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Rapporto agosto 2000


Continuiamo il programma di studi di diritto comparato: partendo dal rapporto finale della “Commissione Grosso”, presentiamo il progetto di revisione del Codice Penale, ispirato alla normativa europea.

2ª Puntata

Il sistema delle sanzioni penali in Germania

Nei moderni sistemi giuridici il punto di partenza del sistema sanzionatorio penale è costituito da due categorie: la colpevolezza dell’autore del reato e la sua pericolosità. In altri termini, i principi guida per la pena possono essere o la misura della colpevolezza dell’imputato o il grado di pericolosità evidenziato dal suo comportamento. Inoltre i due concetti rispettivamente di colpevolezza e di pericolosità portano a pene che possono essere anche assai diverse nel genere e nella misura. Colui che infatti ha commesso il fatto con una colpevolezza anche grave non necessariamente sarà in futuro pericoloso; d’altra parte, chi è pericoloso per gli altri, non necessariamente è per ciò stesso colpevole. Per questo la pena adeguata alla colpevolezza non sempre può eliminare la pericolosità del reo, mentre la pena proporzionale alla pericolosità può non soddisfare le esigenze del principio di colpevolezza.

Queste considerazioni hanno indotto il diritto penale tedesco a far proprio un sistema sanzionatorio cosiddetto a doppio binario, nel quale è prevista una rigida distinzione fra pene dipendenti dalla colpevolezza e misure di rieducazione e di sicurezza. Si tratta di un sistema che si ricollega a quello previsto da un progetto preliminare del codice penale svizzero, elaborato nell’anno 1893 da Carl Stooß e nel quale è presente per la prima volta questa idea di un doppio binario sanzionatorio. Alla base di questa idea vi è la concezione di un contrasto fra Depressione, ossia retribuzione della colpevolezza, e prevenzione (o anche difesa da un pericolo), che deve essere superato mediante un cumulo di pene e misure varie, il quale soddisfi entrambi i bisogni. Si può in tal modo mantenere il principio teorico per cui la pena va ancorata alla colpevolezza, senza però che al contempo si verifichi una perdita di efficienza a livello pratico. E peraltro innegabile che, oltre ad altri problemi, questo sistema presenta una difficoltà: nonostante la possibilità di distinguere in teoria fra pene e misure varie, l’esecuzione pratica dei due tipi di sanzioni può essere molto simile. Oggi però si considera il rapporto di interazione esistente fra pene e misure varie, utilizzando fra l’altro un «sistema di vicarietà»: secondo tale sistema, qualora si applichino misure di sicurezza privative della libertà personale, il relativo periodo di tempo è detratto dalla eventuale pena da scontare.

Bisogna anche aggiungere che le misure di rieducazione e di sicurezza talvolta vengono applicate al posto delle pene, ma in parte vengono ad aggiungersi ad una pena. Esempio di quest’ultima ipotesi è il ritiro della patente in caso di reati connessi alla circolazione stradale; esempio del primo caso è invece l’internamento in ospedale psichiatrico, che è disposto quando il soggetto al momento di commettere il fatto era incapace d’intendere e di volere ed è inoltre considerato pericoloso per la collettività.

Anche il diritto penale italiano si ispira fondamentalmente ai principi indicati. Così nel titolo VIII del libro primo del codice penale italiano, che è dedicato alle misure di sicurezza, si stabilisce che il criterio guida deve essere quello della pericolosità sociale del condannato.  Ciò anche se dall’articolo 219 codice penale sull’assegnazione ad una casa di cura e di custodia si deve dedurre che il criterio della pericolosità sociale non è l’unico da tenere presente per decidere in merito alla durata dell’internamento. Il legislatore italiano ha fatto dipendere tale durata anche dalla gravità della pena comminata per lo stesso reato, se fosse stato commesso da un soggetto giudicato capace d’intendere e di volere. Dal punto di vista della «dottrina pura del diritto penale» ciò rappresenta una rottura sistematica, perché la pena per il reo capace d’intendere e di volere dipende dalla sua colpevolezza, mentre la pericolosità del soggetto incapace d’intendere e di volere costituisce un dato della sua personalità, che va accertato in modo indipendente dalla questione della colpevolezza.

Il sistema tedesco delle sanzioni penali prevede per il reo colpevole due tipi fondamentali di pena: la pena detentiva e la pena pecuniaria. La pena di morte è stata abolita dal 1949. Tale decisione venne adottata in conseguenza degli abusi che di tale pena erano stati fatti durante il regime nazionalsocialista. Anche se non è mai cessato il dibattito filosofico giuridico sulla legittimità di principio o meno della pena di morte, una analisi comparativa dei vari ordinamenti permette di dimostrare che essa è in fase di regressione. Nel codice penale italiano, in particolare, la pena capitale è stata abrogata dal 1944.

La pena detentiva è prevista in Germania per i reati gravi ed in caso di recidiva; essa si applica inoltre in sostituzione della pena pecuniaria, quando quest’ultima non possa essere riscossa. A differenza dell’Italia, dove si distingue fra reclusione ed arresto, in Germania la pena detentiva è di un unico tipo. Occorre distinguere fra pena detentiva temporanea ed a vita: nel caso di pena temporanea il periodo minimo è di un mese e quello massimo di 15 anni; ciò naturalmente a prescindere dalle singole norme speciali, che possono prevedere rispettivamente una pena minima maggiore o una pena massima inferiore.

Da un punto di vista di politica criminale, è vivamente contestata la pratica di infliggere pene detentive brevi, e ciò perché da una parte una breve privazione della libertà ha ripercussioni fortemente desocializzanti sul colpevole e dall’altra perché nel caso di pene detentive inferiori ai sei mesi manca in pratica il tempo necessario ad avviare un processo di risocializzazione, cosicché si può dire che la pena detentiva breve conduce «l’apprendista sulla scia del reato», rendendolo così definitivamente un «delinquente abituale». Pertanto, indipendentemente dal suddetto termine minimo di un mese, il problema può affrontarsi limitando l’applicazione delle pene detentive inferiori ai sei mesi unicamente ai casi di impellenti motivi di prevenzione generale o speciale, ossia per così dire quale ultima ratio.
Rispetto alla pena detentiva breve ancora più problematico si presenta evidentemente l’estremo opposto: la pena detentiva a vita. Essa è prevista quale pena assoluta, cioè senza possibilità di sostituirla con altri tipi di pena nei reati di assassinio e di genocidio (salvo che non ricorrano attenuanti particolari). In altre ipotesi è prevista in via facoltativa, cioè il giudice può sceglierla in alternativa ad una pena detentiva temporanea, ad esempio per alto tradimento o rapina con conseguenze mortali. Ancora, in casi particolarmente gravi di omicidio, doloso l’ergastolo è previsto dalla legge in sostituzione della pena detentiva temporanea stabilita per la fattispecie base.

Come in Italia, anche in Germania esistono dubbi in merito alla costituzionalità dell’ergastolo.  Il Bundesverfassungsgericht (Corte Costituzionale tedesca) in una importante sentenza del 1977 ha affermato la legittimità costituzionale dell’ergastolo ed analogamente ha fatto la Corte costituzionale italiana. La decisione della Corte tedesca ha peraltro fissato alcuni principi da rispettare in caso di inflizione di tale pena, affinché essa non distrugga la personalità del colpevole e non violi la sua dignità umana. Uno di questi principi è che il condannato non deve mai perdere del tutto la speranza di riacquistare un giorno magari anche molto lontano nel tempo la libertà. In precedenza le Corti tedesche avevano tenuto conto di tale esigenza concedendo la grazia a molti condannati ad una pena detentiva a vita. Essendo però la concessione della grazia materia di competenza dei singoli Lander, si era prodotta una situazione di netta disparità nella durata minima di pena da scontare prima di ottenere l’atto di grazia: in alcuni Lander erano sufficienti 18 anni, in altri 20 anni ed in altri ancora erano richiesti 25 anni. A seguito della ricordata sentenza della Corte costituzionale, si modificò il codice penale introducendo una norma che consente la sospensione condizionale anche per i condannati alla pena dell’ergastolo: ora, in presenza di prognosi favorevole di risocializzazione, tali soggetti possono già dopo 15 anni di detenzione riacquistare la libertà. Vi è però una particolarità in questa nuova disciplina dell’ergastolo: il momento per riottenere, ancorché sotto condizione, la libertà varia in relazione al tipo di reato commesso, e per questo è possibile che il condannato venga riammesso alla libertà solo dopo 20 o 25 anni. Ciò è per esempio previsto per gli ergastoli derivanti da atti compiuti dal regime nazionalsocialista o dal reato di strage.

La normativa in materia di esecuzione della pena detentiva e di pene privative della libertà è contenuta in dettaglio nella legge sull’ordinamento penitenziario entrata in vigore nel 1977.  Già da lungo tempo il diritto penitenziario si è via via emancipato dal diritto penale, fino a costituire una disciplina autonoma, rilevante è comunque il fatto che, a causa delle aumentate possibilità di sospensione condizionale della pena, la quantità di pene detentive inflitte è notevolmente diminuita. Dall’anno 1953 vi è la possibilità, qualora la pena non superi i due anni, che essa venga sospesa condizionalmente; in base alle statistiche, circa il 65% delle pene inflitte viene sospeso condizionalmente. In Germania si attribuisce di solito all’istituto della sospensione condizionale una grande importanza nel sistema delle sanzioni, perché esso consente da una parte di evitare gli effetti desocializzanti della pena detentiva e d’altra parte è in grado di svolgere funzioni di prevenzione generale e speciale.

Presupposto generale della sospensione condizionale della pena è la presenza di una prognosi favorevole di risocializzazione a favore del reo; in altri termini, deve esistere una fondata aspettativa che il condannato percepisca già la stessa sentenza di condanna come un monito e che pertanto non intenda commettere più reati. Il periodo di sospensione condizionale può variare da un minimo di due anni a un massimo di cinque anni. Il giudice, nel concedere la sospensione condizionale della pena, può imporre al condannato alcune condizioni fra quelle espressamente indicate dalla legge. Tra esse la più frequente nella pratica è il pagamento di una somma di denaro ad una istituzione di pubblica utilità o allo Stato.

La sanzione pecuniaria è quella statisticamente più diffusa, essendo inflitta in circa l’83 % dei casi di condanna. In effetti, quando nel 1975 il sistema delle sanzioni venne completamente riformato, lo scopo dichiarato del legislatore tedesco fu quello di ridurre la sanzione penale detentiva per allargare l’ambito di applicazione della pena pecuniaria. L’assunto di fondo in proposito è che, strutturando in modo adeguato il sistema della pena in denaro, nei confronti della piccola e media criminalità si riescono ad ottenere soddisfacenti risultati di prevenzione generale e speciale ed inoltre è possibile evitare gli effetti desocializzanti della pena privativa della libertà.

Il sistema della pena pecuniaria è strutturato sulla base del principio del tasso giornaliero. Il processo di determinazione della pena avviene in due fasi: nella prima, il giudice stabilisce il grado dell’illecito e della colpevolezza come anche il numero dei tassi giornalieri in funzione degli scopi di prevenzione generale e speciale che si vogliono perseguire. Tale numero può andare da un minimo di 5 ad un massimo di 720 tassi giornalieri. In una seconda fase viene deciso, in base alla situazione economica dell’imputato, l’ammontare del singolo tasso giornaliero. Questo deve corrispondere al reddito netto giornaliero del condannato oppure a quanto egli guadagnerebbe quotidianamente qualora lavorasse. Lo scopo che tale sistema si propone è quelle di fare percepire allo stesso modo la pena pecuniaria agli imputati, tanto in buone quanto in cattive condizioni economiche. Così per un reato della stessa gravità di un altro viene fissato un identico numero di tassi giornalieri, ma la somma complessiva da pagare sarà diversa per il condannato povero e per quello ricco sul modello dei paesi Scandinavi.

In Germania l’opinione è che il sistema delle tariffe giornaliere abbia dato buoni risultati. Non si può peraltro disconoscere che la sua esecuzione pratica in alcuni casi ha dato luogo a difficoltà. In primo luogo si pone la questione se e in che misura nella determinazione dell’ammontare di un tasso giornaliero si debba considerare anche l’obbligo degli alimenti che può gravare sul condannato; inoltre, si discute se eventuali impegni di spesa già esistenti, come una ipoteca sulla propria casa di abitazione, debbano diminuire l’ammontare del tasso giornaliero; ed ancora, non è facile determinare il livello del tasso giornaliero nei confronti di quelle persone che non percepiscono alcun reddito. Nulla poi la legge dice sulla possibilità ed eventualmente sulla misura di considerazione del patrimonio personale del condannato. Questo silenzio della legge pone spesso problemi nella realtà pratica, soprattutto se si considera che la pena pecuniaria ad esempio in relazione a reati contro il codice della strada è la sanzione che si applica a persone per il resto pienamente inserite nella struttura sociale, le quali dispongono normalmente anche di beni patrimoniali come casa, risparmi, etc..

Da un punito di vista pratico è importante la possibilità prevista dalla legge di effettuare una valutazione sul reddito dell’imputato.  Spesso infatti costui rifiuta di quantificare le proprie entrate o fa dichiarazioni in proposito manifestamente non veritiere. In tali casi al giudice è attribuita la facoltà di prendere come canone per valutare il reddito del soggetto anche le condizioni di vita e la posizione sociale di quest’ultimo, e su tale base decidere l’ammontare del tasso giornaliero. Dopo che la pena pecuniaria è stata fissata o mediante un accertamento esterno o mediante i dati forniti dall’imputato può essere concesso il pagamento rateale dell’importo.

Il problema di fondo che si pone in relazione alla pena pecuniaria è cosa si debba fare qualora il condannato sia privo di reddito e non possa quindi pagare la sanzione in esame. In linea di principio il codice penale tedesco prevede per questo caso la sostituzione della pena pecuniaria con la pena detentiva. Ciò però è stato sottoposto ad una critica crescente, poiché un tale sistema implica che il colpevole povero è svantaggiato rispetto al  ricco. Pertanto, in base ad una legge federale, i vari Lander hanno promulgato leggi che prevedono la possibilità per il reo privo di reddito, e dunque incapace di pagare la pena pecuniaria, di scontarla sostituendola con una attività lavorativa.

L’unica pena accessoria che rimane attualmente nel diritto tedesco è quella della sospensione della patente. Accessoria è quella pena che non può essere inflitta da sola, ma esclusivamente accanto ad altra pena (principale). La sospensione della patente consiste nel divieto, sancito con la sentenza di condanna, guidare un autoveicolo, fino ad un massimo di tre mesi. Questa sanzione va nettamente distinta dal ritiro della patente, che è una misura di sicurezza e sulla quale torneremo fra poco.

Quanto alle misure di rieducazione e di sicurezza si tratta, come osservato inizialmente, di un sistema che si affianca a quello delle pene, principali ed accessorie. Sono previste dalla legge misure restrittive e misure non restrittive della libertà. Criterio fondamentale per tutte è la pericolosità del singolo reo e non la sua colpevolezza e dunque neppure il particolare contesto in cui il soggetto ha commesso il reato.

Il codice penale tedesco elenca diverse misure: l’internamento in un ospedale psichiatrico, l’internamento in un istituto di disintossicazione, l’internamento in un istituto di custodia, la sorveglianza sulla condotta, il ritiro della patente di guida, l’interdizione all’attività lavorativa.  Queste misure ampliano il sistema delle sanzioni e tengono conto di quei bisogni preventivi della società, che non siano già soddisfatti dalla condanna ad una pena adeguata al fatto commesso.

Fra le misure previste, quelle meno problematiche sono senz’altro l’internamento in un ospedale psichiatrico, per soggetti che abbiano una deficienza mentale, e l’internamento in un istituto di disintossicazione, per coloro che siano consumatori di alcool o di droghe. In relazione alla prima di queste misure va peraltro constatato che la struttura dell’esecuzione della sanzione non si distingue in pratica da quella che ha luogo nell’istituzione carceraria, ed anzi talvolta la pena detentiva può venire considerata più umana rispetto alle condizioni vigenti nei reparti chiusi delle istituzioni psichiatriche. Si tratta, del resto, di un problema che non esame solo in Germania.

Una particolare attenzione merita la misura dell’internamento in un istituto di custodia. Essa si applica a rei capaci di intendere e di volere e si aggiunge alla pena da scontare: persegue lo scopo della difesa della società rispetto a delinquenti abituali altamente pericolosi, nei confronti dei quali non appare sufficiente l’effetto preventivo che può essere raggiunto da una pena adeguata alla colpevolezza. Il codice penale tedesco enuncia in dettaglio i presupposti per l’applicazione obbligatoria o facoltativa della misura in esame: essa deve essere inflitta quando il colpevole sia già stato almeno due volte condannato ad una pena detentiva non inferiore ad un anno; che abbia inoltre, a causa di tali condanne, effettivamente scontato almeno due anni di detenzione; ed infine sia stato nuovamente condannato ad almeno due anni di reclusione; in conformità poi allo scopo di protezione della società proprio dell’internamento in un istituto di custodia, occorre l’ulteriore presupposto materiale per cui il colpevole deve mostrare una tendenza a commettere atti criminosi rilevanti, che lo rendono pericoloso per la collettività. L’esecuzione di questa misura avviene in reparti speciali degli istituti carcerari. Quanto alla sua durata, l’autorità giudiziaria ogni due anni al massimo deve verificare se continui a sussistere la pericolosità del reo. La sottoposizione alla misura in questione non può, la prima volta, superare i dieci anni di privazione della libertà.

Tutte le misure di rieducazione e di sicurezza devono ispirarsi al principio di proporzionalità.  Nel caso dell’internamento in un istituto di custodia ciò significa che occorre controllare accuratamente la sussistenza del requisito della pericolosità del reo, trattandosi di una misura che è vista come ultima ratio e che deve dunque essere applicata con grande prudenza. La giurisprudenza ha compreso pienamente tale esigenza e così, per esempio, nell’anno 1996 sono state inflitte in tutta la Germania solo 39 condanne alla misura dell’internamento in un istituto di custodia.

Mentre fra le pene si è già visto che è quella pecuniaria la più applicata, per le misure di sicurezza la più frequente statisticamente è il ritiro della patente, introdotta nel 1952 nel codice penale ed ampliata nel 1964 quanto a possibilità di applicazione. Ciò non stupisce se si considera che il numero dei reati in violazione delle regole in materia di circolazione stradale è estremamente alto. Scopo del ritiro della patente è la sicurezza del traffico, che è garantita solo dall’esclusione di quelle persone che hanno dimostrato di non essere all’altezza di partecipare alla circolazione stradale, rispettandone le regole. Il presupposto per il ritiro è per un verso il fatto di reato e per altro verso la carenza di idoneità alla guida. Il primo deve essere un fatto colpevole ed antigiuridico compiuto dal soggetto, che venga per questo condannato o che non lo sia solo a causa della sua inidoneità ad assumere il ruolo di autore del reato. Dato poi che si tratta di ritiro della patente, il reato commesso deve mostrare una specifica relazione con la guida di un autoveicolo ed inoltre che il colpevole è inidoneo a svolgere tale attività (per carenze fisiche o intellettuali, difetti caratteriali, una scarsa capacità di guida etc.). Con il ritiro della patente l’autorità giudiziaria stabilisce un divieto che va da sei mesi a cinque anni, mentre nello stesso periodo l’autorità amministrativa non può rilasciare alcuna ulteriore patente di guida.

Oltre alle pene ed alle misure di sicurezza esistono infine, quali ulteriori sanzioni penali, le cosiddette conseguenze accessorie del reato, che o sono stabilite dalla legge in caso di condanna, o possono essere disposte dal giudice. Esse sono l’interdizione dai pubblici uffici, la perdita dell’elettorato attivo e passivo, la pubblicazione della sentenza di condanna ed inoltre la confisca ed il sequestro dei beni o la loro distruzione. La perdita dei diritti civili, che prima rientrava in tale categoria sanzionatoria, è stata invece abolita già dal 1969. A differenza della pena, le conseguenze accessorie, quali speciali tipi di sanzioni, non hanno un effetto punitivo, ma di regola funzioni di garanzia o di risarcimento. Il sistema delle sanzioni penali tedesco ha ricevuto la sua struttura attuale essenzialmente ad opera della riforma del codice penale in vigore dal 1975.

Il Codice Penale Tedesco

Sintesi  

Titolo primo 

Le Pene

Pena detentiva

Durata della pena detentiva. 

La pena detentiva è temporanea, se la legge non commina l’ergastolo. La durata massima della pena detentiva temporanea è di quindici anni, la minima di un mese.

Computo della durata della pena detentiva.

La pena detentiva inferiore a un anno viene misurata in settimane e mesi interi; la pena detentiva di più lunga durata in mesi  ed anni interi.

Pena pecuniaria

Determinazione dei tassi giornalieri. 

La pena pecuniaria viene comminata in tassi giornalieri. Essa ammonta nel minimo a cinque e nel massimo, se la legge non stabilisce diversamente, a trecentosessanta interi tassi giornalieri.

Il giudice determina l’importo di un tasso giornaliero tenendo in considerazione le condizioni personali ed economiche dell’autore. Di regola, ci si basa sul guadagno netto che l’autore realizza o potrebbe realizzare mediamente in un giorno. Un tasso giornaliero è fissato nel minimo in due e nel massimo in diecimila marchi. Ai fini della commisurazione del tasso giornaliero possono essere valutati gli introiti dell’autore, il suo patrimonio ed altri elementi. Nella decisione vengono enunciati numero ed ammontare dei tassi giornalieri.

Pena pecuniaria cumulata alla pena detentiva. 

Se l’autore si è arricchito o ha tentato di arricchirsi mediante la commissione del fatto, può essergli inflitta, unitamente alla pena detentiva, una pena pecuniaria altrimenti  non comminata o comminata solo come pena alternativa se ciò risulta opportuno in considerazione delle condizioni personali ed economiche dell’autore.

Agevolazioni di pagamento.  

Se dal condannato non si può esigere un pagamento immediato, il giudice gli accorda una dilazione o gli consente di pagare la pena per tassi rateali. Il giudice può disporre che l’agevolazione del pagamento rateale venga meno se il condannato non paga puntualmente una rata.

Pena detentiva sostitutiva.  

Se la pena pecuniaria non può essere riscossa interviene la pena detentiva. A un tasso giornaliero corrisponde un giorno di pena detentiva. La durata minima della pena detentiva sostitutiva è di un giorno.

Pena patrimoniale

Inflizione della pena patrimoniale.  

Quando la legge fa rinvio a questa disposizione, il giudice può, in aggiunta all’ergastolo o a una pena detentiva superiore a due anni, condannare al pagamento di una somma di denaro, la cui entità ha come limite massimo il valore del patrimonio dell’autore (pena patrimoniale). Il giudice stabilisce una pena detentiva, che viene inflitta in luogo della pena patrimoniale, qualora questa non possa essere riscossa (pena detentiva sostitutiva). La misura massima della pena detentiva sostitutiva è di due anni, la sua misura minima di un mese.

Pena accessoria

Divieto di guida.

Se, per un reato commesso durante la guida di un autoveicolo o in relazione a tale situazione o violando i doveri dell’automobilista, taluno è condannato ad una pena detentiva o pecuniaria, il giudice può vietargli, per un periodo da uno a tre mesi, di condurre nel traffico stradale veicoli di ogni tipo o di un tipo particolare. Nel periodo di divieto non è computato il tempo in cui l’autore si è trovato, per ordine dell’autorità, in stato di custodia in un istituto.

Conseguenze accessorie

Perdita della capacità di ricoprire pubblici uffici, dell’eleggibilità e del diritto di voto.

Chi viene condannato per un crimine alla pena detentiva di almeno un anno, perde per la durata di cinque anni la capacità di ricoprire pubblici uffici e di ottenere i poteri derivanti da elezioni pubbliche.

Inizio e computo della perdita.

La perdita delle capacità, delle posizioni giuridiche e dei diritti, ha effetto dal momento del passaggio in giudicato della sentenza.

Riconferimento di capacità e diritti. 

Il giudice può riconferire le capacità perdute e i diritti perduti se:

1. È già trascorsa la metà del tempo in cui la perdita doveva avere effetto.

2. Si deve ritenere che il condannato non commetterà in futuro altri reati dolosi.

Non viene incluso nel computo dei termini il tempo in cui il condannato è stato detenuto in un istituto per ordine dall’autorità.

Titolo secondo

Commisurazione della Pena

Principi della commisurazione della pena. 

La colpevolezza dell’autore è il fondamento per la commisurazione della pena. Sono da tenere in considerazione gli effetti che ci si può attendere dalla pena sulla futura vita sociale dell’autore. Ai fini della commisurazione, il giudice valuta le circostanze favorevoli e contrarie all’autore. Al riguardo, vengono tenuti in considerazione:

1. I  motivi e gli scopi dell’autore.

2. L’atteggiamento interiore che emerge dal fatto e la volontà esplicata nel fatto.

3. La misura dell’antidoverosità.

4. Le modalità esecutive e le conseguenze colpevoli del fatto.

5. La vita anteatta e le condizioni personali ed economiche dell’autore.

6. La sua condotta successiva al fatto, in particolare il suo sforzo per risarcire il danno, così come lo sforzo dell’autore di raggiungere una composizione con la parte offesa.

Casi eccezionali di ammissibilità della pena detentiva breve. 

Il giudice infligge una pena detentiva inferiore a sei mesi, solo quando particolari circostanze relative al fatto o alla personalità dell’autore, rendono indispensabile l’inflizione di una pena detentiva per l’effetto che può esercitare sull’autore o per la difesa dell’ordinamento giuridico. Quando la legge non commina alcuna pena pecuniaria e non viene presa in considerazione l’applicazione di una pena detentiva di sei mesi o più, il giudice infligge una pena pecuniaria, a meno che non si renda indispensabile l’inflizione della pena detentiva. 

Attenuanti legali speciali.

Quando un’attenuazione della pena viene prescritta o consentita si applicano le seguenti disposizioni:

1. L’ergastolo è sostituito dalla pena detentiva non inferiore a tre anni.

2. In caso di pena detentiva temporanea, può essere applicata una pena pari nel massimo a tre quarti della pena massima comminata. In caso di pena pecuniaria, si applica la stessa disposizione in riferimento al numero massimo di tassi giornalieri.

3. Il minimo della pena detentiva è diminuito:

· nel caso di un minimo di dieci o cinque anni, a due anni.

· nel caso di un minimo di tre  o due anni, a sei mesi.

· nel caso di un minimo di un anno, a tre mesi.

· in ogni altro caso, al minimo legislativo ordinario.

Se il giudice, in forza di una legge che fa rinvio alla presente disposizione, può diminuire la pena secondo la propria discrezionalità, può ridurla fino al minimo legale della pena prevista o infliggere la pena pecuniaria in luogo di quella detentiva.

Concorso di attenuanti. 

Una circostanza che, da sola o con altre, comporti il riconoscimento di un caso di minore gravità ed al contempo costituisca attenuante speciale, può essere presa in considerazione una sola volta.

Computo. 

Se il condannato è stato soggetto a custodia preventiva o ad altra forma di privazione della libertà per un fatto che sia o sia stato oggetto del processo, essa viene scomputata dalla pena detentiva temporanea o dalla pena pecuniaria. Il giudice può però disporre che lo scomputo venga in tutto o in parte omesso se, avendo riguardo al comportamento del condannato dopo il fatto, esso appare ingiustificato. Se una pena inflitta con efficacia esecutiva è sostituita con un’altra pena a seguito di un successivo processo, la pena precedente viene scomputata da quest’ultima, nella misura in cui sia stata eseguita. Se il condannato è già stato punito all’estero per lo stesso fatto, dalla nuova pena deve scomputarsi quella inflitta all’estero, in quanto scontata.

Nel computo della pena pecuniaria o per i fini della pena pecuniaria, un giorno di privazione della libertà corrisponde ad un tasso giornaliero. Quando viene scomputata una pena o una privazione della libertà inflitte all’estero, il giudice stabilisce discrezionalmente il criterio di corrispondenza. Per lo scomputo della durata del ritiro provvisorio della patente di guida dal divieto di guida. La custodia, il deposito di sicurezza ed il sequestro della patente sono equiparati al suo ritiro provvisorio.

Terzo titolo

Commisurazione della Pena in caso di più violazioni di legge

Unità di reato.

Se con una stessa condotta sono violate più disposizioni penali o più volte la medesima disposizione, si condanna ad una pena unica. Se sono violate più disposizioni penali, la pena è stabilita in base alla disposizione che prevede la pena più grave. Essa non può essere inferiore alla pena minima consentita dalle altre leggi applicabili. La pena pecuniaria può essere inflitta dal giudice unitamente alla pena detentiva in presenza dei presupposti fissati dalla legge.

Se una delle leggi applicabili consente l’irrogazione della pena patrimoniale, il giudice può infliggerla in aggiunta all’ergastolo o ad una pena detentiva superiore a due anni. Si deve o si può inoltre condannare a pene accessorie se una delle disposizioni applicabili lo impone o lo consente.

Pluralità di reati.

Se taluno ha commesso più reati che vengono giudicati contemporaneamente e con ciò incorre in più pene detentive o in più pene pecuniarie, è condannato alla pena cumulativa.

Se concorrono una pena detentiva ed una pena pecuniaria, si condanna ad una pena cumulativa. Il giudice può tuttavia infliggerle separatamente. Se l’autore è incorso in una pena dell’ergastolo o in una pena detentiva superiore a due anni, il giudice può infliggere la pena patrimoniale in aggiunta della pena cumulativa risultante dall’applicazione della legge; se in tali casi la pena patrimoniale dev’essere inflitta in più reati, si condanna ad una pena patrimoniale cumulativa.

Determinazione della pena cumulativa.

Se una delle singole pene è costituita dall’ergastolo, la pena cumulativa sarà lo stesso ergastolo. In tutti i restanti casi, la pena cumulativa è determinata attraverso l’aumento della più elevata pena inflitta; in caso di pene di tipo diverso, attraverso l’aumento della pena di tipo più grave.

La pena cumulativa non può raggiungere la somma delle singole pene. Essa non può superare i quindici anni in caso di pene detentive, il valore del patrimonio dell’autore in caso delle pene patrimoniali e i settecentoventi tassi giornalieri in caso di pene pecuniarie. Se la pena detentiva deve essere costituita da pena detentiva e pecuniaria, nella determinazione del cumulo delle singole pene un tasso giornaliero corrisponde ad un giorno di pena detentiva.

Determinazione successiva della pena cumulativa.

La pluralità dei reati e la determinazione della pena cumulativa devono essere applicati anche quando chi ha già subito una condanna definitiva viene condannato, prima che la pena inflitta sia eseguita, prescritta o condonata, per un altro reato, che egli ha commesso prima della condanna precedente. Per condanna precedente deve intendersi la sentenza emessa nel precedente processo in cui poterono essere esaminati da ultimo gli accertamenti di fatto posti a fondamento della condanna. Restano salve le pene patrimoniali, le pene accessorie, le conseguenze accessorie e le misure applicate nel precedente giudizio, a meno che non vengano dichiarate inefficaci con la nuova decisione. Ciò vale anche quando al momento della nuova decisione l’entità della pena patrimoniale inflitta nel precedente giudizio superi il valore del patrimonio dell’autore.

Titolo quarto

Sospensione condizionale della pena

Sospensione della pena.

In caso di condanna a pena detentiva non superiore ad un anno, il giudice sospende condizionatamente l’esecuzione della pena se ci si può attendere che già la condanna possa servire da monito al condannato e che questi in futuro si asterrà dal commettere altri reati anche senza l’effetto dell’esecuzione. Al riguardo, sono da prendere in considerazione la personalità del condannato, la sua vita anteatta, le circostanze del fatto, il suo comportamento dopo il fatto, le sue condizioni di vita  e gli effetti che sono da attendersi su di lui dalla sospensione.

Il giudice può, dati i presupposti, sospendere condizionalmente anche l’esecuzione di una pena detentiva più elevata, che non superi i due anni, in presenza di particolari circostanze relative al fatto o alla personalità del condannato. In caso di condanna a una pena detentiva di almeno sei mesi, l’esecuzione non viene sospesa, se lo impone la difesa dell’ordinamento giuridico.

La sospensione della pena non può essere limitata a una parte della pena. Essa non è esclusa dallo scomputo della carcerazione preventiva o di altra privazione della libertà personale.

Periodo di prova.

Il giudice fissa la durata del periodo di prova. Essa non può superare i cinque anni né essere inferiore a due anni. Il periodo di prova inizia con il passaggio in giudicato della decisione sulla sospensione condizionale della pena. Esso può essere successivamente ridotto fino alla durata minima o essere prolungato, prima della sua decorrenza, fino alla durata massima.

Obblighi.
Il giudice può imporre al condannato obblighi utili per la riparazione dell’illecito commesso. Non possono essere rivolte al condannato pretese inesigibili. Il giudice può imporre al condannato:

1. Di risarcire, nei limiti delle sue capacità, il danno causato dal fatto.

2. Di versare una somma di denaro a favore di una istituzione di pubblica utilità o della Cassa 

    dello Stato.                     

3. Di realizzare altre prestazioni di pubblica utilità.

Se il condannato si offre di realizzare prestazioni adeguate, che servano alla riparazione dell’illecito commesso, di regola il giudice si astiene provvisoriamente dal fissare obblighi quando sia lecito attendersi l’adempimento di quanto è stato offerto.

Direttive.

Il giudice, per la durata del periodo di prova, impartisce al condannato, se questi necessita di tale aiuto, direttive per non commettere ulteriori reati. Non possono essere chieste al condannato prestazioni inesigibili circa la sua condotta di vita. Il giudice può espressamente ordinare al condannato di :

1. Rispettare prescrizioni che si riferiscono alla dimora, all’educazione, al lavoro o al tempo     

      libero o alla conduzione dei suoi rapporti economici.

2. Presentarsi periodicamente davanti al giudice o ad altra autorità.

3. Non frequentare, non avere rapporti di affari, di educazione o di abitazione con determinate     persone o con persone di un determinato gruppo, che possono dargli occasione o stimolo per ulteriori reati.

4. Non possedere, portare con se o far custodire determinati oggetti che possono dargli     l’occasione o stimolo per ulteriori reati.

5. Adempiere agli obblighi alimentari.

Le seguenti direttive possono essere impartite solo con il consenso del condannato:

1. Sottoporsi ad un trattamento sanitario o ad una cura di disintossicazione;

2. Soggiornare in una abitazione adeguata o in un istituto adeguato. 

Se il condannato prende corrispondenti impegni per la sua condotta di vita futura, di regola il giudice si astiene provvisoriamente dall’impartire direttive, se è lecito attendersi il rispetto degli impegni.                                 

Aiuto per la prova.

Il giudice sottopone il condannato per la durata del periodo di prova o per una sua parte al controllo o alla guida di un assistente per la prova, se ciò appare utile al fine di trattenerlo dalla commissione di reati. Il giudice impartisce di regola una direttiva, quando sospende una pena detentiva di più di nove mesi ed il condannato non ha ancora compiuto ventisette anni. L’assistente per la prova affianca il condannato per aiutarlo e consigliarlo. Sorveglia, di concerto con il giudice, il rispetto degli obblighi e delle direttive, nonché degli impegni e delle promesse. Fa rapporto sulla condotta di vita del condannato ad intervallo di tempo stabiliti dal giudice. Comunica al giudice gravi e persistenti violazioni di obblighi, direttive, promesse o impegni. L’assistente per la prova viene designato dal giudice. È possibile impartirgli direttive per la sua attività. L’attività dell’assistente per la prova è esercitata a titolo professionale o onorario.

Revoca della sospensione della pena.

Il giudice revoca la sospensione della pena se il condannato:

1. Commette nel periodo di prova un reato e dimostra con ciò che non si è realizzata aspettativa    posta a fondamento della sospensione della pena.(vale anche per il caso in cui il fatto è stato commesso nel tempo intercorrente tra la decisione sulla sospensione della pena e la sua esecuzione);

2. Viola in modo grave e ripetuto le direttive o si sottrae ripetutamente al controllo e alla guida    dell’assistente per il periodo di prova e con ciò dà ragione di temere che commetterà ulteriori     reati;

3. Viola gravemente e ripetutamente gli obblighi prescritti.

Il giudice tuttavia si astiene dal procedere alla revoca se appare sufficiente:

1. L’imposizione di ulteriori obblighi o direttive, ed in particolare la subordinazione del   condannato ad un assistente per il periodo di prova.

2. Un prolungamento del periodo di prova o subordinazione.(il periodo di prova  non  può essere aumentato di più della metà del tempo già stabilito.

Le prestazioni compiute dal condannato in esecuzioni di obblighi, promesse, direttive o impegni non vengono ricompensate. Il giudice può tuttavia, nel revocare la sospensione condizionale della pena, scomputare dalla pena le prestazioni compiute dal condannato per adempiere obblighi o promesse corrispondenti.

Remissione della pena.

Se il giudice non revoca la sospensione della pena, la rimette dopo il decorso del periodo di prova. Il giudice può revocare la remissione della pena se il condannato subisce, nella sfera di validità territoriale di questa legge, una condanna a pena detentiva di almeno sei mesi per un reato doloso commesso nel periodo di prova. La revoca è consentita soltanto entro un anno dalla fine del periodo di prova ed entro sei mesi dal momento in cui la condanna ha efficacia esecutiva.

Sospensione del residuo di pena in caso di pena detentiva temporanea.

Il giudice sospende condizionalmente l’esecuzione del residuo di una pena temporanea quando:

1. Sono stati scontati due terzi della pena inflitta, e comunque almeno due mesi.

2. È possibile assumersi la responsabilità di verificare che il condannato al di fuori   dell’esecuzione della pena non commetterà altri reati.

3. Il condannato acconsente.

Nella decisione devono essere presi in considerazione la personalità del condannato, la sua vita anteatta, le circostanze del fatto, la sua condotta durante l’esecuzione, le sue condizioni di vita e gli effetti che è possibile attendersi dalla sospensione. Il giudice, dopo che è stata scontata la metà di una pena detentiva temporanea, e comunque dopo almeno sei mesi, può sospendere condizionalmente l’esecuzione del residuo se:

1. Il condannato sconta una pena detentiva per la prima volta e questa non supera i due anni.

2. La valutazione complessiva del fatto, della personalità del condannato e del suo sviluppo     durante l’esecuzione dimostra che sussistono particolari circostanze.

Se il condannato ha scontato almeno un anno di pena prima che ne venga sospeso condizionalmente il residuo, il giudice lo sottopone di regola al controllo della guida di un assistente per il periodo di prova per la durata di tale periodo o per una sua parte. Se una pena è stata scomputata, essa è da considerare come pena scontata. Il giudice può astenersi dal sospendere condizionalmente l’esecuzione del residuo di una pena detentiva temporanea se il condannato fa asserzioni insufficienti o false circa la sorte di oggetti sottoposti all’acquisizione pubblica.

Sospensione del residuo di pena in caso di ergastolo.

Il giudice sospende condizionalmente l’esecuzione del residuo della pena dell’ergastolo se:

1. Sono stati scontati quindici anni di pena.

2. Il particolare grado di colpevolezza del condannato non impone l’ulteriore esecuzione.
3. Sussistono i presupposti della  sospensione del residuo della pena in caso di pena detentiva temporanea.

Per un pena scontata si intende ogni privazione della libertà che il condannato ha sofferto a causa del fatto commesso. La durata del periodo di prova ammonta a cinque anni. Il giudice può stabilire un termine massimo di due anni, prima del quale non è ammessa la richiesta del condannato di ottenere la sospensione condizionale della pena.

Pena cumulativa e sospensione della pena.

Se taluno ha commesso più reati, per la sospensione condizionale della pena si considera l’entità della pena complessiva. Se nei casi della determinazione della pena cumulativa, l’esecuzione della pena detentiva inflitta nel precedente giudizio è sospesa condizionalmente per intero o per il residuo e viene sospesa condizionalmente anche la pena complessiva, la durata minima del nuovo periodo di prova si riduce del periodo di prova già decorso, ma non può comunque essere inferiore a un anno. 

Titolo quinto

Ammonizione con riserva alla pena

Presupposti dell’ammonizione con riserva di pena.

Se taluno è stato condannato ad una pena fino a centottanta tassi giornalieri, il giudice, dichiarata la colpevolezza, può ammonirlo, fissare la pena e riservarsi di condannarlo a tale pena se:

1. Ci si può attendere che l’autore in futuro, anche senza la condanna alla pena, non commetterà altri reati.

2. Da una valutazione complessiva del fatto e della personalità dell’autore risultano particolari    circostanze, in virtù delle quali risulta preferibile dispensarlo dalla condanna della pena.

3. La tutela dell’ordinamento giuridico non impone la condanna alla pena.

L’ammonizione con riserva di pena è di regola esclusa se l’autore, negli ultimi tre anni prima del fatto, è già stato ammonito con riserva di pena o condannato a una pena. Congiuntamente all’ammonizione, è possibile condannare all’acquisizione pubblica, alla confisca o all’inutilizzazione. L’ammonizione con riserva non è compatibile con le misure di miglioramento e di sicurezza.

Condanna alla pena oggetto di riserva.

Per la condanna alla pena oggetto di riserva si applica la  revoca della sospensione della pena 
Se l’ammonito non viene condannato alla pena oggetto della riserva, il giudice, dopo il decorso del periodo di prova, stabilisce che l’ammonizione è sufficiente.

Pena cumulativa e ammonizione con riserva di pena.

Se taluno ha commesso più reati, nell’ambito dell’ammonizione con riserva di pena si applicano, per la fissazione della pena la  pluralità dei reati, la determinazione della pena cumulativa e la determinazione successiva della pena cumulativa. Se l’ammonito viene condannato successivamente a una pena per un reato commesso prima dell’ammonizione, sono da applicare le disposizioni sulla formazione della pena cumulativa, considerando la pena oggetto della riserva equivalente.

Rinuncia alla pena.

Il giudice rinuncia alla pena quando le conseguenze del fatto che colpiscono l’autore sono così gravi che l’inflizione di una pena sarebbe palesemente sbagliata. Ciò non vale quando l’autore ha meritato una pena detentiva superiore a un anno.

Titolo sesto

Misure di miglioramento e di sicurezza

Sommario.  Misure di miglioramento e di sicurezza sono:

1. Il ricovero in un ospedale psichiatrico.

2. Il ricovero in un istituto di disintossicazione.

3. L’internamento in custodia di sicurezza.

4. La vigilanza sulla condotta.

5. Il ritiro della patente di guida.

6. L’interdizione da un’attività professionale.

Principio di proporzionalità.

Una misura di miglioramento e di sicurezza non può essere disposta se è sproporzionata rispetto al significato dei fatti che l’autore ha commesso o che ci si può attendere che commetterà o al grado del pericolo da lui originato.

Sezione sedicesima

Reati contro la vita

Assassinio.

L’assassino è punito con l’ergastolo.

È assassino colui che:

1. Per desiderio di uccidere.

2. Per la soddisfazione di un istinto sessuale.

3. Per avidità.

4. Per bassi motivi.

perfidamente o crudelmente o con mezzi di comune pericolo, oppure per rendere possibile o occultare un altro reato, uccide un uomo.

Omicidio.

Chiunque uccide un uomo senza essere un assassino viene punito in qualità di omicida con la pena detentiva non inferiore a cinque anni. Nei casi particolarmente gravi dev’essere inflitta la condanna all’ergastolo.

Casi di minor gravità dell’omicidio.

Qualora sia stato senza sua colpa eccitato all’ira da parte dell’ucciso, per un maltrattamento od una grave offesa arrecata a lui o ad un congiunto, e a causa di ciò sia stato immediatamente trascinato alla commissione del fatto, ovvero sussista altrimenti un caso di minor gravità, si applica la pena detentiva da sei mesi a cinque anni.

Omicidio su richiesta.

Qualora sia stato determinato all’omicidio dall’espressa e seria richiesta dell’ucciso, dev’essere inflitta la condanna alla pena detentiva da sei mesi a cinque anni. Il tentativo è punibile.
Infanticidio

Una madre che uccide il proprio figlio naturale durante o subito dopo il parto è punita con la pena detentiva  non inferiore a tre anni. Nei casi di minor gravità si applica la pena detentiva da sei mesi a cinque anni.

Abbandono di incapaci.

Chiunque abbandona una persona incapace di provvedere a se stessa per l’età giovanile, per infermità fisica o per malattia, ovvero chiunque lascia senza aiuto tale persona, quando essa sia sotto la sua custodia o quando egli debba provvedere al suo alloggio, trasporto  o ricovero, è punito con la pena detentiva da tre mesi a cinque anni. Qualora il fatto sia stato commesso dai genitori nei confronti del proprio figlio, si applica la pena detentiva da sei mesi a cinque anni. Qualora dal fatto sia derivata alla persona abbandonata o lasciata senza aiuto una lesione personale grave, si applica la pena detentiva da uno a dieci anni e, qualora dal fatto sia derivata la morte, la pena detentiva non inferiore a tre anni.

Omicidio colposo

Chiunque cagiona per colpa la morte di un uomo è punito con la pena detentiva fino a cinque anni o con la pena pecuniaria.

Sezione diciassettesima

Lesioni personali

Lesioni personali

Chiunque maltratta fisicamente un’altra persona o ne danneggia la salute è punito con la pena detentiva fino a tre anni o con la pena pecuniaria. Qualora il fatto venga commesso nei confronti di parenti in linea ascendente, deve essere pronunciata condanna alla pena detentiva fino a cinque anni o alla pena pecuniaria.

Lesioni personali pericolose.

Qualora la lesione personale venga commessa per mezzo di un’arma, in particolare di un coltello o di un altro strumento pericoloso, ovvero mediante una subdola aggressione, o da parte di più persone insieme, o tramite modalità di condotta pericolose per la vita, si applica la pena detentiva fino a cinque anni o la pena pecuniaria. Il tentativo è punibile.

Maltrattamento di soggetti sottoposti a protezione.

Chiunque sevizia o maltratta crudelmente persone di età inferiore a diciotto anni o soggetti indifesi a causa di infermità fisica o malattia, che siano sottoposto alla sua cura o custodia, o che appartengano alla sua comunità domestica, o che siano stati affidati in suo potere da parte del soggetto obbligato alla loro cura, o che siano da lui dipendenti in virtù  di un rapporto di servizio o lavoro, ovvero chiunque, per la malevola trascuratezza del proprio obbligo di provvedere alla cura di tali soggetti, ne danneggia la salute, è punito con la pena detentiva da tre mesi a cinque anni. Nei casi particolarmente gravi si applica la pena detentiva da uno a cinque anni, nei casi di minor gravità la detenzione fino a tre anni o la pena pecuniaria.

Furto domestico e familiare.

Se da un furto o da un’appropriazione indebita è recata offesa ad un congiunto, al tutore o al curatore o se l’offeso coabita con l’autore, il fatto è perseguibile esclusivamente a querela.

Furto e appropriazione indebita di cose di tenue valore.

Il furto e l’appropriazione indebita di cose di tenue valore sono perseguibili esclusivamente a querela, salvo che il pubblico ministero, a causa del particolare interesse all’esercizio dell’azione penale, ritenga necessario procedere d’ufficio.

Uso non autorizzato di un veicolo.

Chiunque fa uso di un autoveicolo o di una bicicletta contro la volontà dell’avente diritto è punito con la pena detentiva fino a tre anni o con la pena pecuniaria, se per il fatto non è comminata in altre disposizioni una pena più grave. Il tentativo è punibile. Il fatto è perseguibile esclusivamente a querela. Ai sensi di questa disposizione, sono autoveicoli quelli mossi da energia meccanica e i veicoli terrestri solo quando non siano fissati su rotaie.

Sottrazione di energia elettrica.

Chiunque sottrae energia elettrica altrui a un impianto elettrico o a un dispositivo, per mezzo di un conduttore destinato al regolare prelievo di energia dall’impianto o dal dispositivo, è punito, se compie l’azione con l’intenzione di appropriarsi antigiuridicamente dell’energia elettrica, con la pena detentiva fino a cinque anni o con la pena pecuniaria. Il tentativo è punibile.

Se l’azione è compiuta con l’intenzione di arrecare antigiuridicamente danno ad altri, si applica la pena detentiva fino a due anni o la pena pecuniaria. Il fatto è perseguibile a querela.

Sezione ventesima

Rapina ed estorsione

Rapina.

Chiunque, con violenza contro una persona o minacciando un pericolo attuale per l’incolumità fisica o per la vita, sottrae ad altri una cosa mobile altrui, con l’intenzione di appropriarsi della stessa antigiuridicamente, è punito con la pena detentiva non inferiore a un anno. Nei casi di minore gravità si applica la pena detentiva da sei mesi a cinque anni.
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Commissione per la riforma del codice penale

STRUTTURA DEL CODICE E INDICAZIONE BENI GIURIDICI 

Sottocommissione: Canzio – Palazzo – Sgubbi - Turone

Qualunque programma, anche parziale, di ricodificazione penale non può non porsi oggi il problema della cosiddetta centralità del codice. Infatti pensare che il codice possa nei tempi attuali aspirare ad una totale onnicomprensività ed esaustività della materia, significherebbe certamente ignorare le complesse esigenze e dinamiche di produzione del diritto penale odierno. I problemi implicati dalla cosiddetta «centralità del codice» sembrano essere sostanzialmente due.

Da un lato, si tratta di verificare se e quali siano le materie, le aree o gli interessi la cui tutela penale conviene rimanga fuori dal codice. La decisione, implicante una serie di valutazioni ad alto tasso di politicità, deve inoltre tenere conto del fatto che, laddove si opti per una tutela extra codicem, è verosimile che la specialità della materia spinga poi verso la creazione di un vero e proprio sottosistema. Cioè per dire che all’autonorna e alla particolarità degli interessi tutelati finisce poi per corrispondere anche una autonomia e particolarità della disciplina e, quindi, un certo grado di scostamento dai principi generali codicistici.

Dall’altro lato, si tratta di verificare se ed in quale misura sia possibile contenere il fenomeno del profluvio delle leggi speciali che, senza avere una reale giustificazione razionale, traggono origine da fattori talvolta casuali ma producono comunque il medesimo effetto di sovrapporsi al codice, creando sovente problemi di concorso di norme.

Se il primo fenomeno crea un problema di omogeneità dei principi aspiratori dell’intero sistema penale, con un connesso eventuale corollario di possibili cadute o flessioni delle garanzie fondamentali, il secondo  pone un problema essenzialmente di certezza dell’ordinamento e, nella misura in cui essa si attenua, di sostanziale legalità. Le possibili soluzioni tecniche per assicurare la centralità del codice possono essere individuate fondamentalmente in tre diverse.

In primo luogo, è noto che il progetto di revisione della seconda parte della Costituzione, licenziato il 4 novembre 1997, prevedeva in materia penale una «riserva di codice» o meglio una «riserva di legge organica»: «Nuove norme penali sono ammesse solo se modificano il codice penale ovvero se contenute in leggi disciplinanti organicamente l’intera materia cui si riferiscono».

Ma la riserva di legge organica non consente per definizione di contrastare il fenomeno dei «sottosistemi», anzi potrebbe al limite incoraggiarlo, visto e considerato che un sottosistema di tutela penale caratterizzato da relativa autonoma di disciplina è solitamente contenuto in una legge appunto organica. D’altronde, il principio di riserva di codice potrebbe spingere il legislatore ad inserire nel codice qualunque modifica penale anche se sostanzialmente estranea ad essa,  per mettersi al riparo da un’eventuale censura di incostituzionalità, ma facendo così del codice un mero raccoglitore estrinseco di norme eterogenee: un risultato, dunque, non del tutto coerente neppure con l’esigenza di certezza, oltre che con la stessa filosofia ispiratrice della «forma-codice». Infine, non va nemmeno trascurato il rischio di un incremento del contenzioso costituzionale innescato dalla difficoltà di individuare una nozione rigorosa di legge «organica», come tale capace di «sopportare» l’apparato sanzionatorio penale.

Lo *«Schema Pagliaro» aveva escogitato un’interessante soluzione proprio al fine di «assicurare la centralità del codice penale». L’articolo 13 delle disposizioni di attuazione disponeva infatti che «nei casi in cui il fatto è previsto come reato dal codice e da leggi speciali preesistenti», il legislatore delegato avrebbe dovuto «stabilire la non applicabilità di queste, salvo che siano state confermate con leggi delegate, da emanare nel tempo indicato per l’entrata in vigore del codice medesimo». La relazione al progetto chiarisce assai bene l’incisività della proposta: «Superando il principio che una legge generale successiva non deroga alle leggi speciali preesistenti, l’articolo 13 stabilisce che le disposizioni contenute nel codice penale escluderanno l’applicabilità delle leggi penali incriminatrici preesistenti, anche quando queste ultime siano, per contenuto, speciali rispetto ad esse. Unico requisito è che le disposizioni del codice e le disposizioni delle leggi incriminatrici preesistenti prevedano in qualche modo lo stesso fatto».

«E’ ovvio, peraltro,» continua la relazione «che la regola in questione non può avere applicazione indiscriminata. Si richiederà un’attenta analisi dei rapporti tra le disposizioni del codice penale e quelle contenute in altre leggi, per individuare i casi, nei quali la legge speciale abbia un contenuto suo proprio di tale rilevanza, da meritare di essere salvato.  Perciò, viene previsto che il Governo possa, mediante legge delegata, provvedere alla conferma delle norme incriminatrici ritenute indispensabili.  Come limite di tempo per la conferma, si propone lo stesso termine entro il quale il codice penale entrerà in vigore, ma nulla esclude che possa essere preferito, per una scelta così delicata, un termine più lungo.  Alla fine di questa operazione, si avrà un sistema penale radicalmente semplificato e certo più comprensibile da parte della generalità dei cittadini: il che non è l’ultimo degli elementi dai quali dipende la intensità dell’effetto preventivo».

Se la  soluzione della Commissione Bicamerale, con la proposta della «riserva di codice» è orientata necessariamente al futuro, la proposta dello «Schema Pagliaro», con l’ipotizzata abrogazione delle leggi speciali anteriori non confermate, è rivolta al passato. È probabilmente questo, il non poter vincolare il legislatore del futuro a rispettare la centralità del codice, il limite più vistoso della seconda proposta.

Rimane pur sempre la tradizionale soluzione predisposta dal vigente articolo 16 del codice penale. «Le disposizioni di questo codice si applicano anche alle materie regolate da altre leggi penali, in quanto non sia da queste stabilito altrimenti».  Sebbene caratterizzata dagli intrinseci limiti messi in evidenza dal processo di decodificazione sotto gli occhi di tutti, non c’è dubbio che l’articolo 16 c.p. rispetto, ad esempio, alla soluzione della riserva di codice presenta il non trascurabile vantaggio di tendere ad una «espansione contenutistica» della disciplina e dei principi codicistici. Mentre, cioè, la riserva di codice (o di legge organica) assicura solamente una determinata collocazione per qualunque innovazione legislativa penale, l’articolo 16 c.p. assicura una tendenziale omogeneità di contenuti al sistema. Per rafforzare in qualche misura il ruolo dell’articolo 16 c.p., o di una norma analoga, si potrebbe pensare di agire in due direzioni.

Prendendo spunto da un’indicazione normativa presente nel «Progetto Pagliaro» e contenente l’indicazione al legislatore futuro dei criteri di una razionale scelta tra delitti e contravvenzioni (articolo 55), si potrebbe ipotizzare la formulazione di una sorta di tavola di criteri di tecnica di legislazione penale con portata immediatamente applicativa o comunque almeno orientativa.  Una sorta di legge - cornice che, quanto a grado di determinazione dei contenuti normativi, si dovrebbe porre tra la Costituzione e la disciplina di dettaglio.  Certamente, posto che il suo rango non potrebbe però che essere quello della legge ordinaria, tale legge - cornice ben potrebbe essere derogata dal legislatore successivo. Tuttavia, se per un verso si può forse immaginare una maggiore cautela di quest’ultimo ad allontanarsi disinvoltamente dalla legge quadro, per altro verso la presenza di una serie di norme guida espresse e relativamente dettagliate potrebbe rendere più penetrante un eventuale sindacato della Corte costituzionale sotto il profilo della «ragionevolezza» ed eguaglianza di trattamento della (futura) norma in deroga.

Quanto ai possibili contenuti da inserire nella legge - quadro generale, essi s’identificano in larga misura con quelli tradizionali della parte generale del codice, salvo però arricchirsi da un lato di norme destinate a risolvere operativamente i più ricorrenti problemi sollevati dalle leggi speciali e, dall’altro, di criteri di tecnica legislativa.

Sotto il primo profilo, si potrebbe pensare a una norma destinata ad introdurre qualche meccanismo di accertamento presuntivo della natura autonoma o circostanziata delle fattispecie punita con pena diversa da altra fattispecie «base»; ad una norma che individuasse sempre in forma presuntiva la natura permanente, o meno, di determinati tipi di reati, quali ad esempio gli omissivi puri; ad una norma che consentisse di individuare in via sempre presuntiva ed automatica la natura discriminante o scusante o causa di non punibilità in senso stretto; a norme che indicassero i presupposti per un’eventuale responsabilità delle persone giuridiche; a norme che individuassero posizioni e degli obblighi di garanzia penalmente rilevanti; ad una norma che prevedesse classi prestabilite e differenziate di pene quanto a gravità edittale in modo da rendere più agevole il rispetto del principio di proporzione da parte del legislatore futuro, ect..

Per quanto riguarda la strutturazione della parte speciale, sembra innanzitutto da condividere il criterio chiaramente espresso dallo «Schema Pagliaro» e secondo il quale la classificazione dei reati deve imperniarsi sul bene giuridico tutelato. Così come sembra del tutto condivisibile l’idea di organizzare la parte speciale «secondo una prospettiva, nella quale il punto di riferimento è la persona umana, non lo Stato». Pure la ripartizione nelle grandi quattro aree: dei reati contro la persona (comprensiva altresì dei reati contro il patrimonio individuale); contro i rapporti civili, politici ed economici; contro la comunità; contro la Repubblica, merita apprezzamento anche in considerazione del fatto che essa consente il non trascurabile vantaggio di un’eventuale ed opportuna tecnica di «inserimento progressivo» in ciascuna di tali quattro grandi aree di ulteriori settori di interessi che dovessero successivamente apparire meritevoli di tutela codicistica, sul modello di quanto è capitato ad esempio nella legislazione tedesca e francese.

Venendo alla selezione dei beni giuridici meritevoli di entrare nella trama della parte speciale del codice, va ribadita la componente politica insita in siffatta scelta. Così che non sembra possibile andare molto oltre l’indicazione di alcuni criteri di massima.

In primo luogo, dovrebbe essere pressoché scontata l’inopportunità di inserire nel codice, in palese contrasto con il rinnovato spirito della clausola dell’articolo 16 c.p., complessi normativi a tutela di interessi le cui peculiarità comportino la deviazione dalle regole e dai principi generali codicistici. Sotto questo profilo, dunque, non potrebbe che apparire incongruo l’inserimento proprio nel codice di un titolo, a tutela ad esempio dell’ambiente, che utilizzasse moduli e forme di responsabilità, come ad esempio la responsabilità delle persone giuridiche, sconosciute alla parte generale dello stesso.

In secondo luogo, determinante appare il criterio relativo al rapporto, e al suo grado di intensità, tra disciplina extrapenale del fenomeno e sua tutela penale. Se l’inserimento nel codice della tutela penale può apparire ancora plausibile allorquando sia possibile scindere in modo abbastanza netto il complesso della disciplina extrapenale, eventualmente corredato del suo apparato sanzionatorio, dalle fattispecie penali, così che possano costituire due corpi normativi autonomi e anche topograficamente separati; molto più discutibile apparirebbe l’inserimento nel codice di fattispecie i cui connotati descrittivi e di disvalore siano pressoché interamente mutuati dall’inosservanza di precetti extrapenali attraverso clausole di illiceità speciale o sanzionatorie: a meno che, appunto, il disvalore della fattispecie non sia fortemente radicato su elementi diversi dalle stesse clausole di illiceità speciale. Conseguentemente, l’inserimento nel codice dovrebbe essere sicuramente escluso tutte le volte in cui la fattispecie penale si risolve in un reato di puntuale inosservanza di un provvedimento extrapenale richiamato.

In terzo luogo, potrebbe venire preso in considerazione il criterio della natura più o meno «specialistica» della materia: allorché, cioè, si tratti di fenomeno criminologicamente per così dire «alla portata di tutti» o quasi, più che plausibile opportuna sarebbe la sua previsione penale nel codice, in nome anche di un principio di «accessibilità» alla norma largamente condiviso nella cultura europea. Quando, invece, si trattasse di campo di attività riservato ad una cerchia relativamente circoscritta di soggetti in qualche modo qualificati (ad es., i costruttori edili, i produttori di sostanze pericolose, etc.), si potrebbero con più tranquillità immaginare corpi normativi affidati a leggi speciali. In quarto luogo, ha certamente un pregio il criterio, riecheggiante anche nello Schema Pagliaro, della stabilità: quando «le tecniche di lotta contro gli illeciti(e, talvolta, i fenomeni stessi) sono troppo legate alla contingenza dei tempi, per potere essere stabilmente formalizzate in un codice, allora più che opportuna può essere l’opzione a favore della legge speciale.»

Articolo Unico

Sostituire l’articolo 16 del codice penale con i seguenti:

Articolo 16

Le disposizioni dei codice non possono essere abrogate o modificate da leggi posteriori se non per dichiarazione espressa del legislatore con specifico riferimento alle singole disposizioni abrogate o modificate.

Articolo 16bis
Nuove norme penali sono ammesse soltanto se modificano questo codice ovvero se contenute in leggi disciplinanti organicamente l’intera materia cui si riferiscono.

Articolo 16ter
La legge può prevedere come reato soltanto fatti dannosi o pericolosi. Le disposizioni di questo codice si applicano anche alle materie regolate da altre leggi penali.

Il primo articolo, strettamente connesso al successivo, mira a recuperare la centralità del codice penale, ponendo un freno alla proliferazione di disposizioni penalmente sanzionate nella sempre più pervasiva legislazione speciale. Esso persegue un obiettivo di certezza e contribuisce, per questo, ad assicurare la conoscibilità del precetto penale che costituisce una delle condizioni irrinunciabili affinché sia garantito il carattere sostanzialmente democratico del magistero punitivo, così come sottolineato dalla  sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988 e affermato anche dalle Corti europee di Strasburgo e del Lussemburgo. Su un piano sostanziale, poi, la norma tende a contenere il fenomeno di un allontanamento non adeguatamente meditato dal tessuto dei principi codicistici, che alla lunga può condurre al risultato di una reale erosione della centralità del codice.

Il rango della fonte da cui la norma dovrebbe emanare (legge ordinaria) appare ovviamente inidoneo ad assicurare al principio quella forza che pure, per la sua importanza, meriterebbe, non essendo in grado di escludere successive deroghe da parte di un legislatore il quale intenda discostarsene. Nondimeno, la chiara indicazione di principio della previsione sembra di per sé costituire garanzia sufficiente avverso una normazione disordinata, quando addirittura non casuale e ciò soprattutto ove si consideri che, come rilevato, essa concretizza un’istanza direttamente riconducibile al complesso delle previsioni costituzionali in materia penale.

Cosicché, non pare utopistico sperare che riesca ad imporre al futuro legislatore, quanto meno, l’onere di giustificare la scelta di discostarsene, con ciò aprendo il varco ad un possibile sindacato della Corte costituzionale in termini di ragionevolezza. In un rapporto di complementarietà si pone il secondo articolo della bozza, il quale nel mutare la Formulazione testuale del comma 4 dell’articolo 129 del progetto di revisione della Costituzione elaborato dalla cosiddetto Commissione bicamerale intende assicurare l’obiettivo della conoscibilità su un piano formale, attraverso il vincolo del legislatore nella scelta della sedes materiae.
La collocazione della norma nel codice penale, piuttosto che all’interno della cornice costituzionale, scongiura il rischio di un incremento del contenzioso costituzionale.

Così come con specifico riguardo all’introduzione di nuove norme penali in leggi organiche sarà invece la necessaria offensività del fatto incriminabile insieme alle disposizioni dell’articolo 16 e dell’articolo 16ter, secondo comma a garantire contro il rischio di una proliferazione di sottosistemi, assicurando l’omogeneità dei principi applicabili a tutta la materia penale.

Certo, la contropartita dei vantaggi offerti dalla collocazione della norma nella sede codicistica è anche in questo caso rappresentata da una minore forza passiva della fonte da cui promanerebbe.  Ma qui, come in relazione all’articolo che precede, l’effettività e l’autotenuta del principio dovrebbero essere salvaguardati dalla sua discendenza dallo spirito della Carta fondamentale.

Il terzo articolo rivolge un monito al legislatore, orientandolo verso il rispetto del principio di offensività, nella consapevolezza che la costruzione di tipi normativi in termini di danno o di pericolo, e dunque  l’esclusione delle trasgressioni meramente «formali» dall’area del penalmente rilevante, risponde all’istanza di extrema ratio del diritto penale, rappresenta la garanzia prima della conoscibilità del precetto e reca perciò un significativo contributo alla creazione dell’illecito penale nel rispetto di tassatività e colpevolezza. A buon diritto può dunque ritenersi che la norma completi sul piano dei contenuti il sistema delineato negli articoli precedenti; essa si riflette inevitabilmente sulla selezione delle tecniche di descrizione della fattispecie.

L’individuazione di un punto di riferimento dell’offesa nel bene giuridico avrebbe senz’altro assicurato alla disposizione una maggiore portata selettiva, proiettando la tutela penale nel confronti di oggettività tangibili e costringendola, di conseguenza, nell’ambito di tipologie suscettibili di concreta percezione anche nella sfera laica. A ciò si aggiunga l’opportunità di non circoscrivere in misura eccessiva la discrezionalità del legislatore, che deve essere lasciato pur sempre libero di intervenire di fronte all’emersione di oggettività nuove, non sufficientemente consolidate (vale a dire, dai contorni ancora troppo sfumati per assurgere a veri e propri beni), e tuttavia per ipotesi meritevoli di tutela in sede penale.

Sebbene la formula prescelta non riesca a fugare del tutto il rischio di interpretazioni indesiderate (che desumano cioè l’oggetto della tutela dalla medesima previsione normativa), essa appare comunque idonea ad orientare il legislatore prima ancora che nella selezione delle modalità di aggressione, già nella scelta di intervento. Per esempio, il ricorso allo strumento penale risulterà sconsigliabile quante volte la materia rappresenti campo elettivo di valutazioni di stampo sociologico o fortemente caratterizzate in termini etico morali, senza che sul punto si registri ancora convergenza di sentire. Così, in materia di «bioetica», ove i tempi non sono forse sufficientemente maturi perché il legislatore esprima scelte di criminalizzazione con riferimento a condotte che possono produrre un evento dannoso (in relazione alle quali ultime l’intervento del legislatore sarebbe comunque tardivo). È il caso, infine, di sottolineare come la disposizione in commento tocchi un aspetto affatto diverso da quelli (inerenti all’interpretazione giudiziale della norma) della offensività in concreto ovvero della scarsa offensività di un fatto che costituisce reato perché completo di tutti i suoi elementi costitutivi. 

*Lo «Schema Pagliaro» é il precedente progetto di riforma del Codice Penale, al quale la Commissione Grosso in parte si è ispirata.
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