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1. Lapenacome conseguenza della dichiarazionedi colpevolezza
L’affermazione per cui la pena consegue al ricomosoto della colpevolezza puo
apparire talmente scontata da risultare tautologé&caa tutti noto che il trattamento
sanzionatorio classico entra in gioco dopo chaudlige, esercitando il suo primario potere
discrezionale, avra accertato e dichiarato la callgzza.
Tuttavia qualche riflessione non guasta al finegtimbrare il campo da alcuni “errori”.
Mi riferisco non solo a quelle fattispecie di reatee nel tempo sono state depenalizzate e
che in un certo numero ancora “vagano” nei fascisalcessuali, ma anche ai reati che
hanno subito delle modifiche in riferimento al tambento sanzionatorio cosi da imporre
una attenta valutazione sul trattamento “piu mitehcretamente applicabile, tenendo
conto dei principi fissati dall'art. 2 co. 3° c.p.
Allo stesso modo si dovra aver cura al possibiletef estintivo conseguente alla
prescrizione evidentemente legata anche agli earditi interruttivi, valendo in merito le
regole di cui agli artt. 157 e ss. c.p. come notulificate dalla legge 251/05 e, da ultimo,
ancora all’attenzione del Legislatore (si vedaidedno di legge sulla c.d. “prescrizione
breve”).
Che dire, poi, di quei reati improcedibili per lantanza iniziale di una valida condizione
di procedibilitd occorrendo particolare attenzicali verifica della sussistenza di una
rituale querela presentata da un soggetto legittiraadepositata nei termini ex artt. 120 e
Ss. c.p.; eguale attenzione dovra essere presthteando se la querela sia magari venuta
meno nel corso del giudizio in virtu di una reniss espressa o tacita ex art. 152 c.p.
Mi piace al riguardo ricordare le potenzialita di ell’art. 555, co. 3° c.p.p., che (benché
sia una norma pressoché disapplicata) prescriveotére del giudice, almeno per i

procedimenti a citazione diretta, di verificarelpngnarmente se il querelante sia disposto

! “Se la legge del tempo in cui fu commesso il reate posteriori sono diverse, si applica quellacig disposizioni

sono piu favorevoli al reo, salvo che sia statarqunaciata sentenza irrevocabile.”



a rimettere la querela e il querelato ad acceltaremissione; una verifica che, nel silenzio
della norma, potra assumere dei connotati divetsareehe di indubbio interesse sebbene
per lo piu legati alla sensibilita di ciascun decite che intenda approfondire o meno
questo ruolo di tipo “conciliativo” tra le parti.

Esclusi tutti quei casi in cui, per motivi sostaizo procedurali, manchi la dichiarazione
di colpevolezza di un soggetto imputabile (artt.e88s. c.p.) e punibile (artt. 44 e ss. c.p.),
si pone il problema essenziale della pena, cio@ disposta punitiva che lo Stato appresta
secondo un criterio di rigida legalita fissato inmigutto dalla Carta Costituzionale (art. 25
Co. 2).

In questo delicato passaggio € sempre necessararetepresente il contenuto della
contestazione racchiuso nel decreto che dispogrudlizio (o di citazione a giudizio) in
quanto, per il principio fondamentale della coroisdenza tra I'imputazione contestata
(eventualmente anche a seguito delle contestaguppletive o integrative di cui agli artt.
516 e 517 c.p.p.) e la sentenza (art. 521 c.@esdltanto su questo contenuto che si deve
fondare la condanna e dunque la conseguente pena.

In merito € appena il caso di rammentare che leosianze aggravanti (compresa la
recidiva) devono essere sempre espressamente tabmtés via originaria o nel corso
dell'istruzione dibattimentale ex art. 517 c.p.p.}ifferenza delle attenuanti delle quali,
come noto, il giudice potra sempre tenere contac{pu ovviamente ne ricorrano i
presupposti) specificando anche che la contestazietle aggravanti non richiede formule
sacramentali o il pedissequo richiamo agli artichliegge che le contemplano, essendo
sufficiente che dalla lettura complessiva del caponputazione risulti comunque la
volonta di contestarle e la possibilita dellimpotali difendersi anche sul questo punto
dell'imputazione; di contro la formulazione di ug@ravante, operata con il mero richiamo
al riferimento normativo e senza un’esplicitaziatescrittiva della relativa condotta, non
integrera una contestazione in senso stretto ditadetggravante della quale,
conseguentemente, non si potra tenere conto aldifa pena.

In alcuni casi, poi, la sussistenza di un’attenei@ntondizionata dal riconoscimento di una
corrispondente situazione aggravante; segnalo irtonk interessante sentenza della
Cassazione sez. 4°, n. 30062 del 20.06.06, d&@.dB.06 secondo cui, in riferimento alla
concessione della speciale attenuante di cui alBat. 203\91, prevista per coloro che si
dissociano dalle organizzazioni di tipo mafioso @elandosi per evitare che l'attivita
delittuosa sia portata ad ulteriori conseguenze, @ali ostacolo il fatto che nel singolo

processo manchi una formale contestazione dek@stainza aggravante di cui all’art. 7



della citata legge, ovvero per i delitti commesaiadendosi delle condizioni di cui all’art.
416 bis c.p. o al fine di agevolare l'attivita delle assaioni mafiose, venendo in rilievo,
invece, che il reato sia stato comunque di fattmroesso in presenza delle condizioni
indicate anche se non contestate: muovendo daagpessupposto € stata annullata con
rinvio la sentenza che aveva negato l'attenuanteuwdial citato art. 8 ad un collaboratore
di giustizia, imputato del delitto di illegale de#one di un’arma, senza verificare se tale
detenzione, a prescindere dalla contestazioneadell7 L. 203\91 (che in quel caso
mancava) fosse stata utilizzata prima del “pentioiedi quel soggetto nel contesto delle
condizioni indicate dall’art. 7.

Sotto altro profilo sara compito del decidente ditgbse I'imputazione contenga una
contestazione unica eventualmente aggravata, ovvaochiuda piu reati distinti,
eventualmente in concorso formale (art. 81 co.f.) ovvero unificabili in continuazione
(ex art. 81 cpv. c.p.) escludendo i casi di concaarente di norme.

A questo ultimo proposito si rammenta, a titolo &@e esemplificativo, I'ipotesi della
detenzione illegale di piu armi in un unico contesthie non costituisce un reato continuato,
ma un singolo reato laddove il numero delle armd pilevare solo ai fini della
determinazione della pena (Cass. sez. 6 n. 44di208d11.08 dep. il 28.11.08).

Solo dopo aver cosi delimitato il campo di decisiosi potra passare all'irrogazione della
pena rammentando che, in virtu del noto meccanisenal quale la lettura del dispositivo
precede la stesura della motivazione, tutte questéazioni e riflessioni (cosi come del
resto le altre di cui appresso si parlera in nifiemto alla pena) debbono evidentemente
intervenire prima della deliberazione nella cant#reonsiglio.

2. Criteri di determinazione della pena e motivazione

Il taglio prettamente pratico di questo interventin consente un approccio teorico sul
vasto ed interessante versante delle finalita gelfe.

Cercando di individuare a quale registro il nosgislatore si sia orientato, va subito detto
che manca, a livello codici stico, un’indicaziongpkcita su dette finalita tanto che la

commisurazione della pena sembra la sintesi distersa pluridimensionale di valutazioni

indicate dalla legge agli artt. 132, 133 e b83c.p.



L’unico organico riferimento normativo € quello chirattere costituzionale secondo cui le
pene, non solénon possono consistere in trattamenti contrarisahso di umanitd®? ma
soprattutto*devono tendere alla rieducazione del condannai@rt. 27 co. 3 °, Cost.).
Chiarito che la“rieducazione” costituisce una finalita (peraltro di difficile seon di
impossibile realizzazione se solo si pensa al $imll@mento delle carceri italiafp cui
deve in ogni casdtendere” la pena, tale principio costituisce una chiaveletiura
fondamentale anche rispetto all’art. 133 c.p.
Invero, diversamente da quanto ritenuto in passattrjeducazione” non attiene soltanto
alla fase esecutiva della pena ma, secondo urpraizione costituzionalmente orientata,
entra in gioco direttamente anche nella commisarezie nella scelta della pena,
evidentemente sempre nei limiti fissati dalla legge consegue che la dosimetria della
pena non puo prescindere dalle necessita riedecald determinare in relazione alla
gravita del reato e alla personalita dell'imputato.
Ma dalla Carta Costituzionale & possibile trartg alfiteri interpretativi di indubbio rilievo
come quello della personalita della responsalpiéaale fissato al primo comma della art.
27 e dell'eguaglianza sostanziale (art. 3), princidorza dei quali la pena, sempre per un
fatto proprio e colpevole, deve adeguarsi alla itiadel caso concreto secondo un
parametro di congrua proporzione tra la condoticith accertata e la sanzione da
irrogare.
Tuttavia, anche seguendo dette indicazioni, noni&@ a quali criteri ci si debba attenere
(criterio di retribuzione o di prevenzione specjalessia se competa al giudice, ed
eventualmente entro quali limiti, la possibilitacgierare delle scelte di “politica criminale”
che, in effetti, proprio in quanto tali, devono saee al Legislatore per il noto principio di
separazione dei poteri.
La verita € che I'art. 133 del c.p. pone soltanta gerie di criteri fattuali che, unitamente
al disposto dell'art. 132 c.p., delineano il cangella discrezionalita nell’applicazione
della pena intesa come discrezionalita giuridicamemcolata:

- perché imbrigliata nei limiti edittali fissasti dalegge;

- perché soggetta ai criteri di commisurazione indtall’art. 133 citato;

2 “Nessuno pud essere sottoposto a torture né a perstamenti inumani o degradantj.tosi recita I'art. 3 della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti del'uomo e delle lilefondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 195@tiicata dall’ltalia con la
legge 848/55.

3 Secondo gli ultimi dati del DAP, al 31 gennaio 20Xdetenuti in Italia erano 67.634 (quasi il dapgi venti anni fa), a fronte di
una capienza regolamentare di 45.165, con un tisswvraffollamento del 149 %, che pone il nostee$e al terzo posto in Europa,
dopo la Bulgaria (155,6 %) e Cipro (152,7).
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perché, soprattutto, soggetta all'obbligo della iwatione della singola scelta
nell’ambito dell”uso di tale potere discrezionale”
Tuttavia va subito detto che ci si muove entroagtibiti di un'imponente sfera di potere
decisionale, non solo perché le oscillazioni frealori massimi e minimi edittali sono
normalmente vastissimi (spesso il massimo e patoppio se non al triplo ed anche oltre
rispetto al minimo edittale), ma soprattutto peffétto di componenti di tipo sostanziale o
procedurale.
Quanto ai primi, cioe agli elementi sostanziali,pginsi alle circostanze aggravanti o
attenuanti che, oltre ad apportare delle consiadirgariazioni extra edittali, in taluni casi
sono addirittura rimesse alla valutazione discreali® del giudice che puo decidere o meno
di considerarle, come avviene per la recidiva fatilva soltanto I'eccezione di cui al 5°
dell'art. 99 c.p.), o persino di stabilirne il cenuto effettivo perché rimesse ad una
valutazione del decidente cosi da giustificare tidazione in concreto della pena, come
accade per le attenuanti generiche di cui all@2tbis c.p. definite espressamente come
“altre circostanze”diverse da quelle codificate.
Analogamente si pensi al giudizio di bilanciamefft@oncorso di circostanze aggravanti
ed attenuanti’ex art. 69 c.p.) che, sempre in virtu di una saditarezionale, puo portare a
delle modifiche assai rilevanti squantumdella pena finale specie da quanto (dal 1974)
guesto meccanismo opera anche tra le circostashzdfeito speciale e per quelle che
prevedono una pena di specie diversa.

| casi eccezionali in cui non opera il bilancianggrdvvero opera in modo vincolato, sono
adesso indicati dal legislatdre
Sempre in tema di circostanze un notevole margingisgrezionalita entra in gioco nel
caso di aumento facoltativo previsto dal commaelfait. 63 c.p. nel caso di concorso di
piu circostanze aggravanti ad effetto speciale, quer ... si applica soltanto la pena
stabilita per la circostanza piu grave, ma il giadipud aumentarla”’cosi come per la

diminuzione facoltativa, previsto dal 5° comma dighto articolo, nel caso di concorso di

4 Si pensi all'art. 7 della L. 203\91 che nel casflal“aggravante mafiosa” esclude il giudizio diabciamento per la
gran parte delle attenuanti, per cui ‘in.questi casi le diminuzioni di pena si operaniasquantita di pena risultante
dall'aumento conseguente alla predetta aggravantevvero il caso, certamente piu diffuso, di cutalcomma dell’art.
69 c.p. che limita il giudizio di bilanciamento iegendo la prevalenza delle attenuanti nei casuiimicorra la recidiva
reiterata di cui al 4° comma dell’art. 99 c.p., nasi di determinazione al reato di persona norutaiple e non punibile

ai sensi dell’art. 111 c.p. 0, ancora nei casiedetminazione a commettere un reato un minore dnia.



piu circostanze attenuanti ad effetto specialecpét... si applica soltanto la pena meno
grave, ma il giudice puo diminuirlg”

Ancora viene in mente la scelta del tipo di sanzigmnando il reato € punito con pene
alternative di diversa natura (detentiva o pecimjacosi come la facolta di aumentare
(fino al triplo) o di diminuire (sino ad 1\3) la p& edittale pecuniaria a seconda delle
condizioni economiche del reo per rendere effidaceanzione massima ovvero per non
rendere eccessivamente gravosa la pena edittaimanin

Delle situazioni, queste ultime, dettate dal 2° owrdell’art. 133bis c.p., appunto legate
alle condizioni economiche, che non integrano deileostanze in senso streftee che
devono, pertanto, essere ritenute esenti dal gaudizdilanciamento ex art. 69 c.p. o dalla
regola della necessita della contestazione inimfemto alla possibilita di aumentare la
sanzione massima pecuniaria ritenuta in concretefficace”.

Sempre in riferimento a detta possibilita di diniieufino ad 1\3 le pene pecuniarie per
adeguarle alle condizioni economiche del reo, coadi che devono essere documentate
da parte dellimputatd e che non si possono basare su semplici presunziospecificato
che si tratta di una possibilita che trova appimag nel caso di vera e propria
impossibilita, o quantomeno di estrema difficoidoddisfare la pena pecuniaria inffitta

In altri casi sara il decidente che potra persittegrare egli stesso la pena come avviene
per i delitti determinati damotivi di lucro” per i quali, qualora la legge preveda soltanto
la pena della reclusione, il giudice ha la poss#ilai sensi dell’art. 24 co. 2, c.p., di
aggiungere la sanzione della multa (da 50 a 25c000).

Sempre in tema di sanzioni pecuniarie va ricordetuto del pagamento rateale fissato
dall'art. 133 ter c.p. che prevede la possibilita, in sede di condannadisiporre il

pagamento della multa o dellammenda in rate mefdgd 3 a 30) secondo un potere

® In merito a questi aumenti o diminuzioni facokatiel silenzio della legge si ritiene pacificamenthe potranno
operare nella misura massima di 1\3.

® Vedi Cass. sez. 3° n. 9575 dell’'08.10.96 de.1Q.96, anche se in senso apparentemente corias® sez. 6° n.
43444 del 26.11.10 che definismércostanza attenuanteta disposizione di cui all'art. 138is c.p. in riferimento alla
possibilita di ridurre la pena pecuniaria eccesamate gravosa.

! Cass. sez. 6° n. 7989 del 31.05.93 dep. il 24.08.93

8 Vedi Cass. sez. 2° n. 29468 del 31.03.09 dep..07169 che ha ritenuto che la semplice ammissibmpateocinio a
spese dello Stato non pud provare I'impossibilittadfronte alla pena pecuniaria inflitta in qualso pari a 250,00 euro.



discrezionale deve essere anche questo motivatotindei criteri di cui all’'art. 133is
c.p. in relazione alle condizioni economiche deldannatd.

Si pensi, poi, allaumento massimo e minino esplerib caso di delitto tentato ex art. 56
c.p. che varia, per le pene temporanee, da 1\3'4 2ina oscillazione che dovra essere
essenzialmente legata alla condotta concrea, @ssjaanto gli“atti idonei” si siano
avvicinati alla soglia della consumazione, ovvdte eagioni per cui il soggetto agente non
abbia portato a termine la sua condotta delittuosgtiendo concretamente in pericolo il
bene giuridico tutelato dalla norma

In relazione al delitto tentativd' la pena dovra preferibilmente calcolarsi secorldo i
criterio c.d. bifasico, riducendo quella pena cheeBbe stata irrogata in caso di delitto
consumato, ovvero secondo il metodo “diretto” atsiico”, ossia senza operare, come
operazione autonoma, la diminuente sulla penatéispar la corrispondente ipotesi di
delitto consumato ma calcolando direttamente laap@totta per il tentativo (Vedi Cass.
sez. 1° n. 37562 del 16.05.01, dep. il 17.10.01).

Sempre in tema di delitto tentato si impone I'utiex avvertenza per cui, ai fini della
determinazione della pena in caso di concorso rdosianze anche ad effetto speciale,
deve farsi riferimento alla pena base per il reatosumato e aggravato, qualora il giudizio
di comparazione si sia concluso nel senso dellaafgrza delle aggravanti, e alla pena
base per il reato semplice, allorché il giudiziocdimparazione si sia concluso con la
equivalenza delle attenuanti, ovvero, ancora, dpk@ma base attenuata nel caso di
prevalenza delle attenuanti (Cass. sez. 1° n. 4d4B21.10.05 dep. il 16.11.05).

Sotto un ulteriore profilo viene in rilievo la diptina del concorso formale e del reato
continuato (art. 81 c.p.) dove si potra addiveanlaun aumento fino al triplo della sanzione
irrogabile per il reato piu grave, purché la pema sia superiore a quella che sarebbe

applicabile secondo il cumulo materiale delle slagmene.

® Una motivazione in mancanza della quale si detesrai la necessita, in sede di gravame, di annultarelativa
disposizione con la conseguenza che la sanzion& @®sere pagata in un’unica soluzione (Cass. 38az. 5010 del
18.11.09 dep. il 09.02.10).

1%1n caso di reati puniti con I'ergastolo la pena ipeentativo sara calcolabile da 12 a 24 anmediusione in virtt del
combinato disposto di cui agli artt. 56 e 23 c.p.

1 Che da dottrina e giurisprudenza viene pacificameansiderato come una figura autonoma di redinedea

dalla combinazione della norma incriminatrice sfiegie della disposizione contenuta nell’art. 56 c.



In merito, se normalmente 'aumento minimo potréees anche pari ad un giorno di pena
detentiva, salvo la necessita di rispettare il mimiedittale previsto per il reato satelfife
non va dimenticato che a seguito della legge exel€iin caso di recidiva ex art. 99
comma 4 c.p. I'incremento per la continuazione oilpeoncorso formale non potra essere
inferiore ad 1\3 della pena stabilita per il reptd grave, fatto sempre salvo il divieto di
superare il cumulo delle pene risultanti dalle @k precedenti.

Il potere discrezionale interviene anche, ed amcltgiesto settore in modo predominante,
nel momento in cui si applicano le sanzioni sostieualle pene detentive brevi, ex art. 53
e ss. L. 689\1981, secondo parametri che, muoveadcriteri di commisurazione dell’art.
133 c.p., devono portare a scegliere la pena stigtit“piu idonea al reinserimento
sociale del condannat@”’seppure entro i limiti fissati dalla legge e aeprevisione,
evidentemente anche questa discrezionalmente taluthe le prescrizioni saranno
adempiute dal condannato (vedi I'art. 58 della éeggata).

Al riguardo si segnala che, pur potendo beneficteta sostituzione in pena pecuniaria
colui che si trovi in disagiate condizioni econoh@c il giudice potra fondatamente
respingerne la richiesta nel caso in cui, sullacbds elementi di fatto, sia possibile
esprimere un giudizio sulla solvibilita del reo qumegnosi negativa in ordina alla capacita
di adempirée',

Sempre in tema di sostituzione di pene detentiggipé appena il caso di rammentare che,
a seguito della modifiche introdotte dalla L. 13}{\@on solo sono stati aumentati i limiti
per accedere alla sostituzione (2 anni: semideterzil anno: liberta controllata, 6 mesi:
pena pecuniaria della specie corrispondente) mguilice, nello stabilire in sentenza
'ammontare della pena pecuniaria, appunto nel gasui si acceda alla pena sostitutiva
equivalente, ha il compito di fissare, in concretoyalore giornaliero cui pud essere
assoggettato il singolo imputato da moltiplicare pgiorni di pena detentiva sostituita,
tenendo conto delle condizioni economiche del retelesuo nucleo familiare e potendo

oscillare detto valore giornaliero entro un margmaimo a massimo alquanto ampio: non

In tema di reato continuato, in caso di pluralitardati sanzionati con pena di identica specie, buro sia punito
con pena piu elevata nel massimo e I'altro con peitdieelevata nel minimo, non & possibile irrogar@apena inferiore

alla pena base minima prevista per uno dei reaificati” Cass. sez. 5 n. 12473 dell’11.02.10 dep. il 30®3.1

13 Cosi Cass. sez. 3 n. 39495 del 19.09.08 dep. iDIBG&he, tra gli elementi valutabili, ha indicéireperibilita o la
mancanza di una fissa dimora dell'imputato, ovvégocircostanza che si tratti di un soggetto nubaehte o

dichiaratamente impossidente tanto da avere otidtammissione al gratuito patrocinio.



inferiore ad euro 38,73 e non maggiore ad eurd,3&B(vedi l'art. 53 L. 689\81 che
richiama l'art. 135 c.p.).

Se i superiori richiami, peraltro non esaustivinrfa comprendere in quanti molteplici
campi e in quali diverse forme si puo estrinsedapetere discrezionale del giudice nella
quantificazione, nella scelta e nella modulazionellad pena, anche il versante
“processuale”, cioé legato alle scelte sui rititedmina delle indubbie ricadute sul
trattamento sanzionatorio e sui poteri discreziatell giudice.

Cosi avviene per il decreto penale di condannalmprale pud essere indicata una pena
diminuita sino alla meta rispetto al minimo editédatt. 459 e ss. c.p.p.); analogamente
nell’applicazione della pena su richiesta delletipgartt. 444 e ss. c.p.p.) per la quale,
come noto, la riduzione puo giungere fino ad 1Y&Kk& se va ricordato che per effetto di
questa riduzione non si puo scendere al di softtirdii fissati dagli artt. 23, 24, 25 e 26
c.p.) ed ancora per il giudizio abbreviato.

In quest’'ultimo caso, se la riduzione delle perfess®a, cioé pari ad 1\3, la discrezionalita
del giudice potra tornare in rilievo nel caso @hiesta di giudizio abbreviato subordinata
ad un’integrazione probatoria; se il giudice doyweonunciarsi in riferimento alla
“necessita” di tale integrazione istruttoria ed alla compaii@itella stessa cdite finalita

di economia processuale del procedimento, tenutatocalegli atti gia acquisiti”, &
evidente che detta ammissione comportera delle npesecadute sul trattamento
sanzionatorio nel caso in cui si dovesse poi risoae la colpevolezza (con un
abbattimento della sanzione finale di 1\3).

In presenza di una cosi vasta ed articolata sfatscrezionalita, i cui effetti sono destinati
peraltro a sommarsi tra loro nei casi, assolutaenér@quenti, in cui i diversi istituti
sostanziali e procedurali si combinano tra di loéo,evidente che sono destinati a
moltiplicarsi gli interrogativi sui parametri comtr da seguire per la determinazione
giudiziaria di una pena “giusta”.

Sebbene parte degli interpreti abbiano cercatondividuare una scala di valori nei
parametri di cui allart. 133 c.p., dando la prefeza alla “gravita del reato” e
considerando solo in un secondo momento la “capacitelinquere”, in verita non sembra
che si possa pervenire a delle risposte certe @aichnca, come anticipato, una chiara
individuazione dei criteri finalistici della condaa.

Sul piano pratico gli indirizzi giurisprudenzialon consegnano delle certezze univoche
anche se e assolutamente prevalente l'affermazsseendo cui la pena deve essere

innanzitutto proporzionata alla gravita della catao(attiva o omissiva) ed alla



colpevolezza del soggetto secondo uno schemautib(gravita complessiva del fatto),
una valutazione alla quale si deve combinare pwalatazione sulla capacita a delinquere
in una chiave costituzionalmente orientata, ossga talla rieducazione del condannato
(funzione preventiva speciale in chiave risociainz).

Decisamente meno condivisibili sono le interpretaziche valorizzavano la finalita di
prevenzione generale, giungendo a teorizzare “curel@semplari” da evitare sempre ed
in termini assoluti poiché contrastano con il pipne costituzionale della responsabilita
penale persondié

Ma al di la di questi riferimenti &€ indubbio chepibtere discrezionale rimane vastissimo e
sostanzialmente affidato alla sensibilita del siaggpudice il quale, non di rado, rischia di
decidere istintivamente ed intuitivamente sullagen

Un fenomeno aggravato anche dal fatto che, noadt,rnon e possibile neanche cogliere
appieno quale sia stato I'esatto iter logico chgtndato il potere discrezionale poiché ci si
confronta sovente con motivazioni stringate se apparenti che, mediante l'uso di
formule stereotipate (“pigre formulette”) ricalcamqmu o meno fedelmente il dettato
normativo {appare congrua”, “adeguata”, “equa”ecc.) senza entrare effettivamente nel
merito delle scelte operate.

Questa tendenza ha in parte finito per trovarsef@er la diffusione del fenomeno e per la
complessita della materia, un sostanziale avallpatte della giurisprudenza di legittimita
che non richiede, ad esempio, la analitica indar@zidi tutti i parametri di cui all’'art. 133
c.p., ma soltanto di quello o di quelli ritenutepalenti o assorbenti rispetto agli altri.

Sotto altro profilo e stato ritenuto legittimo aechl semplice riferimento a tutti
indistintamente i criteri normativamente fissatiyghé la pena si attenga a valori prossimi
a quelli medi edittali’La specifica e dettagliata motivazione in ordindaaquantita di
pena irrogata, specie in relazione alle diminuziamiaumenti per le circostanze, é
necessaria soltanto se la pena sia di gran lungaesore alla misura media di quella
edittale, potendo altrimenti essere sufficientiaealconto dell'impiego dei criteri di cui
all'art. 133 c.p. le espressioni del tipo: “penargrua”’, pena equa” o0 congruo aumento”,
come pure il richiamo alla gravita del reato o atapacita a delinquere{Cass. sez. 2° n.
36245 del 26.06.09 dep. il 18.09.09).

Quest’ultima massima é interessante poiché, stalmeno ad un ragionamento teorico, la

pena astrattamente “congrua”’ per una caso di nerrealita e gravita, cioe riferita

14 Ciascuno puo essere chiamato a risponde deldfaifwio e non per astratte (e spesso mutevoliphegii politica
giudiziaria.
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all'oggettiva qualita e quantita antigiuridica datto, dovrebbe corrispondere alla media
aritmetica tra il massimo ed il minimo edittale ¢fué¢ deve ritenersi che il legislatore, nel
fissare una pena tra un massimo e minimo, ha tibecle nel caso “normale”, ossia non
particolarmente grave né particolarmente modesize dalere la misura media.

In verita (e fortunatamente) non e cosi e, semboaica tendenza che si registra e quella
che porta ad applicare la pena minima o comungasspna ai valori minimi edittali,
come si puo cogliere dalla seguente datata massSh&h:caso in cui la pena sia stata
irrogata in misura di poco superiore al minimo edie, non € richiesta specifica
motivazione dovendosi escludere che il relativeepotiscrezionale del giudice di merito
sia degenerato in arbitrio”(sez. 3° 11.11.87, R. pen. 88, 952).

Sebbene a giustificazione di questa tendenza fsiarg solitamente il fatto che il nostro
sistema penale risente ancora, ed almeno in pdellg severa impostazione punitiva
prevista dal sistema fascista previgente a quepubblicano, in effetti la tendenza ad
applicare i minimi vale anche in rifermento allermative piu recenti che nulla hanno a
che spartire con i trascorsi storici della nosta@$e; si pensi ai reati in tema di stupefacenti
regolati dal DPR 309\90, da ultimo riformati nel0B) per i quali sono previste sanzioni
davvero consistenti anche nei minimi (per I'art.cé8nma 1°: da 6 a 20 anni di reclusione
e la multa da 26.000 a 260.000) peraltro non djstimdo neppure piu tra le droghe c.d.
leggere e quelle c.d. pesanti.

Ma se, in effetti, in alcuni casi le pene, per ggiastorici o per specifiche politiche
giudiziarie, pongono dei problemi di proporziondlaleanzione rispetto al caso concreto, e
indubbio che anche la tendenza ad accedere ai nMasma aperte certe problematiche.

A tal fine va ricordato come, forse anche in rigpoad una generalizzata tendenza
indulgenzialistica, gli ultimi interventi normatigiano stati pressoché univocamente diretti
a limitare il potere discrezionale del decidente figle di inasprire il trattamento
sanzionatorio finale.

Si pensi agli importanti “ritocchi” in tema di relva, inseriti dalla legge c.d. ex Cirielli
con l'introduzione di aumenti nella maggior parts dasi predeterminati in maniera fissa
dal legislatore, se non prevedendo delle ipoteaudienti obbligati sia pure in riferimento
alla recidiva per determinate categorie di graatiréesattamente quelli elencati nell’art.
407 comma 2, lett. a) c.p.p.).
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Lo stesso vale per le circostanze attenuanti gemeria cui concessione, in virtu della
novella introdotta dal D.L. 92\08, convertito corodificazioni nella legge 125\08, non
potra adesso essere pill legata esclusivamentecalisuratezza dell'imputatd.

In presenza di uno scenario normativo complessanedontinua evoluzione, l'unico
parametro al quale il decidente deve ancorarsieiaydella motivazione intesa, non solo
come enunciazione del meccanismo giuridico (spessoplesso e pieno di tecnicismi)
attraverso il quale si addiviene a quella specifieaa finale, ma anche come momento di
esplicitazione della corretto utilizzo del potersctdezionale.

Viceversa € notorio che sovente questo onere nmbinale, benché espressamente
previsto dalla legge (art. 132 co. 1 c¢ipgiudice ... deve indicare i motivi che giustifica
tale potere discrezional®; viene di fatto eluso quasi che il giudice, deper compiuto lo
sforzo di motivare sulla colpevolezza dell'imputagiunga “esausto” al momento della
determinazione della pena irrogata in riferimengoasametri che risultano poco chiari, se
non del tutto oscuri.

La motivazione anche del pena assolve del restoedagduplice fondamentale funzione
che le é propria, essendo tesa da un lato a guaséf all'esterno, nei confronti
principalmente dell'imputato stesso, delle partiesé, dei soggetti coinvolti nel reato,
nonché, persino, dell'opinione pubblica, la ragiahe&uella pena, nonché a giustificare a
livello interno il ragionamento in virtu del quast addiviene a quella sanzione, cosi da
consentire un mirato vaglio da parte dei giudidigtavame anche su questo fondamentale
aspetto.

Evidentemente, non € tanto importante destinarespraifica sezione della sentenza alla
pena, purché dal complesso della motivazione emeogaunque, anche con richiami
illustrativi che facciano chiarezza, a quali critea quelli indicati dal legislatore (artt. 133
e ss. c.p.) il giudice si sia adeguato, ovvero lperabbia dato la prevalenza a questo o
quell'altro parametro per addivenire ad una pena il congrua non solo perché viene
cosi definita in sentenza.

Certamente in alcuni casi questo onere motivazéomsara oggettivamente limitato per
I'essenza stessa del processo, se hon condizidalkdomancanza degli opportuni elementi
di conoscenza come puoO avvenire, ad esempio, pémputato contumace del quale si

abbia conoscenza soltanto per la commissione dirgat che viene contestato senza che

5 Una norma, quella che ha modificato I'art. 62 bfs,adi carattere sostanziale e, dunque, riterppéiaabile solo per i

fatti commessi dopo I'entrata in vigore della @tatodifica.
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emerga una valutazione delle ragioni della condtiéteita commessa e del contesto in cui
essa e maturata.

In casi come questi, indubbiamente, il giudice mpmtra tener conto della “capacita a
delinquere” se non in riferimento al limitato paetno dei precedenti penali iscritti nel
certificato del casellario, spesso l'unica fontdiizzata a caratterizzare la personalita del
reo anche se ormai in chiave “punitiva”, almenmdtaagli ultimi interventi normativi, cui
sopra si accennava, in tema di inasprimento delite della recidiva e di riforma delle
attenuanti generiche (ormai non piu concedibib@se alla sola incensuratezza).
Viceversa, qualora il processo consenta di coned@rtore del reato nelle sue piu intime
sfaccettature legate al starattere” ed ai“motivi a delinquere” (art. 133 co. 2 n. 1), in
generale alla suaondotta” ad alla“vita antecedente”(ibidemn. 2), alla su&condotta
contemporanea e susseguente al reafddidem n. 3), alle sue“condizioni di vita
individuale, familiare e sociale{ibidemn. 4), & giusto che di questi paramenti il decident
tenga conto sia pure congiuntamentépaecedenti penale e giudiziariper aumentare o
diminuire la sanzione dandone opportuna espli@tenella motivazione.

Per esempio si reputa che correttamente, nel goudatto alla commisurazione della pena
e allapplicazione delle circostanze attenuanti egiehe, pud assumere rilievo, in
riferimento al parametro della capacita a delimgu@ fatto che I'imputato abbia violato
una misura cautelare (Cass. sez. 5° n. 11920 d&D2®, dep. il 26.03.10); mentre, al
contrario, la circostanza che la misura cautelerestaita rispettata non dovrebbe costituire
di per sé solo un elemento “di favore”, almeno amelbmmisurazione della pena, dal
momento che eventuali trasgressioni, se non imegeadirittura autonome fattispecie di
reato (come nel caso dell'evasione dagli arrestmidibiari), vanno normalmente
sanzionate con lI'aggravamento della misura ca@ei@ssa.

Sotto altro profilo dovrebbero essere valorizzaggremiate, sempre ai fini del concreto
trattamento sanzionatorio, quelle condotte cheostase alla soddisfazione degli interessi
della vittima del reato.

Alla tesi tradizionale, secondo cui tali esigenzgl-in genere tutte le misure che vanno in
favore delle vittime - rappresenterebbero un pmollecivilistico, riconoscendo quali
finalita proprie della pena soltanto quelle rettibe, di prevenzione speciale e di
prevenzione generale cui sopra si accennava, sovaffiancando nuove prospettive tese a
valorizzare le finalita di “pacificazione social@krseguibile attraverso la “riparazione”
nellambito della stessa sanzione penale o comeandoralternativa alla pena

tradizionalmente intesa e, comunque, che valoriztacondottgost factum
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Da queste premesse muovono quelle teorie, piu tieadre delineano un modello di
giustizia penale diverso da quello tradizionales tdnde alla composizione privatistica del
conflitto volto, nei limiti del possibile, alla ceiliazione, un’opzione adesso applicabile
per i reati meno gravi di competenza del Giudic®ate o procedibili a querela di parte,
ove si puo tentare un simile intervento di mediagio

Ma al di la di questi casi, c’'e da chiedersi cha@awgiochi la vittima del reato nel momento
in cui il giudice deve esercitare il suo poterectBgionale nel determinare la sanzione nei
limiti minimi e massimi fissati dalla legge.

Si & detto che nel nostro sistema le finalita peoplella sanzione sono orientate verso
scopi tradizionalmente diversi rispetto a quelli shddisfazione degli interessi della
vittima, tuttavia e pur vero che l'art. 133 al don. 2) c.p. fa desumere la gravita del reato
anche dalldgravita del danno o del pericolo cagionato allargena offesa dal reatq”
ossia deve esistere una proporzione tra I'entitaddano, o del pericolo sofferto dalla
vittima, e la pena.

Ancora pit emblematica e la norma che considerastquvolta al fine di stimare la
capacita a delinquere, la condotta del reo nonsmidemporanea ma anche susseguente al
reato, dovendosi comprendere in quest'ultima ampgredle condotte che vanno in favore
delle persone offese o che sono, comunque, coameltreato, delle condotte che possono
essere emblematiche di un favorevole stato psiaog di un mutato atteggiamento
interiore del reo.

Se laratio della norma & certamente orientata a valorizzaohigwve soggettiva la condotta
dellimputato, si puo affermare che la disposizioime commento apra la strada a
interessanti iniziative di tipo risarcitorio chegsono avere rilievo anche al di fuori degli
stretti limiti dettati dall’art. 62 n. 6 c.p.

Si pensi, ad esempio, alla rilevanza che si pue dbfatto che I'imputato, dopo il tassativo
termine dell’apertura del giudizio, provveda a rgya il danno mediate il risarcimento di
esso 0 mediante le restituzioni: in questi casridarcimento tardivo”, se non si potra dar
luogo all’attenuante comune del richiamato artn68 c.p., egualmente la situazione potra
essere vagliata con favore nel computo della sapzpenale anche al fine di stimolare e
valorizzare queste condotte che si pongono in tereicuramente favorevoli per le parti
offese.

Nello stesso senso vanno viste quelle iniziatiimutato che non riescano a coprire
per intero il danno arrecato (“risarcimento paeipima che egualmente consentono di

reintegrarne parte di esso magari con un effette ¢a anche al di la di quanto
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concretamente pagato o restituito; ancora una vedtanon operera l'attenuante del
risarcimento del danno (subordinata come noto \aléauta integrale refusione),
certamente una condotta di questo tipo (successiv@ato) potra essere considerata nella
giusta misura nella dosimetria della pena.

D’altro canto le prospettive che le iniziative smpsenti al reato possono aprire sono
molteplici potendo anche pensare a dei casi irsctealizzino delle forme di mediazione
conciliazione vittima- reato che consentano unaceka risposta, se non in termini di
remissione della querela, laddove i reati sianoceulbili d’ufficio, quantomeno nel
computo della pena.

Vengono in rilievo quella categoria di reati checidono sulla famiglia dove la
“riconciliazione” tra le parti o comunque il mutaatteggiamento del colpevole (purché sia
sincero e non soltanto funzionale per mitigaresaosutilitaristici, la pena finale) modifica
profondamente l'assetto della situazione e I'essestessa del reato; lo stesso puo valere
nei casi in cui I'imputato manifesti un effettivof@nco pentimento intraprendendo delle
iniziative anche simboliche (come puo essere lauséedi una lettera di scuse o altre
similari) in favore della vittima, ossia delle aziache, al di la dei risarcimenti monetari,
possono in alcuni casi essere dimostrative di toendotta susseguente al reato”
meritevole comunque di favorevole considerazioremsgo il parametro della capacita a
delinquere.

Cercando di approfondire un aspetto particolarejteneenno la questione del computo
della pena nei reati colposi.

In questo caso € evidente che il criterio maggioteeeculiare sara quello legato alla
definizione in concreto déigrado della colpa” intesa come la distanza della condotta
colposa concretamente assunta e quella esigilaa@ riferimento.

Se, infatti, punendo la condotta colposa si rimaroaaddebito per aver realizzato (o
contribuito a realizzare) involontariamente undadttraverso la violazione di determinate
regole comportamentali, si deve necessariamergeriferimento a delle categorie astratte
di “agenti modello”.

Nei casi di colpa specifica, per inosservanzdetjgi, regolamenti, ordini o discipline”il
grado della colpa sara normalmente di piu facildindgone poiché il compito
dell'interprete sara indirizzato essenzialmenteegistrare di quanto la condotta del
colpevole si sia allontanata dal precetto scrittwsi, ad esempio, in tema di circolazione
stradale il grado di colpa nella determinaziond’ideldente, e dunque la misura della

pena, sara diverso a seconda della maggiore erenamtita della velocita tenuta oltre il
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limite previsto per quel tratto stradale, fermotaeslo che si dovra tener conto anche
dell’eventuale concorso colposo della persona aftedi altri soggetti comunque coinvolti
nell'episodio (secondo lo schema di ripartiziondedeolpe) sempre ai fini di stabilire una
pena congrua per il singolo imputato.

Nei casi, invece, di colpa generica, ovvero legatanoti concetti di imprudenza,
negligenze ed imperizia, gia l'individuazione dafiente modello di riferimento sara
spesso complicata, e ci0 anche per graduare lgéiveelpena una volta accertata la
colpevolezza.

Come noto la standardizzazione non puo fare rifembm ad un’unica persona o ad un
unico modello, capace in qualsiasi settore di i@tivuna sorta di “esperto universale”,
bensi ad una pluralita di modelli sperimentali erspentabili, a seconda della diversa
attivita svolta, distinguendo le diverse speciaini ed il livello di conoscenze raggiunto
in questelfomo eiusdem professionis et condicipnis

Nel campo medico, ad esempio, proprio l'altissinmectalizzazione di tale attivita
professionale, dovra essere ricercata la “profesditda media” del caso specifico.
Verranno cosi in rilievo il grado di specializzazodel soggetto operante ed, in seno a
ciascuna specializzazione i divessandardsdi preparazione; si dovra tener conto anche
della struttura in cui 'operatore si € trovato iatervenire e delle disponibilita di mezzi
necessari 0 semplicemente utili per orientare ilc@eso conoscitivo, diagnostico e
terapeutico, cosi come se l'intervento giudicablp@so sia avvenuto o meno in una
situazione di emergenza-urgenza.

Anche nel computo della pena per le condotte medicbipose affidarsi alle prassi
mediche o ai cosiddetti “protocolli comportameritaippresentera un modello corretto
anche se, al di la dell’utilizzo di formule concedli astratte, la difficolta pratica e proprio
quella di individuare concretamente tali modellirderimento utili per giudicare il caso
concreto, ricerca che si complica enormemente quénduestione non sia thutine ma
implichi la soluzione di problematiche complesse e chmagari coinvolgono
contemporaneamente diverse specializzazioni e beamzdiche, per arrivare fino ai casi
di patologie di eccezionale difficolta.

Andra poi considerato se l'attivita viene svoltemeno inequipe,cercando di individuare il
ruolo di ciascuno all'intero del suo specifico eedt di intervento: cosi potra essere
diversamente graduata la pena per il primario tispal medico specializzando che

concorrano entrambi nella stessa condotta colposa.
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Il rischio, non inconsueto, é che, anche attendrabwgpolosamente ai doveri di diligenza,
prudenza e perizia, rimarra ampio il margine dicdigionalita tecnica lasciata alla
valutazione ed alla sensibilita del singolo opematmedico; certi casi, poi, possono
rimanere dibattuti nella stessa scienza medicapeideadiversi ed incompatibili sistemi
diagnostici, terapeutici o di tecnica chirurgica.

In merito va accennato che in campo civilisticoevil regola, dettata dall'art. 2236 del
codice civile, per cui“Se la prestazione implica la soluzione di probletacnici di
particolare difficolta, il prestatore d'opera norsponde dei danni, se non in caso di dolo o
colpa grave”.

La ragione della norma e stata ritenuta quella“bn mortificare l'iniziativa del
professionista col timore di ingiuste rappresaglia parte del cliente in caso di
insuccesso”ed in queste ipotesi il medico potra risponder&dathe evidentemente per
dolo) per imperizia determinata dai soli casi dlf@ grave”, che si sostanzia nell'errore
grossolano che trova origine o nella mancata aggibne delle cognizioni generali e di
base attinenti alla professione o nel difetto delgeinimo di abilita e perizia tecnica
nell'uso dei mezzi manuali o strumentali che nod imai mancare in campo mendico.

Il problema interpretativo che si e posto e queliostabilire se una limitazione di
responsabilita nei termini suddetti (solo per cofpave) possa valere anche nel campo
della colpa penale, dove non esiste una norma gaaltart. 2236 c.c.

Se, per evidenti ragioni di sintesi, non pu0d essafettagliata I'evoluzione
giurisprudenziale, tra chi sostiene e chi contregldiapplicazione analogica di tale
precetto di “favore” nei processi penali, va siitgmnente precisato che in realta cio che si
richiede al singolo medico non &€ una condotta eécnafe ma, piu semplicemente, un
livello di “intervento” che si attagli al parametmella concreta esigibilita secondo i
precetti delle diligenza, prudenza e perizia, tictuiferito ai dettami della migliore scienza
ed esperienza del momento.

In sostanza I'art. 2236 c.c. non € un altro, diwemsetro di valutazione della colpa, proprio
del diritto civile, ma un mero chiarimento, unataod’indicazione di non sanzionare, in
assenza di un grave addebito, qualora ricorraniolgmma di particolare complessita.

Sicché, non sara necessario soppesare apriorigtitani grado della colpa per poi fare
riferimento a questo o quel modello astratto noivoatbensi il processo metodologico
dovrebbe essere concettualmente opposto, tenento del fatto cosi per come si e

svolto.
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Ma cosi facendo non si introduce un limite normatdsterno al sistema penale ma, piu
semplicemente, si da concreta attuazione al candeiinperizia valido in via generale che
deve tener conto di alcuni fattori di accertameptano tra tutti la regola elementare per
cui la responsabilita va rapportata alla concrédtecdlta del caso, per cui I'esigibilita della
condotta varia a seconda delle specifiche condiziancrete.

Brevissimamente va aggiunto che la questione detdidella “colpa grave”, come sopra
definita, attiene soltanto, ed in ogni caso, abpeatro della perizia e mai alla prudenza e
diligenza che non possono mai difettare, ancheeeismuando l'intervento medico sia
particolarmente complesso.

Cosi anche nel caso di intervento o di accertammeidico estremamente difficoltoso non
sara mai giustificabile la condotta del sanitarfie comprometta il risultato perché, ad
esempio, per sua negligenza non rispetti il turingedvizio o con condotta imperita scambi
involontariamente una provetta per un’altra, metdrgalutazione ex art. 2236 c.c. potra
entrare in rilevo (nei limiti di cui sopra) rispetia quegli elementi tecnici di elevata
complessita professionale che suggeriscano unadinatocon degli inevitabili fattori di

rischio se non addirittura degli interventi innavat

3. Criteri di determinazione delle circostanze del reato
Tra le molteplici problematiche che vengono inesibb in riferimento alle circostanze del
reato, quello legato ai criteri di determinaziorssiane un aspetto nevralgico in rapporto,
ancora un volta, al potere discrezionale del giridic
Occorre, infatti, interrogarsi fino a che puntoviutazione delle circostanze aggravanti o
attenuanti segua un percorso valutativo distintspaito a quello dettato nella
commisurazione delle pena tra il minimo ed il massedittale e fino a che punto, invece,
possano esserci delle interferenze tra questi egn@® giudizio complessivamente
valutati.
Se, infatti, in virtu del principio déhe bis in idem” sostanziale non si potra valutare piu
volte il medesimo elemento per calcolare la penagstp parametro dovra essere
opportunamente modulato in riferimento alle sitoazspecifiche.
Cosi, ad esempio, si € ritenuto che in un casardcidio volontario determinato da un
particolare comportamento della vittima, che intipeada tempo insidiava la figlia ed il
convivente dell'imputato, non potessero ricorresagiuntamente la circostanza attenuante

dell’avere agito petfmotivi di particolare valore morale e sociale(di cui all'art. 62 n. 1



c.p.) e I'attenuante dethvere agito in stato d’ira, determinato dal fatbogiusto altri” (di

cui all'art. 62 n. 2 c.p.) poiché in quel caso tigaocessuali valevano esclusivamente ad
integrare la provocazione che assorbiva in congktelementi anche dell’altra attenuante
(Cass. sez. 1° n. 29929 dell’08.07.10 dep. il 29.Q)/

Nello stesso senso vanno lette quelle pronunce rdre consentono di utilizzare a
fondamento della concessione della circostanzanwsdtde ad effetto speciale della
cosiddetta “dissociazione attuosa”, prevista ddll'd L. 203\91, una seconda volta anche
per giustificare il riconoscimento delle circostanattenuanti generiche, perché cio
condurrebbe ad un’inammissibile ripetuta valorzzaae dei medesimi elemetti

Ma la regola per cui non puo tenersi conto dueevdillo stesso elemento a favore o
contro il colpevole non si applica quando tale eata non e I'unico rilevabile dagli atti,
non e ritenuto assorbente rispetto agli altri dhliigce su diversi aspetti della valutazione,
ben potendo un dato polivalente essere utilizzai,volte, sotto differenti profili per
distinti fini e conseguenze, come il riconoscimewiouna circostanza, il giudizio di
bilanciamento con altre di segno opposto e la detezione della pena; viene a tal fine in
rilievo quella fattispecie, decisa dalla Supremat€adl® sez. con la sentenza n. 1376 del
28.10.97 dep. il 05.02.98, in cui e stato ritenlggittima I'utilizzazione, da parte dei
giudici di merito, degli elementi giustificativi He attenuanti generiche anche nel giudizio
di comparazione e nella graduazione della pena.

In termini non dissimili le Sezioni Unite si sona diltimo espresse (con sentenza del
24.06.10 depositata il 05.10.100) riguardo allatmversa questione della compatibilita o
meno tra I'aggravante di cessione di sostanze f&to@eti a soggetto minore di eta, ex art.
80 comma 1° lett. a) DPR 309\90, e I'attenuantefatéd di lieve entita di cui al 5° comma
dell'art. 73 delle stesso DPR, ritenendo che quekie circostanze siano tra loro
compatibili essendo l'una (la circostanza aggrasjanegata all'indubbio disvalore della
condotta delittuosa in riferimento al dato dell’atal soggetto che riceve la sostanza,
mentre l'altra (la circostanza attenuante) legdta minima offensivita penale della
condotta deducibile dagli elementi concernentiitag (mezzi, modalita e circostanze
della stessa), sia da quelli che attengono all'tiggeateriale del reato (quantita e qualita
delle sostante stupefacenti oggetto della condoittainosa); in virtu di queste premesse Si

e ritenuta immune da censure la decisione del ggudi merito che aveva riconosciuto la

'8 Cosi Cass. sez. 5° n. 3474 del 13.07.10, def8.@R10; sullo stesso tema vedi anche Cass. saz. 39145 del
15.04.10 dep. il 27.05.10 secondo ¢im tema di reati di criminalita organizzata, il conoscimento della circostanza
attenuante di cui all'art. 8 D.L. n. 152 del 199@mimplica necessariamente, data la diversita @éativi presupposti,
il riconoscimento delle attenuanti generiche, lealijsi fondono su una globale valutazione della\gta del fatto e
della capacita a delinquere,”
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circostanza di cui al citato 5° comma ad un imputdte aveva ceduto ad un minore un
grammo di hashish, una cessione peraltro avvenemaas particolari accorgimenti e
all'esito di richieste telefoniche faciimente caiabili dalle forze dell'ording”’.

D’altro canto in presenza di un elemento che abbiancidenze davvero dirompente (in
senso negativo o positivo) sara difficile evitahe questo stesso elemento non incida nei
diversi passaggi in cui si articola il potere destonale nella commisurazione della pena.

Il rischio e, evidentemente, quello di violare rinzipio di “ne bis in idem” sostanziale
come puo avvenire, ad esempio, nel caso dei re&tina di stupefacenti laddove la lieve
entita del fatto, legata alla modesta quantitardigipio attivo drogante, venga valutato
due volte, ed in modo acritico, per riconosceramneaorretto) I'attenuante di cui al 5°
comma dell’art. 73 DPR 309\90, nonché, anche, ipenoscere (in modo questa volta non
corretto) le circostanze attenuanti generiche serspl solo presupposto dell’esiguita del
dato ponderale dello stupefacente.

Si pensi, ancora, al caso del riconoscimento dal®stanze attenuanti generiche che non
necessariamente deve essere legato alla tenuifattteldi reato, ben potendo entrare in
rilievo altri autonomi paramenti di valutazione.

Cosi, € stata considerata legittima la decisiarela quale era stata applicata la pena nel
massimo edittale e, contestualmente, le circostatteauanti generiche ritenendo che non
sussista un rapporto di necessaria interdipendtazke due statuizioni, le quali - pur
richiamandosi astrattamente ai criteri fissati 'dell 133 c.p. - si fondano su presupposti
diversi per cui I'applicazione delle generiche noplica necessariamente un giudizio di
non gravita; in virtu di tale premessa la Cassazi@ez. 5° n. 12049 del 16.12.09, dep. il
29.03.10) ha ritenuto legittima la decisione conikgiudice di merito aveva concesso le

circostanze attenuanti generiche in virtu di unretto comportamento processuale

17

In merito si segnala quell'orientamento giurispmziale per cui l'interpretazione della disposiziates citato comma 5°
art. 73 deve tener conto di tutti i parametri sindici ricavabili dalla lettera della norma, siaetjuconcernenti I'azione
(mezzi, modalita e circostanze della stessa), s@licche attengono all'oggetto materiale del re@oantita e qualita
delle sostante stupefacenti oggetto della conduitainosa), e confrontarsi, altresi, con i limitassimi di pena previsti
dal sistema sanzionatorio, in particolare quelttrei alle ipotesi c.d. ordinarie (0 non attenyadecui all’art. 73 DPR
309\90; poiché l'ipotesilieve” prevede una pena che puo ritenersi gia considienente elevata (reclusione da 1 a 6
anni e multa da 3.000,00 a 26.000,00), possono wuraglottarsi criteri non eccessivamente “severi’ lpe sua
applicazione (cfr. Cass. sezione VI, 14.06.1994887, Vizza, nonché Cass. pen. sez. IV, 21.11.2087188).
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dellimputato pur fissando la pena base nel masdittale per la particolare gravita del
caso™.

Riguardo alla facolta discrezionale di riconosclrecircostanze attenuanti generiche e
notorio come gli ambiti siano molteplici e multilbr dovendosi tuttavia sempre
rammentare che non si tratta di una benevole (bdramia) concessione da parte del
giudice ma tale “concessione” deve avvenire in egaoenza del ragionato riconoscimento
dell’'esistenza di elementi di segno positivo, stiflmé di positivo apprezzamento nel caso
specifico.

In questa valutazione il giudice potra limitargrandere in esame, tra gli elementi indicati
dallart. 133 c.p., quello che ritiene prevalentd atto a determinare o meno |l
riconoscimento del beneficio, sicché anche un st@dmento attinente alla personalita del
colpevole o all’entita del reato ed alle modalit@&skecuzione di esso puo essere sufficiente
in tal sensb.

Viene solitamente in rilievo il dato riferito al Smportamento processuale” che non deve
essere necessariamente limitato alla confessioseniso stretto, ma che puo estendersi alla
valutazione di certe condotte “collaborative” voltad esempio, a favorire [liter
processuale.

Certamente, tra i comportamenti a tal fine rileyjamon potra tenersi conto della
contumacia (é notorio che nel nostro ordinamentoplutato ha soltanto la facolta di
presenziare al processo), cosi come saranno anteve scelte processuali sui riti
alternativi al dibattimento che, benché prevedaeglidndubbi accorciamenti sui tempi
processuali, sono gia premiati dalla legislazionsettore.

Di contro la scelta di un rito alternativo, comejilidizio abbreviato, non potra mai essere
di ostacolo al riconoscimento delle generiche, @i pure I'imputato sia in concreto
meritevole, solo perché la pena finale puo appdiireongrua” per effetto del duplice
abbattimento (legato cioe alle attenuanti generietiealla scelta sul rito), dovendo in
merito ricordare che, proprio nel giudizio abbréwjala pena finale sara sempre
necessariamente incongrua di 1\3, ma cio é fisiotogerivando dalla scelta legislativa

che ha previsto detto procedimento speciale cosegprenze premiali per il condannato.

18 Un tassista che, pretendendo di effettuare unzerdi trasporto per il quale era stato prenotétta aettura, colpisce
al volto il dipendente dell’albergo che aveva éffato la prenotazione arrecandogli lesioni e cowialento pugno alla

testa l'autista del taxi prenotato il quale, cadaiterra, riportava un ematoma cerebrale e decettgp@7 giorni.

19 Cosi Cass. sez. 2° n. 3609 del 18.01.11 dep0ED11.
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Allo stesso modo € indubbio che ogni confessioneral@ssere soppesata nella sua
intrinseca valenza per verificare se si tratti ol umanifestazione di volonta effettivamente
sincera, ovvero una scelta soltanto utilitaristicaagari dettata dalle altre evidenze
processuali acquisite in atti.
Anche il silenzio dellimputato pud dunque esseatutato, sul piano del comportamento
processuale, ai fini del riconoscimento delle atgemi di cui all'art. 62bis c.p. dal
momento che I'ordinamento penale, nel garantifergutato il diritto al silenzio e persino
alla menzogna, che non sconfini nella calunniachéralla reticenza sul proprio operato,
attribuisce al giudice la facolta di valutare ilngportamento da questi tenuto durante lo
svolgimento del processo; sicché sara legittinttiniego delle attenuanti generiche ovvero
della declaratoria di prevalenza delle medesimeivatot sulla negativa personalita
dellimputato e sulla sua capacita a delinquereuntzs dal descritto comportamento
processualf@.
Riguardo all’onere di motivazione, indubbiamentevrdo essere compiutamente e
scrupolosamente assolto soprattutto in caso dnostimento delle attenuanti generiche,
specie adesso che il mero stato di incensuratgzacio solo” non basta, al fine di
spiegare Iter che ha indotto il giudice circa 'adeguamento @ekna concreta alla gravita
effettiva del reato ed alla personalita del reo.
Viceversa si ritiene che tale onere argomentatiowapessere limitato nel caso in cui le
attenuanti in questione non vengano concesse, ¢gmgemitenere implicito tale diniego
nella motivazione di congruita dei criteri di deténazione della pena e cio perché le
attenuanti in argomento non sofun diritto in assenza di elementi negativianche se
qualora la difesa alleghi specifici elementi asaraente idonei a giustificare le attenuanti
generiche in questo caso l'onere di motivazion@d ad essere pieno, ossia volto ad
escludere in concreto le attenuanti in argonfénto
In effetti, ritengo decisamente preferibile cheldicidente si soffermi, a prescindere dalle
richieste di parte, anche sulla motivazione delteostanze attenuanti generiche il cui
esercizio, positivo o negativo che sia, influiscencnque e non poco sulla pena, peraltro
in riferimento a un paramento di apprezzamento meppodificato e, quindi, rimesso
davvero al prudente apprezzamento del giudice.

Vittorio Anania

Giudice pressoil Tribunaledi Palermo

20 Cosi Cass. sez. 2° n. 2889 del 27.02.97 dep.013297.
21 |n questo senso Cass. sez. 6° n. 41365 del 28.46A.01 23.11.10.
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