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1. «Puo un’azione essere qualificata colposa solo quando
I’agente avrebbe dovuto prevedere ed evitare 1’evento ed avrebbe
inoltre potuto prevederlo ed evitarlo tenuto conto delle sue perso-
nali conoscenze e capacita? Oppure 1’agente va punito gia quan-
do un uomo normale o ideale, posto nella situazione dell’agente
stesso, sarebbe stato in grado di evitare I’evento? Misura soggetti-
va o individuale — misura oggetiiva o generale: cosi suonano le
formule in cui viene solitamente racchiuso tale quesito» (*).

Con queste parole Mannheim riassumeva, in apertura del
suo famoso lavoro del 1912, i termini di uno dei problemi centra-
li nel panorama dell’elaborazione dottrinale del delitto colposo
— un interrogativo che, un anno dopo, Baumgarten definiva
addirittura «il piu difficile tra tutti i quesiti pratici sollevati
dalla problematica della colpa» (*).

A distanza di oltre sessant’anni, la centralith della questio-
ne riguardante «il limite inferiore della colpa, la delimitazione
della colpa dal caso» (), & rimasta inalterata nella dottrina

(") MannHEIM Der Massstab der Fahrlissigkeit, 1912, 1.

(?) BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom Strafrechtsverhaltnis, 1913, 122.

(®) Cosi ManNHEIM, op. loc. cit.



276 Virrorio D Francesco

moderna — e per una ragione molto semplice: al di fuori di
una risposta esauriente ed univoca alla domanda posta da Man-
nheim (*) resterebbero in buona parte vani gli enormi passi in
avanti compiuti nello studio delle fattispecie colpose (°).

Come si sa, grazie agli approfondimenti concettuali realizza-
ti dall’inizio del secolo, la dottrina della colpa pud oggi vantare
per lo meno due meriti indiscussi: da un lato quello di aver
finalmente sciolto il tradizionale ‘matrimonio forzoso’ dell’illeci-
to colposo con l'illecito doloso (°); dall’altro, quello di aver reso
meno incerta la linea di demarcazione tra la ‘colpa’ e i criteri
pitt «primitivi» (") di imputazione penale, quali la responsabili-
ta oggettiva e il ‘versari in re illicita’. La portata di tali risultati
— li si consideri per il contributo offerto alla comprensione
delle note caratteristiche dei delitti colposi o piuttosto per 1’appor-
to dato alla realizzazione di un principio fondamentale della no-
stra civilta, quello di colpevolezza — la portata di tali risultati,
dicevamo, non ha certamente bisogno di essere illustrata in que-
sta sede. Importante € invece ricordare come essi siano stati
conseguiti ponendo in risalto il momento normativo per eccellen-
za (*) dellillecito colposo — ossia la violazione dell’obbligo di
diligenza (°) — mnel vicostruirne le peculiarith strutturali attor-

(*) Va detto comunque che MANNHEIM non fu certamente il primo a sollevare
il problema della misura oggettiva o soggettiva della colpa, del quale era gia
consapevole la dottrina penalistica del primo ottocento: cfr. ad es. VON ALMENDIN-
GEN, Untersuchungen iiber das culpose Verbrechen, 1804, spec. 110 ss.

(°) Cfr., per tutti, BUrRGSTALLER, Das Fahrldssigkeitsdelikt im Strafrecht. Un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, 1974, 13.

(%) Su questo aspetto si veda soprattutto il lucido quadro dottrinale tracciato
da Marivuccl, Il reato come ‘azione’. Critica di un dogma, 1971, spec. 98 ss., 136
ss., 188 ss., ed ivi le citazioni essenziali.

() La definizione ¢ di LiepmANN, Einleitung in das Strafrechs. Eine Kritik
der kriminalistischen Grundbegriffe, 1900, 143. ‘

() Una puntuale analisi circa i rapporti tra il momento normativo del delitto
colposo ed il problema della misura della colpa si trova gia in ScHUMACHER, Um das
Wesen der strafrechtlichen Schuld. Eine Auseinandersetzung mit modernen Schuldge-
danken, 1927, 83 ss. )

(°) Fondamentale, in proposito, & lo studio di Encisce, Untersuchungen iiber
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no ai pur antichi criteri paradigmatici della prevedibilita (o rap-
presentabilitd) ed evitabilitd (o prevenibilita) ().

Ed e proprio a questo punto che s’innesta il problema della
misura — oggettiva o soggettiva, generale o individuale — del-
la colpa. «Negligentemente — osservava Exner — agisce chi
provoca una lesione giuridica che egli poteva e doveva evitare.
Nel ‘poter evitare’ e nel ‘dover evitare’ sta il problema del limi-
te inferiore della colpa, perché le azioni inevitabili non sono
imputabili all’agente. Ma quello di ‘evitare’ &, di per sé, un
concetto relativo, che acquista contenuto diverso a seconda del
soggetto cui viene riferito» ("'). D’altra parte, «evitabili in sen-
so giuridico sono soltanto le conseguenze prevedibili del comporta-
mento, solo a queste si riferisce il divieto legislativo»: «homo
tantum potest, quantum scit». «L’evitabilita ¢ quindi condiziona-
ta dalla prevedibilita», in quanto un «evento antigiuridico & evi-
tabile solo quando ’eventualita del suo verificarsi ed il modo di
impedirlo sono riconoseibili» ().

Come ogni giudizio sulla possibilita di un comportamento
che avrebbe potuto e dovuto verificarsi ma non si & in concreto
verificato, quello sulla prevedibilita ed evitabilita implica insom-
ma necessariamente la scelta del punto di vista da cui va opera-
to il giudizio stesso (“).

Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrechi, 1930 (ristampa anastatica del 1964), spec.
306 ss.

(*) Al riguardo si veda soprattutto la lucida impostazione di M. Garro, Colpa
penale (dir. vig)), in Enc. dir., vol. VII, 1960, 624 ss. Non deve comunque fuorviare
il fatto che nella dottrina moderna non tutti ricostruiscano esplicitamente la struttura
del delitto colposo sulla base di questi due criteri. Nella sostanza, non si intende
nulla di diverso quando essi vengono pill o meno implicitamente ‘assorbiti’ gia
all’interno dell’obbligo di diligenza (cfr. per tutti JescHEck, Lehrbuch des Siraf-
rechis®, A.T., 1978, 467 ss.). Per una panoramica delle antiche teorie sul fondamento
della colpa imperniate sui criteri della prevedibilita e prevenibilita, cfr. AvraviiLa, La
colpa. Il reato colposo. Riflessi civilistici analisi psicologica, 1950, 46 ss.; e, di
recente, Papovant, Il grado della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, 819 ss.

(") ExneR, Das Wesen der Fahrlissigkeit, 1910, 179.

() EXNER, op. cit., 137 s.

(*) Cosi Marinuccl, La colpa per inosservanza di leggi, 1965, 181. Si vedano
gia gli acuti rilievi di Peprazzr, Il concorso di persone nel reato, 1952, 61 ss.
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L’accertamento della prevedibilita, ad esempio, richiede
una prognosi postuma riconducibile alla logica di un giudizio
probabilistico con cui va verificato un nesso di adeguatezza causa-
le (ex ante) tra il comportamento del soggetto ed il realizzarsi
dell’evento tipico (). Affinché l’evento sia prevedibile, o — se
si vuole — affinché la pericolosita del comportamento sia rappre-
sentabile, occorre che il risultato tipico appaia ex ante come
conseguenza «probabile» o almeno «ragionevolmente possibile»
della condotta del soggetto (). Ma ogni giudizio probabilistico
— ce lo insegna la logica — ha «carattere relativo», dato che
«si puod assegnare una certa probabilita solo in base alle prove
disponibili a chi voglia calcolarla». In altre parole, «da ogni
concezione che faccia della probabilita una misura della razionali-
ta della credenza, bisogna senz’altro attendersi questa relativita,
perché le credenze di un individuo ragionevole mutano in rappor-
to allo stato delle sue conoscenze» ().

Per meglio chiarire questo discorso sara forse opportuno
avere a disposizione un esempio concreto: la contadina che si
reca per la prima volta in citth e non sa che le porte della
metropolitana si chiudono automaticamente, non puo ovviamen-
te prevedere il rischio cui espone il proprio nipotino se non prov-
vede a tenerlo alla dovuta distanza dalle porte stesse (). Ecco
allora proporsi la domanda: come andra valutato il comportamen-
to della donna mel caso in cui si produca un evento dannoso per
I'incolumita del bambino?

La prevedibilita del risultato tipico a danno di quest’ultimo
— insomma la rappresentabilita del pericolo cui egli viene espo-
sto — puo essere considerata tanto in riferimento alle cognizioni

(**y EnciscH, Untersuchungen, cit, 283 ss.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit., 284.

(*) Cosi Cori, Introduction to Logic, 1961, trad. it. a cura .di STRINcA,
Introduzione alla logica, 1976, 536 s.

(") L’esempio & tratto da SCHMIDHAUSER, Strafrecht’, A.T., Lehrbuch, 1975,
444.
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specifiche di cui ¢ fornita, ad esempio, la maggior parte degli
uomini, quanto sulla scorta delle piu limitate esperienze di cui,
in proposito, e fornito l'agente concreto. Dal primo punto di
vista, si dovra assegnare alla situazione un’alta potenzialita lesi-
va: sulla base del contatto quotidiano che 1'uomo comune ha
con i mezzi di trasporto, & facile infatti pronosticare come alta-
mente probabile il verificarsi di un evento lesivo a danno del
bambino qualora questi non venga tenuto alla debita distanza
dalle porte della vettura. Ad una conclusione diametralmente
opposta perverra invece il giudizio operato sulla misura delle
conoscenze concretamente a disposizione di una persona che sale
per la prima volta su una vettura della metropolitana.

Ed e facile accorgersi che entrambe le valutazioni sono
egualmente attendibili sotto il profilo della logica del giudizio
probabilistico, giacché — come si afferma — «qualsiasi previsio-
ne puo avere diverse probabilita in contesti diversi, cioe relativa-
mente a prove diverse» (**). Con le seguenti, opposte conseguen-
ze sul piano pratico: alla stregua dell'un punto di vista, si dovra
affermare la prevedibilita dell’evento e, quindi, la colpa della
donna; mentre in forza dell’altro si dovra ritenere 1’evento stes-
so imprevedibile e pertanto escludere la rilevanza penale del
fatto. A

Un discorso assai simile si puo ripetere per quanto concer-
ne piu specificamente 1’altro elemento strutturale della colpa,
ossia 1’evitabilita (prevenibilita). Per convincersene concretamen-
te bastera riflettere su uno dei tanti casi pratici prospettati dall’e-
sperienza giurisprudenziale: per esempio sul fatto di chi compie
un’esercitazione di guida nel rispetto di tutte le precauzioni impo-
ste al riguardo dal codice stradale (presenza al suo fianco di
persona munita di patente, scelta di luoghi poco frequentati,
ecc.) (). Ebbene, sulla base di quale parametro si dovra valuta-

(**) Cor1, op. loc. cit.
(®) Cfr. Cass. 20 gennaio 1971, Cass. pen. mass. ann., 1972, 735, 1001; Cass.
6 dicembre 1971, ivi, 1983, 2930. :
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re ’eventuale responsabilita dell’allievo che, venutosi a trovare
improvvisamente e senza sua colpa in una situazione di emergen-
za, non riesca per inesperienza ad eseguire correttamente la mano-
vra di fortuna necessaria, procurando cosi il ferimento di una
terza persona? Si dovra forse fare riferimento all’esperienza, al-
la prontezza di riflessi, alle doti di freddezza e di calcolo proprie
dell’automobilista medio, che sarebbe stato certamente in grado di
compiere regolarmente la manovra, e quindi affermare la colpa
dell’allievo? O si dovra piuttosto tener conto delle piu ridotte
capacita da questi effettivamente possedute, escludendone cosi la
responsabilita penale? |

Pur nella sua schematicith forse eccessiva (), questa con-
trapposizione di punti di vista serve ad introdurre in termini di
concretezza il problema della misura della colpa.

Da un lato, c’e chi propone un parametro oggettivo, genera-
lizzante, la cui oggettivita sta nell’affermata conformita alle esi-
genze di generalizzazione e di certezza proprie dell’ordinamento
penale (). L’affermazione della colpa non si fonderebbe percio
sul presupposto che ’evento sia «prevedibile in ogni singolo ca-
so, per ogni singolo autore», ma richiederebbe piu semplicemen-
te che «l’evento sia di regola prevedibile», alla stregua di un
criterio ricavabile «dall’osservazione di cio che accade nella mag-
gior parte dei casi» (?). Il metro di giudizio sarebbe insomma
dato dalla diligenza e dall’accortezza «dell'uomo medio, del bo-

nus pater familias» (¥), o comunque andrebbe stabilito creando

(*) E bene osservare fin da ora, infatti, che la contrapposizione tra i sostenito-
ri della misura oggettiva e quelli della misura soggettiva si presenta, almeno sotto
certi aspetti, meno drastica di quanto potrebbe apparire dalla impostazione tradiziona-
le del problema. Sul punto si tornera comunque in seguito nel corso del § 4.

(*) voN BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht. Fragen des geltenden deut-
schen Strafrechts und seiner Reform, Bd. II: Die Schuld nach dem Strafgesetze,
1907, 448.

(?) HoLp von FERNECK, Die Idee der Schuld, 1911, 53.

(®) BAUMGARTEN, op. cit., 123.
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un prototipo di uomo, pitt o meno diligente (**), le cui doti di
accortezza e le cui capacita andrebbero generalizzate e confronta-
te con il caso di specie da giudicare (*). Cid significa che occor-
rerebbe fare astrazione «dall’esame della personalita individua-
le», per lasciar posto ad un giudizio «‘obiettivo’ e ‘spersonalizza-
to’» (¥).

Come osservava gia Exner, in quest’ordine di idee non ci si
chiede se 1’evento lesivo avrebbe potuto essere previsto ed evitato
dall’agente concreto, quanto piuttosto se esso avrebbe potuto esse-
re previsto ed evitato «da un modello astratto di uomo, posto
nelle stesse circostanze» (). La responsabilita per colpa viene
cosi a poggiare sul fatto puro e semplice che «qualcosa e dovuto,
ma, in contrasto con la norma, non si e verificato», prescinden-
do completamente dalla considerazione del «potere individuale»
del singolo agente (*). In definitiva & il «potere altrui» ad
offrire la misura che decide del «dovere» dell’agente concreto (*);
«& un potere generalizzato a fungere da presupposto dell’im-
putazione penale del fatto» (*).

Proprio su quest’aspetto s’incentra criticamente il rilievo di
fondo avanzato dalla contrapposta posizione dottrinale. Secondo
il criterio oggettivo — osservava ad esempio Binding — il giudi-

(*) Come si vedra meglio in seguito, il grado di diligenza e di accortezza che
i vari ‘oggettivisti’ hanno via via attribuito all’cuomo medio» presenta oscillazioni a
volta anche notevoli (cfr. in proposito i §§ 2 e 4).

(*) KonrrauscH, Sollen und Koinnen als Grundlagen der  strafrechtlichen
Zurechnung, in Festgabe fiir K. Giiterbock, 1910, 25 (dell’estratto).

(*) In tal senso FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der
Technik unter besonderer Beriicksichtigung des Verkehrsstrafrechis, in Die Rechisord-
nung im technischen Zeitalter (Festschrift zum Zentenarium des schweizerischen
Juristenvereins), 1961, 269 ss., 321 ss., 326. In senso analogo SaLm, Das vollendete
Verbrechen, Erster Teil, Ueber Fahrlissigkeit und Kausalitit, Zweiter Halbband, Einzel-
probleme, 1967, 22 ss.

(*) EXNER, op. cit., 180.

(*®) KeLseN, Hauptprobleme der Sitaatsrechislehre. Entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatz, 1923 (ristampa anastatica del 1960), 136.

(®*) MANNHEIM, op. cit., 43.

(*") KoHLrAUSCH, op. cit., 26.
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zio di colpa suonerebbe pitt 0 meno in questi termini: «tu devi
astenerti dall’illecito non nella misura in cui tu stesso lo puoi,
bensi nella misura in cui un altro diverso da te lo avrebbe potu-
to e lo avrebeb fatto» (*). Ma un simile criterio contrasta con
il principio fondamentale per cui «nessuno puo fare piu di quan-
to & in suo potere» (*); utilizzarlo nell’accertamento della colpa
equivarrebbe a «rimproverare qualcuno per non aver reso possibi-
le I'impossibile» (*), Di un ‘dover’ prevedere ed evitare si pud
quindi correttamente parlare solo in presenza di un effettivo ‘po-
tere’ individuale (**). Di qui l'esigenza di una misura soggetti-
va, ritagliata sulla peculiare individualita dell’agente, consideran-
do tanto le sue caratteristiche fisiche (ad esempio eventuali difet-
ti di vista, di udito o altre invalidita) (*), quanto le sue quali-
ta intellettuali, come il patrimonio di conoscenze, il bagaglio di
esperienze, l'intelligenza, la capacita di reazione e di giudizio, la
memoria, ecc. ().

2. La dottrina della colpa, dunque, pud oggi vantare a
buon diritto di non meritare piu il proverbiale giudizio scettico
di Binding — :il delitto colposo & un «figliastro» della scienza
penalistica () — solo a patto che dimostri di aver acquisito
sufficiente chiarezza circa il quesito della misura valutativa occor-
rente per accertare in concreto la rappresentabilita e la prevenibi-
lita. Come viene ribadito, simili criteri rappresentano infatti sol-

(*"y Binping, Die Normen und ihre Uebertretung. Eine Untersuchung iiber die
rechtswidrige Handlung und die Arten des Delikts, IV Band, Die Fahrldssigkeit,
1919, 520 s.

(**) Binping, op. cit., 520.

(*) ExnER, op. cit., 137.

(*) ArrtH. KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafretlich-rechisphilosophische
Untersuchung®, 1976, 223 ss.; ExnNEr, op. loc. ult. cit.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit., 420.

(*) Enersch, Untersuchungen cit., 420 ss.; ArtH KAUFMANN, Das Schuldprin-
zip, cit., 227.

(*) Ricordato, tra gli altri, da ExXNER, op. cit., nell’Introduzione e da ScHUNE-
MANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Gefihrdungsde-
Likte, in Juristenzeitung, 1975, 435.
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tanto «lo scheletro delle regole preventive la cui inosservanza
attira la qualifica» di negligenza, giacché «una qualifica che
voglia rispecchiare gli sviluppi della condotta prevedibili e preve-
nibili a priori finisce, per forza di cose, col relativizzarsi» (*).

Nel proporci di mettere a fuoco alcuni aspetti — a mnostro
avviso essenziali — di tale tematica, non a caso abbiamo preso
le mosse da Mannheim. E non tanto — o non solo — perché a

tale Autore va attribuito il merito di aver per primo tracciato
organicamente le linee direttive su cui deve svilupparsi ogni inda-
gine sulla misura della colpa (*). Quanto piuttosto — o anche
— perché proprio a Mannheim risale un’obiezione preliminare
circa la stessa sostenibilita logica e praticabilita concreta della
posizione soggeitivistica: un’obiezione che ancor oggi rappresen-
ta — soprattutto nel quadro della nostra esperienza giuridica (*)
— il principale motivo critico adoperato da chi avversa il
criterio soggettivo ed il cui esame si pone inizialmente come
condizione necessaria per la corretta impostazione del problema.

«A riflettere fino in fondo sulla concezione soggettiva della
colpa — affermava Mannheim — ci si accorge che essa contie-
ne un’insanabile contraddizione». Le capacita individuali dell’au-
tore, infatti, le quali dovrebbero offrire la misura di giudizio,
sono valutabili solo attraverso indizi oggettivi, e precisamente at-
traverso i loro «frutti», vale a dire atiraverso il «‘comportamen-
to esteriore’ dell’agente, dal quale soltanto & possibile ricavare
conclusioni in riferimento alla sua individualita». Ma per avere
un «quadro sufficientemente attendibile» bisognera ovviamente
prendere in considerazione «tutte le azioni del soggetto delle qua-
li siamo a conoscenza e tali da permettere illazioni in riferimen-

(*®) Marinuccr, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 180 s.

(*) Per un giudizio analogo sull’importanza del lavoro di Mannheim, si cfr.
HirscuBERe, Schuldbegriff und adiquate Kausalitat, 1928, 90; nonché EneciscH,
Untersuchungen, cit., 427 e PETTOELLO MANTOVANI, Il concetto ontologico del reato.
Struttura generale. La colpa, 1954, 140.

(*) Cfr. soprattutto MariNUcci, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183
s.; Il reato come ‘azione’, cit., 209 ss.
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to alla costituzione del loro autore. Non si puo, ad esempio,
scegliere arbitrariamente solo alcune delle azioni a disposizione,
per ricostruire sulla loro base un quadro delle capacita intelletti-
ve dell’autore. E anzi indispensabile che non si astragga da nessu-
na azione della quale si sia a conoscenza; giacché proprio questa
potrebbe essere particolarmente sintomatica in merito alla intelli-
genza del soggetto. Di qualsiasi azione non si puo aprioristica-
mente ritenere che essa rimanga al di sotto del potere dell’auto-
re, perché anch’essa offre un punto di riferimento per misurare
concretamente un tale potere. Ed & proprio a questo punto che
la misura soggettiva fallisce; essa, infatti, deve trascurare per lo
meno un’azione, e precisamente quella da giudicare in concreto.
Supponiamo che quanto noi sappiamo del soggetto ce lo descriva
come un uomo che nel caso in esame sarebbe stato in grado di
prevedere l’evento impiegando al meglio le sue capacita. Con
quale diritto possiamo affermare che proprio le azioni preceden-
ti portassero effettivamente ad espressione la sua individualita e
che proprio quelle dimostrassero il suo grado di intelligenza?
Non si potra mai escludere, invero, che nelle precedenti occasio-
ni egli non abbia affatto agito con maggiore accortezza e che sia
stata solo una coincidenza fortunosa a vernirgli in aiuto, una
coincidenza che adesso non si é verificata. Non vi & dunque
alcuna ragione per ricostruire la individualita del soggetto trascu-
rando arbitrariamente anche uno soltanto dei molteplici indizi
che sono a disposizione a tale scopo. Ma un tale arbitrio la
teoria soggettiva deve eleggere a principio proprio riguardo al
fatto da giudicare in concreto. Se vuole evitarlo, se vuole sfuggi-
re al rimprovero di arbitrarieta e prendere in considerazione pu-
re il comportamento in esame, ecco che essa diviene logicamente
impossibile: perché pretende di giudicare qualcosa secondo una
misura contenuta nella cosa stessa da giudicare. In tal modo, la
teoria soggettiva misura un uemo secondo il suo stesso metro e
rinnova cosi immagine di Miinchhausen che cerca di tirarsi
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fuori dall’acquitrinio afferrandosi per i capelli» (*).

La misura soggettiva, dunque, sembrerebbe fatalmente desti-
nata al fallimento, non potendo sfuggire al rimprovero alternati-
vo o di arbitrarieta o di impossibilita logica.

Ma quanto c¢’¢ di esatto mel ragionamento di Mannheim?
Cerchiamo di stabilirlo, anzitutto, con riguardo al primo termine
dell’alternativa: l’arbitrarieta della misura soggettiva derivereb-
be dal dubbio — sollevato proprio dall’azione oggetto di giudizio
— che le capacita del soggetto non siano quelle indiziate dalle
sue azioni precedenti, insomma dalla impossibilita di formulare
in termini di certezza un giudizio sull’effettivo potere dell’agen-
te di prevedere ed evitare l’evento lesivo.

Contro una tale argomentazione, é stato gia da tempo repli-
cato che «il diritto & fatto per la vita e che noi mella vita
misuriamo ad ogni istante le prestazioni degli uomini non solo
secondo il loro valore oggettivo, ma anche alla stregua del rappor-
to in cui esse si trovano con le capacith del loro autore» ().
«E un dato di fatto — si & aggiunto — che noi giorno per
giorno valutiamo se un uomo ha o meno capacita di giudizio, se
ha buona o cattiva memoria, se gli si puo riconoscere o meno un
determinato bagaglio di esperienze; e, proprio su queste basi,
giudichiamo se una sua erronea valutazione vada attribuita ad
un difetto di accortezza o ad una mancanza di capacita» (*).

Un giudizio sul «potere concreto» dell’agente € insomma
sempre formulabile sulla scorta dell’cesperienza comune» (*),
quella stessa esperienza comune la quale, ad esempio, ci insegna
che chi nulla sa dell’ossido di carbonio non ne puo conoscere le
proprieta velenose (*); o ci dice — per riprendere i nostri casi

(*) MANNHEIM, op. cit., 41 s.

(*) KriecsMANN, Recensione a Mannheim, Der Massstab der Fahrlissigkeit, in
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechiswissenschaft, Bd. 34, 1913, 759.

(®) EnciscH, Untersuchungen, cit., 438 s.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit., 417. Cfr. Arra. KaUFMANN, Schuldprin-
zip, cit., 228 s.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit. 420 s.
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pratici gia prospettati in apertura di questo lavoro (*) — che
chi non ha mai viaggiato su un mezzo pubblico di trasporto sara
ben difficilmente in grado di percepire il pericolo insito nel
chiudersi automatico delle porte: allo stesso modo nen si puo
ragionevolmente pretendere che chi compie un’esercitazione di
guida per conseguire la patente abbia la stessa capacita di
reazione al pericolo e la stessa esperienza di un guidatore pro-
vetto.

Certo, proprio perché fondato sull’esperienza comune, I’accer-
tamento non sara mai sorretto da un’asserzione in termini di
cerlezza oggettiva: esso poggera piuttosto su un giudizio di verosi-
miglianza. In tal senso, gia Engisch (¥) aveva parlato di una
valutazione a struttura probabilistica: al piu noi siamo in grade
di stabilire che «molto probabilmente» 1’agente aveva effettiva-
mente la possibilita di rappresentarsi ed evitare la realizzazione
del fatto tipico. Volendo usare il linguaggio della logica, si puo
dire che la valutazione delle personali capacita dell’agente si
traduce mella formulazione di un’ipotesi fornita di un certo gra-
do di probabilita (di conferma) — wun ipotesi che puo, quindi,
rivelarsi sufficientemente ragionevole e plausibile, senza tuttavia
essere suscettibile di una prova definitiva (¥).

Ma basta cio per affermare 1’arbitrarieta del criterio sogget-
tivo? La risposta — & ovvio — mon puo essere che negativa.

A ben guardare, infatti, il concetto di arbitrarieta cui face-
va riferimento Mannheim si contrappone ad un’idea di certezza
soltanto utopistica, perché si tratta di una certezza che la prassi
del diritto non & assolutamente in grado di raggiungere. Era

(*) Cfr. supra il § 1.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit., 417.

(*) E questa la caratteristica propria degli argomenti induttivi: «Nell’induzio-
ne non possiamo essere certi che le conclusioni saranno sempre vere, se le premesse
sono vere, pur potendo fare del nostro meglio per renderle vere nel maggior numero
di casi possibilen: SALmonN, Logic, 1963, trad it. a cura di D1 BerNArDo, Logica
elementare, 1969, 76 ss., 107 ss.
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una pretesa della cultura positivistica quella di racchiudere 1’espe-
rienza giuridica in una serie di «certezze deduttive», tali da ga-
rantire la «purezza scientifica» del diritto. Nel sottolineare co-
me il convincimento del giudice si formi sempre attorno e con
P’aiuto di una serie di giudizi di verosimiglianza, la dottrina
contemporanea ha posto in risalto come 1'aspirazione verso ogni
«certezza oggettiva» rimanga irrealizzabile per la relativita stes-
sa dell’esperienza giuridica quale esperienza del finito (*).

Chi, ancor oggi, sulle orme di Mannheim ritiene di fare
frettolosamente giustizia del criterio soggettivo attraverso il rim-
provero di arbitrarieta, dimentica troppo facilmente l’insegna-
mento profondo che ci proviene dall’affermazione: la logica del-
la prova — come la logica stessa del diritto — & una logica di
probabilita! (*)

Non & certamente il caso di dilungarsi sui piu recenti studi
sulla prova, i quali ci avvertono di tener distinta la «certezza
soggettiva» — l'unica raggiungibile dal giudice — dalla «certez-
za oggettiva» in merito al dato da provare, la cui «verita» &
dimostrabile solo in termini probabilistici (™).

E che dire, ad esempio, del capitolo della causalita, dove la
esperienza giuridica puo verificare ancor piu tangibilmente che
ogni ricerca empirica deve inevitabilmente operare con la logica
probabilistica? (*¥) Qualsiasi studioso di leggi naturali testimo-
niera che tutte le sue conoscenze — anche quelle fornite del piu
alto grado di conferma — non possono mai abbandonare il terre-

(®y Sul giudizio di verosimiglianza come giudizio di valore, cfr. M. Massa,
Contributo all’analisi del giudizio pendle di primo grado, 1964, spec. 135 ss.

(*) Carpozo, The Growth of the Law, 1924, trad. ted. a cura di THIELE-FRE-
DERSDORF, Lebendiges Rechs, 1949, 35 ss.

(*) Fincke, Die Gewissheit als hochgradige Wahrscheinlichkeit, in Goltdam-
mer’s Archiv fur Strafrecht, 1973, 266 ss.

(™) Sui rapporti tra il concetto scientifico e quello giuridico di causalita &
fondamentale il recente approfondito lavoro di STELLA, Leggi scientifiche e spiegazio-
ne causale nel diritto penale. Il nesso di condizionamento tra azione ed evento, 1975,
passim. Vedine anche le implicazioni in tema di tentativo, messe in luce gia da
SiNiscaLco, La struttura del delitto tentato, 1959, 149.
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no della probabilita (¥). Sulla base di questa premessa & stato
dimeostrato il carattere necessariamente probabilistico della spiega-
zione casuale operata dal giudice nell’imputare le conseguenze
lesive di un fatto tipico: «l’evento lesivo puo essere oggettivamen-
te addebitato all’agente quando si puo dire che ’asserzione: ‘sen-
za il comportamento dell’agente 1’evento non si sarebbe verifica-
to’ & altamente probabile o ragionevolmente credibile» (*).

In breve: contro il proverbiale ottimismo dei positivisti
non si puo fare a meno di ricordare le parole di Arthur Kauf-
mann: «ogni qual volta si esprime un giudizio di colpevolezza,
non si puo mai avere la piena garanzia di aver deciso esattamen-
te»; e cid perché «ogni nostra conoscenza ci puo offrire soltanto
una maggiore o minore probabilita, mai la certezza. Chi non si
accontenta deve fare in modo di scoprire un altro mondo, diver-
so dal nostro, [...] che & il mondo degli uomini» (*).

Ricondotta alle sue reali dimensioni la portata del rimprove-
ro di arbitrarieta mosso contro la misura soggettiva, non possono
tuttavia essere messe seriamente in discussione le difficolta che
comporta la valutazione delle personali capacita e conoscenze pos-
sedute dall’agente. Come & stato rilevato, nella prassi occorrera
una «delicata interpretazione di indizi», e le difficolta saranno
tanto maggiori quanto piu sfumati saranno i contorni della situa-
zione concreta e quanto piu differenziate, eterogenee e numerose
saranno le singole implicazioni che vi confluiscono (*). Resta
percio da verificare se la misura oggettiva non si lasci magari
preferire sotto il profilo di una maggiore praticabilita concreta.

(®) FINCKE, op. cit., 267. Si veda perd la distinzione tra probabilith logica e
probabilita statistica in SALMoON, Logica elementare, cit., 98 s.

(*) STELLA, op. cit., 316.

(®) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Stra-
frechs, in Juristenzeitung 1967, 553 ss., 560 (ora in appendice alla 2* ed. dello
Schuldprinzip, cit., 263 ss.).

(*) Jaxoss, Das Fahrlissighkeitsdelikt, in Deutsche Landesreferate zum IX Inter-
nationalen Kongress fiir Rechtsvergleichung (Teheran 1974) 1974, 21. Cfr. BurcsTAL-
LER, Das Fahrlassigkeiisdelikt im Strafrechi, cit., 194.
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Anche a questo riguardo, per altro, la risposta non puo
essere che megativa. Qualunque sia il punto di riferimento per
la generalizzazione, la tesi oggettivistica nulla puo replicare al
rilievo gia di Hirschberg: stabilire univocamente un modello di
uomo diligente offre il fianco a perplessita certamente non mino-
ri rispetto a quelle che possono avanzarsi contro la tesi soggettivi-
stica (*).

Le possibilita di generahzzamone sono in principio due. In
primo luogo, si pud assumere a misura di giudizio la diligenza
che nel caso concreto avrebbe impiegato un uomo ideale partico-
larmente accorto, magari dotato della maggiore accortezza ed at-
tenzione possibili (*). Ma un simile criterio — come riconosce
anche Mannheim — non & certamente praticabile: occorrerebbe
davvero una eccezionale dose di «coraggio per richiedere un cosi
alto grado di diligenza. Se andassero punite tutte le persone che
non impdegano una tale diligenza in ogni atto della loro vita,
chi resterebbe al sicuro dalla galera?» (%).

Per ridurre a livelli meno «disumani» (*) la diligenza do-
vuta, gli oggettivisti sono soliti percorrere un’altra strada, facen-
do riferimento alle caratteristiche dell’'uomo comune (*), per
esempio attraverso la nota formula del «bonus pater familias» (*)

(°") HirscHBERG, Schuldbegriff und adiquate Kausalitit, cit., 90 s. Cfr. ENGEL-
MANN, Rechisbeachtungspflicht und rechtliche Schuld- Ein Beitrag zur strafrechsli-
chen Schuldlehre, in Festschrift fir Traeger, 1926, 47 (dell’estratto).

(**) Per una tale impostazione cfr. RUMELIN, Die. Verwendung der Causalbegnf
fe in Straf- und Civilrecht, in Archiv fiir civilistische Praxis, 1900, 171 ss.; Der
Zufall im Recht, 1896, 44 ss.

(®) ManNHEIM, Der Massstab, cit., 44.

() Lespressione & di Drutscu Fahrlissigheit und erforderlwhe Sorgfals.
Eine prwatrechtllche Untersuchung, 1963, 127.

() WaHLBERG, Das Mass und der mitilere: Mensch im Strafrecht, in Zeitsch-
rift fiir das Privat- und’ 6ffentliche Recht der Gegenwart, 1878, 530 ss. '

(®) BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre, cit., 123. Quest’ultima
formula & stata comunque intesa in maniera alquanto pill rigoristica da voN Bar,
Zur Lehre von der Culpa und dem Causalzusammenhange im Straf- und Civilrecht,
insbesondere auch von der Haftung des Schuldners fiir Handlungen Anderer, in
Zeitschrift fir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, 1877, 26 ss.
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o, piu spesso, attraverso l’altra dell’chomo eiusdem professio-
nis et condicionis» (*). Esamineremo piu oltre qual & precisa-
mente il significato di tali parametri ed in qual senso essi differi-
scano (%), A questo punto, qualunque sia il criterio di generaliz-
zazione che si consideri, ci-interessa soltanto far valere il rilievo
di Engisch: «l’'uomo medio di una determinata classe professiona-
le» — e I’argomento & facilmente adattabile anche al criterio del
«bonus pater familias» — «pud essere riconosciuto unicamente
considerando tutti gli appartenenti alla classe stessa, cui peraltro
appartiene pure l'autore del fatto concreto» (*). Ecco allora
che la critica di Mannheim contro la tesi soggettiva si rivolta
contro quella oggettiva: «ricomprendere anche 1’agente concreto
nella base di giudizio sarebbe logicamente assurdo, escluderlo ar-
bitrario» (*). Se infatti si tratta di vedere «cio che avrebbe
presumibilmente fatto 1’'uomo medio appartenente alla medesi-
ma categoria professionale, bisogna allora riferirsi a cio che gli
appartenenti a tale classe hanno effettivamente fatto in circostan-
ze simili»: «al che si oppone proprio il comportamento tenuto
dall’agente» — appunto homo eiusdem professionis et condicio-
nis — «nel caso concreto» (7). Se invece si vuole «ritenere
decisivo il giudizio personale del collega: ‘anch’io mi sarei com-
portato cosi’, ‘io mi sarei comportato diversamente’», si trascura
che «nelle varie categorie professionali esistono livelli differenti
di capacita e di conoscenze»: non & forse vero che vi sono «dome-
stici stupidi e domestici svegli, insegnanti con buona e cattiva

(®) E questo il criterio accolto da MANNHEIM, op. cif., 46 ss. Nella dottrina
italiana, in senso analogo, si veda GaLrro, Colpa penale, cit., 640; Marinucci, La
colpa, cit., 193 ss.; CRrESPI, La responsabilita penale nel trattamento medico-chirurgi-
co con esito infausto, 1955, 120, anche per ulteriori richiami bibliografici.

(%) Cfr. infra il § 4.

(%) Untersuchungen, cit., 438.

(%) Untersuchungen, loc. ult. cit.

() Op. loc. ult. cit.
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memoria, professori di filosofia con ricche e con scarse conoscen-
ze?» (%).

Per cui non resta che un’ultima strada: calcolare — come
osservava scetticamente Binding — una sorta di media matemati-
ca dalla molteplicita dei casi pensabili (¥). Ed a parte il rilievo
che una simile operazione non potrebbe che compiersi con «estre-
ma superficialita» (*), per ridurre al minimo il margine di
approssimazione e di arbitrarieta nella formazione della base di
giudizio occorrerebbe una vera e propria «osservazione di mas-
sa» ("), prendendo in esame tutti, o quasi tutti, gli individui
appartenenti alla classe cui si fa riferimento (?): un’indagine,
questa, che — non & nemmeno il caso di dirlo — nessun fauto-
re della misura oggettiva ha finora avuto il coraggio di indicare
espressamente tra i comipti dello studioso o del pratico interessa-
to ai problemi del delitto colposo.

Di modo che la tesi oggettivistica si rivela, al pari di quella
soggettivistica, destinata a rassegnarsi, per cosi dire, «di fronte
alla limitatezza del patrimonio delle conoscenze umane» (),
dovendosi accontentare anch’essa di operare con semplici giudizi
di verosimiglianza — certo ben lontani dal garantire la certezza
oggettiva del risultato applicativo e quindi incapaci per definizio-
ne di eliminare ogni sospetto di quella arbitrarieta tanto temuta
da Mannheim.

Una prima conclusione interlocutoria, quindi, non dovreb-
be risultare difficile da condividere: non appena si abbandona il
terreno dell’esperienza comune, non appena si dimentica che —
ci si consenta un altro richiamo ad Arthur Kaufmann — nel

(%) Op. loc. uls. cis.

(¥) Normen, Bd. IV, cit., 519.

(™ Op. loc. ult. cit.

(™) Op. loc. ult. cit.

(™ Come osservava gia LiTTEN, Lo Codi und seine Stellung in der Entwick-
lungsgeschichte des Culpa-Problems, in Mélanges Fitting, II, 1908, 626. Cfr. Encr-
scH, Untersuchungen, cit., 438.

(™) HirscHBERG, Schuldbegriff, cit., 90 s.
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«nostro mondo», il «mondo degli uomini» & ineliminabile il
«rischio che ogni decisione implica» (™), la tesi soggettivistica
si presta facilmente ad essere ridotta ad absurdum attraverso un
ragionamento in fondo non molto dissimile da quello di Mann-
heim.

3. Verificata la inconsistenza del sospetto di arbitrarieta
avanzato contro la teoria soggettivistica, occorre adesso prendere
in esame 1’altro rilievo di Mannheim, quello riguardante la «im-
possibilita logica del giudicare secondo il metro dello stesso sog-
getto da giudicare (das Messen nach eigenem Maf$)» (). Ma, &
ovvio, non per interrogarsi nuovamente sulla praticabilita concre-
ta del criterio individualizzante. La risposta positiva appena da-
ta a tale interrogativo mon puo piu essere intaccata dal fatto che
si dimostri logicamente necessario prescindere dalle capacita rive-
late dal soggetto con Uazione concreta oggetto di giudizio. L’inte-
ro ragionamento di Mannheim, infatti, essendo fondato sul rim-
provero alternativo o di arbitrarieta o di impossibilita logica,
cade con la dimostrazione, appena fornita, che non e arbitrario
stabilire le capacita personali dell’agente facendo astrazione dal-
I’azione in esame. :

A questo punto si tratta piuttosto di prendere semplicemen-
te coscienza di un preciso limite che la logica ed il buon senso
pongono all’individualizzazione dell’accertamento della colpa, e,
su questa base, di stabilire la vera sostanza del contrasto tra og-
gettivisti e soggettivisti.

C’¢ un fatto che occorre subito mettere in chiaro: se la
misura soggettiva viene intesa nel senso che si debba tener conto
di tutte le caratteristiche individuali dell’agente, non c’¢ allora
dubbio che essa diverrebbe logicamente impossibile. Di cid biso-
gna dare atto a Mannheim. Una misura valutativa, e stato osser-

(™) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte, -cit., 560.
(”) Questa & lespressione di MANNHEIM, op. cit., 41 s.
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vato, deve trovarsi al di fuori dell’oggetto da misurare (),
laddove la valorizzazione di tutte le caratteristiche dell’agente
— messuna esclusa: quindi anche di tutie quelle che si esprimo-

no con l'azione in esame (”) — implica che 1’oggetto stesso da
misurare — e cioe I'individualita dell’agente quale viene rivela-
ta anche dall’azione concreta — entri nel giudizio «come fattore

essenziale della misura che si adotta» (™), Con la conseguenza
che il criterio soggettivo porterebbe ineluttabilmente a sentenze
sempre assolutorie (”). Perché anche quando si sia accertato
che le capacita e le conoscenze manifestate dall’agente con le sue
azioni precedenti indiziano il potere dell’agente stesso di rappre-
sentarsi ed evitare la realizzazione del fatto tipico, quelle espres-
se da quest’ultima azione finirebbero, in un modo o nell’altro,
per testimoniare che egli non poteva in concreto comportarsi
diversamente da come si & comportato (*). Verrebbe meno, in-
somma, qualsiasi punto di riferimento obiettivo per la valutazio-

ne normativa: «l’opinione dell’ordinamento — in base alla qua-
le bisognerebbe formulare il giudizio che I’agente ‘poteva’ preve-
dere e prevenire il realizzarsi della fattispecie — combacerebbe,

fatalmente, con 1’opinione dell’agente: [...] 'ordinamento direb-
be dell’agente, come 1’agente di se stesso, che la tensione nervosa
I’emozione la stanchezza che lo ha attanagliato, la stoltezza e
I’ignoranza che ne offuscavano la conoscenza, gli impedivano, co-
me gli hanno impedito, di evitare e di rendersi conto che stava
realizzando un fatto delittuoso» (*).

(™y MariNuccy, II reato come ‘azione’, cit., 210.

(™) Si vedano sul punto i precisi rilievi di Bricora, Aspetti problematici del
c.d. rischio consentito net reati colposi, in Bollettino dell’Istituto di Diritto e Procedu-
ra Penale dell’Universita di Pavia, 1960-61, 114 ss.

(™) Marinuccy, op. uli. cit., 210.

(™) Cosi, acutamente, MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183;
in sostanza, anche Garro, Colpa pendle, cit., 639. Si cfr. inoltre, di recente,
ManTovani, Diritto penale, 1979, 297.

(®) I criteri della «rappresentabilita» e della «prevenibilita» perderebbero cosi
ogni «funzionalita»: Bricora, op. loc. cit.

(*) Marinuccer, La colpa, cit., 184.
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Ad esempio, quando dalle precedenti operazioni eseguite da
un famoso chirurgo si inferiscono le sue eccezionali capacita tec-
niche, a fondare il giudizio di colpa mon basterebbe nemmeno
stabilire che nel caso di specie egli & stato imperdonabilmente
disaccorto, restando di molto al di sotto dello standard proprio
di un normale chirurgo. L’assoluzione del soggetto risulterebbe
anzi inevitabile in forza di una riflessione del genere: 1’azione
concreta ci dice che il soggetto, pur dotato di grandi capacita,
non ¢ in grado di impiegarle sempre adeguatamente, giacché —
ce lo dimostra proprio il fatto in esame — egli & incapace di
operare sempre con la stessa accortezza: «se ha ucciso un uomo
— concludeva Kohlrausch — «¢io vuol dire insomma che egli
alla ‘stregua delle sue condizioni personali’ non poteva fare altri-
menti» (%).

Qui sta dunque il «vizio logico» (*) in cui rischia di
cadere la misura soggettiva della colpa: «se non si fa astrazione
da almeno una delle circostanze soggettive che hanno accompa-
gnato la realizzazione del fatto, non & pensabile alcuna regola di
condotta che prescriva all’agente concreto di comportarsi diversa-
mente da come ha agito» ().

Nelle aspirazioni di Mannheim -— e di chi tutt’oggi si
richiama al suo pensiero (*) — tale argomento dovrebbe forni-
re la confutazione definitiva della tesi soggettivistica: per elude-
re il vizio di impossibilita logica, essa dovrebbe infatti prescinde-
re dall’azione in esame, cadendo cosi nel vizio di arbitrarieta ().

Quest’obiettivo finale, lo si & gia detto, viene fallito in pie-

(®) KoHLrAUSCH, Die Schuld (Vorsatz, Fahrlassigkeit, Rechtsirrtum, Erfolgshaf-
tung), in Die Reform des Reichsstrafgesetzbuches, Bd. I, A.T., 1910, '212. Cfr. von
BaR, Gesetz und Schuld, cit., 449; Gavrro, Colpe penale, cit., 635. )

(¥) Da- cui mette efficacemente in. guardia anche Gavvro, Colpa penale, cit.,
639. R : :
*) MARINUCCI, La colpa, cit., 184.
(¥) Soprattutto MarINUCCI, La colpa, cit., 181 ss.; Il reato come ‘azione’, cit.,
209 ss.

(*) Cfr. supra il § 2.
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no. Infatti anche se bisogna convenire con Mannheim sulla «ne-
cessita logica» che il criterio soggettivo astragga, in un certo
qual modo, dall’azione in esame, cid non ne dimostra per nulla
I'impraticabilita concreta: come si & visto, non ¢ affatto arbitra-
rio stabilire un quadro delle caratteristiche personali dell’agente
facendo astrazione dal comportamento oggetto di giudizio. E se
proprio di arbitrarieta si vuole parlare (peraltro a torto), il
criterio oggettivo — anche questo lo si & gia visto (¥) — non
si rivela certamente, sotto tale profilo, piu affidabile di quello
soggettivo (*).

Vero € che, contrariamente alle intenzioni, le argomentazio-
ni di Mannheim finirono col fornire ai soggettivisti lo spunto
per importanti chiarimenti concettuali: in particolare, arricchen-
do di preziosi approfondimenti la disputa sulle condizioni dell’e-
vento dalle quali occorre fare astrazione nell’operare il rimprove-
ro di colpa e contribuendo, contemporaneamente, a far emergere
una insospettata analogia strutturale fra il criterio soggettivo e
quello oggettivo (¥).

4. «Quando moi ci chiediamo se qualcuno poteva prevede-
re o rappresentarsi qualcosa, acquistano rilievo diversi elementi:
le circostanze -esterne, 1’accortezza del soggetto, le sue capacita
fisiche ed intellettive. Se, nel porre la domanda, noi consideria-
mo tutti questi elementi, allora la risposta non puo che suonare:
egli non poteva rappresentarsi cio che mon si & rappresentato.
Ma, cosi posta, la domanda & assolutamente priva di senso. Occor-
re pertanto fare astrazione almeno da uno di tali elementi».(*).

Con queste parole viene espresso. un punto di vista su cui
sono d’accordo, ed indiscriminatamente, tutti i soggettivisti: di

(*y Cfr. supra il'§ 2. :

(*) HirscuBERG, Schuldbegriff, cit., 90. Vanno ancor olire ENGELMANN, op.
loc. cit. ed EnciscH, Untersuchungen, cit., 438 s. '

(*) Al riguardo, puntuali i rilievi di HirscuBErG, op. loc. cit. )

(*)LeEoNHARD, Fahrldssigkeit' und Unfihigkeit, in - Festgaben der Marburger
Juristischen Fakultit fiir L. Ennecerus, 1913, 45 '(dell’estratto).
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una possibilita individuale di rappresentarsi ed evitare la realizza-
zione del fatto tipico «si puo discutere solo se si prescinde da
almeno una delle condizioni necessarie per il suo verificarsi» (*').

Si pensi ancora alla prevedibilita dell’evento: «quando so-
no date tutte le condizioni affinché 1’evento venga effettivamen-
te previsto» — «le circostanze esteriori, un determinato patrimo-
nio conoscitivo ed una determinata capacita di giudizio, un certo
grado di interesse del soggetto a che ’evento si verifichi o non si
verifichi» — «allora c¢’¢ anche la rappresentazione». «Questo &
un dato di fatto psicologico» — osservava Exmer (7): «di un
‘potere’ non si puo parlare. Altrettanto sicuro € che la rappresen-
tazione, quando manca in concreto, manca necessariamente; di
un ‘potere’ mon c’¢ da parlare nemmeno a questo proposito».

«‘Cid che io vedo in questo momento’» — continuava. Exner (*)
citando due famosi oggettivisti — «‘io devo vederlo; cio

che non vedo, non posso vederlo’ (*). ‘Quel che non ha previ-
sto, secondo il metro della sua individualita 1’agente non poteva
neanche prevederlo’» (*).

E su un altro punto che verte il contrasto tra le due posizio-
ni dottrinali: e precisamente sulle circostanze concrete dalle qua-
li bisogna fare astrazione per operare il rimprovero di colpa.

Al riguardo é interessante notare come la stessa impostazio-
ne oggettivistica assuma coloriture a volte anche notevolmente
diverse, in corrispondenza degli orientamenti tutt’altro che uni-
formi che ad essa vengono solitamente ricondotti.

C’¢ stato anzitutto chi ha proposto un parametro del tutto
generalizzante, ricavabile dalla diligenza che nel caso di specie
avrebbe impiegato un unico modello ideale di uomo, ad esempio

(") Cosi ad es. Exner, Das Wesen, cit., 183 s.; Enciscu, Untersuchungen,
cit., 410 ss.

" (™) ExnER, op. loc. ult. cit.

(**) Exner, op. loc. ult. cit.

(**) von ALMENDINGEN, Untersuchungen iiber das culpose Verbrechen, cit., 55.

(*) von BaRr, Gesetz und Schuld, cit., 449.
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I’cuomo accortissimo» (*), I’cuomo accorto» (”'), I'chomo dili-
gens» (*). Nonostante i livelli spesso diversi di diligenza che si
intendono esprimere con queste ed altre simili formule, dl crite-
rio della colpa viene comunque; fissato in maniera pressoché indif-
ferenziata: si tratterebbe sempre e soltanto di vedere se 1'agente
si sia in concreto comportato cosi come si sarebbe al suo posto
comportato quell’unico modello ideale di persona (*). Nella stes-
sa prospettiva si collocano quelle posizioni che, abbassando anco-
ra lo standard della diligenza dovuta, fissano il limite inferiore
della colpa nell’accortezza propria dell’«cuomo medio» o dell’«uo-
mo comune» (‘). Un ulteriore dato caratteristico di tutti que-
sti orientamenti € che 1’accento viene posto sulle sole circostanze
esteriori del fatto, facendo percio ricadere il problema della col-
pa in quello della causalita materiale ('"): decisive sarebbero
infatti le «regole della vita» (‘%) e le «regole dell’esperienza»,
che ci informano sulle possibili conseguenze dannose delle no-
stre azioni ('*). L’unico criterio di concretizzazione del giudizio
sarebbe insomma offerto dalla considerazione dell’eventuale anor-
malita delle circostanze oggettive, e indipendenti dalla persona
dell’agente ('*), che abbiano impedito all’agente stesso di rap-
presentarsi e prevedere il decorso delle cose (®).

Una misura tanto generalizzante non poteva pero adattarsi
alle innumerevoli articolazioni della vita sociale ed alle sempre

(*) Cosi RUMELIN, Die Verwendung der Causalbegriffe, cit., 171 ss.; Der
Zufall im Recht, cit., 44 ss.

(*) WACHTER, Deutsches Strafrecht. Vorlesungen, 1881, 164.

(*®) WAcHTER, op. loc. cit.; cfr. voN Bar, Zur Lehre von der Culpa,
cit., 26 ss.

(®) WAcHTER, op. loc. cit.

(") WaHLBERG, Das Mass und der miitlere Mensch, cit., 530 ss.

(*) voN BAR, Zur Lehre von der Culpa, cit., 26.

(*®) voN Bagr, op. ult. cit., 32.

(**®) WAHLBERG, op. cit., 533 s.

(") Testualmente VvoN BAR, op. ult. cit., 27.

(**y WAHLEBERG, op. cit., 533.
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pitt numerose differenziazioni tra «tipi sociali» imposte dall’in-
nalzarsi del grado di civilizzazione ().

Chiedersi che cosa possa prevedere e di quali capacita sia
provvisto I'uvomo modello o 1'uomo medio «avrebbe senso in un’e-
poca primitiva, in cui le conoscenze e le doti dei singoli cittadini
si trovassero ad un livello sufficientemente uniforme. In un popo-
lo di contadini, di pastori e di cacciatori, & senz’altro possibile
stabilire una misura tipica di capacita intellettive, fissare un livel-
lo medio tra i due estremi; cosi come & possibile determinare
con una certa precisione quel che ci si puo attendere da un
membro di una simile societa. Ma come stanno le cose quando
si innalza il grado di cultura, il grado di civilizzazione? Qui la
misura media, nella sua accezione generalizzante, fallisce perché
& praticamente irreperibile» ('”). Proprio questa considerazione
ha indotto altri — tra cui lo stesso Mannheim — a  «meglio
precisare» il criterio oggettivo ('*), adeguandolo alle particolari
conoscenze che 1'uomo- acquista per la sua «posizione nella vi-
tay, per la sua «collocazione nella societa», per la sua cattivita
professionale» (). Di qui il criterio «dell’'uomo medio della
cerchia sociale di cui 1’agente & riconosciuto membro» (') o
I’altro, sostanzialmente analogo, dell’chomo eiusdem professionis
et condicionis» (). '

Quali sono gli specifici contenuti di tali formule? E quali
intenti si perseguono con esse? | ’

Lasciamo parlare ancora Mannheim: «la diligenza dovuta
varia in funzione delle circostanze ed ha una portata diversa a
seconda che si riferisca al signor X quando, per favorire la

(") Lrrren, Lo Codi, cit, 627.

(™) MANNHEIM, op. ‘cit., 45.

("®) MANNHEIM, op. cit.; 46. :

(*®) Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischens ¥erhaltens.
Ein Beitrag zur Wertungslehre im Strafrecht, 1907,.218.

(') TesaAr, op. loc. cit. :

(") MANNHEIM, op. cit., 46 ss.
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digestione, va a passeggio su una pubblica strada, o piuttosto al
capotecnico di una acciaieria nell’atto in cui sorveglia una cola-
ta d’acciaio necessaria per costruire una canna di cannone. Nel-
la determinazione dell’obbligo di diligenza cui & tenuto quest’ulti-
mo bisogna prendere le mosse dell’attenzione media che deve
impiegare un bravo capotecnico: homo eiusdem professionis. Se
pero questo capotecnico, dopo il lavoro, fa la sua ‘passeggiata
per digerire’, allora mon potremo piu richiedergli la medesima
esasperata attenzione che egli € obbligato a prestare nell’acciaie-
ria; ma dovremo piuttosto accontentarci della accortezza propria
dell’'uomo attento che fa la sua passeggiata, dunque dell’accortez-
za propria di un homo eiusdem condicionis» (‘*). - -

Sotto quest’ultimo profilo, poi, il criterio abbisognerebbe di
ulteriori specificazioni, riguardanti 1’ambiente sociale cui appar-
tiene il soggetto. Questo il caso giudiziario con cui Mannheim (")
chiarisce il suo discorso: seguendo il consiglio di alcune
donne del piccolo villaggio in cui viveva, la moglie di un vac-
caio si convinse di poter guarire il proprio bambino malato di
scrofolosi rinchiudendolo nel forno e, cosi facendo, ne provoco
la morte per asfissia. Nel villaggio in cui la donna era cresciuta
e vissuta, era effettivamente diffusa la credenza che determinate
malattie infantili fossero guaribili chiudendo appunto i bambini
nel forno. Ebbene, anche in tal caso il punto di vista oggettivo
andrebbe «attentamente precisato», per evitare che ne consegua-
no applicazioni contrastanti con il senso di giustizia (). L’asso-
luzione della madre — ad avviso di Mannheim assolutamente
indiscutibile — mnon’ deriverebbe dall’applicazione di una misura
soggettiva, quanto piuttosto dalla’seguente considerazione, pura-
mente oggettiva: dal fatto che «la donna divideva la sua supersti-
zione con molte altre persone, avendo agito cosi come avrebbe

("?y MANNHEIM, op.- cit., 47. ~
(*®y MANNHEIM, op. cit., 49 s.
(") MANNHEIM, op. cit., 50.
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agito la maggior parte dei membri del gruppo sociale cui ella
apparteneva per nascita, educazione, modo di pensare, formazio-
ne culturale». Non si tratterebbe, quindi, di considerare «un’inca-
pacita personale di prevedere I’evento» quanto piuttosto di tener
conto del fatto che essa «condivideva con altri una simile incapa-
cita» ().

E facile, allora, rispondere alle nostre domande: con il crite-
rio dell’chomo eiusdem professionis et condicionis» si vuole ri-
durre il livello di generalizzazione dal punto di vista oggettivo,
per adeguarlo alle molteplici articolazioni della vita collettiva al-
largando il numero delle circostanze concrete di cui occorre te-
ner conto mell’operare il giudizio di colpa ().

Innanzitutto, regolando la misura sul genere di attivita pro-
fessionale esercitata dall’agente: la portata del dovere di diligen-
za andra cosi commisurata differentemente a seconda che si trat-
ti di valutare Pattivita del medico, del commerciante, del capotec-
nico, dell’operaio, ecc. ().

In secondo luogo, rapportandola al «ruolo» che ’agente vie-
ne concretamente ad assumere in funzione del settore della vita
di relazione in cui opera nel caso di specie (*): cosi, ad esem-
pio, da chi esercita un mestiere che richiede una particolare
attenzione non si pud esigere che agisca nelle stesse condizioni
di tensione nervosa anche quando opera al di fuori della sua
. attivita professionale (si pensi al capotecnico dell’acciaieria che
fa la sua passeggiata) ('), D’altra parte, pure chi esercita una
professione tale da non comportare particolari responsabilita si
trova continuamente in situazioni che lo obbligano ad agire con
una certa accortezza: basta infatti uscire di casa per diventare
pedoni o automobilisti ed essere quindi obbligati ad agire come

(**) MANNHEIM, op. loc. ult. cit.

() Leonnarp, Fahrldssigkeit und Unfahigkeit, cat., 9.

(") MANNHEIM, op. cit., 46 s. Cfr. gia LiepmanN, Einleitung, cit., 147 s.
(™ MariNucct, La colpa, cit., 194 ss.; Garro, Colpa penale, cit., 640.
(') MANNHEIM, op. cit., 47.
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un accorto utente della strada; basta iniziare la scalata di una
montagna per porsi nella condizione di doverne affrontare i ri-
schi sul modello di abilita di un esperto alpinista; e cosi via (**).

Inoltre, adattandola alle particolari conoscenze che & ragio-
nevole presumere in ogni uomo a seconda della sua posizione ed
estrazione sociale (). Cio implica la considerazione della con-
gruenza o meno di determinate azioni con alcune regole di con-
dotta valide nel gruppo sociale cui appartiene il soggetto: si
ripensi al caso della donna che provoca la morte del proprio
bambino seguendo una credenza superstiziosa diffusa nel villag-
gio in cui vive (7).

Infine, valorizzando il diverso bagaglio di esperienze e di
capacita, e le conseguenti diverse responsabilita, che si acquista-
no pur mell’ambito di una stessa categoria professionale (**):
«anche all’interno di singole discipline, il principio della specia-
lizzazione ha ormai preso il sopravvento» — osservava gia Mann-
heim (**) —; «il medico ha da lungo tempo ceduto il passo
allo ‘specialista’ e lo stesso ‘specialista in chirurgia’ & ormai
sostituito — per fare solo un esempio — dallo ‘specialista in
chirurgia ortopedica’» (). Come & stato affermato «si delinea
cosl una scala di attitudini e di cognizioni, che puo valere, innan-
zitutto, a qualificare in modo assai diverso uno stesso comporta-
mento professionale. L’errata diagnosi, la difettosa terapia, o I’er-
rata operazione, che per il coscienzioso e modesto internista puo
rappresentare solo un fatale infortunio, per lo specialista o per il
cattedratico scelto intuitu personae, potra costituire, invece,
un’autentica imperizia: diverso € il loro punto di vista, come
diversa e I'altezza dalla quale essi potevano valutare e affrontare

(™) Marinuccr, La colpa, cit., 201.

(™) MANNHEIM, op. cit., 49 s.; cfr. Gairro, Colpa pendle, cit., 640.
(**) MANNHEIM, op. loc. ult. cit.

(¥®) LiepmANN Einleitung, cit., 147 s.; LiTTEN, Lo Codi, cit., 627.
() MANNHEIM, op. cit:, 45. -

("®) MANNHEIM, op. cit., 45 s.
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uno stesso fatto morboso, e diversa percio 1’attitudine a prevede-

re e prevenire i possibili sviluppi lesivi» (*). In tal senso — si
osserva — le capacita individuali dell’agente possono a volte dar

luogo ad un innalzamento della misura della diligenza dovuta,
senza che con cio il criterio di giudizio perda la sua obiettivita (**').

Ristretto in tal modo il numero delle circostanze concrete
(delle condizioni dell’evento) da cui fare astrazione — ridotto
insomma il livello di generalizzazione del criterio oggettivo attra-
verso il riferimento a gruppi, classi, sottoclassi di uomini — di-
viene quasi scontato il rilievo dei soggettivisti: «Che cosa signifi-
cano queste differenziazioni? Con esse si vuole forse intendere
che bisogna prendere in considerazione tutti gli elementi in un
modo ¢ mnell’altro rilevanti? Ma, cosi facendo, noi finiremo per
avere non solo classi di medici e di operai, bensi anche di uomi-
ni miopi, di persone cui manca il pollice della mano destra, ecc.
Perché sulla base di ogni caratteristica comune a pill persone &
possibile costruire una classe, né si pud certamente ritenere che
quelle appena ricordate siano irrilevanti ai fini del giudizio di
colpa» ().

In effetti, questo punto non poteva passare inosservato, nep-
pure per i piu tenaci sostenitori della tesi oggettivistica. E ben si
spiega come, raccogliendo alcune affermazioni gia di von Bar (%),
gli oggettivisti avvertono la mnecessita di limitare ulterior-
mente il livello di generalizzazione della misura da essi propugna-
ta, dando altresi rilevanza a determinate caratteristiche fisiche
del singolo agente: ad esempio l'eta, la miopia, la sordita, la
cecitd o altre menomazioni (™).

Ed ecco I’ennesima replica dei soggettivisti: una volta che

(™) Marinuccl, Le colpa, cit., 198 s. Cfr. Crespy, op. cit., 121.

() MariNuccl, La colpa, cit., 195. Cfr. DEUTSCH, op. cit., 143.

(**) Cosi LEONHARD, op. cit., 9. Cfr. EnciscH, op. cit., 439.

(*®) Cfr. von Bar, Gesetz und Schuld, cit., 451.

(**) MANNHEIM, op cit., 24 s. Cfr. MarINUccl, La colpa, cit., 185; Il reato
come ‘azione’, cit., 160.
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si sia iniziato ad operare differenziazioni a seconda della catego-
ria professionale, della cerchia sociale e delle caratteristiche fisi-
che dell’agente, diviene impossibile porre un limite ad un simile
processo di concretizzazione. «Sarebbe anzi del tutto arbitrario
fermarsi a considerare solo determinati raggruppamenti»: «se si
inizia a costruire gruppi, allora bisogna continuare a farlo in
riferimento a tutte le caratteristiche che possono essere rilevanti
e che siano comuni a pilt uomini» ('), ad esempio in riferimen-
to al patrimonio di conoscenze e di esperienze, alla capacita di
giudizio, alla memoria, alla forza di concentrazione, alla rapidi-
ta di pensiero, ecc. (*?). Ed «in questo modo si giunge necessa-
riamente a tener conto di tutte le caratteristiche della persona,
dunque alla concezione soggettivistica» ('*).

C’¢ un’unica riserva che si fa valere: che si ricordi di fare
astrazione da un aspetto da cui e assolutamente indispensabile
fare astrazione, e precisamente dalla leggerezza e dalla negligen-
za dimostrate dall’agente nel caso di specie, proprio da quella
caratteristica che, se inserita nel giudizio, renderebbe la misura
soggettiva «logicamente impossibile» (**). Insomma: se per le
«capacita dell’agente vale una misura soggettiva, per la diligen-

ge ’ g
za deve valere invece una misura oggettiva» ('*).

Si tratta della condizione imprescindibile per conservare la
praticabilita concreta del criterio individualizzante. Una condizio-
ne che nello stesso tempo ci dimostra come anche la misura
soggettiva corrisponda in fondo ad un punto di vista oggettivo,
in quanto anche essa contiene quel margine di generalizzazione
indispensabile per poter operare il giudizio di colpa (***). Quan-

(*') LEONHARD, op. cit., 13. Cfr. EnciscH, op. loc. ult. cit.

(**) Tra i tanti Encisch, op. cit., 420 ss.

(**) Cosi LeonHARD, op. loc. ult. cit.

(% EnciscH, op. cit., 416. Cfr. EXNER, Das Wesen, cit., 183 s. Si vedano
inoltre i rilievi di JEscHEck, Aufbau und Behandlung der Fahrldssigkeit im moder-
nen Strafrecht, 1965, 21.

(**) LeoNHARD, op. cit., 19.

(") Come osserva ArTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 229. Cfr. BURcsTAL-
LER, op. cit., 189.
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do si astrae dalla negligenza dimostrata mel caso di specie, si
finisce col dire che, impiegando 1’appropriata accortezza, «un’al-
tra persona, su presupposti e di fronte a circostanze essenzialmen-
te eguali, avrebbe effettivamente preveduto ed evitato 1’even-
to» (*'). Non si tratta, dunque, di prendere in esame «l’indivi-
dualita dell’agente mella totalita delle sue caratteristiche» (**), di
considerarlo «cosi come é, anche con tutte le sue caratteristiche
morali ed intellettive», ma soltanto di allargare la base di giudi-
zio dalle qualita fisiche fino a quelle intellettive, per considerare
il soggetto, quindi, pur sempre in una «determinata sezione»
della sua «costituzione individuale» (). Restano comunque fuo-
ri dal processo di concretizzazione le qualita per cosi dire «mora-
li» rivelate dall’agente nel caso concreto: «la indifferenza, la
trascuratezza o la leggerezza» dimostrate nei confronti dei beni
dell’ordinamento ('), insomma la sua «Gesinnung» nei con-
fronti degli interessi tutelati (‘). La colpa sussiste quando, «in
presenza delle circostanze date, la pericolosita dell’azione sarebbe
stata riconosciuta da una persona si fornita delle capacita intel-
lettive dell’agente, ma orientata conformemente alle pretese del-
I'ordinamento giuridico» (*?). ,

Pure nel quadro della misura soggettiva, in definitiva, si
viene ad operare un confronto tra l’agente concreto ed un tipo
ideale di uomo: con I'unica differenza, rispetto alla misura ogget-
tiva, che quest’ultimo non € un «uomo qualunque», «un sogget-
to indeterminato», ma un «‘qualcuno determinato’, e precisamen-
te un uomo del genere dell’autore», fornito di quasi tutte le doti
e di quasi tutti i difetti di cui & fornito I’agente concreto. ('*).

(*") ArtH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.

(**®) EXNER, op. cit., 184. Cfr. BURGSTALLER, op. cit., 189.

(**y ExnERr, op. loc. :cit.

() BURGSTALLER, op. cit., 190.

(') ExXnER, op. cit., 185. Cfr. JEsCHECK, op. ult. cit.,, 21.

(**) ExXnERr, op. loc. ult. cit. .

(**) ArtH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.; BURGSTALLER, op. loc. ult. cit.
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Per cui, andando alla radice delle cose, la misura del potere
dell’autore concreto & pur sempre il potere di un altro (**).

E facile allora accorgersi che i termini della disputa tra
oggettivisti e soggettivisti risultano notevolmente sdrammatizza-
ti. Entrambi i punti di vista, infatti, implicano una generalizza-
zione: l'unica diversita concerne il grado della generalizzazione
stessa ('*), insomma la scelta delle circostanze, oggettive e sog-
gettive, che devono rientrare nella (o restare al di fuori della)
base di giudizio per la determinazione del ‘potere’ dell’agente
concreto ('*).

Di cio, per la verita, non si era mostrato del tutto inconsape-
vole nemmeno Mannheim, almeno quando — mettendo per un
attimo da parte le sottili argomentazioni che avrebbero dovuto
dimostrare I'impraticabilita del criterio individualizzante — si
chiedeva se «la misura oggettiva non fosse meno oggettiva — e
la soggettiva meno soggettiva — di quanto apparisse a prima
vista» (**). Un’ammissione 1nev1tab11e, questa, non appena si
considera che — allora come oggi — la portata del dissenso
riguarda le sole capacita intellettive de‘ll’-aigenfe concreto: e nem-
meno tutte, se & vero che anche ad esse gli oggettivisti attribuisco-
no rilevanza quando servono a caratterizzare il soggetto quale
appartenente ad un determinato « gruppo sociale» (*).

(““‘) ARTH KAUFMANN, op. loc. ult cit.

(**) HirscHBERG,; Schuldbegriff, cit., 90. Cfr MANNHEIM op. czt 3.

(") Cfr. EnciscH, Untersuchungen, .cit., 426.

(). MANNHEIM, op. loc. ult. cit. Cfr. WIETHOLTER, Der Rechtfertlgungsgrund
des -verkehrsrichtigen Verhaltens, 1960, 21 s.

(**) Se non sono mutati i termini della disputa, & tuttavia d1versa oggi come
oggl, :la- consistenza degli opposti schieramenti. Nella. dottrina di- lingua - tedesca,
infatti, tranne rare eccezioni (si cfr. ad es. Frey, Die Reobjektivierug des Straf-
rechts, cit., 310 ss.; LoTHEISSEN, Die Problematik der strafrechtlichen Repression bei
Verkehrsunfallen, in Zeitschrift fur Verkehrsrecht, 1970, 1. ss.; WiMMER, Fereinfa-
chungen im allgemeinen Sirafrecht bei der Bestrafung: von Verkehrsiibertretungen, in
Deutsches - Autorecht, 1960, 245 ss.; Ib., Ueber unzulissige Vertiefung der Schuldfra-
ge bei Fehlleistungen wvon Kraftfahrern, in' Neue Juristische Wochenschrift, 1959,
1753 ss.; HORBURGER, Zum Problem des Rechtswidrigkeitszusammenhangs, in Zeitsch-
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5. Quali, da un punto di vista sostanziale, le esigenze
che esprime la tesi oggettivistica attestandosi su un livello di
maggiore generalizzazione?

«Corrisponde all’idea stessa del diritto» «l’uniformita della
valutazione malgrado la diversita delle attitudini e capacita uma-
ne» (*): attorno a quest’idea centrale, cui si ispira fin dalle
origini il criterio oggettivo ('), si sono andate via via afferman-
do, nella prassi (*') e nella teoria (**), le varie forme di piu
moderata generalizzazione appena esaminate, Per la sua «tenden-
za alla cbiettivita», «fine del diritto & stabilire misure che faccia-
no astrazione, nei limiti del possibile, da cio che & meramente
subiettivo, cioé norme oggettivamente valide. Il diritto, pertan-
to, fissa in un primo momento le sue pretese nei confronti dei
singoli cittadini come se essi costituissero una massa omogenea

rift fiur Verkehrsrecht, 1973, 97 ss.; SALM, Das vollendete Verbrechen. Erster Teil.
Ueber Fahrlissigkeit und Kausdlitit. Erster Halbband. Der Tatbestand des Fahr-
lassigen Erfolgdeliktes, 1963, 69 ss., 92 ss., 110 ss., 117 ss.; Ib., Zweiter Halbband,
Einzelprobleme, cit., 22 ss., 70 ss.) la posizione soggettivistica ¢ pressoché incontrasta-
ta. Cio su cui invece si discute & se la misura soggettiva vada applicata gia per
determinare la diligenza dovuta oggettivamente, e cioé gia per stabilire la tipicita del
fatto colposo, o se piuttosto debba essere presa in considerazione quale ‘seconda
misura’ della colpa in sede di esame della colpevolezza individuale (per i richiami
dottrinali si rinvia a JESCHECK, Lehrbuch’, cit., 466 ss.). Differente & invece la
situazione nel quadro del nostro ordinamento, dove i pochi (relativamente) recenti
contributi in materia di colpa (quelli piti volte ricordati di MariNuccr e di GaLro)
sono nettamente orientati a favore della misura oggettiva, accogliendo nella sostanza
il criterio dell’chomo eiusdem professionis et condicionis». Nella piu recente letteratu-
ra manualistica, si cfr., in senso conforme, MaNTOVANI, Diritto penale, loc. cit.;
Pacriaro, Principi di diritto penale, p.g., 1976, 291; nonché, ma con qualche
perplessita, BerTIoL, Diritto penale, p.g., 1976, 448. Un accenno al problema anche
in NUVOLONE, La répression et la prévention en matiére d’infractions involontaires,
ora in Trent’anni di diritto e procedura penadle, Studi, vol. I, 1969, 466. Interessanti
i riferimenti alla dottrina italiana dell’’800 contenuti in Papovani, Il grado della
colpa, cit., 840 ss.

(**) LiepMmANN, Einleitung cit., 144.

(**) Con particolare chiarezza WAHLBERG, op. cit., 530 ss.

(*') Relativamente all’esperienza tedesca si veda la ricca casistica giurispruden-
ziale contenuta in DEuTscH, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorgfalt, cit., 129 ss.

(**) Per un ampio panorama della dottrina anche civilistica, cfr. WIETHOLTER,
op. cit., 21 ss.
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con qualita omogenee. Tuttavia, poiché una simile generalizzazio-
ne urta contro la realta della vita, ’applicazione incondizionata
di un principio del genere porterebbe ad evidenti ingiustizie e
quindi proprio alla negazione dell’idea di giustizia, in forza del-
la quale il diritto deve astrarre dal meramente soggettivo». Di
qui la vasta gamma di differenziazioni che e necessario operare
a seconda «delle varie posizioni di obbligo in cui il singolo viene
di volta in volta a trovarsi» ("), insomma la «diversa diligen-
za» richiesta in ragione della «posizione che il singolo viene ad
assumere nella vita sociale e dell’importanza dei suoi compi-
ti» (). :

La funzione generalizzante e regolativa ('*) del diritto tracce-
rebbe pero un limite preciso a questo processo di concretizzazione:
la «misura della diligenza pretesa dall’ordinamento va comunque
determinata obiettivamente, secondo cio che & necessario per gli
scopi della vita sociale» (**). Ed & un limite che coincide con la
fondamentale idea regolativa che circola all’interno della teoria
della colpa — il principio di affidamento: «fino a prova contra-
ria, ognuno deve poter fidare sul fatto che nella vita di relazione
ogni altro agisca con la diligenza propria del normale appartenen-
te alla cerchia di rapporti di cui di volta in volta si trattax» ().
Cio «significa che lo standard di certi gruppi, cioe la dili-
genza di un ordinario appartenente ad un certo circolo di rappor-
ti, ha importanza anche per gli altri partecipanti alla vita di
relazione»: solo la garanzia del rispetto dello standard di certi
comportamenti, infatti, consente agli altri consociati di «orienta-
re e regolare il loro comportamento in base alle caratteristiche

(**) LIEPMANN, op. cit., 144 s.

(**) LIEPMANN, op. cit., 147 s.

(*®) voN BAR, Zur Lehre von dem Causalzusammenhange, cit., 34 s.

(**) LIEPMANN, op. cit., 147.

(*"y DEUTSCH, op. cit., 140. Osservava gia WAHLBERG, op. cit., 534, che «l
diritto deve restar fermo alla finzione dell’'uomo medio, perché senza di essa non vi
sarebbe alcuna certezza nei rapporti sociali».
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tipiche del gruppo» (). ,

E su questa base che si spiega tanto la determinazione di
misure diverse di diligenza in corrispondenza dei vari gruppi pro-
fessionali, quanto le ulteriori differenziazioni tra standard di ca-
pacita che si operano gia all’interno di uno stesso gruppo: ad
esempio, il possessore di un’automobile che affidi il suo veicolo
alle cure di un tecnico, deve poter fidare che le riparazioni allo
apparato frenante verranno effettuate a regola d’arte; chi va dal
medico generico deve poter contare sul possesso, da parte del
sanitario, di capacita normali per un medico generico, cosi come
chi va da uno specialista potra attendersi una prestazione sanita-
ria consona al livello che ci si puo aspettare da un ordinario
cultore specializzato in un dato campo della clinica o della chirur-
gia (™). : .

Allo. stesso modo si spiega la rilevanza attribuita alla «posi-
zione sociale» che aequista il soggetto quando si inserisce in un
campo di azione diverso dalla propria attivita professionale: da
chi dispone tegole sul tetto, anche se si tratta del padrone di
casa, ci si deve poter attendere che egli si conformi alle specifi-
che regole di diligenza che valgono per questo genere di attivita,
per cui egli sara giudicato col metro del normale operaio specia-
lizzato, esperto ed accorto; da chi inforca la bicicletta o calza gli
sci, si richiede per le stesse ragioni 1'impiego di quelle abilita e
di quelle. attitudini-a prevedere e a prevenire.gli eventi lesivi,
che saprebbe dimostrare un accorto ciclista o un. esperto. sciato-
e (160). .

Né molto-diversa & la ragione per cui si valorizzano alcune
caratteristiche o difetti fisici. Un automobilista che percorre una
strada di grande comunicazione contera su un possibile diverso
comportamento del pedone che scorge sul ciglio della strada, a

(**) Marinucer, Le colpa, cit., 148 s.: S
- (™) MariNvect, op. ult. cit., 199.- Cfr. CRESPL op. cit,;»121.
(™) MariNuccr, op. ult. cit., 202, - o e s
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seconda che sia un adulto che passeggia o un bambino che gio-
ca. Solo nel secondo caso, infatti, egli dovra regolare la propria
condotta prendendo in conto l’eventualita di un repentino attra-
versamento (*'). Ancora, I’automobilista che si accinge a supera-
re una vettura fornita di specchietto retrovisore su entrambi i
lati puo rendersi conto che il guidatore € verosimilente meno-
mato nell’udito, per cui non avrebbe senso fare una qualsiasi
segnalazione acustica ('?). ,

Quel che & importante, insomma, & che la determinazione
dello standard di comportamento — della diligenza dovuta —
avvenga sempre nel rispetto di due caratteristiche fondamentali:
«una certa schematizzazione» ed una «possibile riconoscibili-
ta» (**). Altrimenti, resterebbe preclusa agli stessi partecipanti
alla vita di relazione la possibilita di «regolare il proprio com-
portamento sul metro della tipicita di gruppo» (**).

Vi sono peraltro particolari situazioni che sembrerebbero,
in certa misura, sottrarsi alla logica di un simile principio regola-
tore, anche se — come si avverte pure da parte degli oggettivisti
— sarebbe assurdo non tenerne conto ai fini del giudizio di
colpa. Si pensi, ad esempio, alla perdita repentina di capacita,
dovuta ad un improvviso malore o al cosiddetto «momento di
terrore» (°). La rilevanza normativa di tali circostanze — &
stato detto — puo essere tuttavia fondata sul fatto che il confron-
to tra I’agente concreto e ’agente modello viene operato assumen-
do come termine di relazione non un uomo astratto che sia sem-
pre in possesso delle necessarie capacit, bensi un uomo che non
e immune da improvvise perdite di capacita del genere appunto
in esame ('*).

(**) DEuTscH, op. cit., 140.

(") MariNucci, Il reato come ‘azione’, cit., 161 in nota.

(**) DeuTscH, op. cit., 140 s.

(**y DeuTscH, op. loc. ult. cit.

(**) Garro, Colpa penale, cit., 640; Marinucci, La colpa, cit.,, 204. Cfr.
DeurscH, op. cit., 138 s. k

(**) DeutscH, op. loc. ult. cit. E appena il caso di avvertire che ai fini
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Se, in tal senso, la perdita improvvisa di capacita non con-
trasta con la figura del ‘normale appartenente al gruppo’, lo
stesso non pué certamente dirsi per quelle carenze attinenti alla
sfera intellettiva le quali siano dovute ad uno stato di incapacita
costante ('"). Le deficienze riguardanti tale sfera, infatti, «im-
pediscono, a priori, che si ipotizzi un qualunque ‘modello’ di
agente capace di riconoscere i pericoli da sventare» (‘*): cosi,
ad esempio, «chi si pone alla guida di un autoveicolo — anche
se non € convenientemente addestrato, e persino se non € in
possesso della necessaria abilitazione — dovra sempre comportar-
si come un esperto ed accorto automobilista»: quel che conta,
invero, & il fatto che una persona abbia agito come « ‘membro’ di
un determinato gruppo sociale» ('®).

Alla pari dell’inesperienza, resterebbero quindi irrilevanti:
il livello di intelligenza, I'ignoranza, le carenze intellettive dovu-
te a difetti di socializzazione, ecc. (). Ogni altra soluzione
«rappresenterebbe un privilegio per I’ottusita e la pigrizia menta-
le» (™). Il rimprovero viene quindi a colpire la personalita
dell’agente cosi come & o cosi come si & formata (). Il che —
osservava Liepmann — corrisponde al compito primario del dirit-

pratici rappresenta un problema alquanto secondario, il quale non pud essere approfon-
dito in questa sede, quello della qualificazione dommatica di tali circostanze come
limiti al giudizio d’illiceita o piuttosto come cause di esclusione della colpevolezza
(sul punto si veda comungue, nella dottrina italiana, MariNUccl, Il reato come
‘azione’, cit., 219 ss.). In generale, sul progressivo affermarsi del carattere oggettivo
del momento normativo dell’illecito colposo, si veda il lucido quadro dottrinale
tracciato da SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico di azione, 1955, 131 ss.

(') Su questa categoria di caratteristiche personali, cfr. i rilievi di DeuTscH,
op. cit., 93 ss.

(") Marizuccer, Il reato come ‘azione’, cit., 160 in nota.

('*) Marinuccl, La colpa, cit., 194.

(") Cfr. MANNHEIM, op. cit., 44 ss.; MaRrINUCcI, Il reato come ‘azione’, loc.
ult. cit. Si vedano inoltre i rilievi di WiMMER, Ueber unzulissige Vertiefung, cit.,
1756 ss.

(™) Mikicka, Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung,
1903, 172.

(") Horp voN FErNECK, Die Idee der Schuld, cit., 26 ss.
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to, che sta nel «formare ed educare la personalita dei singoli
cittadini in vista dei suoi propri scopi e non nel porsi viceversa
al servizio della loro individualita» ().

Il principio di affidamento e le sue applicazioni, dunque,
stanno ad «attestare come le norme di diligenza e di perizia da
osservare in ogni situazione concreta, vengano e vadano costrui-
te, in ogni caso, [...] dal punto di vista dei ‘modelli’ di sapere
e di potere che si lasciano estrarre dai diversi campi di azione
e di vita in cui operano gli uomini» ().

Questa stessa considerazione ci aiuta infine a comprendere
il senso della wulteriore limitazione apportata da Mannheim al
criterio dell’chomo eiusdem professionis et condicionis» attraver-
so il caso della madre che seguendo una credenza superstiziosa
provoca la morte del figlio malato. La negazione della colpa —
osservava testualmente Mannheim — dipende qui dal fatto che
I'imputata «condivideva la sua superstizione con molte altre per-
sone, avendo agito come avrebbero agito i membri del gruppo
sociale cui essa apparteneva per nascita, educazione, modo di
pensare, formazione culturale». Il criterio di giudizio, dunque,
resta fondamentalmente oggettivo, tant’e vero che la soluzione
dovrebbe esser diversa — aggiungeva Mannheim — nell’ipotesi
in cui la superstizione della donna si fosse proposta di fronte al
gruppo sociale come una nota esclusivamente «personale» dell’a-
gente (). Anche qui, in definitiva, cido che acquista rilevanza
e lo stato delle capacita intellettive di chi agisce in rapporto al
suo grado di socializzazione all’ambiente, la congruenza dell’azio-
ne con una regola di comportamento, seppure dettata dal ristret-
to gruppo sociale di estrazione: insomma la corrispondenza (o

(") LiepmanN, Einleitung, cit., 146.

(") Marivucer, Le colpa, cit., 200.

('®) Per tale ipotesi MANNHEIM (op. cit., 50) prospetta la possibilita alternati-
va della punibilita a titolo di dolo oppure di proscioglimento per incapacita di
intendere e di volere (si vedano sul punto le osservazioni di EnciscH, Untersuchun-
gen, cit., 440).
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meno) dell’azione ad un’aspettativa da parte di un settore della
vita di relazione.

6. Cerchiamo, adesso, di stabilire brevemente le implicazioni pra-
tiche di tale posizione dottrinale in ordine agli esempi concreti
da cui ha preso le mosse la nostra esposiziene (™).

Si pensi anzitutto al caso di un automobilista inesperto,
che ha da poco conseguito la patente o che compie un’esercitazio-
ne alla guida in possesso di foglio rosa: pur osservando tutte le
cautele imposte dalla sua inesperienza, il soggetto viene senza
sua colpa a trovarsi in una situazione di emergenza e provoca
un incidente con conseguenze lesive per altri, in quanto, a causa
della sua insufficiente perizia, non riesce a compiere la corretta
manovra di fortuna senz’altro effettuabile da un normale automo-
bilista. Il criterio che sembrerebbe qui trovare applicazione & il
seguente: la determinazione del livello di diligenza deve avveni-
re in riferimento «al gruppo di maggior significato sociale» ().
L’alternativa fra il gruppo dei ‘normali automobilisti’ e il
gruppo ‘degli automobilisti inesperti’ o degli ‘automobilisti che
si esercitano alla guida’ va, quindi, risolta a favore del primo:
«il guidatore inesperto non gode di regola degli eventuali vantag-
gi che potrebbero derivargli dalla sua minore esperienza» (™),

in quanto — come si ribadisce — «chi si pone alla guida di un
autoveicolo — anche se non & convenientemente addestrato, e
persino se non & in possesso della necessaria abilitazione — do-

vra comportarsi come un esperto e accorto automobilista» (**).

L’attesa’ di comportamento da parte del gruppo prevalente
rende insomma irrilevante 1*incapacita personale’ (o, se si vuole,
la ‘ridotta capacita’ congrua allo standard del gruppo soccomben-
te) del soggetto agente.

(") Cfr. supra il § 1.

('"y DeUTsCH, op. cit., 142.

(") DeurscH, op. loc. uls. cit.
(") MariNuccl, La colpa, cit., 194.
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Un’interferenza fra gruppi ¢ ben pensabile anche nel secon-
do esempio: un’anziana contadina che si reca in citta in compa-
gnia del nipotino non sa che le porte della metropolitana si
chiudono automaticamente; per cui non provvede a tenere il
bambino alla debita distanza dalle porte stesse che, chiudendosi,
procurano ‘a quest’ultimo una lesione personale. Se ci si riferisce
al gruppo ‘utenti di mezzi pubblici di trasporto’, la soluzione
non puo suonare, evidentemente, che nel senso della punibilita,
giacché 1’azione contrasta con 1’attesa di comportamento commi-
surata al livello proprio del gruppo stesso. Il giudizio di colpevo-
lezza verrebbe quindi a segnare lo stato di ignoranza o, meglio,
la scarsa esperienza della donna in umno specifico campo della
vita associata, in altri termini una carenza di socializzazione in
rapporto alla ‘civilta della tecnica’. '

L’ipotesi, tuttavia, presenta notevoli analogie con il caso del-
la contadina superstiziosa di Mannheim (**); sara quindi oppor-
tuno esaminarla anche sotto il profilo del ‘gruppo di estrazione
sociale’. In quest’ultima prospettiva, e seguendo i criteri enuncia-
ti da Mannheim, occorrera distinguere: se lo stato delle conoscen-
ze della donna trova un qualche riscontro nel livello del gruppo
di appartenenza, si dovra negare la responsabilita per colpa; in
caso contrario la si dovra invece affermare. La conseguenza, dun-
que, & anche qui che «la devianza dal normale viene considerata
un difetto» rilevante per il diritto penale (**'), che la pena deve
colpire un difetto di socializzazione rispetto alla cerchia di appar-
tenenza. Cio che decide & sempre 1*attesa’ da parte di un grup-
po sociale in relazione al proprio standard normale.

Nel proporsi di evitare simili conseguenze applicative attra-
verso una maggiore concretizzazione del giudizio sulla colpa, la
tesi soggettivistica non intende certamente negare l’irrinunciabi-
le significato regolativo che compete al principio di affidamen-

(**) Cfr. supra il § 5.
() Come affermava gia TEsar, Die symptomatische Bedeutung, cit., 218.
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to (*). Come dimostra, d’altra parte, I'intero capitolo dommatico
che va sotto il nome di «Uebernahmeverschulden»: il rimprovero
di colpa puo fondarsi gia sul puro e semplice fatto che 1’agente
abbia intrapreso un’azione o un’attivita senza avere le necessarie
conoscenze e capacita. In tal caso, a nulla varrebbe addurre a
propria scusa 1™impossibilita personale’ di evitare o di prevedere
la commissione del fatto tipico ('*).

La preoccupazione dei soggettivisti & piuttosto quella di rea-
lizzare fino in fondo il principio di personalizzazione dell’addebi-
to di colpa (**), giungendo cosi a superare il criterio dell’aspetta-
tiva del gruppo mei soli casi in cui 1’agente si sia trovato senza
sua colpa nella situazione immediatamente precedente alla realiz-
zazione del fatto tipico o non fosse comunque personalmente in
grado di rendersi conto che stava per intraprendere un’azione
superiore alle proprie possibilita (**) (limitazioni, tra parentesi,
molto relative, in quanto non & scritto da nessuna parte che
colpa civile e colpa penale debbano necessariamente coincide-
re) ‘(185 bis)

Anche in tal senso, comunque, I'indagine non dovrebbe an-
dare oltre la sfera delle capacita intellettive dell’individuo: in
ogni caso — si afferma in quest’ordine di idee — il giudizio di
colpa deve prescindere dalle doti «morali» dell’agente, e precisa-
mente dalla «sconsideratezza, dalla indifferenza, dalla leggerezza
o superficialita» che egli abbia dimostrato concretamente ed alle
quali sia ricollegabile la realizzazione del fatto tipico o magari

(") Si veda ad es. la vigorosa riaffermazione del valore di questo principio da
parte di un soggettivista per eccellenza qual & WELzEL (Fehrlissigkeit und Verkehrs-
delikte. Zur Dogmatik der fahrldssigen Delikte, 1961, 18).

(*®) JescHECK, Lehrbuch’, cit., 469s., 482. Cfr. BURGSTALLER, op. cit., 192.

(") JescHEck, Aufbau, cit., 20 ss.

(") LEonHARD, Fahrldssigkeit, cit., 56; JEscHEck, Lehrbuch®, cit., 482. In tal
senso, non ci sembra che nell’idea dell’«Uebernahmeverschulden» si nascondano necessa-
riamente una molteplicita di presunzioni assolute, tali da rendere questa figura
dommatica una vera e propria «croce» per tutti i fautori della tesi soggettivistica
(come ritiene invece MARINUCCI, Il reato come ‘azione’, cit., 211 in nota).

(****) Cfr. sul punto gia i precisi rilievi di EXNER, op. cit., 190 s.
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gia l’aver intrapreso una determinata azione superiore alle sue
possibilita (**).

La disputa tra ‘oggettivisti’ e ‘soggettivisti’ & stata cosi ripor-
tata ai suoi termini reali: essa si incentra sulla rilevanza o meno
delle capacita intellettive in possesso dell’agente le quali non sia-
no riconducibili ad un modello di sapere estraibile da uno dei
diversi campi di azione e di vita in cui operano gli uomini. Si
tratta, quindi, di un problema di maggiore o minore generalizza-
zione (se si vuole di minore o maggiore concretizzazione) del
giudizio — un problema strettamente connesso alla portata ed ai
limiti che si riconoscono al principio regolativo dell’aspettativa
sociale in ordine al rispetto di determinati standard di comporta-
mento.

Parlare, quindi, di «arbitrarieta» o di «impossibilita logi-
ca» della misura soggettiva (") non porta alcun contributo di
chiarezza nel discorso. Tanto meno serve eccepire che le persona-
li capacita intellettive non sono riconducibili ad alcun «modello
sociale» d’agente ('*): perché cid che viene contestato dai sogget-
tivisti & proprio I'opportunita di parlare di un «modello sociale»
invece che di un «modello umano» dotato delle capacita intelletti-
ve in possesso dell’agente concreto ('*).

D’altro canto, a chi propugna l’esigenza di personalizzare
fino in fondo — fino ai limiti della possibilita logica, cioe fino
al «modello umano» dotato di quelle determinate capacita intel-
lettive — 1’addebito di colpa, non basta rimproverare agli oggetti-
visti che sarebbe logicamente ingiustificato interrompere a «mez-
za strada» il processo di concretizzazione (). In tal modo,
infatti, il dibattito finisce ancora una volta per perdere di vista

(**) JescHEck, Aufbau, cit. 21; Lehrbuch’®, loc. ult. cit. Cfr. BURGSTALLER, op.
cit., 190 ss.

(") Nel senso di MaNNHEIM (cfr. supra i §§ 2 e 3).

(**¥) MariNUccl, op. ult. cit., 160 in nota.

(") In tal senso si veda ad es. ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss.

(™) Cosi invece Enciscu, Untersuchungen, cit., 439.
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il suo nucleo centrale, che sta tutto nelle premesse — troppo
spesso tacite — del discorso: ossia nelle ‘ragioni sostanziali’ che
consigliano o sconsigliano di sanzionare attraverso il diritto pena-
le un certo tipo di ‘devianza dalla norma’.

Come si vede, allora, sarebbe assolutamente inutile continua-
re a discutere con gli strumenti piu squisitamente tecnici del
ragionamento giuridico. Chiaritane la vera sostanza, il contrasto
tra oggettivisti e soggettivisti si rivela essenzialmente di natura
giuspolitica ('), coinvolgendo i problemi di fondo del diritto
penale: primo fra tutti, quello riguardante i contenuti e la fun-
zione del principio di colpevolezza ().

7. Nella sua accezione piu tradizionale, 1'idea della colpevo-

lezza affonda le radici mell’ordine etico (*) o — come si
preferisce da alcuni — nell’ordine etico-sociale perché segna il
comportamento dell’'uomo nei confronti degli altri (™). Di «col-
pevolezza» — afferma ad esempio Arthur Kaufmann — si puo
parlare solo nel senso di «colpevolezza morale» (**°).

Ora, il carattere etico della colpevolezza ¢ — per definizio-
ne: proprio in quanto etico — riferito «all’'uomo nel suo essere

peculiare: come persona individuale: a cio che egli stesso potreb-
be e dovrebbe alla stregua delle sue possibilita e dei suoi limi-
ti» (**). Ed appunto questa impronta «personalistica» della colpe-
volezza richiede che a suo fondamento sia posto un «personliches

(*") Si cfr. WIETHOLTER, op. cit., 45; mnonché HirscuBere, op. cit., 90 s.

(**) Cosi, esattamente, HirRscHBERG, op. loc. ult. cit. :

(™) Cfr. in proposito il limpido quadro storico tracciato da BaADpER, Schuld —
Verantwortung — Siihne als rechishistorisches Problem, in Schuld Verantwortung
Strafe im Lichte der Theologie Jurisprudenz Medizin und Philosophie (a cura di
Frey), 1964, 61 ss.

(**) Cosi ad es. ScHULTZ, Die moralische Schuld im Strassenverkehr — aus der
Sicht der Juristen, in Die moralische Schuld im Strassenverkehr, 1969, 7.

(**y Schuldprinzip, cit., 128.

(™) Matnorer, Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Unrechts-
lehre, in Festschrift fiir Th. Rittler, 1957, 154. Nel pensiero di MAIHOFER si nota
comunque un’evoluzione verso un approccio piu attento alle implicazioni pitt marcatamen-
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dafiir konnen» (*'): dunque un criterio di giudizio che conside-
1i il soggetto nel suo peculiare modo di essere come individuo.
Il rimprovero presuppone il ‘potere’ individuale ('), e con il
potere viene meno anche la colpevolezza (). «La colpevolezza
€ un rimprovero individuale-personale: tu avresti potuto e dovu-
to agire altrimenti». «Nell’ambito della ‘moralita’, e quindi del-
la colpevolezza, ognuno ¢ chiamato a rispondere in quanto se
stesso» ().

Proprio sul rapporto tra ‘potere’ e ‘dovere’ s’incentra il
problema della misura della colpa (*'). Se & vero che nessuno &
in grado di fare piu di quanto & in suo potere, il criterio genera-
lizzante propugnato dagli oggettivisti entra necessariamente in
conflitto con il carattere personalistico della colpevolezza (*),
giacché pretende di stabilire il dovere individuale sulla base del
potere altrui (**). Ed in questo modo — & stato detto — «la
teoria oggettiva nega proprio la matura etica della colpevolez-
za» ().

Chi rivendica il fondamemto etico della responsabilita pena-
le sembra dunque necessariamente -costretto a sostenere incondi-
zionatamente la tesi soggettivistica: al di fuori di un’estrema
individualizzazione del giudizio di colpa, si finisce col rinunciare
al principio di colpevolezza o comunque col limitarne inaccettabil-

te sociali del concetto di colpevolezza (si veda ad es. Menschenbild und Strafrechisre-
form. Das philosophische Problem .der Strafe, in Gesellschaftliche Wtrklwhkezt im
20. Jahrhundert und Strafrechtsreform, Universititstage 1964, 5 ss)

(*") Arta. KaUurMANN, Schuldprinzip,.cit., 128 s. :

(**) Cosi gia von HrepeL, Vorsatz, Fahrlasstgkelt, Irrtum,: in. Vergleichende
Darstellung des- deutschen und auslindischen. Strafrechts, A.T., 1908, 568.

(**) Emblematica in. tal senso- la posizione ‘di FreUDENTHAL, Schuld und
Vorwurf im geltenden Strafrecht. Zugleich. ein Beitrag zur: Kritik des Entwurfes zu
einem Deutschen Sirafgesetzbuch von 1919, 1922,-11. .

: (**) MarHoFER, Unrechtsvorwurf, cit., 154 s. -

(*) In tal senso si cfr. gia MANNHEIM, op. cit., 8. -

(*®) EnciscH, Untersuchungen; cit., 432. i

(*®) Cfr. gia ExNER, op. cit., 180 ss.

(*) Arta.: KaurManN, Schuldprinzip, cit., 226. .
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mente la portata (**).

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi, magari a quel-
lo della contadina che utilizza per la prima volta un mezzo pub-
blico di trasporto e nulla sa della chiusura automatica delle por-
te, cagionando cosi una lesione al proprio nipotino. Come si &
gia detto (*), la riferibilita soggettiva dell’evento non sarebbe
qui ricollegabile ad altro che all’ignoranza o all’inesperienza del-
la donna in uno specifico settore della vita associata. La colpevo-
lezza morale, quindi, potrebbe essere affermata soltanto facendo
ricorso ad una delle sue accezioni pit equivoche, ossia alla cosid-
detta «Verstandesschuld» (*"). Ma «stupiditd ed ignoranza —
osservava gia Exner — sono eticamente e giuridicamente incolo-
ri» (™).

Lo stesso si potrebbe ripetere per il caso della contadina
che, seguendo una credenza superstiziosa, provoca la morte del
proprio figlio. La soluzione di Mannheim, che subordina I’assolu-
zione della donna alla congruenza tra il suo comportamento e
P’aspettativa del gruppo sociale di appartenenza (**), finirebbe
per colpire un difetto di socializzazione o di intelligenza che, in
sé e per sé, sarebbe anche qui ‘eticamente incolore (*°). Né
varrebbe richiamarsi al concetto della «Lebensfiihrungsschuld»
— tanto spesso posto a fondamento della punizione della col-
pa (*') — rimproverando la madre proprio per aver lasciato insor-

(**) Cosi ad es. JescHECK, Aufbau, cit., 23.

(™) Cfr. supra il § 1.

(*) In tal senso si veda ad es. GUTHERZ, Das Wesen der Fahrlissigkeit
(Anldsslich der Arbeit von Franz Exner), in Archiv fiir Kriminalantropologie und
Kriminalistik, Bd. 39, 1910, 90 ss., 93. E si veda anche HoLp voN Ferneck, Die
Schuld im Rechte und in der Moral, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft, Bd. 32, 1911, 255; Die Idee der Schuld, cit.,, 54 (dal quale perd la
«Verstandesschuld» non viene intesa nel senso di colpevolezza morale).

(*) EXNER, op. cit., 97. Si cfr. ArTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 149.

(*®) Cfr. supra il § 4.

(*) Si vedano i rilievi di ArRTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 150.

(*") Soprattutto nell’accezione di «Charakterschuld»: cfr. ad es. BAUMGARTEN,
Aufbau, cit.,, 121; voN Bar, Gesetz und Schuld, cit.,, 443. Di recente si veda
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gere quel difetto di socializzazione, per non aver cioe fatto pro-
prie quelle conoscenze che sono patrimonio comune del grup-
po di appartenenza, In tal modo le si verrebbe a far carico di
essere diventata cosi come €. Ma, dal punto di vista etico, an-
che un simile rimprovero lascerebbe estremamente perplessi per
un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, perché oc-
correrebbe poter stabilire con un certo margine di attendibilita
quali caratteristiche della personalita siano addebitabili all’indivi-
duo stesso e quali invece siano da attribuirsi ad influenze ester-
ne (**) — il che, come si sa, & impossibile, e non soltanto per
precise ragioni processuali (**). In secondo luogo, perché la ne-
cessaria indagine si tradurrebbe in una inaccettabile intromissio-
ne nella sfera piu intima della personalita e della storia persona-
le dell’individuo — insomma in una censura morale sulla sua
vita e quindi nella negazione della sua autonomia come perso-
na (214). :

Appunto queste considerazioni aiutano a comprendere nel-
la loro complessita le ragioni per cui la misura oggettiva della
colpa non possa trovar posto in una concezione etica della colpe-
volezza o, perlomeno, in una concezione che resti fedele al signifi-
cato piu autentico portato ad espressione dall’idea della colpevo-
lezza morale come «colpevolezza materiale».

In essa non c’¢ soltanto 1’aspirazione a fissare un concetto
pre-dato rispetto ai criteri positivi di imputazione, di fronte ai
quali si possa esplicare una funzione critica, extrasistematica co-

LotHE1SSEN, Die strafrechiliche Erfassung des Verkehrsunfalles, in Zeitschrift fiir
Verkehrsrecht, 1968, 162.

(**) ArtH. KaUFPMANN, Schuldprinzip, cit., 190. Si vedano anche i precisi
rilievi di BaumMANN, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom
Sinn  staatlichen Strafens, in Estudios penales (Homenaje al P. Julien Pereda),
1965, 70 s.

(***) BAUMANN, op. loc. cit. Si vedano inoltre gli esatti rilievi di Papovani, 11
grado della colpa, cit., 845. :

(*) GaLLAS, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechiskommis-
sion, 1958, Bd. I, 270; Baumann, op. cit., 70 s.
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me intrasistematica (*°).

C’¢, assai piu, un'ulteriore esigenza garantistica corrispon-
dente al nucleo piu attuale e piu vivo della eredita ideologica che
ci proviene dalla filosofia penale del liberalismo: vale a dire
Iaffermazione dell’esteriorita del diritto, che si traduce nella
preoccupazione di sottrarre al suo foro l'interiorita dell’indivi-
duo e il suo modo di essere (*°).

Si tratta di un aspetto che — potrebbe forse sembrare un
paradosso ma non lo ¢ — & strettamente connesso con 1’ancorag-
gio etico della colpevolezza: infatti, solo qualificando da un pun-
to di vista morale la riferibilita soggettiva del fatto al momento
del fatto stesso, si realizza attraverso 1’idea della colpevolezza
una garanzia sostanzialistica e si evita contemporaneamente che
I’affermazione della responsabilita penale si traduca in una censu-
ra sulla vita dell’individuo (*"). Di qui la duplice ispirazione
garantistica che si manifesta nella idea della «colpevolezza per il
singolo fatto» («Einzeltatschuld») (**).

Oltre a contrastare gia con la ispirazione etica della colpevo-
lezza, la teoria oggettivistica non € in alcun modo conciliabile
nemeno con l'idea della «FEinzeltatschuld» (*°): incondiziona-
ta, quindi, la ‘condanna’ dell”oggettivismo’ da parte dei fautori
del fondamento morale della responsabilita penale.

Tuttavia, le cose non sono cosi semplici come potrebbero

(*) Si efr. in proposito EneiscH, Untersuchungen, cit., 451 ss. Con particola-
re chiarezza anche RoxIN, Kriminalpolitische Ueberlegungen zum Schuldprinzip im
Strafrecht, in Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 1973,
316 s. . - .
(*) Con grande chiarezza SanTAMARIA, Colpevolezza, in Enc. dir.; vol. VII,
1960, 660. Piu diffusamente BockeLMANN, Studien zum Taterstrafrecht, 1. Teil,
1939, spec. 62 ss. ) ’ : :

(*") Gavriras, op. loc. cit. :

(*®) Si veda la vigorosa riaffermazione di quest’idea in BaumaNnN, op. cit.,~69
ss., che rileva anche I'impossibilita di astrarre del. tutto dall’esame della personalita
(sul punto si cfr. anche ArtH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 187 ss.).-Si veda
inoltre. STRATENWERTH, Tatschuld und Strazumessung, 1972, passim. )

(*°) ArtH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss.: -
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apparire a prima vista. Il problema della misura della colpa,
infatti, si pone soltanto in tema di colpa inconsciente (*°); ed
appunto in tema di colpa incosciente la concezione etica della
colpevolezza deve fare i conti con un duplice ordine di difficolta
interne, evidenziate proprio dal suo esponente pitt autorevole, da
Arthur Kaufmann.

La prima riguarda quel certo margine di generalizzazione
di cui, come si & visto, nemmeno la misura soggettiva puo fare a
meno (*'). Nella colpa incosciente, ammesso e non concesso che
di colpevolezza si possa parlare — osserva Arthur Kaufmann ()
— questa pud venire vista solo «mell”irreale piu che perfet-
to’ secondo cui 'autore avrebbe potuto prevedere ed evitare la
realizzazione del fatto tipico». Ma una simile colpevolezza resta
«estremamente discutibile, in quanto il potere individuale dell’a-
gente non €, come tale, verificabile. Il soggetto, infatti, non puo
essere confrontato con se stesso, ma sempre e soltanto con un
tipo-medio ricavato dall’esperienza comune. L’operazione menta-
le attraverso cui noi affermiamo il potere di un individuo sulla
base del potere di un tale tipo d’uomo € in ogni caso problemati-
ca, anche quando questo tipo & marcatamente individualizzato.
Il tipo-misura non pud mai corrispondere perfettamente in tutte
le caratteristiche, capacita e conoscenze all’individuo che deve
essere misurato; pertanto e pur sempre il potere di un altro a
diventare dovere per l’autore concreto», L’effettiva possibilita
del soggetto di «agire altrimenti» resta comunque impregiudi-
cata.

Ancor piu inquietante ¢ la seconda difficolta, che s’innesta
addirittura sul sempre ricorrente problema della colpevolezza ma-
teriale nella colpa incosciente (). Dal punto di vista etico,

(*) Cfr. ad es. BURGSTALLER, op. cit., 186.

() Cfr. supra i §§°3 e 4.

(**) ArtH. KAUFMANN, op. ult. cit., 229.

(*)y EnciscH, op. cit., 451 ss. ed ivi i richiami bibliografici alla dottrina
meno recente.
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infatti, la colpevolezza va qualificata — secondo Arthur Kauf-
mann — come «colpevolezza del volere» («Willensschuld»), co-
me «colpevole determinazione contro un obbligo morale» ().
Ma questa struttura ontologica — aggiunge Kaufmann — & adat-
tabile alla colpa cosciente, non certo alla colpa incosciente, dove
manca proprio la consapevolezza di violare una qualsiasi regola
di comportamento ().

Si tratta di un ragionamento del tutto in linea non solo
con la sua premessa etica, ma anche con la tradizionale ispirazio-
ne garantistica della colpevolezza, portata ad espressione dall’i-
dea della «Finzeltatschuld». Di quest’ultima, I'idea della
«Willensschuld» viene considerata 1’espressione tradizionalmen-
te pill autentica e coerente (*). La colpa incosciente — si dice
— ¢ caratterizzata per lo piu da stati soggettivi — incapacita,
distrazione, superficialita, trascuratezza — relativamente ai qua-
li il soggetto assai spesso «nulla pud» al momento del fatto ().
Il rimprovero deve quindi risalire mel tempo, per appuntar-
si sulle cause di tali stati soggettivi: per segnare, insomma, una
difettosa educazione del carattere o piu in generale della persona-
lita (®), ricadendo quindi in pieno nel concetto della «Le-
bensfiihrungsschuld» (*).

Come armonizzare, allora, queste difficolta con la realta
del diritto positivo? Secondo Arthur Kaufmann non vi sarebbe
che una via: riconoscere francamente che con 1’incriminazione
della colpa incosciente il principio di colpevolezza non viene rea-
lizzato fino in fondo. E cio sia perché la individualizzazione del-

(*) Arta. Kaurmany, Schuldprinzip, cit, 149 ss.

(*) ArtH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 156 ss. E appena il caso di avverti-
re, quindi, che il concetto di colpa cosciente come inteso da ArRTH. KAUFMANN non
coincide con la «previsione dell’evento» di cui parla il nostro codice penale.

() Cfr. MULLER-DiETZ, Grenzen = des Schuldgedankens im  Strafrecht,
1967, 52.

(*y ArTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.

() ArrH. KAUFMANN, op. ult. cit., 161.

(*) Si cfr. la nota n. 211.
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la misura di giudizio non pud andare tanto oltre da accertare
Deffettivo potere individuale dell’agente, sia, piu in radice, per-
ché sarebbe assolutamente problematico riconoscere gia nella col-
pa incosciente una colpevolezza in senso materiale (*).

Dal fautore per eccellenza del fondamento etico della respon-
sabilita penale ci si attenderebbe che, su simili premesse, condan-
nasse incondizionatamente ogni sistema normativo che assoggetti
alla sanzione criminale i fatti commessi con colpa incosciente. E
un’altra, invece, la sorprendente conclusione di Arthur Kauf-
mann: facendo propria una «prudente» opinione gia espressa da
Kohlrausch (*'), egli osserva anzi come la «problematicita» del-
la colpevolezza nella colpa incosciente non basti a consigliare la
eliminazione di un siffatto criterio di imputazione dall’ambito
del diritto penale. Ogni tendenza in tal senso, infatti, si basereb-
be sulla convinzione che nel «diritto penale sia possibile realizza-
re pienamente e fino in fondo il principio di colpevolezza». Ma
cio rappresenta — continua Arthur Kaufmann — una pura e
semplice utopia: «un diritto penale e, soprattutto, una prassi
giuridico-penale ispirati fino in fondo al principio di colpevolez-
za mon potranno mai esservi, allo stesso modo in cui non potra
mai esservi un diritto assolutamente giusto. La realizzazione del
principio di colpevolezza & legata a condizioni storiche che non
sono creabili a piacimento. Se la societa civile raggiungerad un
giorno una situazione tale in cui sara possibile reagire con sempli-
ci sanzioni di polizia ai fatti commessi con colpa incosciente,
anche quando ne derivino gravi eventi dannosi, & un interrogati-
vo cui oggi non e dato rispondere. Sicuro & invece che una
tale situazione, almeno fino ad oggi, non & stata raggiunta. Ri-
nunciare a punire il casellante che dimentichi di abbassare le
sharre di un passaggio a livello e provochi cosi la morte di venti
persone, per sottoporlo ad una semplice sanzione amministrati-

(*" ArtH. Kaurmann, Schuldprinzip, cit., 162 s.; 229 s.
(*") KonrrauscH, Die Schuld, cit., 199.
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va, & cosa sulla quale non e il caso nemmeno di discutere: per i
pit sarebbe un fatto incomprensibile, dal quale si trarrebbero
addirittura conclusioni errate» (*°).

Non c¢’¢ nemmeno bisogno di dire che non tutti sembrano
disposti a sottoscrivere le affermazioni di Arthur Kaufmann. An-
zi, proprio prendendo spunto dalle due difficolta interne della
concezione etica, gli oggettivisti hanno a disposizione ulteriori
argomenti per avvalorare il loro punto di vista.

8. Il primo argomento si articola pii o meno nel modo
seguente (*°). La capacita dell’'vomo di autodeterminarsi & empi-
ricamente indimostrata e indimostrabile (**); ma anche per chi
vi creda, resta la impossibilita concreta di verificare se una tale
liberta esista per questo singolo autore nel momento in cui com-
mette questo singolo fatto (*°), come del resto ammettono gli
stessi soggettivisti quando rilevano che neppure applicando il
loro punto di vista si verrebbe a verificare 1’effettivo ‘potere’ del
soggetto di agire altrimenti (**). Ebbene, cid posto, bisognereb-
be concludere che le istanze di giustizia morale portate ad espres-
sione attraverso il criterio soggettivo poggiano sulla pretesa utopi-
stica di dare attuazione ad un principio di colpevolezza in realta
irrealizzabile nell’esperienza giuridica (*').

L’attendibilita del rilievo va tuttavia vagliata con maggiore
attenzione. E certamente vero che i fautori del carattere etico

(**) Schuldprinzip, cit., 164.

(**) Per quest’argomentazione cfr. Satm, Das vollendete Verbrechen. Erster
Halbband, cit., 92 ss., 110 ss.

(®) SaLm, op. loc. ult. cit. Si vedano in proposito i precisi rilievi di
LererENz, Die Neugestaltung der Vorschriften itiber die Schuldfihigkeit durch das
zweite Strafrechisreformgesetz vom 4 Juli 1969, in Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Bd 88, 1976, 40.

(*) SaLm, op. loc. ult. cit. Sul punto si veda anche Roxin, op. loc. cit.

(*) Si cfr. supra il § 7.

(*") Sul punto, oltre SALM, op. loc. ult. cit., si cfr., per analoghe argomentazio-
ni, WiMMER, Ueber unzulissige Vertiefung, cit., 1757 s.; Ibp., Vereinfachungen, cit.,
248.
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della colpevolezza fanno atto di fede nella ‘liberta’ dell’'uomo.
Ciononostante — come si ¢ visto — quanto alla sua verifi-
cabilita concreta il loro atteggiamento & notevolmente piu
prammatico. L’accertamento della colpevolezza — essi osservano
— ha sempre «carattere analogico», implica sempre una «genera-
lizzazione», non puo mai spingersi fino a mettere a nudo I’«indi-
vidualita» dell’agente, dovendosi piuttosto accontentare di con-
frontarlo con un modello d’'uomo costruito sulla base dell’«espe-
rienza comune» (**). Ed una tale operazione «analogica» & indi-
spensabile per formulare qualsiasi giudizio di colpevolezza, non
soltanto per accertare la responsabilita in ordine ad un fatto
colposo (*’). Anche quando occorre accertare ’imputabilita o,
comunque, la normale motivazione dell’autore di un fatto dolo-
so, non e mai possibile portare fino in fondo il processo di
individualizzazione: 1’agente non viene mai confrontanto con se
stesso, ma soltanto con un uomo normale costruito sulla base
della esperienza comune, per quanto individualizzato questo pos-
sa essere (*°). «Tale uomo medio, che viene assunto come misu-
ra di giudizio, non & qualcosa di astratto né qualcosa di concre-
to, &€ anzi una figura intermedia tra ’astratto e il concreto —
un ‘Typus’ — e sta come tale con un piede nel mondo del
sensibile e con 1'altro nel mondo dell’intelleggibile». Proprio per
questo, ogni giudizio di colpevolezza restera sempre «un giudizio
problematico, aporetico, senza mai assumere il carattere di un
giudizio apodittico» (*). Si riferisca, insomma, ad un fatto dolo-
so o ad un fatto colposo, ogni giudizio sulla colpevolezza di
un’altra persona contiene un momento di «generalizzazione», in
quanto il presupposto stesso della colpevolezza — la possibilita

(**) ArtH. KAUFMANN, Schuldprinzip und Verhilinismissigkeitsgrundsatz, in
Festschrift fiir R. Lange, 1976, 29 s.

(**) ArtH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.; STRATENWERTH, Die Zukunft des
strafrechtlichen Schuldprinzips, 1976, 42 s.

(**) ArtH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.

(*) ArrH. KAUFMANN, op. ult. cit., 30.
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di agire altrimenti, la ‘liberta’ dell’'uomo nel caso concreto —
rappresenta comunque una c«suppesizione» (**).

In questa prospettiva, ci si accorge che ’argomento degli
oggettivisti si rivela oltremodo debole, giacché o dimostra troppo
o dimostra troppo poco.

Dimostra troppo: perché, a voler essere coerenti fino in fon-
do con le premesse, essi dovrebbero mettere in discussione I'idea
stessa di un diritto penale della colpevolezza, dato che, si tratti
di giudicare un fatto doloso o un fatto colposo, sarebbe in ogni
caso ‘arbitrario’ un giudizio del genere: il soggetto ha ‘certamen-
te’ meritato il rimprovero che gli si muove.

Ma per chi non voglia andare tanto oltre, I’argomento dimo-
stra troppo poco: posto che I'indagine sulle personali capacita
intellettive dell’agente viene soltanto ‘limitata’ e non ‘impedita’
dal carattere analogico del giudizio di colpevolezza — posto in-
somma che la scelta tra le due soluzioni corrisponde a diversi
livelli di generalizzazione del giudizio — non viene ancora spiega-
to per quale ragione non si dovrebbe scegliere la soluzione meno
generalizzante e quindi in grado di avvicinarsi con ‘maggiore
approssimazione’ ad un principio di giustizia (**).

9. Gli oggettivisti, tuttavia, hanno a disposizione un’ulti-
ma replica: non é certamente compito del diritto penale quello
di realizzare a tutti i costi la giustizia morale; anzi, nella scelta
dei principi su cui imputare le conseguenze di un fatto lesivo,
esso se ne pud benissimo discostare, se ci0 si rende necessario
per il perseguimento dei suoi scopi — la incriminazione della
colpa inconsciente ne sarebbe la prova piu tangibile (**).

Questo punto di vista e stato esposto nella maniera piu chia-

(**) STRATENWERTH, op. loc. ult. cit.

(*)Si veda sul punto Nowakowsky, Zur Theorie der Fahrlissigkeit, in
Juristische Blitter, 1953, 506 ss., 509.

(*) Come osservava gia MANNHEIM, op. cif., 25 ss., seppure riferendosi a
tutto il settore della colpa.
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ra da von Ferneck gia agli inizi del secolo. «Se la colpevolezza
giuridica coincidesse con quella (etico-) individuale» si dovreb-
be parlare, a proposito della colpa, di una «colpevolezza incoscien-
te [...], il che sarebbe una contraddizione in termini: nessuno
puo violare colpevolmente (in senso etico-individuale) una nor-
ma di cui non & a conoscenza»: «la colpevolezza etica presuppo-
ne la conoscenza della norma violata» (**). E impossibile dun-
que «prendere, come tanto spesso accade, il concetto della colpe-
volezza giuridico-penale dalla morale, parlare cioe di colpevolez-
za come se si trattasse di un concetto gia predeterminato» (**).
L’intero trattamento normativo della colpa, del resto, «ha assai
poco a che fare con la morale. I1 metodo che in proposito le
legislazioni seguono da secoli, e con ogni probabilita seguiranno
anche in futuro, rappresenta un fenomeno eminentemente amora-
le, per non dire contrario alla morale» (*’): come dimenticare
— continua von Ferneck — che la punizione dell’agente dipen-
de dal caso, dal verificarsi o meno dell’evento lesivo !(**). Se cid
avviene — se insomma I’incriminazione «della colpa & e rimane
una forma di responsabilita per I’evento» che «richiama gli sta-
di pitt primitivi della civilta giuridica» — vi sono delle ottime
ragioni: «non ci si deve nascondere, infatti, che punendo la cau-
sazione involontaria di eventi vietati il legislatore non si pone
affatto in contraddizione con le forme di coscienza sociale. Per-
ché la maggior parte degli uomini avverte ed esprime, persino
rispetto a chi provoca inconsapevolmente un risultato lesivo, un
bisogno di soddisfazione, di vendetta. Pure il distratto e persi-
no lo stupido non vengono soltanto compatiti, ma anche rimpro-
verati» (*Y). Ed & appunto sulla base di queste considerazioni
che andrebbe risolto anche il problema della misura della colpa:

(**) Die Idee der Schuld, cit., 55. )
(*)Die Schuld im Rechte und in der Moral, cit., 258.
(*") Op. uls. cit., 256.

(*®) Op. ult. cit., 256 s.

(*) Die Idee der Schuld, cit., 34.
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«se vuole tenere a freno le masse», se «vuole assicurare 1’effetto
inibitorio connesso alla minaccia della pena» (*), «il legislato-
re deve riferire la norma non al singolo individuo, ma proprio
alle masse». «Anche se sa benissimo che le norme da lui poste
non si adattano ad ogni singolo caso ma solo alla maggior parte
dei casi», «egli presume, e deve presumere, che eventi di regola
prevedibili vengano previsti in ogni singolo caso». «Prevedibile
deve dunque significare non gia prevedibile per il singolo auto-
re, bensi astrattamente, in generale prevedibile»; e «colpevolez-
za in senso giuridico non gia ‘relazione soggettiva’ ma generale
prevedibilita», perché solo in tal senso, prescindendo dalla preve-
dibilita individuale del singolo evento, & possibile conformarsi al
«carattere generale del diritto» (*).

Queste, dunque, le ragioni che secondo von Ferneck giustifi-
cherebbero 1"immoralita’ presente nell’intero trattamento norma-
tivo della colpa: 1’opportunita di appagare «il bisogno di soddisfa-
zione delle masse», la «necessita di assicurare 1’effetto inibitorio
connesso alla minaccia della pena», 1’esigenza di «tenere a fre-
no» i destinatari delle norme — tutti compiti che la legge pena-
le non sarebbe in grado di svolgere efficacemente, e qui il discor-
so tocca piu da vicino l’argomento della misura della colpa, se
venisse intaccata la fiducia dei cittadini nel carattere «generale»
del diritto e delle sue regole di condotta (**).

Non c’& chi non veda come una simile posizione presenti
precise affinita con le motivazioni con cui Arthur Kaufmann, a
distanza di circa mezzo secolo, avalla 1eccezione’ che il princi-
pio di colpevolezza subirebbe attraverso I'incriminazione della col-
pa incosciente (*): «la problematicita [sotto il profilo etico]
del punire non esclude la sua necessita [sociale]» (*') — soprat-

(*") Op. ult. cit., 33 ss.

(") Op. uls. cit., 53 ss.

(**) Si cfr. anche MANNHEIM, op. cit.,17 ss.
(**) Cfr. supra il § 7.

(®*) Das Schuldprinzip, cit., 164.
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tutto quando si considera, aggiunge prammaticamente Arthur
Kaufmann, che «i soli delitti colposi relativi alla circolazione
stradale coprono circa un terzo del numero complessivo delle
condanne penali» !(*).

Tale concessione al prammatismo, sottoscritta proprio dal
piu convinto sostenitore del fondamento etico della colpevolezza,
rimette ovviamente fin dall’inizio in discussione il nucleo centra-
le della tesi soggettivistica, basata proprio, come si & visto, su
una coerente applicazione del principio di colpevolezza morale(*).
Non e forse mecessario — come si sostiene da alcuni —
operare con un concetto «sociale» di colpevolezza, un concetto
«secolarizzato» spoglio del rimprovero etico-individuale ed orien-
tato a quelle esigenze prammatiche — in parcle povere di preven-
zione generale — (*’) messe cosi chiaramente in risalto da von
Ferneck appunto in rapporto ai problemi della colpa? Che senso
ha affermare che la «tesi oggettivistica nega proprio il caratte-
re etico della colpevolezza» (**), quando un’analoga ‘negazione’
appare agli stessi soggettivisti pienamente accettabile gia in ordi-
ne all’incriminazione della colpa incosciente, seppure in nome di
un’amara necessita sociale? (**). Non & forse possibile, come
sostengono a tutt’oggi alcuni oggettivisti, che un’identica ed al-
trettanto amara necessita sociale consigli la scelta in favore della
tesi oggettivistica? (**).

Il problema della misura della colpa si traduce dunque in
un conflitto tra due posizioni destinate in apparenza a non trova-

(*®) Schuldprinzip, cit., 174.

(¥ Cfr. supra il § 7.

(*") Cosi ad es. KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die
Schuldfihighkeit durch das zweite Strafrechisreformgesetz vom 4 Juli 1969, in Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 88, 1976, 6 ss., 30 ss.

(**) Cosi ArrH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 226.

(**) ArtH. KAUFMANN, op ult. cit., 164.

(*) Cosi, ad es., Frey, Die Reobjektivierung des Strafrechts, cit., 310, 326;
HoRrBURGER, Zum Problem, cit., 99; LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung, cit.,
163; MeyEr-JAkoB1, T'ypische Unfallursachen im deutschen Strassenverkehr, Veroffentli-
chung des Kuratoriums «Wir und die Strasse», 1959, 186.
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re alcun punto di incontro.

Da un lato, si fa infatti valere un intuitivo principio di
giustizia morale, che indica nella riferibilita soggettiva — me-
glio: individuale — il requisito minimo per 'affermazione della
responsabilita penale.

Dall’altro, il criterio della riferibilita soggettiva viene inve-
ce comisurato sulla base di un «uomo medio», giacché le esi-
genze di difesa sociale vengono considerate prevalenti rispetto ad
un criterio di giustizia morale che in fondo appare utopistico —
negato in radice dalla incriminazione della colpa incosciente —
gia a chi lo propugna. Il diritto penale dovrebbe anzitutto preoc-
cuparsi della salvaguardia indiscriminata di regole di condotta
corrispondenti alle attese dei gruppi sociali interessati, di soddifa-
re il bisogno di appagamento avvertito dalla coscienza collettiva
ove l’aspettativa venga tradita, di evitare che la sua mancata
reazione provochi un abbassamento generalizzato dagli standard
di compoﬂrtamermtd.

Ma quale legittimazione possono vantare le due contrappo-
ste tesi alla luce dell’odierna problematica della colpevolezza?

10. a) A sfavore della tesi soggettiva vi & anzitutto il pro-
cesso di ‘secolarizzazione’ del diritto penale (*'), in buona parte
avallato da quegli stessi settori dottrinali tradizionaimente fedeli
al carattere etico della colpevolezza (*): il diritto penale non
deve mirare alla realizzazione della giustizia morale; la sua fun-
zione deve consistere nella tutela di beni giuridici; la pena non

(**') Dovuto soprattutto al notevole impulso culturale esercitato da quella parte
della dottrina tedesca che ha elaborato il c.d. Alternativentwurf. Una particolare
menzione merita BAUMANN ‘di cui si ricordera, oltre al lavoro gia citato (Der
Schuldgedanke im heutigen deustschen Strafrecht und vom Sinn staatlichen Strafens)
Schuld und Siihne — ein Scheinproblem, in Strafrecht im Umbruch, 1977, 13 ss.;
Schuld und Siihne als Grundprobleme heutiger Strafrechispflege, in Misslingt die
Strafrechtsreform?, 1969, 8 ss. '

(*?) Significativa, in proposito, & la posizione di STRATENWERTH: si cfr.
Schuld und Rechtfertigung, in Misslingt die Strafrechtsreform?, cit.,, 31 ss.; Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, cit., passim. -
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deve tendere alla retribuzione della colpevolezza, per orientarsi
piuttosto alle finalith preventive connesse alla tutela dei beni(**).

E vi e, inoltre, la progressiva presa di coscienza di un’insa-
nabile contraddizione con la realta dell’esperienza giuridica. Se
infatti la concezione etica non vuole perdere la sua ultima legitti-
mazione, deve, oggi pit che mai, restare saldamente ancorata
alla sua tradizionale connotazione liberale e garantistica: deve,
insomma, preoccuparsi essenzialmente di fornire 1’ancoraggio so-
stanzialistico per la determinazione dei presupposti su cui va af-
fermata e commisurata la responsabilita penale, garantendo inol-
tre I'individuo dal rischio che l’intervento penale si traduca in
una censura morale sulla sua vita e sul suo modo di essere (**).
E questa strada, come si ¢ visto, sembra passare necessariamente
per quella della «Einzeltatschuld», se non addirittura per quella
della «Willensschuld» (**). Senonché, anche al di la della colpa,
resta da fare i conti con una serie di realta profondamente radica-
te mell’esperienza giuridica a livello normativo, interpretativo,
applicativo, le quali — e proprio qui sta la contraddizione —
non solo appaiono tuttora ispirate al concetto della «Lebensfiih-
rungsschuld», ma nascondono sotto questa etichetta precisi calco-
li preventivi difficilmente armonizzabili con l’idea della colpe-
volezza per il singolo fatto.

Numerosi sono gli esempi che si potrebbero addurre a que-
sto proposito; bastera ricordare brevemente quelli che presentano
le maggiori analogie con la colpa incosciente.

Primo fra tutti il tema dell’errore su legge penale. Che
norme come l’art. 5 del nostro codice facciano a pugni con I'i-
dea della colpevolezza, non € nemmeno il caso di sottolinearlo.
Ci preme piuttosto segnalare che I’antinomia con il principio di

(*®) Cosi, ad es., BAUMANN, op. loc. ult. cit.

(**) Cfr. STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, cit., 31 ss.

(*®) Cfr. supra il § 7; nonché STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumes-
sung, cit., passim.
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colpevalezza nelle sue accezioni ‘garantistiche’ di «Willens-
schuld» o anche solo di «FEinzeltatschuld», appare per alcuni
versi non completamente superata nemmeno attraverso la soluzio-
ne differenziata che distingue tra errore evitabile ed errore inevi-
tabile — soluzione dominante nell’ordinamento tedesco ed in so-
stanza recepita da taluni tentativi di offrire un’interpretazione
‘evolutiva’ del mostro articolo 5 (**).

Si pensi, ad esempio, alle ipotesi in cui il soggetto non vie-
ne nemmeno sfiorato dal dubbio circa la illiceita del suo compor-
tamento: qui vi sono notevolissime analogie con la problematica
della colpa incosciente e non a caso & stato sostenuto che il
sostrato minimo per la rimproverabilita ‘etica’ dell’errore dovreb-
be essere costituito da «un dubbio anche lieve sull’illiceita del
fatto» (*7).

D’altra parte, per ricondurre ad un criterio di colpevolezza
la maggior parte delle ipotesi di errore inescusabile — & stato
osservato — bisogna discostarsi dall’idea della «FEinzeltat-
schuld», per far capo a quella della «Lebensfiihrungsschuld» in
una delle sue numerose versioni («Personlichkeitsschuld», «Cha-
rakterschuld» e cosi via) (**). Ed in tal modo — sostiene Stra-
tenwerth — si tradisce in primo luogo la tradizionale funzione
garantistica della colpevolezza, e si finisce inoltre per ‘camuffa-
re’ precise considerazioni preventive (**). Ad esempio, quando
si afferma un obbligo di conoscenza di alcune norme riguardanti
la specifica attivita professionale esercitata dall’agente, il rimpro-
vero viene a segnare la «mancanza colpevole» di informazione

(**) Cfr. in proposito il recente approfondito studio di PuriTand, L’errore di
diritto nella teoria del reato, 1976, passim, spec. 427 ss. ed ivi i riferimenti
bibliografici.

(*") Cosi Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit. Eine systematische Grunda-
nalyse der Schuldtheorie, 1969, 150. Sul punto si veda anche STRATENWERTH, Die
Zukunft, cit., 19.

(*®) STRATENWERTH, op. ult. cit., 44 (anche in nota).

(**) StraTENWERTH, Tatschuld, cit., 6 ss., 18 ss. (con particolare riguardo alla
commisurazione della pena), 30 (in piu ampia prospettiva).
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dell’agente stesso in merito ai suoi obblighi (). Ebbene, il
giudizio — se me conclude — mon colpisce qui certamente il
singolo fatto: esso risale piuttosto nel tempo, per appuntarsi sul-
Ievitabilita dell’comessa informazione» ed assicurare cosi al me-
glio Defficacia preventiva del sistema (*).

Un discorso simile andrebbe ripetuto per quanto riguarda
gli stati emotivi e passionali. Recenti ricerche hanno dimostrato
che moltissime situazioni affettive sono semnz’altro in grado di
escludere nel soggetto ogni capacita di autocontrollo (*?). E sta-
to tuttavia messo in rilievo che una conseguente applicazione del
principio di colpevolezza avrebbe implicazioni politico-criminali
assolutamente inaccettabili: i soli delitti di omicidio sono dovuti
almeno per un quarto a stati affettivi riconducibili al quadro de-
scritto (). E sul piano della prevenzione generale & semplice-
mente impossibile — si afferma — assolvere un quarto degli
omicidi (**). Se la societa non pud esigere che 1’autore ometta
P’azione criminosa, data la sua incapacita di motivarsi al momen-
to del fatto, puo tuttavia pretendere che egli faccia ricorso alle
proprie risorse inibitorie prima che subentri la fase esplosiva (**).
Con questa considerazione deve ovviamente fare i conti qual-
siasi tentativo di far leva sul concetto di infermita dell’art. 88 del
nostro codice penale per interpretare restrittivamente 1’art. 90 che
esclude la rilevanza scusante degli stati emotivi e passionali (*°).

os1l ad es. RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, V erbotstrrium un: orwerjfoar-
%) Cosi ad es. R Unrechisb in, Verbotsi d Vi fb
keit des Verbotsirrtums, 1969, 253 ss.

(™) StrATENWERTH, Die Zukunft, cit., 18 ss.

() KrROMPELMANN, Motivation und Hendlung im Affekt, in Festschrift fir
H. Welzel, 1974, 327 ss. ‘

(*®) KrUMPELMANN, Die Neugestaltung, cit., 26 s.

(¥) KROMPELMANN, op. ult. cit., 35.

(*y 11 che, alla luce delle attuali conoscenze scientifiche, sembra in molti casi
possibile: si cfr. KRUMPELMANN, op. ult. cit., 27, 35.

(™) Cfr. BertioL, Diritto penale’, P.G., 1976, 415 ss. Si veda anche Bonira-
c10, L’infermita di mente nel diriito penale italiano, 1959, 58. Noto & l’atteggiamen-
to invece rigoristico della giurisprudenza: cfr. ad es. Cass. 19 gennaio 1971, Giust.

pen., 1972, II, 115, 52.
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Gli esempi potrebbero continuare. Ma gia quanto fin qui
osservato dovrebbe dimostrare che da una conclusione non c’e
modo di sfuggire: ricostruire i presupposti della responsabilita
penale facendo capo all’'unica accezione possibile — quella della
«FEinzeltatschuld», per mon parlare della «Willensschuld» —
del concetto etico di colpevolezza, appare un tentativo destinato
a rimanere, oltre che infruttuoso, addirittura controproducente
sotto il profilo garantistico. In tal modo si verrebbe infatti ad
urtare ad ogni istante con la realta di esigenze preventive o
positivizzate in espresse disposizioni di legge o cosi acutamente
avvertite a livello interpretativo e applicativo, che sarebbe sempli-
cemente illusoria la pretesa di sradicarle in nome di un princi-
pio superiore di giustizia morale. Di modo che il criterio materia-
le della colpevolezza fornirebbe continuamente soluzioni applicati-
ve o inequivocabilmente contra legem oppure fatalmente destina-
te a restare per i piu inaccettabili sul piano operativo, smarren-
do cosi qualsiasi funzione di orientamento nella fase di interpreta-
zione della legge.

In questa prospettiava non sorprende affatto che i fautori
del criterio oggettivo della colpa continuino a mostrarsi del tutto
insensibili all’argomento ‘morale’ secondo cui la misura generaliz-
zante sarebbe la piu lontana dall’idea della giustizia etica. Il
criterio della giustizia etica dovrebbe delimitare 1’ambito della
punibilita escludendovi quei fatti lesivi ritenuti ‘inevitabili’ alla
stregua delle personali capacita intellettive dell’agente: eppure,
questo stesso criterio si vede costretto nell’esperienza giuridica
ad una serie di ‘concessioni’ alla prevenzione generale, senza di-
re che, in tema di colpa, esso sembra aver abdicato gia dall’ini-
zio di fronte all’incriminazione della colpa incosciente. Con qua-
le diritto e autorita puo dunque contrapporsi all’argomento de-
gli oggettivisti secondo cui la misura generalizzante sarebbe la
piu adatta a generare il comune rispetto di determinati standard
di comportamento?

b) Per la verita, tra gli attuali fautori della concezione
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oggettivistica della colpa nessuno appare in grade di legittimare
la propria opinione nel quadro armonico di una compiuta elabo-
razione della colpevolezza, paragonabile, ad esempio, alla costru-
zione operata per il passato da von Ferneck.

La legittimita della tesi puo essere quindi vagliata solo per
assimilazione, sulla scorta di quelle concezioni della colpevolezza
‘secolarizzate’ e aperte a recepire al loro interno istanze di preven-
zione generale ().

Nel panorama odierno della dottrina, risale a Kriimpel-
mann ’approccio teorico su cui, meglio che su ogni altro, potreb-
be poggiare la concezione oggettiva della colpa.

Il concetto della «colpevolezza sociale» non soltanto sareb-
be privo «del rimprovero etico-individuale», ma opererebbe altre-
si, nella fase applicativa, con una «misura semplificata e genera-
lizzante», condizionata in sostanza, nella sua determinazione, da
considerazioni di prevenzione generale. I rimprovero presuppor-
rebbe semplicemente che I'individuo «non abbia corrisposto all’a-
spettativa sociale di comportamento quale viene rivolta alla perso-
na media», non gia che egli si «sia comportato diversamente da
come poteva». La punizione acquisterebbe spesso, cosi, «il caratte-
re di un sacrificio individuale, mezzo rispetto allo scopo di rivol-
gere appelli di responsabilith alla coscienza sociale» (**).

Elaborato con particolare riguardo ai problemi dell’imputa-
bilita, un simile modello non & tuttavia trasferibile sul terreno
della colpa senza un piu attento controllo, In tema di imputabili-
ta, infatti, il momento della prevenzione generale assume caratte-
ristiche del tutto peculiari (*).

Esistono alcune anomalie psichiche, dovute ad insufficiente

(*") In questa prospettiva va ricordato il fondamentale lavoro di Roxin,
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem?, 1973, spec. 33 ss.

(¥®) Cfr. soprattutto Die Neugestaltung, cit., 30 ss.

(™) Cosi ad es., Roxin Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention
und Verantwortlichkeit im Strefrecht, in Festschrift fir P. Bockelmann, 1978, 279
ss., 292 s,
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sviluppo mentale, a carenze nella sfera volitiva o a disturbi da
disadattamento sociale, le quali — a rigore — consentono fonda-
tamente di escludere che il soggetto abbia la capacita di autode-
terminarsi alla stregua del ‘senso possibile’ della legge (tanto
del § 20 SiGB, quanto degli artt. 85ss. e.p.) (™). E se si
volesse qui ammettere in linea di principio 1’assoluzione per infer-
mita mentale, la colpevolezza resterebbe condizionata — molto,
anzi troppo di frequente — da «strutture determinanti» connes-
se a carenze (senza alcun riscontro organico!) o di origine costi-
tuzionale o sorte nella prima infanzia o addirittura causate da
puri e semplici disadattamenti sociali. L’allargamento della sfera
della non punibilita comporterebbe conseguenze inaccettabili sot-
to il profilo della prevenzione generale, conseguenze che a loro
volta si ripercuoterebbero sullo stesso principio di colpevolezza.
Si innesterebbe cioé uno sviluppo dinamico, che alla lunga pro-
prio il principio di colpevolezza metterebbe in discussione: il
fenomeno del plurirecidivismo «porterebbe il sistema penale a
convergere verso un sistema di misure» (**).

Il limite ‘preventivo’ cui viene cosi assoggettato il criterio
sostanzialistico della colpevolezza attraverso la generalizzazione
della misura di giudizio trova la sua legittimazione nella finalita
di mantenere fermo il criterio stesso ed il suo significato garanti-
stico. Il modello, quindi, potrebbe trovare applicazione al proble-
ma della misura della colpa solo a condizione di verificare una
legittimazione dello stesso o di analogo genere.

In effetti, pure nel quadro delle concezioni ‘secolarizzate’
della colpevolezza, il discorso sulla ‘legittimita’ della prevenzio-
ne generale viene visto come un punto obbligato di passaggio (*').

(*) Cosi KRUMPELMANN, op. loc. ult. cit., con ampi richiami alla letteratura
psichiatrica e psicologica.

(*™**y KROUMPELMANN, op. loc. ult. cit.

(®) Con particolare vigore HOERSTER, Zur Generalprivention als dem Zweck
staatlichen Strafens, in Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht, 1970, 272 ss. E si
vedano anche i contributi di HassEMER, Generalpravention und Strafzumessung, 15
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L’ancoraggio ad un principio di colpevolezza materiale, alla
cui funzione critica quasi nessuno sembra disposto a rinunciare,
ne riflette il contenuto morale (**). Cosi ad esempio Kriimpelmann
descrive l'interazione tra principio di colpevolezza e prevenzione
generale, riallacciandosi alla ormai classica impostazione di Ro-
xin: «tramite ’orientamento alle aspettative sociali di comporta-
mento, il principio di colpevolezza recepisce senz’altro considera-
zioni politico-criminali, tuttavia plasmandole a sua volta sulla ba-
se di limiti da esso stesso tracciati» (**').

Ci sarebbe forse da chiedersi quanto efficacemente possa
esplicarsi il momento garantistico a seguito di una simile ambi-
guita funzionale della colpevolezza (*). Il rischio piu evidente,
comune a tutte le formulazioni descrittive, & in ogni caso che
esse ci restituiscano meri concetti sistematici — quindi suscettibi-
li di ogni manipolazione — senza dare il giusto risalto alla so-
stanza dei fenomeni valutativi, quale risulta per I’appunto dall’e-
saminato problema della imputabilita: il momento garantistico e
quello preventivo corrispondono a linee di tendenza convergenti,
che muovono, rispettivamente, da un criterio di giustizia e dall’e-
sigenza di assicurare la funzionalita e la praticabilita del sistema.

Per coglierne il punto di incontro occorre percio risalire di
volta in volta alla radice delle cose, rompendo il circolo dei
concetti descrittivi. Ogni problema interpretativo richiede insom-
ma un approfondimento critico del tutto peculiare. Ed a questa

(del dattiloscritto) e di NAUCKE, Generalprivention und Grundrechte der Person,
spee. 35 ss. (del dattiloscritto), al Convegno su «Teoria e prassi della prevenzione
‘generale’ dei reati», tenutosi a Milano presso I'Universita Cattolica nel marzo 1979.
Si cfr., inoltre, RoxIN, op. ult. cit., 282 ss.; nonché HAFrFkEe, Tiefenpsychologie und
Generalpravention. Eine strafrechtstheoretische Untersuchung, 1976, 82.

(*®) Si veda la vigorosa riaffermazione di questo concetto ad opera di Roxin,
op. loc. ult. cit.; nonché HAFFKE, op. loc. cit.. Un discorso a parte meriterebbe la
posizione di JaxkoBs, Schuld und Privention, 1976, spec. 32.

(*®) KRUMPELMANN, op. ult. cit., 34.

(*) Al riguardo non mancano prese di posizione notevolmente scettiche: si
cfr. ad es. STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 30 s. Si veda perd anche la risposta di
Roxin, op. uls. cit., 286 s.
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logica non puo sfuggire nemmeno una presa di posizione circa
la tematica della misura della colpa: in altre parole, bisogna
vedere se il punto di equilibrio vada calibrato nel criterio oggetti-
vo o in quello soggettivo.

11. La strada piu realistica da seguire €, ci sembra, quella
indicata da qualche tempo da Stratenwerth (*°): da un lato,
restare fermi alla tradizionale ispirazione etica dell’idea di colpe-
volezza, rivendicandone a chiare lettere 1’autonomia concettuale
rispetto alle necessita di difesa sociale, di funzionalita e pratica-
bilita del sistema; dall’altro, ammettere francamente che un prin-
cipio cosi inteso & soggetto a non poche ‘limitazioni’ e ‘compres-
sioni’ in favore delle istanze di prevenzione (soprattutto genera-
le). Si tratta insomma di ‘portare allo scoperto’ le considerazioni
prammatiche, ‘smascherandone’ il frequente ‘camuffamento’ al-
I’interno di un concetto soltanto formale-descrittivo della colpevo-
lezza.

L’ancoraggio etico serve, in primo luogo, a non dimentica-
re la problematicita di ogni giudizio che coinvolga la dignita
morale dell'nomo (*). E proprio la consapevolezza di una tale
problematicita consente di individuare le zone — mnon ultima
quella della colpa incosciente — in cui essa & maggiore, al di 1a
di rinnovate tentazioni giuspositivistiche (*'). Cid vale soprattut-
to quando si consideri il tipo di risposta su cui tutt’ora fa perno
il sistema penale: una risposta che incide cosi profondamente
nella sfera di autonomia dell’individuo (*).

Si ottiene cosi un importante strumento di controllo del
ricorso alla prevenzione generale da parte del diritto penale: la
sua legittimita diminuisce infatti in maniera direttamente propor-

(*®) Si cfr. Schuld und Rechtfertigung, cit., spec. 44 ss.; nonché Die Zu-
kunft, cit., 42 ss., e Tatschuld und Strafzumessung, cit., spec. 19.

(*) StrATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, loc. ult. cit.; Die Zukunft,
cit,, 46. E si veda anche HoErsTER, op. cit.,, 272

(*") STRATENWERTH, op. ult. cit., 46 s.

(®) Quest’aspetto & sottolineato efficacemente da PULITANO, op. cit.,104.
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zionale al crescere della problematicith della colpevolezza (**).

La prospettiva € maggiormente densa di implicazioni in vi-
sta di radicali interventi legislativi sul diritto penale vigente.
L’atteggiamento di un cospicuo settore dottrinale che propugna
una drastica riduzione dell’ambito di rilevanza penale della col-
pa incosciente, se non addirittura la depenalizzazione di tutti i
fatti riconducibili a tale tipo di coefficiente soggettivo, ne costitui-
sce una tra le testimonianze piut significative (*).

Non e detto pero che essa non possa risultare fruttuosa
anche sotto il profilo interpretativo. Ad esempio, prendendo pie-
na coscienza della problematicita della colpevolezza in tema di
colpa incosciente, si dovra riflettere attentamente se non sia op-
portuno restringere 1’ambito della punibilita gia nei limiti del
senso possibile della legge: tra l'altro, facendo appunto ricorso
alla misura soggettiva.

D’altra parte, la messa a nudo delle zone piut problemati-
che, in cui le istanze preventive acquistano una posizione premi-
nente, serve a razionalizzare I'intervento penale.

In prospettiva, dando impulso alle ricerche empiriche. Non
si deve infatti trascurare un’ulteriore ed imprescindibile condizio-
ne di legittimita della prevenzione generale: la sua conformita
allo scopo (*'). Ebbene, assumendo un atteggiamento critico ver-
so la loro tradizionale collocazione ‘all’ombra’ di un principio di
colpevolezza ‘sistematico’, le considerazioni preventive acquiste-

(*) Cosi, in sostanza, NAUCKE, op. cit., 36.

(*) Cfr. ad es. HarL, Negligent Behaviour schould be excluded from penal
Liability, in Columbia Law Review, 1963, 632 ss.; ScuuULTZ, Die moralische Schuld,
cit,, 14 ss. A tale proposito, si fa di solito riferimento ad un concetto di colpa
incosciente la cui caratteristica mon sta solo nella mancata previsione dell’evento
lesivo, ma anche nella mancata consapevolezza del soggetto di agire in contrasto con
una regola di condotta (si cfr. la mota mn. 225). Per altri riferimenti dottrinali, si cfr.
JescuEck, Aufbau, cit., 26 in nota; ulteriori richiami in chiave comparatistica,
con particolare riguardo alla circolazione stradale, in StrIANI, L’omicidio colpo-
so derivante da incidente stradale. Orientamenti e riflessioni per una possibile
armonizzione delle norme relative, in Arch. pen., 1976, I, 31 ss.

(®") Con particolare vigore, HaASSEMER, op. cit., 15.
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ranno lo stato di asserzioni verificabili criticamente dal punto di
vista empirico (*?), Per ora, esse poggiano prevalentemente su
luoghi comuni, che non danno congrue garanzie sotto il profilo
della conformita agli scopi (*).

Con riguardo ai problemi della criminalita stradale, il setto-
re piu preoccupante nel quadro della tipologia della colpa, e
stato osservato con ragione che lasciar libero spazio alla preven-
zione generale applicando la misura oggettiva equivale ad. una
terapia sintomatica invece che eziologica del fenomeno (**). Si
trascurano insomma i piu sottili meccanismi su cui, almeno alla
stregua delle attuali conoscenze, dovrebbe poggiare una prevenzio-
ne generale davvero efficace: quei meccanismi, cioe, che portano
alla stabilizzazione di standard elevati di comportamento attraver-
so un diffuso «riconoscimento interno» delle norme di-condot-
ta (295)'

Anche per il memento, tuttavia, non sara infruttuoso prendere
coscienza di una situazione inaccettabile. In primo luogo, perché
si dara risalto a quel che davvero si cela dietro alcune soluzioni
interpretative — ad esempio in tema di misura della colpa —
motivate prevalentemente dalla preoccupazione di assicurare la
funzionalita del sistema (). In tal modo gli stessi operatori
del diritto saranno posti di fronte ai significati ideologici delle
loro scelte.

Cio vuol dire realizzare a tutti i livelli un’esigenza di chia-
rezza, di cui beneficera lo stesso bilanciamento (*') — troppo
spesso inavvertito mella fase interpretativa ed applicativa — tra

(**y STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 45.

(**) HASSEMER, op. cit., 20 ss.

(®y LurF, Das Verhehrsstrafrecht aus drztlicher Sicht, in Deutsches Auto-
recht, 1960, 326 ss., 328.

(*) Gunzert, Soziologische Probleme bei der Beurteilung von Verkehrsdelik-
ten, in. Deutsches Autorecht, 1960, 315 ss., 323. Si cfr. Kaiser, Verkehrsdelinquenz
und Generalprivention, 1970, 361 ss. E si veda anche HAFFkE, op. cit., 87 ss.

(*) STRATENWERTH, op. ult. cit., 43 s.

(*") Su cui richiama efficacemente 1’attenzione GUNZzERT,0p. loc. cit.
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il momento ‘garantistico’ e quello ‘prammatico’. Riconoscendone
le ‘compressioni’ normative ed operative, il principio ‘sostanzia-
le’ di colpevolezza acquista un piu pregnante significato garanti-
stico, un ruolo forse meno ampio sul piano dell’utopia, certamen-
te piu incisivo su quello pratico.

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi: un automobili-
sta inesperto che ha da poco conseguito la patente (o che, in
possesso di foglio rosa, si esercita alla guida) procede con tutte
le cautele imposte dalla sua scarsa perizia; ciononostante viene
a trovarsi senza sua colpa in una situazione di emergenza e per
la sua imperizia non riesce ad effettuare la necessaria manovra di
fortuna — che un esperto automobilista sarebbe stato certamente
in grado di compiere — perdendo cosi il controllo della vettura e
provocando la morte di piu persone.

Troppo fragili sono a tutt’oggi le conoscenze empiriche su
cui poggia la prevenzione generale (**), tanto piu fragili in ma-
teria di delitti colposi (*’). Peraltro, non si & in condizioni di
escludere — anche se vi sarebbero da avanzare molte perplessi-
th (**) — che, in casi simili, un’eventuale punizione contribuisca
a stabilizzare o addirittura a rafforzare il rispetto generalizzato
degli standard di comportamento all’interno del gruppo degli
automobilisti (*"'). Soprattutto se 1’episodio si verificasse in un pe-
riodo di notevole incremento degli incidenti stradali, gia la coscien-
za collettiva potrebbe magari reagire con una richiesta di pe-
na (**) alla discrepanza tra il singolo comportamento e 1’attesa so-

(*®) Cfr. AnDENAES, Theorie and Practice of general prevention through threa-
tening, unforcement and execution of punishment (relazione presentata al ricordato
convegno su «Teoria e prassi delle prevenzione ‘generale’ dei reati»), 11 ss. (del
dattiloscritto).

(®y Cfr. KAISER, op. cit., 339 ss. con particolare riguardo ai problemi della
circolazione stradale.

(***) Cfr. KAISER, op. cit., 362 ss.

(®') Come prospetta in via d’ipotesi HARrT, Legal Responsability and Excuses,
in Punishment and Responsability, Essays in the Phylosophie of Law, 1968, 40 ss.

(*?) Quell’aspetto della prevenzione generale che consiste nell’cappagamento
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ciale commisurata alle capacita dell’esperto automobilista.

D’altro canto, & certo che il soggetto da messun punto di
vista avrebbe personalmente ‘meritato’ la punizione. Questa as-
sumerebbe piuttosto il carattere di un sacrificio individuale, per
di piu imposto all’agente in nome di un’esigenza di stabilizzazio-
ne assolutamente discutibile sotto 1’aspetto del supporto empirico.

La stessa eventuale richiesta di pena da parte della collettivi-
ta poggerebbe su un criterio primitivo di imputazione, riconduci-
bile a meccanismi del tutto irrazionali, spiegati dalla psicologia
sociale attraverso «la teoria dell’attribuzione». «L’idea che inci-
denti o catastrofi vengano causati da variazioni casuali o circo-
stanze situazionali agisce di solito sull’osservatore in maniera in-
quietante — come una minaccia — in quanto viene collegata al
timore che eventi del genere possano accadere a chiunque e quin-
di anche all’osservatore stesso». Si tratta insomma di una «minac-
cia» per la «convinzione irrazionale in un mondo ordinato, dun-
que prevedibile e controllabile»: di qui la necessita «di attribui-
re la responsabilita ad uno degli attori» stessi invece che a «fatto-
ri esterni e casuali, anche se il primo non aveva personalmente
alcuna possibilita di controllare i secondi» (**).

Sotto questo profilo il soggetto verrebbe, attraverso la puni-
zione, puramente e semplicemente ‘strumentalizzato’ in favore
di fattori assolutamente irrazionali: la condanna avrebbe il sapo-
re di un rito sacrificale all’irrazionalita.

Su tali presupposti appare davvero inaccettabile 1’opinione
secondo cui, in casi simili, le garanzie sostanziali dell’individuo
dovrebbero cedere il passo alla necessita di tutela indiscriminata

della coscienza sociale» viene denominato da RoxiN (op. ult. cit., 304 ss.) «prevenzio-
ne integratrice» (ma con particolare riferimento alla commisurazione della pena).

(*®) Questo fenomeno psicologico viene denominato «ipotesi del mondo giu-
sto» : cfr. BIERBRAUER, Die Zuschreibung zur Verantwortlichkeit. Eine attributionstheore-
tische Analyse, in Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, Bd. 111, Sirafrecht (a
cura di HassEMER e LUDERSSEN), 1978, 130 ss., 144 ss.
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dei beni (™). A paragone del prezzo da pagare in termini di
‘giustizia’, troppo tenue si rivela infatti il nesso tra punizione e
funzionalita del sistema. Il ricorso alla prevenzione generale per-
de cosi ogni ‘legittimita’: il punto d’incontro tra le due linee
convergenti — colpevolezza individuale e funzionalita del siste-
ma — coincide quasi con il punto di partenza.

(*) Mever-JakoBi, Typische Unfallursachen, cit., 86.





