
VITTORIO DE FRANCESCO 

SULLA MISURA SOGGETTIVA DELLA COLPA * 

* Questo lavoro fa parte di una più ampia ricerca che !',autore sta compiendo 

nella Repubblica Federale di Germania quale borsista della Alexander von Humboldt­
Stiftung. 





SoMMARIO: l. L'accertamento della colpa tra oggettiviamo e soggettivismo. - 2. Di 
una pretesa <<arbitl1arietà» del criterio soggettivo. - 3. n limite logico all'indi­

viduaJ.iz:z;azione del giudiuo. - 4. Misura de1la colpa e grado di generalizzazio­

ne del giudiuo. - 5. Il principio dell'aspettatiWJ. sociJale nella tesi oggettivisti­
ca. - 6. Il principio di personalizzazione del rimprovero di colpa nella tesi 

soggettivistica : significato e limiti. - 7. La colpa nella concezione etica della 
colpevolezza. - 8. IJ carattere analogico del giudizio di colpevolezza: a proposi­

to di un nilievo degli oggettivisti. - 9. Misura della colpa e prevenzione 
generale. - l O. Dlclla concezione etica ailla concezione sociale della colpevolez­

za. - II. La misura dehla colpa tra colpevolezza e prevenzione. 

l. «Può un'azione essere qualificata -colposa solo quando 

l''agenre avrebbe dovuto prevedere ed evitare ~'evento ed avrebbe 

ino11tre potuto prevederlo ed evitarlo tenuto conto delle sue perso­

nali conoSicenze e capacità? Oppure l'agente va punito già quan­
do un uomo normaile o ideale, posrto nehla sitUJazione dell'agente 

stestso, sarebbe stato lin grado di evitarre l'evento? Misura soggetti­

va o individuale - :misura oggettiva o generale: eosì suonano le 

formule in cui viene solitamente racchiuso tatle quesito>> C). 
Con queste parole Mannheim riassumeva, in apertura del 

suo famoso lavoro dell912, i termini di uno dei problemi centra­

li nel palllorama dell'eilabo1.1azione dottrinatle del delitto colposo 

- un inlterrogativo che, un anno dopo, Baumgarten definiva 

addirittum <<il più diffieitle tra tutti i quesiti pratici sollevati 
dalla problematica detHa colpa)) C). 

A distanza di oltre seSISant'anni, la centralità della questio­

ne riguardm1.te «m limite inferiore della colpa, ~a delimitaZJione 

della colpa dal Cla80)) e), è rimasta inalter~ta nella dottrina 

C) MANNHEIM Der Massstab der Fahrliissigkeit, 1912, l. 
(2) BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre. Zugleich ein Beitrag zur 

Lehre vom Strafrechtsverhiiltnis, 1913, 122. 

(') Così MANNHEIM, op. loc. cit. 
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moderna - e per una ragione molto sempilice: al di fuori di 

una risposta esauriente ed univoca alila domanda posta da Man­
nheim (4) •resterebbero in buona pa11te vani gli •enormi passi in 

'avanti compiuti neLlo studio dclle :liruttispecie colpose e). 
Come si 1sa, grazie 1agli approfondimenti concelf:tuali realizza­

ti dali 'iniziJO del secJOlo, la dott:rina delLa ·colpa può oggi V'antare 
per lo meno due meriti indiscussi: da un lato quello di aver 
finalmente scioLto il tra!dizionlillJe 'ma:trimonio for21oso' dtill'illeci­

to •colposo mn .Pilledto doloso (6); dall'ahro, queUo di awr reso 
meno incerta la lirn:ea di demarcazione tm ila 'colpa' e i criteri 

più «primitivi» C) di imputazione penale, quali la ll.'esponsabiiLi­
tà oggetti VIa 'e il 'wrsari in re iillicita'. La pomata di :tali risrul:tati 
- 1i si consideri per riol contributo offe11t10 alia compll.'ensione 

delle note cruratteristiche dei delitti colposi o piuttosto per l'appo!l.'­
to dato ,all:a realizzaziOil!e di un principio fondamenta~e delila no­
stra civiltà, quello di colpevolez:zJa - ·la portata di tali risultati, 

dicevamo, non ha certamente bisogno di essere il:lustrata in que­
sta sede. Impor:lJante è inV~ece ricorda:re come essi siano stati 
conseguiti ponendo in risalto il momento no:rm:artivo per eccellen­
.:lla (8) dell'ilhlecito •colposo - ossia La violazione dell'obbli:go di 
d:iligenZ!a C) - nel 11icost:rui1.1ne le peculiarità strutturali atrtor-

<( 4) Va detto comunque che MANNHEIM non fu certamente il primo a sollevare 

il problema dehla misura og~ettiva o soggettiva deLla colpa, del quale era già 

consapevole la dottrina penarlistica del primo ottocento: cfr. •ad es. VON ALMENDIN· 
GEN, Untersuchungen iiber das oeulpose Verbrechen, 1804, spec. 110 ss. 

(') Cfr., per tutti, BURGSTALLER, Das Fahrliissigkeitsdelikt im Strafrecht. Un­
ter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, 1974, 13. 

( 6) Su questo aspetto si veda soprattutto il lucido quadro dottrinale tracciato 

da MARINUCCI, Il reato come 'a:done'. Critica di un dogma, 1971, spec. 98 ss., 136 
ss., 188 ss., ed ivi le citazioni essenziali. 

() La definizione è di LIEPMANN, Einleitung in das Strafrecht. Eine Kritik 
der kriminalistischen Grundbegriffe, 1900, 143. 

(') Una punturue analisi circa i rapporti tra il momento normativo del delitto 

colposo ed il problema della misura deLla colpa si trova già in ScHUMACHER, U m das 
Wesen der strafrechtlichen Schuld, Eine Auseinandersetzung mit modemen Schuldge­

danken, 1927, 83 ss. 
(") Fondamentale, in proposito, è lo studio di ENGISCH, Untersuchungen iiber 
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no ai pur antichi critel'li parailigmatiJci della prevedibilità (o rap­

presentabilità) ed evtirtahilità (o prevenib.ill.~tà)(10). 

Ed è proprio a qweSito punto che s'innesta il problema dehla 

misura - oggettiva o stJ!ggettiVIa, geneJJale o indivi!duail.e - del­
la colpa. «Negl!igent'eiiJ.OOJI:e - ossterV!ava Exner - agisce chi 
provoca una lesione giuridrica che egli poteva e doveva evitare; 
Nel 'poter evitare' e ncl 'dover evitaTe' sta il problema del limi­
te inferiore delJJa colpa, perché le arzioni inevitJahiJli non SIOno 
imputabili all'agem:e. Ma queRo di 'evitare' è, di per sé, un 
concetto relativo, che acquista contenuto diverso a seconda del 

soggetto cui viene riferi~» (11). D'aih.l'a parte, «evitabili in sen­
SIO giuridico SIOno Si01tanro le conseguenze p:revedihi:li del comporta­

mento, solo a queste si merisce il diwero legi~aJtivo»: <<homo 
tantum porest, quantum scib>. «L'evimh:i!Htà è quindi condiziona­
ta dalla p:revedibilità)), in quanto un «·evento antigiuridico è evi­

tabile SOlO quando 11 'eventualità del SUO vemica'l'ISi ed i!J. modo di 
impedirlo sono riconoscib:ilh (u). 

Come ogni giudiziJO su:lla possibiJJiJtà di un comportamento 
che avrebbe ~tuto e dovUJtlo verifi0a[fsi ma non si è in conmeto 
verificato, quello sruilla prevedihiJità ed evita:biil:ità implic1a tinsom­
ma neces,sa:riamente ~a scelta del punto di vista da cui va opera• 
to il giudizio stesso (13). 

Vorsatz und Fahrliissigkeit im Strafrecht, 1930 {ristampa anastatica del 1964), spec. 
306 ss. 

( 10) Al riguardo si veda soprattutto la lucida impostazione di M. GALLO, Colpa 
penale (dir. vig.), in Enc. dir., vol. VII, 1960, 624• ss. Non deve comunque fuorviare 
il fatto che neliLa dottrina moderna non tutti ricostruiscano espLicitamente la struttura 
del delitto colposo sulla base di questi due criteri. Nella sost811lza, non si intende 
nulla di dilverso quando essi vengono più o meno implicitamente 'assorbiti' già 
all'interno dell'obbligo di diligenza (cfr. per tutti ]ES CHECK, Lehrbuch des Straf­
rechts3, A.T., 1978, 467 ss.). Per una panoramim deLle aDitiche teorie sul fondamento 
della colpa imperniate sui cl'IÌteri della prevedihil.ità e prevenibilità, cfr. ALTAVILLA, La 
colpa. Il reato colposo. Riflessi civilistici analisi psicologica, 1950, 46 ss.; e, di 
recente, PADOVANI, Il grado della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, 819 ss. 

( 11) EXNER, Das Wesen der Fahrliissigkeit, 1910, 179. 
{'2) EXNER, op. cit., 137 s. 
('3) Così MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, 196-5, 181. Si vedano 

già gli acuti rilievi di PEDRAZZI, Il concorso di persone nel reato, 1952, 61 ss. 
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L'ac0er·tamento della prevedihillità, ad esempio, richiede 

una progrrosi pos1tuma <riconducibille alla logica di un giudizio 

prohahilistioo con cui va verirfi,cato un nesso di adeguatewa causa­

le (ex ante) tm il. comportamento del 1soggetl!o ed n realizzarsi 

dell'evento tipico C4). Arfrfirrmhé l'evento sia prevedibile, o - se 

sti vuo~e - affinché la peTicolosiJI:à del compor.tamento sia rappre­

sentabi~e, oocorre che il risultato tipico appaiJa ex ante come 

conseguenza «probabile>> o almen:o «ragionevolmente pos,sibile>> 

deLla ·condotta del soggetto ( 5). Ma ogni giudizlio probabi!listico 
- ce lo insegna la [(JgiJca - ha cwarattere relativo>>, dato che 

«si può assegnare una oort<a probabilità solo in base a~le prove 

disponibili a chi voglia calcoJar~a>). In a~Ltr1e parole, ceda ogni 

concezione che rfaceila delLa prohahiliJI:à una misura della razionali­

tà della 'C'redenza, bisogna senz',a1tro attendersi questa relatività, 

perché le creden2'le di un i!ndividuo ragionevole mutano in T'appor­
to allo stato delle sue conoslcenze>> ( 6). 

Per meglio chiarire questo discorso sarà rfor'se oppmtuno 

avere a dispo<sizione un esempio concreto: la corntadin<a che si 

reca per la prima volta in •C'Ìittà e non <sa che le pol'te della 

metropolitaJIIa si chiudono automaticamente, non può ovviamen­

te prev<ede11e til rischio cui 'espone il proprio nipotino se non prov­

vede ·a tener1o a!lla dovuta distanza da!lle porte stesse ( 7). Ecco 

<allora proporsi ~a domanda: come andrà valutato il compor·t!amen­
,to della donna nel,caso in cui si produoa un evento dannoso per 

l'incolumi là del bambino? 

La prevedibilità del risultato tipico a danno di questt 'ultimo 

- insomma <la rappresentabi1ità del pericolo cui egli viene espo­

sto -può essere •consideJ:ja1Ja <tanto in ri~erimento alle cognizioni 

( 14) ENGISCH, Untersuchungen, cit, 283 ss. 

('') ENGISCH, Untersuchungen, cit., 284. 

('') Così CoPI, lntroduction to Logic, 1961, trad. it. a cul'\a di STRINGA, 

Introduzione alla logica, 1976, 5,36 s. 

( 17) L'esempio è tratto da ScHMIDHAUSER, Strafrecht', A.T., Lehrbuch, 1975, 
444. 
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specifiche di cui è fornita, ad esempio, 1a maggim parte degli 
uomini, quanto sU::lla scor!Ja delle più limitarte ·esperienze di cui, 

in proposito, è fornito l'lagentte concreto. Dal primo punto di 

vista' si dovrà assegnare aJila situarione rm '·alta potenzi!aliità resi­
va: sulla base del coo:ttatto quotidiano che ·l'uomo comune ha 
con i mezzi di tll"aspoi11ìo, è :fiacile imatti pronosticare come alta­
mente pro!bahlle i[ verificarsi di un evento lesivo a danno del 
bambino qualora questi non venga tenuto alia debita distJanza 
daMe porte de11a vettut'!a. Ad una conclusi.'One diameÌil"almente 

opposta pe(['verrà invece il giudizio operato sulla misura delle 
conoscenze concrel:iamente a disposizione di una persona che sail.e 

per la prima vo1ta su un:a vettura deHa metwopOilitJan:a. 
Ed è facile aooorge(['si che entrambe le valutazioni sono 

egualmente attendibili sotto il profilo della logica del giudizio 
probabilisti:oo, giacché- come si la:fferma- «qualsiasi previsio,. 

ne può avere divterse probabilità in contesti diversi, cioè relativa­
mf-nte a prove diwrse» C8). Con ie seguenti, opposte oonseguen-
2le swl piano praltiioo: alla stregua dell'un punrto di vista, si dovrà 
,affermare la prevedihfliiltà dell'evento e, quindi, la colpa della 

donna; mentre !in forza dell'altro si dovrà riteoor:e l'evento stes­

'SO imprevedihirle e pe:rrtlanto escludere la rillevanza penailie del 

fauo. 
Un discorso assati. simile si può ripetere per quanto concer­

ne più specificamente Pailltro elemenil:o strutturale della colpa, 
ossia l'evitabiliità (prevenihilità). Per convincersene concretamen­

te basterà riflettere su uno dei tanti oasi pratici prospettati dahl '·e­

sperienza gtiurisprudenziale: per esempio sul :fiatto di chi compie 
un'eswcitazione di guida n:el rispetto di tuttte le pl'ec'a:umoni impo­
ste al riguardo d!al codice stradale (presenza al suo fianco di 
persona munirta di patente, scelta di luoghi poco :ErequenrtJati, 
ooc.) C9). Ebbene, sulla base di quale parametro si dovrà valuta-

( 18) COPI, op. loc. cit. 
( 19) Cfr. Cass. 20 gennaio 1971; Cass. pen. mass. ann., 1972, 735, 1001; Cass. 

6 dicembre 1971, ivi, 1983, 2930. 
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re l'eventuale responsabilità deH'allievo che, venutosi a trovare 

improvvisamente e sellZla sura C(}lpa in una situazione di emergen­

za, non riesca per inesperienza ad eseguire corrrettamente la mano­

vra di fortuna necessaria, procurando così iii. ferimen1Jo di una 

terza persorna? Si dovrà forse fare rifertimento •all'esperiell2la, 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 dovrà piuttosto tener conto deUe più ridotte 

capacità da questi effettivamente possedute, escludendone così la 

responsabilità penale? 

Pur nelLa 1SUa ·schematicità forse eccessiva C0), quest'a con­

trapposizione di punrti di vista serve ad introdurre in termini di 
concretezza il prrohlema della misura della eolpa. 

Da un la1Jo, c'è ·chi propone un pa~ametro oggettivo, genera­

Hzzan:tJe, 1la cui oggettività sta nell'affermata ·CJonformità aille esi­

genze di generralLiz21az:ùone e di certezza proprie ddl 'ordinamento 

penale C1). L'affermazione deHa c(}lpa non si fonderebbe pereiò 

sul presupposto che l'evento sia <<prevedibile in ogni singolo oa­

so, per ogni singolo au1Jore)), ma richiederebbe più semplilcemen­

te 'che «l'evento s~a di regola p:revedihile)), alla stregua di un 

criterio ricavahile «dall'osservazione di ciò che accade n:ella mag­

gior parte dei mrsh (22). Il metro di giudizio sarebbe insomma 

da1Jo daUa diligenza e daWaeeortezza «dell'uomo medio, del bo­

nus pater familias)> (23), o comunque andrebbe sta:bili1Jo creando 

('0) È bene osserV'3ire fin da ora, infatti, che [a contrapposizione tra i sostenito­

ri della misura oggettiva e que1li della misura soggettiva si presenta, almeno sotto 
certi aspetti, meno drastica di quanto potrebbe apparire dalla impostazione tradimona­

le del problema. Sul punto si tomerà comunque in seguito nel corso del § 4. 

('1) VON BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht. Fragen des geltenden deut­
schen Strafrechts und seiner Reform, Bd. Il: Die Schuld nach dem Strafgesetze, 
1907, 4·4>8. 

{'2) How voN FERNECK, Die Idee der Schuld, 1911, 53. 

('3 ) BAUMGARTEN, op. cit., 123. 
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un protortipo di uomo, più o meno diiligen:te C4), le cui doti di 

accorflezza e le cui capacità ~andrebbero generalizzar!Je e confronta" 

rt:e con il caso di specie da giudicare (25). Ciò significa che occor­

rerebbe fare astl'iazione ccdaU'esame della perrsonalità individua­

le>>, per lasciar posto 'ad un giudizlio cc'obiettivo' e 'sperrsonalizza­

to'>> C6). 
Come oss1ervava già Exner, in quest'ordine di r:i:dee non ci si 

~chilede se l'evento lesivo avrebbe portu1:o essere previsto ed evitato 

daLl'agente concreto, quanto piuttosto se es1so ~avrebbe potuto, esse­

re previsto ed evitato ceda un modello ast11a1Jto di uomo, posto 

nelle stesse fli11cos1t!anZJe>> C7). La 'responsabilità per colpa viene 

così a poggiare sul fatto pum e ;semplice ~che cc qualcosa è dovuto, 

ma, in corn:rasto con lra norma, non si è verificatO)), presdnden­

do completamente dalLa ~considerazione del ccpotlere individuale>> 

del singo'lo agente C8). In defmitiva è il ccpotere a1trui)) ad 

offrire la misura che decide del cc dovere>) dell'agente concreto C9); 

ccè un potere generalizzato a fungere da presuppos,to dell'im­

putazione penale del f'attO>) C0). 

Proprio su quest',aspetto s'incent11a criticamente il dlievo di 

fondo ~avanza~o dalla contl"apposta posizione dottrinale. Secondo 

iJ criterio oggettivo- osservava ad e~sempio Binding - rhl giudi-

("4) Come si vedrà meglio in seguito, hl gvado di d:illigenza e di accortezza che 
i vari 'oggettivisti' hanno via via attribuito aill'<momo medio» presenta oscillazioni a 
voha anche notevoli {cfr. in proposito i §§ 2 e 4). 

C') KoHLRAUSCH, Sollen und Konnen als Grundlagen der strafrechtlichen 
Zurechnung, in Festgabe fur K. Guterbock, 1910, 25 (dell'estratto). 

('6) In tal senso FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der 
Technik unter besonderer Berucksichtigung des Verkehrsstrafrechts, in Die Rechtsord­
nung im technischen Zeitalter (Festschrift zum Zentenarium des schweizerischen 
]uristenvereins), 1961, 269 ,ss., 321 ss., 326. In senso analogo SALM, Das vollendete 
Verbrechen, Erster Teil, Ueber Fahrlassigkeit und Kausalitiit, Zweiter Halbband, Einzel­

probleme, 1967, 22 ss. 
('") ExNER, op. cit., 180. 

( 28) KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre 
vom Rechtssatz, 19,23 (ristampa anastatica del 1960), 136. 

('1 MANNHEIM, op. cit., 43. 
( 30) KoHLRAUSCH, op. cit., 26. 
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zio di ~coJpa rsuonerebbe più o meno in questi termini: «tu devi 

astenerti dalil'illecirto non nella misura in cui 'ÌU stesso 1o puoi, 

bensì nella misura in cui un altro diverso da 1te lo avrebbe potu­

to e lo aVIrebeh fatto>> C1). Ma un simile eriterio contrasta con 

il principio fondamentale per eui «nessuno può fare più di quan­

to è in suo potere» C2); utilizzal'l1o ne1l'aceertamento della coJpa 

equiViarrebbe a «rimproverare quaLcuno per non aver reso possibi­

le l'impossibile» C3). Di un <dover' prevedere ed evitare si può 
quindi col'lrettamente parlare soLo in presenZJa di un effettivo < po­
tere' individuale (34). Di qui !'~esigenza di una misura soggetti­

va, ritagliata rsulla peculiare individualità dél:l'agente, consideTan­

do rllan1'o le sue camatteristiche fiskhe ('ad esempio eventuali difet­

ti di vista, di udito o aitre invalidità) C5), quanto ~le sue quali­

tà intellettuali, c'ome il part:r1monio di conoscenze, il bagaglio di 

esperieme, l'intehligenza, 'la capadtà di reazione e di giudizio, la 

memoria, ecc. e). 

2. La dottrina della colpa, dunque, può oggi vantaxe a 

buon ·dir:i!tto di non merital'e più il. proverbiale giudizio scettieo 

di Binding - : til delitto eolposo è un «figliasln'o» del:la scienza 

penalistica C7) - solo a patto che dimostri di aver acquisito 

sufficiente chiarezZJa eil'ca il quesito della misura valutatiVJa oc'cor­

rente per accertare in concreto 'la rappresentahi!:l:iltà e la prevenibi­

lÌità. Come viene ribadiJt:o, sim~~i crrilt:eri flappresrentano infatti sol-

('1) BINDING, Die Normen und ihre Uebertretung. Eine Untersuchung iiber die 
rechtswidrige Handlung und die Arten des Delikts, IV Band, Die Fahrliissigkeit, 

1919, 520 s. 

( 32) BINDING, op. cit., 520. 
( 33) EXNER, op. cit., 1137. 

( 34) ÀRTH. KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafretlich-rechtsphilosophische 

Untersuchung', 1976, 223 ss.; EXNER, op. loc. ult. cit. 
( 35) ENGISCH, Untersuchungen, cit., 420. 
('6) ENGISCH, Untersuchungen cit., 420 ss.; ARTH KAUFMANN, Das Schuldprin­

zip, ci t., 227. 
('7) Ricordato, tra gli altl'i, da ExNER, op. cit., nell'Introduzione e da ScHUNE­

MANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrliissigkeits- und Gefiihrdungsde­
likte, in !uristenzeitung, 1975, 435. 
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tanto celo scheletri."o del!1e regole preventive 1a cui inosservan:ro 

attiva ·la qualifica>> di negligen2'la, giaeché ccuna qualifica che 

voglia risrp>ecchia:re gli sviluppi della condotta prevedibili e preve­

nihiJli a prriori finisce, per for2'Ja di cose, coil relativizlliarrsh C8). 

N el prrorporci di mettere a fuoco ~alcuni aspetti - a nostro 

avviso essenziali - di tale temartiJca, non a caso abbiamo preso 

le mosse da Mannheim. E non flianto - o non solo - pecrché a 

tale Autol'e va tattribuito til merito di >aver pm- primo traceiato 

organicamente le linee direttive su <cui deve svilupparrsi ogni inda­

gine sulla misura della colpa C9). Quanto piuttosto - o anche 

- perrché proprio a Mannheim risale un 'obiezione p14eliminare 

circa <la stessa •sos'l!enihilità logica e pt~aticabil.i!tà concreta della 

posizione soggettivistiica: un'obiezione che <ancor oggi r:apprresen­

ta - •soprrattutto nel quadro della nostm esperienza giuridiCJa C0 ) 

- il prlin!cipale motivn critico adoperato da chi avversa il 
cl"iterio soggettiVIO ed il 'Cui esame si p01ne tinizia~mmJJte come 

condizione necessarria pm- la ·corretta impostazione del problema. 

ccA riflettere fino in fondo s:uHta conCiezione soggettiva della 

colpa - affermava Mannheim - d si accorge che essa oorn!tie­

ne un'insanabile contraddizione)). Le capacità individuaili dell'au­

tore, infatti, le quali dovrebbero oflirire la misura di giudizio, 

sono valutabili Isolo attraverso indizi oggettivi, e precisament·e at­
traverso i <}oro ccfrurtti)), vaJle a di!re atltTaverso il <c'coiD!po:Namen­

to 'esteriore' dell'agente, da~ quale soltanto è possibile ricavare 
conclusioni in rilferimento ailla su:a individua:1iltà)). Ma per avere 

un ccquadro 'sufficientemente a1ltendihi!le)) bisognerà ovvilamenrte 

prendere in considerazione cctutte le •azioni del soggetto delle qua­
li siamo a cornos1cen2'Ja e tal>i da perru:etterre illazioni in riferimen-

( 38 ) MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 180 s. 

( 39) Per un giudizio analogo sull'importanza del lavoro di Mannheim, si cfr. 
HrRSCHBERG, Schuldbegriff und adiiquate Kausalitiit, 1928, 90; nonché ENGISCH, 

Untersuchungen, cit., 427 e PETTOELLO MANTOVANI, Il concetto antologico del reato. 
Struttura generale. La colpa, 1954, 140. 

( 40) 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 aurtore. Non si può, ad esempio, 

scegliere arhitrariamenJte solo alcune delle azioni a disposizio11e, 

per ricostruire suUa loro base un quardro dei11e ~capacità intelletti­

ve dell'autm<e. È anzi indispensabiLe ~che non 1si 'astragga da nessu" 

na azione de1la qua!le si sila a cono1slcenza; giacché proprio questa 

potrebbe essere paTtico1a:rmente sintomatica 'Ìn merito alla intelli­

genza del soggetto. Di qualsiasi azione non si può aprioristica­

mente ritenerre che essa rimanga 1al di sotto del potere dell'auto­

re, perché anch ',essa offre un punto di rife:rim:ento per misurare 

concretamente un ·tale pO'I:e11e. Ed è proprio a questo punto che 

la misura soggettiva fallisce; 'essa, infaltti, deve trascurare per lo 

meno un'azione, ·e precisamente quella da giudicare in concreto. 

Supponiamo che quanto noi sappiamo del soggetto ce lo desmiva 

come un uomo che nel caso in esame sarebbe stato in grado di 

prevedere !'<evento impiegando al meglio 11e sue capacità. Con 

quale diriuo possiamo affermare che prroprio le ·azioni preceden­

ti portassero effettivamente ad espressione la sua individualità e 

che proprrio queLle dlimos1tras1sero :il suo grado di intelligenza? 

Non si potrà mai escluderre, inve:ro, che nelle precedenti occasio­

ni 'egli non abbia affatto agito com maggiore accortezza e che sia 

stata solo una coincidenza fortunosa a vernirgli in aiuto, una 

coincidenZJa che ·adesso non 'Si è verifricata. Non vi è dunque 

alcuna 11agione per ricostruire la individualità 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 ~leggere a principio proprio riguardo al 

:lia:tto da giudicwre in ooncTeto. Se vuole evital'llo, se vuole sfuggi­

re al rimprovero di arbitrarietà e prrendere in consideraZJione pu­

re il. comportamento 'in es:ame, ecco che essa diviene logicamente 

impossibile: perché prretende di giudicare qualcosa secondo una 

misuTia contenuta nella cosa stessa da giudicare. In ta:l modo, la 

teorria soggettiva misu11a un uomo secondo il suo stesso metro e 

rinnova così l'immagine di Miinchhausen che cerca di tirars[ 
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fuori dall'acquritrini:o ·afferrandosi per i capellh e1). 

La misura ·soggettiva, dnnqwe, sembrerebbe :fatalmente des:ti­

na!ta ari fiallimento, non potendo sfuggirre al rimpmvero alternati­

vo o di arb.iJtml'liertà o di imposstihilictà logica. 

Ma quanto c 'è di resatto nel ragionamento di Mannhcim? 
Cercmamo di stab.iJlirlo, •anzitutto, con :ciguardo al primo termine 

dell'alternativa: l'rarbitl'larietà della misura soggettiva derivereb­
be dal dubbio - sollevato proprio dali ~azione oggetto di giudizio 
- che 1e capaidtà del sogg.etto non siano quelle indiziate dalle 
sue azioni preeiedenti, msomma dalla impossih.i!lità di fo[l"lllulare 
in termini di certezza un giudizli:o sull'effettivo potere dell'agen­

te di prevedere ed ·evitare l'evento lesivo. 
Contro una tale ~argomentazione, è stato già da tempo repli­

cato che «il diritto è :f)atto per rla vilta e ·che noi nella vita 

misuriamo ·ad ogni !istante le prestazioni degili uomini non solo 
secondo irl ~oro v·a'lore oggettivo, ma anche alla stregua del mppor­

to ·in cui esse si trovano oon rle capaciltà del ioro autore)) C2). 

«È un darto di famo - si è aggiunto - che noi giorno per 
giorno valut.Ì!a:mo se un uomo ha o meno reapacità di giudizio, se 
ha buona o oa:ttiva memorlia, se gli si può riconoscere o meno nn 

determinato bagaglio di esperienze; e, prop1.1io su queste basi, 
giudichiamo se una srura erronea valutazione Vlada arttrihuita ad 
un difetto di accor:tez21a o ad una mancall2Ja di capacità)) C3). 

Un giudizio sul «potel'ie concreto)) dell'ageme è insoo:nmra 
sempre fiormu1abile sulla scorta dell'«'espemenza comune)) (44), 

quella stessa esperienza ·comune la quale, ad esempio, d insegna 
~che chi nuili1a sa dell'oSIS~do di rca:rbonio non ne può conoscere le 

proprietà velenose (45); o ci dice - per riprendere i nostri casi 

('1) MANNHEIM, op. cit., 41 s. 
( 42) KRIEGSMANN, Recensione a Mannheim, Der Massstab der Fahrliissigkeit, in 

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 34, 1913, 759. 
('') ENGISCH, Untersuchungen, ci~., 438 s. 
( 44) ENGISCH, Untersuchungrm, cit., 417. Cfr. ARTH. KAUFMANN, Schuldprin­

zip, cit., 228 s. 

( 45) ENGISCH, Untersuchungen, cit. 420 s. 
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pTa:tici già prospettati in rapertura di questo lavoro e6) - che 

chi non ha mai viaggiato 'SU un mezzo pubblico di trasporto sarà 

ben difficilmente .in grado di percepire il pericolo insito nel 

chiudersi automatico delle porte: allo stesso modo non si può 
ragionevolmente pretendere rche rchi compie un 'esercitazione di 

guida per conseguire la patente 'abbia la stessa capacità di 
reazione :al pericolo e la stessa esperrirenza di un guidatore pro­
vetto. 

Oerto, proprio perché fonda~to sull'esperienza comune, l'accer­

rtamooto non sarà mai sorretto da un'asserzione in termini di 

certezza oggettiva: esso poggerà piuttosto su un giudizio di verosi­

miglianza. In ita:l ~senso, già Engisch C7) ~aveva parlato di una 

valutazione 'a struttura probahilistiJI:~a: al più noi siamo in grado 

di ~stabilire rche ccmoho probabilmente)> l'agente raveva effettiva­

mente ila posrsibiLità di rrappresentarsi ed evitare la realizzazione 

del fatto tipico. Volendo usare Iii linguaggio della logica, si può 

dire che la valutazione deUre personali ~capacità dell'agente si 

tJ11a!duce nella formulazione di un'ipotesi fornita di un certo gra­

do di probabilcirtà (di ~conferma) - un ip()tesi che può, quindi, 

riÌ.velarsi sufficientemenrte ragionevole e p~ausihile, senza tuttavia 

esserre suscettibile di una prova definitiva (48). 

Ma baSita 'Ciò per affermare l'arhitmrietà del criterio sogget­

tivo? La risposta - è ovwo - non può erssrere che negativa. 

A ben guardare, infatti, ril concetto di 'arbitrarietà culi. face­

va riferimento Mrannheim si contrappone ~ad un'idea di certezza 

soLtanto utopistica, perché si tratta di una certezza che la prassi 

del diTiilto non è assolutamente in grado di raggiungere. Era 

('6 ) Cfr. supra il § l. 
( 4") ENGISCH, Untersuchungen, cit., 417. 
('') È 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 oasi possihile>>: SALMON, Logic, 1963, trad it. a cura di Dr BERNARDO, Logica 
elementare, 1969, 76 ss., 107 ss. 
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una pretesa della curlturn posiltivisl:!ica quella di racchiudere l'espe­

riell2Ja giul'l.iidica in rma •serie di «oo:r:tezze deduttive)), tali da ga­

rantire la «purezza 'Scientifica>> del diritto. Nel sottolineare co­
me :i!l convincimento del giudice si formi sempre aflt:orno e con 
!'•aiuto di una serie di giudizi di verosimiglianza, la dottrina 

contemporanea ha posto m :risalto come .Pa:srpirazione verso ogni 
«•certezza oggettiva)) rimanga irrealizzabile per la rela~tJività stes­
sa deH'esperiell2Ja giuridica quale esperiell2Ja del finito (49). 

Chi, ancor oggi, sulle orme di Mannheim ritiene di fare 

frettolosamente gli.ustima del ·criltlerio soggettivo attraverso hl rim­

provero di •aJrhi!trari.età, dimentica .troppo facilmente !'.insegna­
mento profondo che ci proviene da!ll'affermazione: la logica del­
la prova - come la logica stessa del diritto - è una logica di 
probabilità! (50) 

Non è .certamente il caso di diiungarsi sui più recenti studi 

sulla prova, i quali ci •avvertono di tener distinta ~a <<certezza 

soggettiva>> - l 'unica :t'laggiungibile dal giudilce - dalla « certez­
za oggetfliVIR)) in merito ai dato da prmnare, la cui <<verità)) è 

dimostrabile solo m ttermirni probabilistici C1). 

E che dire, ad esempio, del capitolo della causalità, dove la 
·esperien2'la giuridica può vterificare •ancor più tangibilmente che 

ogni ricerca empirica deve inevitllabihnente opem11e con la logica 
probabilistica? (52) Qualsiasi studioso di leggi naturali testimo­
nierà •che tutte le sue conosc·en:lJe - anche quelle fornite del più 
alto grado di conferma - non possono mai •abbandonare iii terre-

(~ Sul giudizio di verosimiglianza come giudizio di valore, cfr. M. MAssA, 
Contributo all'analisi del giudizio penole di primo grado, 1964, spec. 135 ss. 

( 50) CARDozo, The Growth of the Law, 19'24, trad. ted. a cura di THIELE-FRE· 

DERSDORF, Lebendiges Recht, 19'49, 35 ss. 
( 51) FINCKE, Die Gewissheit o1s hochgradige W ahrscheinlichkeit, in Galtdam­

mer's Archiv fur Strafrecht, 1973, 266 ss. 
( 52) Sui rapporti tra il concetto scientifico e quello giuridico di causalità è 

fondamentaile il recerute approfundLto 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 già da 
SINISCALCO, La struttura del delitto tentato, 1959, 149. 
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no della p:robahiD.tà (53). Su!lla base di questa premessa è stato 

dimostrato il caraJttel'le neceSISiariameilllJe probabilist:ioo della spiega­

mone caSU!ale operata dal giudice nell'imputwe 1e conseguenze 
lesiV'e di un fatto tipico: «l'evellito lesivo può essere oggeill1Jivamen­

!e addebitato all'agente quando si può diTe che l'asserziODJe: 'sen­
za il. comporillamooto dell'agente l'evento non si sarebbe verifica­

to' è 'altamente probabile o ragionevolmente 'C'oodihile» (54). 

In breve: contro il pTOVerbiale ottim.ismo dei positivisti 

non si può fare 'a meno di ricordare le parole di ATth.ur Kauf­
mann: «ogni qual volta si esprime un giudizio di oolpevolezza, 
non si può mai 1avere ila pienJa g8Jl'la'llZi;a di 'aver deciso esattamen­

te»; e ciò perehé «ogni nOSitra CODJOSC'ell2'Ja ci può offrire soltanto 

una maggi'Ol'le o minore probab:iJlità, mai la cer:tezza. Chi non si 
accontenta deve fM."e in modo di scoprire un altro mondo, di.V'·er­
so dal nostro, [ ... ] che è !iii mondo degli uomini» (55). 

Rioondot:Jta 1alle sue reali dimensioni la portata de~l rimprove­

ro di Mhitrarietà mosso collitro la misura soggettiva, non possono 
tuttavia eiSS1ere messe ·seriamente in discussione le diffiooltà che 
compol'lta iLa V'alutazione dellle personalli eapaci!tà e conoscenze pos­
sedUJte daN'agen!l:e. Come è stato ri.WvJaJto, nella pl'lassi occorrerà 

una cc delicata interpretazione di indizi», e le d:iffi:oo1tà swanno 
tanto maggiori quanto più sfumati •saranno i con1:!0l'ni della situa-

2iione ooncxef:!a e quanto più differenziate, eterogenee e numerose 
saranno le ·singole implicaziom che vi confluiscono e6). Resta 

perciò da ver'i!fica11e •se la mi.sul'la oggettiVIa non si 1a:sci magari 
preferire sotto il profilo di una maggiore praticahilità concreta. 

C') FINcKE, op. cit., 267. Si veda però la distinzione tra probabilità logica e 
probabilità statistica in SALMON, Logica elementare, cit., 98 s. 

( 54) SmLA, op. cit., 3·16. 
('5) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Stra· 

frecht, in ]uristenzeitung 1967, 553 ss., 5·60 {ora in appendice alla 2" ed. dello 
Schuldprinzip, cit., 263 ss.). 

e·) }AKOBS, Das Fahrlassigkeitsdelikt, in Deutsche Landesreferate zum IX lnter­
nationalen Kongress fiir Rechtsvergleichung (Teheran 1974) 1974, 21. Cfr. BuRGSTAL· 

LER, Das Fahrliissigkeitsdelikt im Strafrecht, cit., 194. 
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Anche 'a questo riguardo, per altro, ·la risposta non può 

essere che negativa. Qualunque sia il. punto di riferimento per 

la generatliZZiamone, la tesi oggetrivistiea nulla può replicare al 
rilievo già di Hi.Ttschhel"g: stabilire univoc,amente un modello di 

uomo diligente offre ti.l fianco a perplessità certamente non mino­

ri rispetto a quelle che possono :avan!llarsi ·contro la tesi soggettivi­

stica (57). 

Le possibilità di generaliz2lazione sono in principio due. In 

primo luogo, si può aSISumere a misura di giud~io la diligenza 

che nel caso concreto avrebbe impiegato un uomo ideale pa!11tico­

larmente acco:rtto, magar'i dotato della maggiore 1accortez2la ed at­

tenzione possibili C8). Ma un simile criterio - CO!IUe riconosce 

anche Mannheim - non è certamente p:r:atricahile: occon·erebbe 

davvero una eccezionale dose di «coraggio per richiedere un così 

alto grado di diligenza. Se 'andassero punite 'tutte le persone che 

non impiegano una tale diligenza in ogni atto della loro vita, 

chi resterebbe al sicuro dalla gaiJ.e:r:a? >> C9). 

Per 1ridurr11e a livelLi meno ccdisumani)) (><l) la diligenza do~ 

vuta, gLi oggettivis;ti sono :soliti percorTere un'1a:ltra strada, facen­

do riferimento alle ca'11atteristiche dell'uomo comune (61 ), per 

esempio attraverso 1a nota formula del ccbonus pater familias)) (62 ) 

( 57) HmsCHBERG, Schuldbegriff und adiiquate Kausalitiit, cit., 90 s. Cfr. ENGEL­

MANN, Rechtsbeachtungspflicht und rechtliche Schuld- Ein Beitrag zur strafrechtli­
chen Schuldlehre, ~n Festschrift fiir Traeger, 1926, 47 (dell'estratto). 

( 58) Per una tale impostazione cfr. RuMELIN, Die Verwendung der Causalbegrif­
fe in Straf- und Civilrecht, in Archiv fiir civil~tische Praxis, 1900, 171 ss.; Der 
Zufall im Recht, 1-896, 4>4. ss. 

( 59) MANNHE.IM, D!ff Massstab, ci•t., 4•4. 
( 60) L'espressione è di DEUTSCH Fahrliissigkeit und erforderliche Sorgfalt. 

Eine privatrechtliche Untersuchung, 1963, 127. 
( 61) WAHLBERG, Das Mass uiui der mittlere Mensch im Strafrecht, in Zeitsch­

rift fiir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, 1878, 530 ss. 
( 62) BAUMGARTEN, Der Aufbau der V !ffbrechenslehre, cit., 12;3, Quest'ultima 

formu1a è stata comunque intesa in maniera alquanto più 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 fiir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, 1877, 26 ss. 
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o, pm spesso, attraverso Pahra dell'cchomo eiusdem professio­

nis et condicionis>> (63). E'sami<neremo più oltre qual è precisa­

mente il significato di ta1li parametri ed in qual senso essi differi­

scano (64). A questo punto, qwalunque sia 'il criterio di generaliz­

zazione che si consideri, ci interessa soltanto far valere :il rili-evo 

di Engisch: cci 'uomo medio di una determinata dasse professiona­

le>> -e l'argomento è facilmente adattabile anche al criterio del 

ccbonus pater familias)> - ccpuò essere riconosciuto unicamente 

considerando tutti gli aprpa,rtenenti alla <'lasse stessa, cui peTaltro 

appartie~ pure l'autore del fatto concreto)) (65). Ecco allora 

che la oritica di Mannheim rcontro la tes<i soggettiva si rivolta 

contro quella oggettiva: ccricomprendere anche l'agente concreto 

nella base di giudizio S'M'ebbe logicamente 'assurdo, escluderlo ar­

bitrarim> (66). Se ini1atti si tmtta di vedere ccoiò che avrebbe 

presumibilmente fatto l'uomo medio appal'ltenente alla medesi­

ma categoria professionale, bisogna allora riferirsi a ciò ehe gli 

appartenenti a tale dasse hanno reffettivramente fatto in circostan­

ze ~simili)): ccail che si oppone proprio il comportamento tenuto 

dall''agente>> - appunto homo eiusdem professionis et condicio­

nis - ccrrel caJSo concreto>> (67 ). Se invece si vuole ccritenere 

decisivo il g~iudi:?Jio personale del collega: 'anch'io mi sarei com­

portato così', '1io mi sal1ei comportato diversamente'>>, si trtascura 

che «nelle varie categorie professionali esistono livelli differenti 

di ~capacità e di ·conoseenze >>: non è fm"se vero che vi sono «dome­

stici stupidi e domestici svegLi, insegnaTIJti con buona e cattiva 

(") È questo il criterio accolto da MANNHEIM, op. cit., 46 ss. Nella dottrina 

itatliana, in senso anaJogo, si veda GALLO, Colpa penale, cit., 640; MARINUCCI, La 
colpa, cit., 193 ss.; CRESPI, La responsabilità penale nel trattamento medico-chirurgi· 
co con esito infausto, 1955, 120', anche per ulteriori richiami bibliografici. 

( 64) Cfr. infra il § 4. 

( 65) Untersuchungen, cit., 43.8. 
( 66) Untersuchungen, loc. ult. cit. 

("7) Op. loc. ult. cit. 
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memoria, prof~ssori di filosofia con ricche e con scarse conos·can­
ze?)) (68). 

Per cui non resta che un'ultJima strada: cralcola:re - come 
osservava sc·etti:camente Binding -· - una sorta di media matemati­

ca dalla molteplicità dei casi pensabili (69). Ed a parte il rilievo 

che una simi!le operazione non potrebbe •che compiersi con « estre­
ma super.fiicialità)) ( 0), per ridurre ·al minimo il margine di 

approssimazione e di arbiwarietà nella formazione della base dii 
giudizio occorrerebbe una vera e propria (wsservazione di mas-

8a)) C), prendendo in esame tutti, o quasi tutti, gLi individui 

appartenenti alla classe cui si f.a riferimento ( 2): un'indagine, 
questa, che- non è nemnieno il caso di dirlo- nessun fauto­
re della misura oggettiva ha finora avuto ,jiJ. coraggio dii indicare 

espressamente tra i comipti dello studioso o del pratico interessa­
tò ai problemi dèl delitto colposo. 

Di modo che la tesi oggettivisticra si rivela, 1al pari di quella 
soggettivistica, destinata a rassegnarsi, per così dire, «di fronte 

alla limitatezza del patrimonio deMe 'Conoscenze umane)) C), 
dovendosi accontentaxe a:nch 'essa di operare con semplici giudizi 

di verosimiglianza -· certo ben lontani dal garantire la certezza 

oggettiva del risultato appilicativo e qu!indi incapaci per demnrizio­
ne di eliminare ogni sospettto di quella arbitrarietà tanto temuta 
da Mannheim. 

Una prima conclusione interlocutoria, quindi, non dovreb­

be risuitare diff.icile da condividere: non 'appena si abbandona il 
terreno del['esperienza comune, non appena si dimentica che­
ci si consenta un altro richiamo ad Arthur Kaufmann - nel 

( 68) Op. loc. ult. cit. 
(~ Normen, Bd. IV, cit., 519. 
('") Op. loc. ult. cit. 
('1) Op. loc. ult. cit. 
('2 ) Come osservava già LITTEN, Lo Codi und seine Stellung in der Entwick­

lungsgeschichte des Culpa-Problems, in Mélanges Fitting, II, 1908, 626. Cfr. ENGI• 

SCH, Untersuchungen, cit., 438. 
C3) HIRSCHBERG, Schuldbegriff, cit., 90 s. 
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«nostro mondo)>, iil ccmondo degli uomini)) è ineliminabile il 
«rischio che ogni decisione implica>> ( 4), rla tesi soggettivistica 

si presta facilmente 1ad essere rridotta ad absurdum rattraverso un 

ragionamento in fondo non molto dissimile da quello di Mann­
heim. 

3. V eri.ficata la inconsistenza del sospetto di arbitrarietà 

avanzato contro la teoria soggettivisrilca, occorre adesso prendere 

in esame l'ia'Ltro xillievo di Marrnhe:im, quello riguardante la ccim­

possihilità logica del giudica11e rsecondo il metro dello stesso sog" 

getto da giudicare (das Messen nach eigenem Ma{J))) ( 5). Ma, è 
ovvio, non per mt:errogaTsi nuovamente sulLa praticabilità concre­

ta del criterio indiV'idua:lizzante. La risposta positiva appena da­

ta a tale interrogativo non può più essere intaccata dal fatto che 

si dimostri logicamente necessario prescindere dalle capacità rive­

late dal soggetto con l'azione concreta oggetto di giudizio. L'~nte­

ro ragionamento di Mannheim, infatti, essendo fondaJto suil rim­

provero alternativo o di arbitra~rietà o di impossibilità logica, 

cade rCOn la dimost:tazione, appena fornita, che non è arbitrario 

stabilire le capacità personali dell'agente facendo astrazione dal­
l'azione in esame. 

A questo punto si tratta piuttosto di prendere semplicemen­

te coscienz;a di un preciso !limite che ~a logica ed il buon senso 

pongono all'individualizzazione dell'raccertamento della colpa, e, 

su questa base, di stabilire ~a vera sostanza del contrasto trra og­

gettivisti e soggettivisti. 

C'è un fatto che occorre ~subito metl!ere rin chiaro: se la 

misura soggettiva vie:tl!e ~intesa nel senso che si debba tener conto 

di tutte le carat1Jeristiche individuali dell'agente, non c'~ aililora 

dubbio che essa diverrebbe logicamente impossibile. Di ciò biso­

gna dare atto a Mannheim. Una misura valutativa, è stato osser-

('4) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte, cit., 560. 
('5) Questa è l'espressione di MANNHEIM, op. cit., 41 .s. 
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vato, deve trovarsi 1al di fuocri dell'oggetto da misurare C), 
laddove la va!lorizz:amone di tutte le caratteristiche dell'agente 

- nessuna esdmm: quindi 'anche di tutte quelle che si esprimo­

no con l ',azione in esame (1) - implica che l'oggetto stesso da 

misurare - e cioè Findividua1lità deLl'agente quale viene rivela­

ta anche dalPazione concreta -~entri nel giudizio «come fattore 

essenziaLe della misuTa che ~si adotta)) C). Con la conseguenza 

che il criterio soggettivo porterebbe ineluttabilmente a selltenze 

sempre 'assolU!torie ( 9). Perché anche quando si sia accertato 

che le capacità e le conoseenZJe manifestate dall'agente con le sue 

azioni precedenti indiziano il potere deH 'agente stesso di rappre­

sentarsi ed evitare la realizzazione de1l fatto tipico, quelle espres­

se da quest'u~tima azione finirebbero, in un modo o nell'altro, 

per testimoniare che egli non poteva in concreto compoTtarsi 

diversamente da come ISIÌ è compo11tato C0). V eNebbe meno, in­

somma, quals:Uasi punto di riferimento obiettivo per la valutazio­

ne normativa: <cl'opr1nione dell'ordinamento- in base alla qua­

le bisognerebbe formulare il giudizio che l'agente 'poteva' preve­

dere e prevenire il realizzarsi della fattispecie - combacerebbe, 

fatalmente, con l'opinione deLl'agente: [ ... ] ,l'ordinamento direb­

be dell'agente, come l'agentt:e di se stesso, ~che la tensione nervosa 

l'emozione la stanchezza che lo ha attanagliato, la stokezz;a e 

l'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>) C1). 

C') MARINUCCI, Il rooto come 'azione', cit., 210. 
C') Si vedano sul punto i precisi rilievi di BRICOLA, Aspetti problematici del 

c.d. rischio consentito nei reati colposi, in BoUettino dell'Istituto di Diritto e Procedu­
ra Perwle dell'Università di Pavia, 1960-61, ll4 ss. 

('') MARINUCCI, op. ult. cit., 210. 
('9) Così, acutamente, MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183; 

in sostanza, anche GALLO, Colpa perwle, cit., 639. Si cfr. inoltre, di recente, 

MANTOVANI, Diritto penale, 1979, 297. 
("") I criteri della «rappresentabilità» e della «prevenihilità» perderebbero così 

ogni «funzionalità»: BmcoLA, op. loc. cit. 
( 81 ) MARINUCCI, La colpa, cit., 184. 
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Ad esempio, quando dalle precedenti operazioni eseguite da 

un famoso chirurgo si inferiscono le sue eccezionali capacità tec­

niche, a fondare il giudi.z~io di colpa non basterebbe nemmeno 

stabilire che nel caso di specie egli è stato imperdonabilmente 

disaccorto, restando di molto al di ISOtto dello standard proprio 

di un normale ·chirurgo. L 'assoluzione del soggetto risulterebbe 

an21i inevitabile .in forza di una 'riflessione del genere: l'azione 

concreta 1Ci dice che il soggetto, pur dotato di gvandi capacità, 

non è ·in grado di impiegarle sempre adeguatamente, giacché -· 

ce ·lo dimostra proprio il :liatto in esame - egli è incapace di 

operare sempre 'Con la 'Stessa accortezza: «Se ha ucciso un uomo 
- concludeva Kohlrtausch - ,eiò vuoi dire insomma che .·egli 

alla 'stregua delle 1SUe •condi:lliorri pe:r>sonali' non poteva fare altri­
menti)) C2). 

Qui sta dunque il «viZiio logico)) (83 ) 1in cui rischia di 

cadere la misum soggettiva della colpa: ccse non si fa astrrazione 

da almeno una delLe circostaiWe •soggettive <che hanno accompa­

gnato la reaHzzazione del fatto, non è pensabile alcuna regola di 

condotta che prescriva 'all'agente concreto di ·comportarsi diversa­
mente da come ha agitO)) C4). 

Nelle aspiraZiioni di Mannheim - e di chi tutt'oggi si 

richiama •al suo pensiero (85 ) - tale argomento dovrebbe forni­

re la confUitlazione definithna della tesi soggettivistica: per elude­

re H vizio dì •impossibilità 1ogftca, es,s:a. dovrebbe intatti prrescinde­

re dall'azione m esame, cadendo eosì nel vizio· di arbitrarietà C6). 

Quest'obiet'tivo finale, ~o s~ è già detto, viene :l!allito rn pie-

( 81) KoHLRAUSCR, Die Schuld (Vorsatz, Fahrliissigkeit, Rechtsirrtum, Erfolgshaf· 
tung), in Die Reform des Reichsstrafgesetzbuches, Bd. l, A;T., 1910, 212. Cfr. VON 

BAR, Gesetz und Schuld, cit., 4·4·9; GALLO, Colpa penale, cit., 635. 
("3) ·Da cui mette efficacemente in guardia anche GALLO, Colpa penale, cit., 

639. 
('4) MARINUCCI, La colpa, cit., 184. 

{ 85 ) Soprattutto MARINUCCI, La colpa, .. ciL, 181 ·ss.; Il. reato come 'azione', cit., 

209 ss. 
( 86 ) Cfr. supra il § 2. 
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no. Infatti anche •se bisogna convenire con Mannheim sulla cme­

cessità logica» che il criterio soggettivo astragga, in un certo 

qual modo, dall'azione in esame, ciò non ne dimostra per nulla 

l'impraticabilità concreta: come si è wsllo, non è arffatJto Mhitra­

rio stabilire un quadro delle ;ooratflreristiche persona~li dell '·agente 

:Eacendo astramone dail. compootamento oggetto di gill!dim:o. E S'e 

proprio di arbiltrarie!tà si vuole pwlm-e (peraltro ·a tol'lto ), ri.l 

criterio oggettivo -. anche quesrllo lo 'si è già visto ( 87) - non 

si Tivela cel'ltlamente, sotto tale pro:fiilo, più affidabile di quello 

soggettivo (88). 

Y.ero è che, contrariamente atlle ri.nten7Jioni, le argomentazio­

ni di Mannheim finirono col· fOTilliJre ai ·soggetJtivisti lo spunto 

per importanti chiarimenti concettuali: in particolare, arricchen­

do di preziosi approfondimenti la dispUJta sulle condimmrl dell'e­

vento dalle quali occorre fare astrazione nell'operare il ·rimprove­

ro di colpa e •contribuendo, contemporaneamente, a far emergere 

una insospettata •analogia ~struttU!l"ale fra il criterio soggettivo e 

quello oggettivo C9). 

4. cc Quando noi ci chiediamo se qmlllcuno poteva prevede­

re o rappresentarsi qualcosa; acquistano rilievo diversi elementi: 

le circostaruJe esterne, l'a<;'C'OrteZ2la d~Lsoggetto, le sue capacità 

fiJSi!che ed intellettive. Se, nel porre la domanda, noi consideria­

mo tutti questi elementi, allora la risposta non può ·che suonare: 

egli non pot!eva rapp'l"esentarsi ciò che non si è rappresentato. 

Ma, così posta, :la domanda è assolutamente pr~va di senso. Occor­

re pertanrto far~ astramone •ailmeno da uno di tali elementi» . (90). 

Con quest.e parole viene ·espreSISo .. un punto di :Wsta su cui 

sono d'accordo, ed indiscriminatamente, tutti i •soggettivisti: di 

( 87) Cfr. supra il·§ 2. 
("8) HIRSCHBERG, Schuldbegriff, cit., 90. Vanno ancor oltre ENGELMANN, op. 

loc. cit. ed ENGISCH, Untersuchungen, cit., 438 s. 
( 89) Al riguardo, puntuali i rilievi di HIRSCiiBERG, op. loc. cit. 
("")LEONHARD, Fci/l,rliissigkeit und Unfiihigkeit, in Festgaben der M(lrburger 

]uristischen Fakultiit fur L. Ennecerus, 1913, 45 '(dell'estratto). 
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una possibilità individuale di mppresentarsi •ed evitare la real:izz;a­

zione del f·atto rtipico «si può discutere solo se si prescinde da 
almeno una delle •condizioni necessar.ie per iii. suo verif•icarsi )) f 1). 

Si pen~Si anrol"a al!la prevedibiilità dell'evento: «quando so­
no date tutl:ie le condizioni affinché l'evento venga effettiv·amen­
te previsto» - <de ci:J.,oosrtanze ·esteriori, un determin:ato patrimo­

nio conoscitivo ed una detenninarta capacità di giudizio, un certo 
grado di •interesse del soggetto a ·che ·l 'evento si verifichi o non si 

verifichi» - «allora c'è 'anche la l'lappt"es<entamone». «Questo è 
un dato di :fatto psicologico» - osservava Exner C2): «di un 

'potere' non 'Si può parlare. Altrettanto sicuro è ·che la rappresen­
tazione, quando manca in concreto, manca neoossarlamen!te; di 

un 'potere' non c'è da pallilare nemmeno a questo proposito». 
«'Ciò che io vedo in questo momento'» - oontJinuava E:m:er f 3) 

citando due famosi oggettivisti - «'io deV'o vederlo; ciò 

che non vedo, non posso vederlo' (94). 'Quel che non ha previ­
sto, secondo ii metro della sua individualità l '•agente non poteva 
neanche prevederlo'» (95). 

È su un :altro punto che verte il contrasto tl'la le due posizio­
ni dottrimm: e precisamente sulle ·circos1Janre concrete dalle qua­
li bisogna fare astrazione per operare il rimprovero di colpa. 

A[ :rìiguardo è interessante not'a!re come la st:es'Sa impostazio­
ne oggettiv:istica assuma ·coloriture a volte anche notevolmente 

diverse, .in corrispondenza degli orientamenti tutùl!ltro che uni­
formi che ad essa vengono solitamente ricondotti. 

C'è stalto anzitutto chi ha proposto un parametro del tutto 
gen<eraiizZJante, ricav<abNe dalJ.a diligenm ehe nel caso di specie 
avrebbe impiegato un unieo modello ideale di uomo, ad esempio 

('1) Così ad es. ExNER, Das W esen, cit., 183 s.; ENGISCH, Untersuchungen, 
cit., 410 ss. 

("') ExNER, op. loc. ult. cit. 
( 93) ExNER, op. loc. ult. cit. 
( 94) VON ALMENDINGEN, Untersuchungen ii.ber das culpose Verbrechen, cit., 55. 
('') VON BAR, Gesetz und Schuld, cit., 449. 
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l'<cuomo aoco~tissimo)) C6), l'<cuomo accortO)) C7), l'<chomo dili­
ge:ns)) ( 98). Nonos1}arnf!e i livelli spesso diversi di diligenza che si 

intendono esprimere con queste ed aiLtre sinUli f·ormule, ril crite­

rio della colrpa viene comunque. fissato in man~era pressoché indif­

ferennata: si traJtterebbe sempre e soltanto di vedere se l ''agente 

si sia in concreto comportato 1COSÌ come 'SÌ 'Sarebbe ai suo posto 

comportato quell'unico modello ideale di persona (99). Nella stes­

sa prospettiv·a si collocano quelle posizioni ,che .. , abbassando anco­

'ra lo ~standard della diligenza dovuta, fissano iJ limite inferiore 

della ,colpa nell''accortezza propria dell'ccuomo mediO)) o dell'ccuo­

mo comune)) C00). Un ulterrinre dato camtteris:tico di tutlli que­

sti orientamenti è ,che l'accento viene posto su;lle sole circostanze 

esteriori del fatt;o, facendo perciò ricadere il problema deLLa col­

pa in quello della causalità mate:dale C01 ): decisive sarebbero 

mf.atti le ccregole della villta)) C02) e le ccregole dell'esperienza)), 

che d informano suM.e possibili 'conseguen21e dannose delJe no­

stre azioni C03). L'unico criterio di concretizzazione del giudizio 

sarebbe insomma offer:t~) dalla considerazione dell'eventuale anor­

malità delle circostanze oggettive, e indipendenti dalla persona 

dell'agente C04), che ~abbiano impedito all'agente stesso di rap­

presentJa~i e prevedere il decorso delle ·cose C05). 

Una misura tanto generalizzante non poteva però adatt1a11si 

alle innumerevoli 'articolazioni della vita sociale ed alle 'sempre 

( 96) Così RuME.LIN, Die Verwendung der Causalbegriffe, cit., 171 ss.; Der 
Zufall im Recht, cit., 44 ss. 

{'") WXcHTER, Deutsèhes Strafrecht. Vorlesungen, 18,81, 164. 
( 98) WXcHTER, op. loc. cit.; cfr. VON BAR, Zur Lehre von der Culpa, 

cit., 26 ss. 
("") WXcHTER, op. loc. cit. 
('00) WAHLBERG, Das Mass und der mittlere Mensch, cit., 53() ss. 
( 101) VON BAR, Zur Lehre von der Culpa, cit., 26. 
( 102) VON BAR, op. ult. cit., 32. 
( 103) W AHLBERG, op. cit., 533 s. 

('") Testualmente VON BAR, op. ult. cit., 27. 

('0~ W AHLBERG, op. cit., 533. 
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pliù numerose iliHerenziaZJÌ'oni tra cctipi sociali)) imposte datH'in­

n:alzarsi del grado di civilizzazione C06). 

Chiedersi ehe cosa possa prevedere e di quali capacità sia 

provvisto l'uomo modello o l'uomo medio ccavl."ebhe senso ·in un'e­

poca primitiva, 1in cui 'le conoscenze 1e le doti dei ~singoli cittadini 

si trovassero 'ad un livello sufficientemente uniforme. In un popo­

lo di contadini, di pastori e di cacciatori, è senz'altro possibile 

stabilire una misul"a r!Jip,ioa di eapacità ~intellettive, fissare un Hvel­

lo medio tra i due estremi; cosi come è p'ossiliile determinare 

con una certa precisione quel ·che ci si può 1attendere da un 

membro ·di una simile società. M'a ·come 'stanno le ·cose quando 

si innalza til grado di cultura, il grado di ~civilizzazione? Qui la 

misu11a media, nella sua accezione generalizzante, :lial1isce perché 

è praticamente irrreperibile)) C07). Proprio questa considerazione 

ha indotto aitri -· -· .•tra cui ilo 1stesso Mannheim -· a ((meglio 

precisarre)) il cr!Ìterio oggettivo C08), adeguandolo alle parlticolari 

conoscenre che l'uomo acquista per la sua «posizione nella vi­

ta)), per la sua (('Collocazione nella società)), per la sua <cattività 

professionale)> C09). Di qui il criterio «dell'uomo medio della 

cerchia sooiale di cui l'agente è :nicon:osciuto membro)) C10) o 

l'altro, sosrtanzilalmente 1arralogo, dell'cchomo eiusdem professionis 
et condicionis )) eu). . 

Quaili sono gli specifici cont<enuti di tali formUle? E quali 

intenti si perseguono con esse? 

Lasciamo parlare <ancora Mannheim: «la diligenza dovuta 

varÌ!a in funzilone delle ~circostanze ed ha una por1tata diversa a 

seconda che si riferis!C'a 'al signor X quando, per favor~re la 

( 106) LITTEN, Lo Codi, cit, 627. 
('"') MANNHEIM, op. cit., 45. 
('08 ) MANNHEIM, op. cit., 46. 

( 109) TESAR, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischens Verhaltens. 
Ein Beitrag zur Wertungslehre im Strafrecht, 1907, 213. 

('10) TESAR, op. loc. cit. 
('11) MANNHEIM, op. cit., 4,6 ss. 
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digestione, V'a 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 c'anna di cannone. Nel­
la determinazione dell'obbligo di diligeruJa ·cui è tenuto quest'ulti­
mo bisogna prendere ie mosse dell'attenzione media che d ere 
impiegare un bravo capotecnico: homo eiusdem professionis. Se 
però questo capotecnico, dopo il lavoro, fa la sua 'passeggiata 
per digerire', allora non potremo più richiedergli la medesima 
esa:spet'aJta atteruJione che egli è 'obbligato a prestare ne1l'acci!aie­
ria; ma dOVTelllo piuttosto •accontenJtaroi della accortezza propria 
dell'uomo 'attento che :fa ·la sua passeggiata, dunque dell 'accortez-

. a· h · d d. · · (112) za propr1:a 1 un omo eLus em con wwnLs>> · . . 

Sotto quest'ultimo profilo, poi, il crirteri.o ·abbisognerebbe di 
wlteriori specificazioni, riguardami l'ambiente sociale cui appar­

tiene il soggetto. Questo il caso giudiziario con ·cU:i Mannheim C13 ) 

·chlarisee il suo disconso: seguendo· il ·consiglio di alcune 
donne del pioedlo villaggio in cui V1Ìvevta, '1a moglie di un vac­
caio ·si oon'V'inse di poter guarire il proprio bambino malato di 
sòrofolosì rinohiudendolo nel forno e, così facendo, ne provOCÒ 

'la morte per •asfissia. Nel V1illaggio in cùi la donna era cresciuta 
e vissuta, era ef:fe1ìtivtamente diffusa ~a credert7Ja che determinate 
malattiè imantili fussero · guarih·ili chiudendo appunto i bambini 
nel forno. Ebbene, :anche in ll:ai caso il punto di vista oggettiw 
andrebbe «àttentametll!re precisato>), per evitare che nè consegua­
rio applicazioni cont:fiamanti con il senso di giustìzia (114). L'a:sso­
lu2'lione della madre - ad ·àvViso di Mannheim assolutamente 
indiscutihile - non deriiverebbe daH'àppHc'azìone dì una misura 
èoggell:ti'V>a, quanto pìuttosto dali~ seguente Còi:t~Siderazione, pura­
mente oggettiva: da[ ::liatto che da donna diviideva la sua supersti­
zione con molte altre persone, a'V'Cndo agito così come avrebbe 

('u) MAl'iNHEIM; op.· cit., 47. 
('13) MANNHEIM; op. cit., 49 s-.· 

( 114) MANNHEIM, op. cit., 50. 
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agito la maggior parte dei membri del gruppo socia:le cui ella 

apparteneva per nascita, educamone, modo di pensare, formazio­

ne culturale». Non si t:ootterebbe, quindi, di considerare cmn'inca­

padtà personale di p11evedere l'evento» quanto piuttosto di tener 

conto del faillto che essa cc condivideV'a con altri una simile incapa­

cità» C15). 

È facile, allora, rispondere alle nostre domande: con il crite­

rio delil'cchomo eiusdem professionis et condicionis» si vuole ri~ 

durre il liV'ello di generalizzazione da'l punto dii vista oggettivo, 

per adegua[['Ìlo alile m'Olrteplici 1articolazioni della vita cohlettiva al­

largando ,iiJ. numero delle cireos1Janze concrete di cui occorre te­

ner conto nell'operare il giudizio di colpa (116). 

ln:nall2litutto, regolando 1a misrum sul genere di 'ail:tività pro­

fession:a:le esercitata da:Iragente: la portata del dovere di diligen­
za andrà ,così commisurata differentemente a seconda che si trat­

ti di valutare l'attività del medico, del cO!Illm.erciante, del capotec­

nico, detl'operaio, ecc. (117). 

In secondo luogo, rapportandola al ccruolo» che l'agente vie­

ne concretamente ad assumere in funzione del settore del!la vita 

di relazione in cui opera nel oa:so di specie (118): così, ad es,em­

pio, da chi esercita un mestiere che richiede una particolare 

ail:tenzione non si può esigere che agisca nelle stJesse condizioni 

di tensione n:erV'OSia anche quando opera al di fuori della sua 
attività professiona:l.e (!Si pensi 8!1. capotecnico dell.',aooiaieria che 

fa la sua passeggiata) (119). D'1altra parte, pure chi esercita una 

professione tale da non comportare particolari. responsabilità si 

trO'Wl continuamente in situazioni che lo obbligano ad agire con 

una OOI'Itla 'accortezza: basta infatti uscire di casa per diventare 

pedoni o automobi.1isti ed essere quindi obbligati ad agire come 

( 115) MANNHEIM, Qp. lQC. ult. cit. 
( 116) LEONHARD, Fahrliissigkeit und Unfahigkeit, mt., 9. 
(l'') MANNHEIM, Qp. cit., 46 s. Cfr. già LIEPMANN, Einleitung, cit., 147 s. 
("") MARINUCCI, La c~pa, cit., 194 ss.; GALLO, C~pa penale, cit., 64.0. 
('"') MANNHEIM, Qp. cit., 47. 
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un accorto utente de1lla strada; basta imziare 1a scalata di una 

montagna per porsi nella condizione di doverne affrontare i ri­
schi sul modello dti abilità di un esperto alpinista; e così vi:a C20). 

Inoltre, adattandola aile pa11ticolari. conoscenre che è ragio­

nevolè presumere in ogni uomo a seconda della sua posizJione ed 
estrazione sociale (121). Ciò im.pli:ca la considerazione del!la con­

gruenza o meno di determinate azioni con alcune regole di con­

dotta valide nel gruppo sociale cui appartiene il soggetto: si 
ripell!si al caso detla donna che provoca la morte del proprio 
bambino seguendo un:a credenza superstiziosa diffusa nel villag­
gio in cui vive C22). 

Infine, valorizzando il diverso bagaglio di esperienze e di 
capaciJtà, e le conseguenti diverse responsabilità, che si acquista­
no pur nell'·ambirf:o di una stessa categoria professionale C23): 

«anche all'interno di singole discipline, i1 principio della specia­
liz2lazione ha ormai preso il sopravvento)) - osservava già Mann­
heim C24) -; «il medico ha da lungo tempo ceduto il passo 
aNo 'specialtista' e· lo stesso 'specialista in chirurgia' è ormai 

sostituito - per fare rolo un esempio - dallo 'specialista in 
chirurgia ortopedica')) C25). Come è stato 'affermato ((S'i delinea 

così una scala di 'attitudini e di 'Cogni7lioni, che può v~lere, innan­
mtutto, a qualificare in modo assai diverso uno stesso comporta­
mento professioD!a:le. L'errata diagnosi, 1a difettosa terapia, o l'er­

rata operamone, che per H coscienzioso e modesto internista può 
'l"appresent!are solo un faJtale infortunio, per lo specia!li:sta o per il 
c~ttedratico scelto intuJitu personae, potrà costituire, invece, 
un'1autentica im.perima: diverso è riJl loro punto di Vlista, come 
diversa è !'-altezza dalla quale essi potevano vaiJ.utare e affrontare 

( 120) MARINUCCI, La colpa, · cit., 201. 
C") MANNHEIM, op. cit., 49 s.; cfr .. GALLO, Colpa penale, cit.,. 640. 
(122) MANNUEIM, op. loc. ult. cit. 
( 123) LIEPMANN Einleitung, cit., 147 s.; LITTEN, Lo Codi, cit., 627. 
(u4) .MANNHEI.M, op. cit;, 45. 
(125) MANNHEIM, op. cit., 45 s. 
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uno stesso fatto morboso, e diversa perciò l'attitudine a prevede­

re e prevenir'e i possihiili sV!iluppi lesivi)) C26). In tal senso - si 
osserva -· le capac,ità individuali d~ll'agente possono a volte dar 

luogo ad un innalzamento della misura della di1igenZJa dovuta, 

senza che con ciò i'l criterio di giudizio perda la sua obiettività (127). 

Ris1tretto in tal modo il numero delle circostanze conmete 

(delle condizioni dell'evento) da cui fare astmzione - !'idotto 

insomma il livello di generalizzazione del criterio oggettivo attr:a­

verso il riferimento a gruppi, classi, sottoclassi di uomini - di­

viene quasi scontato ~l 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 o nell'alt['o :cilevanti? Ma, così facendo, noi finiremo per 

avere non solo classi di medici e di operai, bensì anche di uomi­

ni miopi, di persone cui manca il pollice della mano destra, ecc. 

Perché sulla base di ogni caratteristica comune a più persone è 

possibile costruire una dasse, né si può cer1amente ritenere che 

quelle appena ricordate siano irdlevan:ti ai fini del giudizio di 

colpa>> C28). 

In effetti, questo punto non poteva passare inosservato, nep­
pure per i più tenaci 'Sostenitori della tesi oggettivistica. E ben si 

spiega ·come, raccogliendo alcune affermazioni già di von Bar C29), 

gli oggettivisti :avvertono 1a necessità di limitare ulterior­

mente H livello di generalizzazione della misura da essi propugna­

ta, dando a!ltresì rilevanza a deternùnate caratteristiche fisiche 

del singolo agente: ad esempio l'età, la miopia, la sordità, la 
cedtà o 'altre menomazioni (130). 

Ed ecco l 'ennesima replica dei soggetti visti: una volta che' 

(126) MARINUCCI, La colpa,. cit., 193 s. Cfr. CRESPI, op. cit., 121. 
( 127) MARINUCCI, La colpa, cit., 195. Cfr. DEUTSCH, op. cit., 143. 
(128) Così LEONHARD, op. cit., 9. Cfr. ENGISCH, op. cit., 4·39. 
( 119) Cfr. VON BAR, Gesetz und Schuld, cit., 451. 
{ 130) MANNHEIM, op cit., 24 s. Cfr. MARINUCCI, La colpa, cit., 185; Il reato 

come 'azione', cit., 160. 



Sulla mLsura soggettiva della colpa 303 

si sia inriziato ad operare differenziazioni a seconda dehla 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 alliìi del tutto arbitrario 

fermarsi a considerare solo determinati raggruppamenti)); ccse si 

1iniztia a costruire gruppi, ·a!1iliora bisogna continuare 'a farlo in 

riferimento a tutte le camtltel'istiche che possono essere rilevanti 

e che siano comuni ,a più uomini» (131), ad esempio in riferimen­

to al patrimonio di conoscenze e di esperienze, aHa capacità di 
giudiztio, 'alla memoria, ,alla for:zJa di concentrazione, alla rapidi­

tà di pensiero, ecc. (132). Ed «in questo modo si giunge necessa­

riamente a tener conJto di tutte le caratteristiche della persona, 

dunque alla coneeztione soggettivistica)) (133). 

C'è un'unica riÌserva che si fa va:1ere: che si ricordi di fare 

astra:zJione d:a un aspetto da cui è 'aJSsolutamente indispensabile 

fare astrazione, e precisamente da!lla 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)) (134). Insomma: se perr le 

«capacità dell'agente vale una misur:a soggettiva, per la diligen­

za deV'e vaJ.el"e invece una misura oggettiva)) (135). 

Si rtJratta della ~condizione imprescindibile per conservare la 

pra:ticahilità 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 op'emre il giudizio di cdlpa C36). Quan-

('31 ) LEONHARD, op. cit., 13. Cfr. ENGISCH, op. loc. uìt. cit. 
('32 ) Tra i tanti ENGISCH, op. cit., 4,20 ss. 
('33) Così LEONHARD, op. loc. ult. cit. 
('34) ENGISCH, op. cit., 416. Cfr; ExNER, Das W esen, cit., 183 s. Si vedano 

inoltre i rilie<Vi di }ESCHECK, Aufba:u und Behandlung der Fahrliissigkeit im moder­
nen Strafrecht, 1965, 21. 

('35 ) LEONHARD, op. cit., 19. 
('3') Come ossenoa AnTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 229. Cfr. BURGSTAL­

LER, op. cit., 189. 
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do si astrae dalla negligenz;a dimost:mta nel caso di specie, si 

:liinisce coiJ. dire che, impiegando Pappropriata accortezza, c<Un'al­

tl1a persona, su presupposti e di fronte a circostanze essenzia:lmen­

te eguali, avrebbe effettÌVlamente preveduto ed evitato l'even­

ltO>> (137). Non si lt:flartta, dunque, di prendere in es'ame ccl'indivi­

dualità dell'agente nella ·totalità delle sue caratteristiche)) e8), di 

·considerado «così come è, 'anche con tutte le sue caratteristiche 

morali ed in1Jeillettive>>, ma soltanto ·di allargare la base di giudi­

zio dalle qmilità :fiisiche fino a quelle intellettive, per considerare 

il soggetto, quindi, pur sempre in una ccdetermirrata sezione)) 
della sua cc:costitu:liione individuale)) (139). Restano comunque fuo­

ri dal processo di concretizzazione le qualità per così dire «mora­

lh rivelate dall'agente nel caso concreto: cc:la indifferenza, la 

trascurate:liZ'a o la leggerezza)) dimostrate nei confronti dei beni 
dell'ordinamento Cw), insomma la sua «Gesinnung)) nei con­

fronti degli mteressi tutelati ('41). La colpa SUSSÌ:Site quando, cdn 

presenza delle ci11costanze date, la pericolos]tà deH'aZJiorne sarebbe 

stata riconosciuta da una persona si fornita delle capacità intel­

lettive dell'agente, ma orientata conformemente alle pretese del­

l'ordinamento giuridico)) C42). 

Pure nel quadro della misura soggeHiv·a, ·in de:ffinitiva, si 

viene ad operare un confronto tl"la l 'agente concreto ed un tipo 

ideale di uomo: ·COn l'unica differenza, rispetto alla misura ogget­

tiva, che quest'ultimo non è un «uomo qualunque>>, ccun 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 è forlllito Dagente ·concreto C43). 

('37) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 13') EXNER, op. cit., 184. Cfr. BuRGSTALLER, op. cit., 189. 
( 139) ExNER, op. loc. , cit. 

('40) BURGSTALLER, op. cit., 190. 
( 141) ExNER, op. cit., 185. Cfr. JEscHECK, op. ult. cit., 21. 

( 142) EXNER, op. loc. ult. cit. 
('43 ) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.; BURGSTALLER, op. loc. ult. cit. 
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Per cui, andando aRa radice delle cose, la misura del potere 

dell'autore concreto è pur sempre il potere di un altro C44). 

È facile :allora accorge:vsi ·che i teTID.ini della disputa tra 

oggeU!ivisti e soggettivisti risultano notevolmente sdrammatiz:l!a­

rti. Entrambi 1i punti di vista, infatti, implicano una gene:mliz:l!a­

zione: l'unica diversità •concerne il grado della generalizZJazione 

stessa C45), insomma la scelta delle circostanze, oggetthne e sog­
gettive, che devono rientl'lare nella (o restare •al di fuori della) 

base di giudizio per 1a determinazione del 'potere' dell'agente 

conmeto C46). 

Di ciò, per il<a verità, non si era mostrato del tutto inconsape­

vole nemmeno Mamiheim, almeno quando - mettendo per un 

attimo da parte le sottili argomentaziorJJJi che •avrehbem dovuto 

dimostl'lare l'impraticabiLità del criterio .individualizZJante - si 

chiedeva se «1a misura oggettiva non fosse meno oggettiva - e 

la soggettiva . meno soggettiva -. di quanto apparis1se a prima 
vista)) C4~). Un'ammissione inevitabile, .. questa, non appena si 

considera che - •allora come oggi - 1a portata del dissenso 

riguarda le sole capadtà .intellettive dell'agente çoncreto: e nem­

meno tutte, se è vero ·che anche ·ad esse gli oggettivisti aUribuisco­

no rilevanZJa quando servono a caratterizzare il soggetto quale 

•appartenente ad un determinato «gruppo sociale)) C48). 

( 1:.,) ART~. KAUFMANN, op. loc.. ul;. pit. 

('45) HmscHBERG, Schuldbegtift, cit., 90. Cfr. MANNHEIM, op. cit., 3. 

('46) Cfr .. ENGISCH, Untersuchungen, cit .. ,. 426. 

('47) MANNHEIM, op. loc. ult. cit . . Cfr. WrETHOLTER, Der Rechtfertignngsgruad 
des. v.erkehrsrichtigen Verhaltens, 1960, 21 s. 

('48) Se non sono mutati i termini della disputa, è tuttav1a diversa, oggi come 
oggi, la conSi\Stenza degli opposti schieramenti. Ne1la 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 Zeitschrif~ fur Verkehrsrecht, 1970, l. ss.; WIMMER, Vereinfa­
chungen im allgemeinen Strafrecht bei ·der B estrafung' von V erkehrsubertretungen, in 

Deutsches Autorecht, 1960, 245 ss.; In., Ueber. unzulassige Vertiefung der Schuldfra­
ge bei Fehlleistungen von Kraft;fahrem; in Neue ]uristische Wochenschrift, 1959, 
1753 ss.; HoRBURGER, Znm Problem des Rechtswidrigkeitszusammenhangs, in Zeitsch-
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5. Quali, da un punto di vis11a sos1}anziale, le esigenze 

che espcrime la tesi oggettiwstic'a attestandosi su un livello di 

maggl!orre generarlizzaziorre ? 

<<Corrisponde ~l'idea 'Stessa del diritJto)) «l'uniformità della 

valutazione malgrado la dive11sità delle attitudini e capacità uma­

ne)) C49): attorno a quest',idea centrale, cui sU. ispira fin dalle 

origini il criterio oggettivo C50), si sono andate via via afferman­

do, ne11a pl1assi C51 ) e nella teoria C52), le varie forme di più 

moderata gerrerarlizzazione appena esaminate. Per la sua «tenden­

za 1a:lla obiettività)), «fine del diritto è stabilire misure ~che faccia­

no astrazione, nei 'limiti del possibile, da ciò che è me:ramente 

subiettivo, cioè norme oggettivamente valide. Il diritto, pertan­

to, fissa in un primo momento le sue pretese nei confronti dm 
singoli cittadini c'ome se essi costitwissero una massa omogenea 

rift fur Verkehrsrecht, 1~973, 97 ss.; SALM, Das vollendete Verbrechen. Erster Teil. 
Ueber Fahrliissigkeit und Kausalitiit. Erster Halbband. Der TatbestarÌd des Fahr­
liissigen Erfolgdeliktes, 1963, 69 ss., 92 ss., 110 ss., 117 ss.; In., Zweiter Halbband, 
Einzelprobleme, cit., 22 ss., 70 ss.) la posizione soggettivistica è pressoché incontrasta­

ta. Ciò su cui invece si discute è se la misul.'a soggettiva vada applicata già per 

determinare la diligenza dovuta oggettivamente, e cioè già per stabilire la tipicità del 

futto colposo, o se piuttosto debba essere presa in conside=ione quale 'seconda 

misura' della colpa in sede di esame de1la colpevolezza individuale (per i richiami 

dottrinali si rinvia a }ESCHECK, Lehrbuch3, cit., 466 ss.). Differente è invece la 

situazione nel quadro del nostro ordinamento, dove i pochi {relativamente) recenti 

contributi in materia di colpa (quelli più volte ricordati di MARINUCCI e di GALLO) 

sono nettamente orientati a favore della misura oggettiva, accogliendo nella sostanza 

H cr~terio dell'«homo eiusdem professionis et condicionis». Nella più recente letteratu­

ra manualistica, si cfr., in senso conforme, MANTOVANI, Diritto penale, loc. cit.; 

PAGLIARO, Principi di diritto penale, p.g., 1976, 291; nonché, ma con qualche 

perplessità, BETTIOL, Diritto penale, p.g., 1976, 448. Un acoenno al problema anche 

in NuvoLONE, La répression et la prévention en matière d'infractions involontaires, 
ora in Trent'anni di diritto e procedura penale, Studi, vol. l, 1969, 466. Interessanti 

i riferimenti alla dottrina italiana dell' '800 contenuti in PADOVANI, Il grado della 

colpa, cit., 840 ss. 
('49) LrEPMANN, Einleitung cit., 144. 

( 150) Con particoLare chiarezza W AHLBERG, op. cit., 530 ss. 

( 151 ) Relativamente all'esperienza tedesca si veda la ricca casistica giurispruden­

ziale contenuta in DEUTSCH, Fahrliissigkeit und erforderliche Sorgfalt, cit., 129 ss. 

( 152) Per un ampio panorama della dottrina anche civilistica, cfr. WrETHOLTER, 

op. cit., 21 ss. 
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con qualità omogenee. Tuttavia, poiché una simile generalizzazio­
ne urta contro la realtà delil:a vita, l '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 diritil'o deve astrarre dal meramente soggettivo». Di 
qui la v>asta gamma di differenzi:a2'lioni che è necessario operare 
a seconda «delle varie posizioni di obbligo in cui il singolo viene 
di volta in vdlta a trovarsi» C53), insomma la «diversa diligen­

za» richiesta in !l"agione delila «posizione ehe ii singolo viene ad 
assumere nella vita sociale e dell ':importanza dei suoi compi­
ti» cs4). 

La funzione generalizzante e regolativ>a C55) del diritto tracce­
rebbe però un limite preciso :a questo processo di concretizzazione: 
la «misura della diligenza pretesa dal!l'ordinamento va comunque 
determinata obiettivamente, secondo ciò che è necessario per gli 
scop!i della vita sociale» C56). Ed è un limite che coincide. con la 
fondamentale idea regolativa che circola ,all'interno della teoria 
delil.a colpa - ii principio di affidamento: «fino a p!rova contra­
ria, ognuno deve poter fidare sui f~tto che nella v>ita di relazione 

ogni altro agisca con la diligenza propria del normale appartenen­
te alla cerchia di rapporti di cui di volta ·in volta si tratta)) C57). 

Ciò «significa che lo srtandard di certi gmppi, cioè la dili­

genm di un ordinario appartenente ad un cerrto circolo di l'appor­
ti, ha importanm 'anche per gili a1tci partecip~nti alla vita di 
relazione)): solo l·a garanzia del rispetto dello standard di certi 
compo!l"tamenti, inf.att!i, consente agli a1m consociati di «orienta­
re e regolare il loro comportamento in base alle cal"atteris,tiche 

C") LIEPMANN, op. cit., 144 s. 
( 15') LIEPMANN, op. cit., 147 s. 
( 155) VON BAR, Zur Lehre von dem Causalzusammenhange, cit., 34 s. 
C56) LIEPMANN, op. cit., 147. 
('51) DEUTSCH, op. cit., 140. Osservava già WAHLBERG, op. cit., 534, che «M 

diritto deve restar fermo alla finzione dell'uomo medio, perché senza di essa non vi 
sarebbe alculllll certezza nei rapporti sooi.ali». 
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tipiche del gruppm> C58). 

È su questa base che SI spiega tanto la determinazione di 

misure diverse di diligenza in corrispondenza dei vari gruppi pro­

fessionali, quanto ~e ulterio11i dif:ferenzia:zrioni tra si:'andard di ca­

pacità che si opemno già 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 fridare che le riparazioni allo 

apparato frenante verranno effettuaJte a regola d'a11te; chi va dal 

medico generico deve poteT contare sul possesso, da pade del 

sanitario, di ·capaoità normali per un medico generico, così come 

chi va da uno specialista potrà attendersi una prestazione sanita­

ria consona •ati livello che 'Ci si può aspettare da un ordinario 

cu1tòre specializzato in un dato campo della clinica o della chirur­
gia cs9). 

Allo stesso modo si spiega la !flilevanza attribuita alla ccposi­

zione sociale>> che •acquista il •soggetto quando si inserisce in un 

campo di azione diverso dalla propria attività professionale: da 

chi dispone tego'le sul tetto, •anche se •Si tratta del padrone di 

casa, ci 8i deve poter attendere che egli si ·conformi aUe specifi­

che regole di diligenza che valgono per questo genere di •atrtività, 

per cui ·egli sarà giudicato col metro del· normale operaio specia­

lizzato, esp•erto ed accorto; da •chi ·inforca la bicicletta o cal:zJa gli 

sci, si richiede per le stesse mgioni l'impiego di que:hle abilità e 

di quelle attitudini 'a prevedere e a prevenire. gli eventi lesivi, 

che saprebbe dimostrare un accorto ciclista o un esperto sciato­

re ( 60). 

Né molto divema è La ragione per cui si valorizzano alcune 

caratteristiche o d:ifeltti fisici. Un automobilista che percorre una 

strada di g11ande comunicazione conterà su un possibile diverso 

comportamento del pedone che scorge sul ciglio della srtrada, a 

C58 ) MARINUGCI, La oolpa; cit., }48 s. 

('59) MARINUCCI, op. ult. oit., 199. Cfr. CRESPI, op. c.it.,· 121. 
( 160) MARINUCCI, op. ult. cit., 202. 
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seconda che sia un aduil.to che passeggia o un bambino ·che gio­
ca. Solo nel secondo caso, infatti, egli dovrà regolare la propria 
condotta prendendo in conto l'eventualità di un repentino aJttra.,. 
versamento C61). Ancoom, l'automobilista che si accinge a super·a~ 

re una vettura fornita di specchietto retrovisore su entrambi i 
lati può rendersi conto che il guidatore è verosimilente · meno­

mato nehl'udito, per cui non ·avrebbe senso fàre una qualsiasi 
segnalazione acustica C62). 

Quel ·che è importante, inJSOmma, è che la determinazione 

dello standard 'di ·comportamento - deHa diligenza dovuta -
avvenga sempre nel rispetto di due caratteristiche fondamentali: 
«Una 'certa schematizzazione» ed una «possibile riconoscibili­
là» C63). Altrimenti, resterebbe preclusa agli ·stessi prurtecipanti 
alla vita di relazione ia possibilità di «regolare il propri.o com­

portamento sul metro deNa rtipicità di gruppo» C64). 

Vi 'sono peraltro pa:r:tioolari situazioni che sembrerebbero·, 
in certa misura, ·sottraT'si aUa ilogica di un simile principio regola­
.tore, anche se- come si avverte pure da parte degli oggettivisti 

- sarebbe assurdo non rtenerne conto ai fini del giudizio di 

colpa. Si pensi, ad esempio, alla perdirtJa repentina di capacità, 
dovuta a:d un imrpl"OVWso malore o al cosiddetto «momffilJto di 
terrore» C65). La rileV'anza normativa di tali circostanze - è 
st81to detto- può essere tuttavia fondata sul :llatto che il confron­

to tra l'agente concreto e !',agente modello viene operato assumen­
do com.e termine di relazione non un uomo 'astratto che sia sem­
pre in possesso. delle necessarie capacità, hen~ì u:O: uomo che non 
è immune da improvvise perdite di capacità del g.:mere appunto 

·in esame C66). 

('61) DEUTSCH, op. cit., 140. 
('62) MA:liiNUCci, Il reato come 'azione', cit., 161 in nota. 
( 163) DEUTSCH, op. cit., 140 s. 

( 164) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. 
('6~ GALLO, Colpa penale, cit., 640; MARINUCCI, La colpa, cit., 204. Cfr. 

DEUTSCH, op. cit., 138 s. 

(166) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. È appena il caso di avvertire che ai fini 
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Se, in tal senso, la perdita improvviJSa di capacità non con· 

trasta •con la figura del 'normale appartenente. al gruppo', lo 
stesso non può certamente dirsi per quelle ·carenze •attinenti alla 
sfera intellettiv·a le quali siano dovute a:d uno stato di incapacità 
costante C67). Le defri!cienze riguaroanti tale sfera, infatti, «Ìm· 

pediscono, a priori, 'Che si ipotizzi un qura!lunque 'modello' di 
agente capace di riC'on<Jscere i pericoli da sventare» C68): così, 

ad esempio, «chi si pone alla guida di un autoveicolo - anche 
se non è convenientemente addestrato, 'e persino se non è in 

possesso della necessaria abilitazione - dovrà sempre comportar­
si eome un espert'o ed 'accorto automobilista)): quel che conta, 

invero, è il fatto che una p~sona 'abbia agito come «'metnhro' di 
un determri_.naro gruppo sociale)) C69). 

AHa pari dell'inesperienza, resterebbero quindi irrilevanti: 
il livello di intelligenza, l'ignol"anza, le carenze intellettive dovu­
te •a difetJti di soci!a1izzazione, ecc. C'0). Ogni altra soluzione 

«rappresenterebbe un priV'il:egio per l'ottusità e la pigrizia menta­
le)) C'1). Il 11i.mprovero viene quindi a ,o'olpire la personalità 

dell'agente •OOSÌ come è o così come si è formata C72). n che­
osservava Liepmann - corrisponde al compito primario del dirit-

pratici rappresenta un pl."oblema •alquanto secondario, il quale non può essere approfon· 
dito in questa sede, quello de1la quailificazione dommatica · di tali circostanze come 
limiti ai! giudizio d'illiceità o piuttosto come cause di esclusione della .colpevolezza 
(sul punto si veda comunque, nella dottrina ita:J:ila,n,a, MARINUCCI, Il reato come 
'azione', cit., 219 ss.). In genemle, 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. 

( 16) Su questa categoria di caratteristiche personali, cfr. i rilievi di DEUTSCH, 

op. cit., 93 ss. 
{ 168) MARINUCCI, Il reato come 'azione', cit., 160 in nota. 

('69) MARINUCCI, La colpa, cit., 194. 

( 17") Cfr. MANNHEIM, op. cit., 44 ss.; MARINUCCI, Il reato come 'azione', loc. 
ult. cit. Si vedano inoltre i rilievi di WIMMER, Ueber unzuliissige Vertiefung, cit., 

1756 ss. 

('71) MiiuC!u, Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung, 

1903, 172. 
( 172) HoLD VON FERNECK, Die Idee der Schuld, cit., 26 ss. 
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to, che SJta nel ((formare ed educ>are la personalità dei singoli 

cittadini in vista dei suoi propri scopi e non nel porsi viceversa 

al servizio della loro individualiJtà>> (173). 

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

re, 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)) C74). 

Questa SJt:ess:a considerrazione ci •aiuta infine a comprendere 

il senso della ulteriorre limitazione apportata da Mannheim al 

criterio dell'((homo eiusdem professionis et condicionis)) attraver­

so il caso deUa madre che .seguendo una creden!i'la superstiziosa 

provoca la mo11te del figlio malato. La negazione della coJpa -

osservava testualmente M>annheim - dipende qui dal fatto che 

l'imputata «condivideva la sua superstizione ·con molte altre per­

sone, avendo agito come avrehbe•ro agito i membri del gruppo 

sociale cui essa appa'l:'iteneva per nascita, educazione, modo di 

pensare, formazione cuLturale)). Il criterio di giudizio, dunque, 

resta fondamentahnente oggettivo, taneè vero che la soluzione 

dovrebbe esser diversa - aggiungeva Mannheim - nell'ipotesi 

in cui la superstizione del:La donna si fosse proposta di fronte al 

gruppo soc.iale come una nota esclusivamente «personale)) dell'a­

gente (175). Anche qui, in definitiva, ciò che aequista rilevanza 

è lo stato delle capacità 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 estraZJiorrre: insomma ·la corrispondenza (o 

('73) LIEPMANN, Einleitung, cit., 146. 
( 174) MARINUCCI, La colpa, cit., 200. 
( 175) Per tale ipotesi MANNHEIM (op. cit., 50) prospetta la possibilità alternati­

va della punibhlità a titolo d:i dolo oppure di proscioglimento per incapacità di 
intendere e di volere (si vedano sul punto le osservazioni di ENGISCH, Untersuchun· 
gen, cit., 44.0). 
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meno) dell'azi'One 'ad un'aspettativa da parte di un settore della 
vita di rel,azione. 

6. Cerchiamo, adesso, di stabilire brevemente le implicazioni pra­
tiche di ta!le posWione dottrinale in ordine 'agli esempi concreti 
da cui ha preso le mosse la nostl'la esposizione C76). 

Si pensi 'anzitutto al catso di un automohllista inesperto, 
che ha da poco conseguito la patente o che compie un'esercitazio­
ne •alla guida in possesso di foglio rosa: puT osservando tutte le 

cautele imposte dallta ,sua inesperienza, il soggetto viene senza 
sua colpa a trovarsi in una situazione di emeTgenza e provoca 

un incidente con conseguenre lesive per altri, in quanto, a causa 
della ·sua insufficiente peri2'lia, non riesce 'a ~compiere la cOTretta 
manovm di fortuna senz'altro eff·ettuabile da un normale automo­
bilista. n criterio che sembrerebbe qui trovare •applicazione è il 
seguente: ila determinazione del livello di diligenza deve 'avveni­
re m riferimento «al gruppo di maggior significato sociale)) (177). 

L'alternativa fm il gruppo dei 'normali automobilisti' e il 
gruppo 'degli automobilisti inesperti' o degli '1automobilisti che 

si esereitano 'alla guida' va, qurindi, risolta a favore del primo: 

<<il guidatore inespel'lto non gode di regola degli eventuali vantag­
gi ·che potrebbero derivargli dall!a sua minore esperienza)) C78), 

in quanto - come si ribadisce - «chi si pone ~alla guida di un 
autoveicolo - anche se non è convenientemente ·addest!'lato, e 

persino se n'On è in possesso della necessaria abiLitazione - do­
vrà <."'lll!portarsi come un esperto e accorto 'automobilista)) C79). 

V'attesa' di ~comportamento da parte del gruppo prevalente 
rende insomma irrilevante !"incapacità personale' (o, se si vuole, 
la 'rid'Otta capaciltà' congrua allo standa[l"d del gruppo soccomhen­

te) del soggetto agente. 

('76 ) Cfr. supra il § l. 
('"') lJEUTSCH, op. cit., 142. 
( 178) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. 
( 179) MARINUCCI, La colpa, cit., 194. 
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Un'interferenza fra gruppi è ben pensabile anche nel secon­

do esempio: un'ai12liana contadina che si reca in città in compa­
gnia del nipotino non sa •che le porte della metropolitana si 
chiudono allitomamcamente; per cui non provvede a tenere il 
bambino •alla debita distan2la daMe porte s·tessre che, chiudendosi, 

procurano .a quest'ultimo una il.esione personale. Se ci si riferisce 
al gruppo 'utenti di mezzi prubbli.ci di •trasporto', la soluzione 
non può suonare, evidentemente, che nel•senso delLa punibilità, 
giacché l'azione contra:slta con l'•attesa di comportamento commi­

surata al livello proprio del gruppo stesso. n giudizio di colpevo­
lezza verrebbe quindi •a segnare lo stato di ignoranza o, meglio, 

la scarsa esperien2la della donna in uno specifico campo del1a 
vita associata, in ·alrtri termini una carenza di •soci:alizzazione in 
rapporto alla 'civiltà della tecnica'. 

L'ipotesi, tllittavia, presenta notevoli ana'logie oon il caso del­
la contadina superstiziosra di Mannheim C80); sarà quindi oppor­
tuno esraminarla anche SJ()tl:l() !iii profilo del 'gruppo di estrazione 
sociale'. In queseultima prosrpettiV'a, e seguendo i criteri enurncia­
ti da Mannheim, occorrerà distinguere: se lo stato delle conoscen­

ze della donna rtroV'a un qualche riscontro nel <livello del gruppo 
di appartenenza, si dovrà negare la responsabilità per colpa; in 
caso contrario la si dovrà irnwce affermare. La cornseguenza, dun­

que, è anche qui che da devianza dal n'OrmaJle viene considemta 
un difetto» rileV"ante per il diritto penale C81), che la pena deve 
colpire un difetto di •socializzamone rispetto aUa cerchia di appar­

tenenza. Ciò ·che decide è ·sempre !"attesa' da parte di un grup­
po sociale .in relazione al proprio standaord normale. 

Nel proporsi di evitare sinilli conseguenze applicative ·attra­
verso una maggiore concretizzazione del giudizio sulila colpa, la 
tesi soggettivistioa non intende certamente negare l'irrinunciabi­

le significato regolamvo che compete al principio di affidamen-

('80) Cfr. supra il § 5. 
(181) Come affermava già TESAR, Die symptomatische Bedeutung, cit., 218. 
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to C82). Come dimostra, d'altra parte, l'intero 'Capitolo dommatico 
che v>a sotto il nome di «Uebernahmeverschulden)); il rimprovero 

di eolpa può fondarsi già sul puro e sempLice fatto che l 'agente 

abbia intrapreso un'azione o un',attività senzja avere le necessarie 

conoscenze e capacità. In :t1a1l caso, a nulla varrebbe addurre a 

propria scusa l"impossibilità personale' di evitare o di prevedere 

la commissione del fauo tipico C83). 

La preoccupazione dei soggetmvisti è piuttosto quella di rea­

lizmre fino in fondo il principio di personaliz:zJazione dell'addebi­

to di colpa C84), giungendo cosi a superare il criterio dell'aspetta­

thna del gruppo nei soli C'asi in cui l'agente si sia trovato senza 

sua ~colpa nella situazione immediatamente precedente alla realiz­

zazione del :Fatto tirpi~o o non fosse comunque personalmente in 

grado di :rendersi conto che stava per intraprendere un'azione 

superiore :aile prop~rie possibilità C85 ) (limitazioni, tra parentesi, 
moLto ~relative, in quanto non è scritto da nessuna parte che 

colpa civile e colpa penale debbano necessariamente coincide• 
:re) css bis). 

Anch~ in tal senso, comunque, l'indagine non dovrebbe an­

dare oltre :!:a sfera delle capacità intellettive dell'individuo: in 

ogDJi caso - si :afferma in quest'ordine di idee - il giudiZJio di 

colpa deve prescindere dalle doti <<morali)) delPagente, e precisa­

mente dalla «Sconsideratezza, dalla indiHerenza, dalla leggerezZJa 

o superficialità)) che egli ahhri:a dimostrato concretamente ed alle 

quali sia ricollegahile la realizZJazione del fatto tipico o magari 

( 182) Si veda ad es. la vigorosa riaffermazione del valore di questo principio da 
parte di un soggetti vista per eccellenza qual è WELZEL ( Fahrliissigkeit und Verkehrs· 
delikte. Zur Dogmatik der fahrliissigen Delikte, 1961, 18). 

('83) JESCHECK, Lehrbuch3, c~t., 469s., 482. Cfr. BuRGSTALLER, op. cit., 192. 

('84) J ES CHECK, Aufbau, cit., 20 ss. 

( 185) LEONHARD, Fahrliissigkeit, cit., 56; }ESCHECK, Lehrbuch3, cit., 482. In tal 

senso, non ci sembra che nell'idea dell'<<Uebernahmeverschulden)) si nascondano necessa· 

riamente una molteplicità 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). 
cs5b;') Cfr. sul punto già i precisi rilievi di EXNER, op. cit., 190 s .. 
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già l'aver intrapreso una determinata azJione superiore alle sue 

possibilità C86). 

La disputa 1f1ra 'oggettivisti' e 'soggetltivisti' è stat'a così ripor­
tata ai suoi termini reali: essa si incentra sulla rilevanza o meno 

dell~ capacità intellettive in possesso dell'agente le quali non sia­

no riconducibili ad un modello di ~sapere estraibile da uno dei 

diversi c:ampi di azione e di vita in cui operano gli uomini. Si 

tratta, quindi, di un prohlema di maggiore o minore generalizza­

zione (se si vuole di minore o maggiore ·concretizzazione) del 

giudizio- un p1"oblema strettamente ·connesso alla portata ed ai 

limiti che si riconoscono al principio regolativo dell'aspeN1ativa 

sodale in ordine ~al rispetto di determinati standard di comporta­

mento. 

Parlare, quindi, di «arbitr,arietà)) o di «impossihmtà logi­

ca)) della misura soggettiva C87 ) non porta alcun contributo di 

chiarezza nel discorso. Tanto meno serve eccepire che le persona­

li capacità intellettive non sorno riconducibili ad alcun ccmodello 

sociale>) d'agente C88): perché ciÒ 1Che viene ·contestato dai sogget­

tivisti è proprio Popportunità di parlare di un e<modeHo sociale)> 

invece che di un «modello umano)) dotato delle capacità intelletti­

ve in pos'S'esso dell'agente ~concreto C89). 

D'altro canto, a chi propugna l'esigenza di personalizzare 

fino in fondo - fino ai limiti della possibilità logic'a, cioè fino 
al «modello umano)) dotato di quelle determinate capacità intel­

lettive- l'addebito di colpa, non basta rimproverare agli oggetti­

visti che sarebbe logicamente ingiustificato ,interrompere a « mez-

2Ja strada)) il processo di concretizzamone C90). In tal modo, 

!infatti, il dibattito finisce 'ancora una volta per perdere di vista 

('86) ]EscHECK, Aufbau, cit. 21; Lehrbuch3, loc. ult. cit. Cfr. BURGSTALLER, op. 
cit., 190 ss. 

(m) Nel senso di MANNHEIM {cfr. supra i §§ 2 e 3). 
('") MARINUCCI, op. ult. cit., 160 in nota. 
('89) In tal senso si veda ·ad es. ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss. 

('90) Così invece ENGISCH, Untersuchungen, ci:t., 439. 
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il 'suo nucleo centrale, che sta tutto nelle premesse - troppo 

spesSo tacite - del discorso: ossia nelle 'ragioni sostanziaili' 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 più squisitamente tecnici del 
ragionamento giu~idico. Chiaritane la vera sostanza, il contrasto 

:tra oggettivisti e soggettivistJi ·si riveLa essenzialmente di natura 

giuspolitioa C91), coinv(jlgendo i problemi ·di fondo del diritto 

penale: primo fm tutti, quello riguardante i contenuti e la fun­

zione del principio di colpevolezza ( 92). 

7. Nella 1SUa accezione più 'tradizionale, l'idea della colpevo­

lez:z~a 'affonda le mdri:ci nell'ordine etico C93) o - come si 

preferisce da a'lcuni - nell'mdine ertico-sociale perché segna il 
comportamento dell'uomo nei ·confronti degli altri C94). Di ((COl­

pevolezza>> -afferma ad esempio Arthur Kaufmann- si può 

parllare solo nel Senso di ((COlpevolezza morale)) C95). 

Or:a, il carattere etico della colpevolez:zJa è - per definizio­

ne: proprio in quanto etico - riferito ((!all'uomo nel suo essere 

peculiare: come persona 'individuale: a ciò che egli stesso potreb­

be e dovrebbe alla stregua delle sue possibilità e dei suoi limi­

ti» C96). Ed appunto questa impronta ((personalistica>> della colpe­

volezza richiede che 'a suo fondamento sia posto un (( personliches 

('") Si cfr. WIETHOLTER, op. cit., 45; nonché HIRSCHBERG, op. cit., 90 s. 
( 1•2) Così, esattamente, HIRSCHBERG, op. loc. ult. cit. 
('93) Cfr. in proposito >l Iìmpido quadro storico tracciato da BADER, Schuld -

V erantwortung - Siihne als rechtshistorisches Problem, in Schuld V erantwortung 
Strafe im Lichte der Theologie ]urisprudenz Medizin und Philosophie (a cura di 
FREY), 1964, 61 ss. 

( 1•4) Così ad es. ScHULTZ, Die momlische Schuld im Strassenverkehr - aus der 
Sicht der Juristen, in Die moralische Schuld im Strassenverkehr, 1969, 7. 

('95) Schuldprinzip, cit., 128. 
( 1 .. ) MAIHOFER, Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Unrechts­

lehre, in Festschrift fiir Th. Rittler, 1.9,57, 154. Nel pensiero di MAIHOFER si nota 
comunque un'evoluzione verso un approccio più attento aLle implicazioni più marcatamen-
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dafiir konnen>) C97): dunque un criterio di giudizio che conside­

ri n soggetto nel suo peculiare modo di essere come individuo. 

Il rimprovero presuppone il 'potere' individuale C98 ), e con il 
p'ortere viene meno anche la eolpev1Q!lezza C99). ceLa colpevolezza 
è un rimprovero individuale-personaLe: tu avresti potuto e dovu­

to agire •aLtrimenti)). ccNeH'·amhito della 'moralità', e quindi del­

la colpevolezza, ognuno è ·chiamato a rispondere in quanto se 
stesso)) (200). 

Proprio sul rapporto t11a 'potere' e 'dovere' s'incentra il 
problema della misura della colpa C01). Se è vero che nessuno è 

in grado di fare più di quanto è in suo potere, il criterio genera­

lizZJante propugnato dagli oggettivisti entm necessariamente in 

conflitto con H carattere persona:listico della colpevolezza C02), 

giacché pretende di stahili11e il dovere !individuale sulla base del 

potere altrui C03). Ed in questo modo - è stato detto - cela 
rteoria oggettiva nega proprio la natura etica della colpevolez­
za)) (204). 

. Chi rivendioa il fondamento etico della responsabilità pena­

le \9embra dunque necessariamente costretto •a sostenere incondi-

2lionatamente la .tesi soggettivistica: al di fuori di un'estit;ema 

individualizzazione del giudizio di ·colpa, si finisoe col rinunciare 

al principio di colpevolezza o ·comunque collimitarne inaocet1ahil-

te sociatli del concetto di calpevo1eZ2la {si veda ad es. Menschenbild und Strafrechtsre­
form. Das philosophische Problem der Strafe, in Gesellschaftliche Wirklichkeit im 
20. ]ahrhundert und Strafrechtsreform, Universitiitstage 1964, 5 ss.). 

{ ") AR'I:H. KAUFMANN, Schuldprinzip, _ci t., 128 s. 

C") Così già VON HIPPEL, Vorsatz, Fahrliissigkeit, lrrtum, in Vergleichende 
Darstellung des deutschen und ausliind.ischen. Strafrechts, A. T., 1908, 568. 

( 199) Emblematica in tal senso la posizione di FREUDENTHAL, Schuld urid 
Yorwurf im geltenden Strafrecht. Zugleich. ein Beitrag :mr: Kritik des Entwurfes zu 
einem Deutschen Strafgesetzbuch von 1919,. 1922,.·11. 

{'00) .MAIHOFER, Unrechtsvorwurf, cit., 154 s. 

C01) In tal senso si cfr. già MANNHEIM, op. cit., 8 .. 

( 202) ENGISCH,. Untersuchungen; cit., 432. 
C"') Cfr. già ExNER, op. cit., 180· ss. 

('04) ARTH. KA.UFMANN, Schuldprinzip, ci t., 226. 
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mente la portata C05 ). 

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 nuHa sa della chiusul"a automatica delle por­

te, cagionando così una lesione ~al proprio nipotino. Come si è 
già detto (206), la rHerihilità soggettiv~a dell'evento non sarebbe 

qui ricollegahile ad altro che ,aJ,l'ignoranza o aill'inespel"ienza del­

la donna in uno specifico settore della vita associa,ta. La colpevo­

lezza morale, quindi, potrebbe essere affermata soltanto facendo 

ricorso ad una delle sue accezioni più equivoche, ossia alla cosid­
detta (( Verstandesschuld)) C07). Ma «Stupidità ed ignoranza -

osservaV'a già Exner- sono eticamente e giuridicamente incolo­
ri)) cos). 

Lo stesso 'SÌ potrebbe ripetere per il caso della contadina 

che, seguendo una credenza superstiziosa, provoca la morte del 

proprio figlio. La soluzione di Mannheim, che subordina l 'assolu­

zione della donna 'alla ~congruenza tra il suo comportamento e 

Paspettativ~a del gruppo sociale di appartenenza (209), finirebbe 

per colpire un difetto di socializzazione o di intelligenza che, in 

sé e per sé, sarebbe ~anche qui eticamente incolore C10). Né 

V'arrebbe richiamarsi al concetto deHa «Lebensfiihrungsschuld)) 

- tanto spesso posto 'a fondamento della punizione della col­

pa C11)- rimproverando la madre proprio per aver lasciato insor-

('05) Così ad es. ]ESCHECK, Aufbau, cit., 23. 
( 206) Cfr. supra il § l. 
("") In tal senso si veda ad es. GuTHERZ, Das Wesen der Fahrliissigkeit 

( Anliisslich der Arbeit von Franz Exner ), m Archiv fiir Kriminalantropologie und 
Kriminalistik, Bd. 39, 1910, 90 ss., 9'3. E si veda anche HoLD VON FERNECK, Die 
Schuld im Rechte und in der Moral, m Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen­
schaft, Bd. 32, 1911, 255; Die Idee der Schuld, cit., 54 (dal quale però la 
"Verstandesschuld» non viene intesa nel senso di colpevolezza morale). 

C"') ExNER, op. cit., 97. Si cfr. ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 149. 
("") Cfr. supra il § 4. 
('10) Si vedano i r:illievi di ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 150. 
('") Soprattutto nelil'accezione di ccCharakterschuldJJ: 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 cioè fatto pro­
prie quelle conoscenze che sono patrimonio comune del grup­

po di apparr-tenenza. In tal modo 'le si verrebbe a fax carico di 
essere diventata così come è. Ma, dal punto di visil'a etico, an­
che un simille rimprovero lascerebbe estremamente pe:vplessi per 
un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, perché oc­

correrebbe poter stabilire con un certo margine di ·attendibilità 
quali caratteristiche della pel'ISonalità ~siano addebitabili all'indivi­

duo stesso e quali invece siano da attribuirsi ad influenze ester­
ne C12) - il che, come si sa, è imposffibile, e non soltanto per 

precise ragioni processuali (213). In secondo luogo, perché la ne­
cessaria indagine Si ~adurrebbe in una inaccettabile intromissio­

ne nella sfem più intima della pel"sonalità e della storia persona~ 
le dell'individuo - insomma in una 'censul'la morale sulla sua 

vita e quindi nella negazione della sua autonomia come perso­
na c14). 

Appunto queste consideramoni 'aiutano a comprendere nel" 
1a loro complessità le ragioni per cui 1a misul"a oggettiva della 
colpa non possa rtrovar posto in una concezione etica della colpe­

volezza o, perlomeno, in una concezione ·che resti fedele al signifi­
cato più autentico portato ad espressione dall'idea della colpevo­

lezza morale come «colpevolezza matel'liale». 
In essa non c'è soltanto l'aspirazione a ~issare un concetto 

pre-dato rispetto ai criteri positivi di imputamone, di fronte ai 
quali si possa esplicare una funzione critica, e:xtrasistematica co-

LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung des V erkehrsunfalles, in Zeitschrift fii.r 
Verkehrsrecht, 1968, 162. 

eu> ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 190. Si vedano anche i precisi 
rilievi di BAUMANN, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom 
Sinn staatlichen Strafens, in Estudios penales (Homenaje al P. /ulian Pereda), 
1965, 70 s. 

( 213) BAUMANN, op. loc. cit. Si vedatnO inoltre gli esatti riilievi di PADOVANI, Il 
grado della colpa, cit., 845. 

('14) GALLAS, Niederschriften uber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommis­
sion, 19'58, Bd. l, 270; BAUMANN, op. ·cit., 70 s. 
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me intra:sistematica C15). 

C'è, assai più, un'ulteriore 'esigenza garantistica cmrispon­

dente 1al nucleo più attuale e più . vivo della eredità ideologica che 

ci proviene dalla filosofia penale del libemlismo: vaile a dire 

l'affermazione dell'esteriorità del didtto, che si tmduce nella 

preoccupazione di sottrarre al suo foro l'interiorità dell'indivi­

duo e il suo modo di essere ( 16). 

Si tratta di un 'aspetto che - potrebbe forse sembrM"e un 

paradosso ma non lo è- è strettamente connesso con l'ancorag­

gio etico della colpevolezza: infartti, solo qualificando da un pun­
to di vista morale la riferibilità soggettiva del fatto al momento 

del fatto stesso, 'si realizza ~attmvel'\So l'idea della colpevolezza 

una garanzia sostanzialistica e si evita ,contempol'laneamente che 

l'affermazione della responsabilità penale si traduca in una censu­

ra sulla vita d~ll'individuo ( 17). Di qui la duplice ispimzione 

garantistica che si mamfesta nella idea della « colpevolez:zJa per il 
singolo :liattm> ( <<Einzeltatschuld>>) (218). 

Ohl"e 1a contrastaT:e già con la ispirazione etica della colpevo­

lez:zJa, la teoria oggettivisrtica non è in alcun modo conciliabile 

nemeno con l'idea della «Einzeltatschuld)) ( 19): incondiziona­

,ta, quindi, la ',condanna' dell"oggettivismo' da parte dei fautori 

del fondamento momle della responsabilità penale. 

Tuttavia, 'le cose non sono cosi semplici come potrebbero 

( 215) Si ofr. in proposito ENGISCH, Untersuchungen, cit., 451 ss. Con particola­

re chiarezza anche RoxrN, Kriminalpolitische Ueberlegungen zum Schuldprinzip im 
Strafrecht, in Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 1973, 

316 s. 

('16) Con grande ch1arez2la SANTAMARIA, Colpevolezza,. in Enc. dir.; vol. VII, 
1960, 660. Più diffusamente BocKELMANN, Studien zum Tiiterstrafrecht, l. Teil, 
1939,. spec. 62 ss. 

('17) GALLAS, op. loc. cit. · 
( 218) Si veda la vigorosa riaffermazione di quest'idea in BAUMANN, op. cit., .69 

ss., che .rileva anche. l'impossibilità di astrarre del tutto datlil'esame della pe!sonaJi.tà 

(sul punto si cfr. anche ARTH. KAUFMANN, Schuldprin:dp, cit., 187 ss-.).· Bi .veda 

inoltre STRATENWERTH, Tatschuld und Strazumessung, 1972, passim. 
('1') ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss .. · 
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•apparire a prima vista. Il problema della misura della colpa, 
inliatti, si pone soltanto in tema di colpa inconsciente (220); ed 
appunto in tema di •colpa incosciente la conce2'lione etica della 

colpevolezza deve :fru11e i conti ·con un duplice ordine di difficoltà 
interne, evidenziate proprio dal suo esponente più autorevole, da 
Arthur Kaufmann. 

La prima riguarda quel certo margine di generaliz2'lazlione 
di cui, come •si è visto, nemmeno la misura soggettiva può fare a 
meno (221). Nella ·colpa inooscienre, ammesso e non conceSISo che 
di colpev(jleZ7Ja si pOSiSa parlru11e - ~serva A~thur Kaufmann (222 ) 

- questa può venire vista solo cmeH"irreale più che perfet­

to' secondo ·cui !''autore avrebbe potuto prevedere ed evitar'e la 
realiz2'lazione del fatto tipico)). Ma una simile colpevolezza resta 

ccestremamente diSICutihile, in quanto il potere individuale dell'a­
gente non è, come tale, wmicabile. n soggetto, in~atti, non può 
esse~e confrontato con se stesso, mta sempre e soltanto con un 
tipo-medio ricavato dall'esperienza comune. L'ope~azione men,ta­

le attraverso cui noi affermiamo il potere ·di un individuo sulla 
base del potere di un tale tipo d'uomo è in ogni caso prohlemati­

ca, anche quando questo tipo è marcaJtamente individu:alizmto. 
Il tipo-misura non può mai corrispondere perfettamente in tutte 
le caratteristiche, capacità e conOSICenze all'individuo che deve 

eSISere misurato; per'llanto è pur sempre il potere di un alrtro a 
diven1Jai'e dovere per iJ'autore concretO)). L'effetti'w possibilità 
del soggetto di cc·agire altrimenti)) ~esta comunque impregiudi­
cata. 

Ancor più inquietante è ~a seconda difficoltà, che s'innesta 
·addirittuoo sul sempre rico11rente prrohlema della colpevolezza ma­
teriale nella colpa incosciente (223). Dal punto di vi-sta etico, 

( 220) Cfr. ad es. BURGSTALLER, op. cit., 186. 
( 221) Cfr. supra i §§ ·3 e 4. 
( 222) ARTH. KAuFMANN, op. ult. cit., 229. 
('23) ENGISCH, op. cit., 451 s8. ed ivi i richiami bibiliografid aila dottrina 

meno recente. 



322 VITTORIO DE FRANCESCO 

infatti, la -colpevolezza va qualificata -. secondo Arthur Kauf­

mann - come «colpevolezza del volere)) ( « Willensschuld)) ), co­

me <<·Colpevole dmerminazione contro un obbligo morale)) C24). 

Ma questa struttura ontologica- aggiunge Kaufmann- è adat­

tabile alla ·colpa cosciente, non certo alla colpa incosciente, dove 

manca proprio la ·consapevolez:lla di violare una qua~lsiasi regola 

di comportoamento C25). 

Si tl'atta di un· ragionamento del tutto in linea non solo 

con la sua premessa etica, ma anche con la tr'adizionale ispirazio­

ne garantistica della colpevolezza, portata ·ad espressione dall'i­

dea della «Einzeltatschuld)). Di quest'ultima, l'idea della 

<< Willensschuld)) viene considerata !'·espressione tradizionalmen­

te più autentica e coerente C26). La colpa incosciente - si dice 

- è •caratterizZJarta per lo più da stati soggettivi - incapacità, 

distrazione, superficialità, ·trascur·atezza - relativamente ai qua­

li il soggetto assai spesso «nulla può)) al momento del fatto C27). 

n rimprovero deve quindi risalire nel tempo, per appuntar­

si .sulle •cause di tali sl:ati soggettivi: per segnare, insomma, una 

difettosa ·educazione del camttere o più in generale della persona­

lità (228), Ticadendo quindi in pieno nel concetto della «Le­
bensfiihrungsschuld)) C29). 

Come armonizZJare, allora, queste dif:liicoltà con la realtà 

del diritto positivo? Secondo Arthur Kaufmann non vi sarebbe 

che una via: riconoscere francamente che con l'inc>riminazione 

del!la colpa incosciente il principio di colpevolezza non viene rea­
lizzato fino in fondo. E dò sia perché la individualizzazione del-

( 224 ) ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit, 149 ss. 

('") ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 156 ss. È appena il caso di avverti­

re, quindi, che il concetto di colpa cosciente come inteso da ARTH. KAUFMANN non 

coincide con la «previsione dell'evento" di cui parla il nostro codice penale. 

('26) Cfr. MuLLER-DIETZ, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, 
1967, 52. 

( 227) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 228 ) ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 161. 
('29) Si cfr. la nota n. 211. 
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la misura di giudizio non può ,andare tanto oltre da accertare 

l'effettivo potere individuale dell'agente, sia, più in radice, per­

ché sarebbe assolutamente problematico riconoscere già nella col­

pa incosciente una colpevolezza in senso materiale (230). 

Dal fautore per eccellenza del fondamento etico della respon­

s,ahilità penale ci si 'a'Uenderehbe ~che, 'SU simili premesse, condan­

nasse incondizionatamente ogni sistema normativo che assoggetti 

alla sanzione criminaLe i fail:ti commessi con colpa incosciente. È 

un'altra, invece, la sorpl'lendente conclusione di Arthur Kauf­

mann: facendo propria una «prudente)) opinione già espressa da 

Kohlrausch (231), egli osserva anzi ~come La «'prohlematicità>> 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 po1ssibile realizza­

re pienamente e fino in fondo il principio di colpevolezza>>. Ma 

ciò rappresenta - continua A:rthur Kaufmann - una pura e 

semplice utopia: «Un diritto penale e, soprattutto, una prassi 

giuridico-penale ispimti fino in fondo al principio di colpevolez­

za non potranno mai esservi, 1allo stesso modo in cui non potrà 

mai esservi un diritto a!s,solutamen:te giusto. La realizzazione del 

principio di colpevolezza è legata a condizioni storiche che non 

sono creabili a piacimento. Se la società dvile raggiungerà un 
giorno una situazione 1tale in cui sarà pos,sibile reagire con sempli­

ci sanzioni di polizia 1ai fatti commessi con co1lrpa incosciente, 

anche quando ne derivino gravi eventi dannosi, è un interrogati­

vo cui oggi non è dato rispondere. Sicuro è invece che una 

t!Jale situazione, 1almeno fino ad oggi, non. è stata mggiunta. Ri­

nunciare a punire il casellante che dimentichi di abbassare le 

sbarre di un pas'S'aggio 'a livello e provochi così la morte di venti 

persone, per sottoporlo ad una semplice sanzione amministrati-

('30) ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 162 s.; 229 s. 

( 231 ) KoHLRAUSCH, Die Schuld, cit., 199. 
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va, è cosa sulla quale non è il caso nemmeno di discutere: per i 
più sar:rebhe un fatto incomprensibile, dal quale si rtrarl'rebbero 
addirittura conclusioni errate)) (232). 

Non c'è nemmeno bisogno di dire che non tutti sembrano 
disposti a sottoscrivere le affermazioni di Arthur l(<aufmann. An­
zi, proprio prendendo spunto dalle due difficoltà interne della 
concezione 1eti:ca, gli oggettivisti hanno a disposizione ulteriori 
argomenti per avvalorare il ioro punto di vista. 

8. n primo argomento si articola più o meno nel modo 
seguente (233). La capacità dell'uomo di autodeterminarsi è empi­
ricamente indimostrata e indimostrahile (234); ma anche per chi 
vi •creda, resta la impossibilità ·concre1Ja di verHicare se una tale 

libertà •esista per questo singolo autore nel momento in cui com­
mette questo· singolo fatto (235), come del resto ammettono gli 
stessi soggettivisti quando rilevano che neppure applicando il 
loro punto di vista si verrebbe a verificare l'effettivo (potere' del 

soggetto ·di 1agire altrimenti (236). Ebbene, ciò posto, bisognereb­
be concludere che le istanze di giustizia morale portate ad espres­
sione 1attraV'erso iJ. criterio soggettivo poggiano sulla pretesa utopi­

stica di dare a·ttuazione ad un principio di colpevolezza m realtà 
1irrealizzabile nell'esperienza giuridic·a (237). 

L 'attendibilità del rilievo va tuttavia vagliata con maggiore 
attenzione. È certamente vero che i fautori del carattere etico 

('32) Schuldprinzip, cit., 164. 
('33 ) Per quest'argomentazione cfr. SALM, Das vollendete Verbrechen. Erster 

Halbband, cit., 9'2 ss., llQI ss. 
("'4) SALM, op. loc. ult. cit. Si vedano in proposito i precisi rilievi di 

LEFERENZ, Die N eugestaltung der V orschriften iiber die Schuldfiihigkeit durch das 
zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4 ]uli 1969, in Zeitschrift fiir die gesamte 
Strafrechtswissenschaft, Bd 88, 1976, 40. 

('35) SALM, op. loc. ult. cit. Sul punto si veda anche RoxiN., op. loc. cit. 
('") Si cfr. supra il § 7. 
("') Sul punto, o1tre SALM, op. loc. ult. cit., si cfr., per analoghe argomentazio­

ni, WIMMER, Ueber unzuliissige Vertiefung, cit., 1757 s.; In., Vereinfachungen, cit., 

248. 
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della colpevolezza fanno atto di fede nella 'libertà' dell'uomo. 
Ciononostante - come si è visto - quanto •alla sua verifi­
cabilità concreta il loro atteggiamento è notevolmente più 
prammatico. L'accertamento della colpevolezza- essi osserv•ano 

-ha sempre «·carattere 'analogico», implica sempre una «genera­
liz:Dazione», non può mai spinge11si fino a melltere a nudo !'«indi­
vidualità» dell'agente, dovendosi piuttosto accontentare di con­
frontarlo con un modello d'uomo costruito sulla base dell'«espe­

rienza comune» e8). Ed una tale ope11amone «analogica» è indi­
spensabile per :formulare qualsiasi giudizio di colpevolezza, non 
soltanto per •accertare Ja responsabilità in ordine ad un fatto 
colposo (239). Anche quando occorre ·accertare l'imputabilità o, 
comunque, la normale motivazione dell',autore di un fatto dolo­
so, non è mai possibile portare :fino in fondo H processo di 
individualizzazione: il'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 e40). «Tale uomo medio, che viene •assunto come misu­
ra di giudimo, non è qua!lcosa di 'astratto né qualcosa di concre­
to, è anzi una f,igul"la intermedia tra l'astratto e il concreto -

un 'Typus' - e sta come :tale ~con un piede nel mondo del 
sensibile e con l'altro nel mondo dcll'intelleggibile)). Proprio per 
questo, ogni giudizio di ·colpevolez:Da resterà •sempre «Un giudizio 
problematico, aporetico, senza mai assumere il carattere di un 
giudizio apodittiCO)) e41). Si riferisca, insomma, ad un fatto dolo­

so o ~ad un fatto colposo, ogni giudizio sU!l1a colpevolezza di 
un'altra persona contiene un momento di «generalizzazione)), in 

quanto il presupposto stesso della colpevolezza - la possibilità 

( 238) ARTH. KAuFMANN, Schuldprinzip und Verhiiltnismiissigkeitsgrundsatz, in 

Festschrift fur R. Lange, 1976, 29 s. 
( 239) ARTH. 'lu.UFMANN, op. loc. ult. cit.; STRATENWERTH, Die Zukunft des 

strafrechtlichen Schuldprinzips, 1976, 42 s. 
('40) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 241) ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 30. 
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di agire altrimenti, 1a 'libertà' dell'uomo nel caso concreto -

rappresenta ·comunque una «•supposizione)) C42). 

In questa prospettiva, ci si •accorge che l'argomento degli 
oggettivisti si rivela oltremodo debo~e, giacché o dimostra troppo 
o dimostra troppo poco. 

Dimostl'la troppo: perché, a voler essere coerenti fino in fon­
do con le premesse, essi dovrebbero mettere in discussione l 'idea 

stessa di un diriltto penalè de1:1:a colpevolezza, dato che, si tratti 
di giudicare un :Eatto 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. 

M·a per chi non voglia andwe tanto oltre, l'argomento dimo­
stl'la troppo poco: posto che l'indagine sulle personali capacità 
intellettive deH'agente viene ·sdltanto 'limitata' e non 'impedita' 
dal caiDattere analogico del giudizio di ·colpevolezza - posto in­
·somma ·che ~a scel1a :tra le due soluzioni corrisponde a diversi 
livelli di generalizzazione del giudizio - non viene ancora spiega­
to per qurue Tagione non si dovrebbe scegliere ·la soluzione meno 

generalizzante •e quindi in grado di 'avvicinarsi con 'maggiore 
approssimazione' ad un principio di giustizia C43). 

9. Gli oggettivisti, tuttavia, hanno a disposizione un'ulti­
ma replica: non è certamente compito del diritto penale quello 
di realizzare a rutti i costi la giustizia morale; anzi, nella scelta 

dei principi su 'Cui imputare le conseguenze di un fatto lesivo, 

esso se ne può benissimo discostare, se ciò si rende necessario 
per iJ. perseguimeDJto dei suoi scopi - :la incrimina7Jione det1a 
colpa inconsciente ne sarebbe la prova più tangibile C44). 

Questo punto di vista è stato esposto nella maniera più chia-

('42) STRATENWERTH, op. loc. ult. cit. 
('"')Si veda sul punto NowAKOWSKY, Zur Theorie der Fahrliissigkeit, in 

]uristische Bliitter, 1953, 506 ss., 509. 
('"') Come osservava già MANNHEIM, op. cit., 25 ss., seppure riferendosi a 

tutto il settore della colpa. 
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ra da von Ferneck già agli inizi del secolo. «Se la colpevoil:ezza 

giuridica coincidesse con quella (etico-) individuale)> si dovreb­

be parlare, a proposito della colpa, di una cccolpevolezza incoscien­

te [ ... ] , il. che sarrebbe una contmddizione in 'termini: nessuno 

può violare colpevolmente (in senso etico-individuale) una nor­

ma di cui non è 'a conoscenza)): cela colpevolezza etica presuppo­

ne la conoscenza della norma violata)) (245). È impossibile dun­

que ccprendere, come ,tanto spesso ·a<,cade, il concetto della colpe­

volezza giuridico-penale dalla morale, parlare cioè di colpevolez­

za COme Se •Si trattasiSe di Un concetto già predeterminaÌO)) C46). 

L'intero trattamento normativo della colpa, del resto, ccha assai 

poco a che fare con la morale. n metodo che in proposito le 

legislamoni seguono da secoli, e con ogni probabilità seguiranno 

anche in futuro, rappresenta un fenomeno eminentemente amora­

le, per non dire ~contrario alla morale)) C47): come dimenticare 

-·continua von Ferneck- che la punizione dell'agente dipen­

de dal caso, dal verificarsi o meno dell'evento lesivo JC48). Se ciò 

avviene - se insomma 'l 'incrimina:zJione <<della colpa è e rimane 

una forma di responsabilità per ,l'evento)) che «richiama gli sta­

di più primitivi della civiltà giuridica)) - vi sono delle orttime 

xagioni: «non ci si deve nas~condere, infatti, che punendo la cau­

sazione involontaria di ev:ent:Ji 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 provoc,a inconsapevolmente un risultato lesivo, un 

bisogno di soddisf!azione, di vendetta. Pure il distratto e persi­

no 'lo stupido non vengono so1ltanto compatiti, ma anche rimpro­

verath ( 249). Ed è appunto sulla hase di queste considerazioni 

che andrebbe risolto anche il problema della misura della colpa: 

(145) Die Idee der Schuld, cit., 55. 
( 246)Die Schuld im Rechte und in der Moral, cit., 258. 
('47) Op. ult. cit., 256. 
('"') Op. ult. cit., 256 s. 
(24'!} Die Idee der Schuld, cit., 34. 
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«,se vuole tenere a freno le masse)), se «vuole assicurare l'effetto 

inibitorio connesso alla minaccia della pena)) C50), <cil ~egislato­

:re dev~e 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 già prevedibile per il singolo auto­

re, bensì astmttamen:te, in generale prevedibile)); e «colpevolez­

za in senso giuridico non già 'rela:zJione soggettiva' ma generale 

prevedibilità)), perché solo in tal senso, prescindendo dalla preve­

dibilità individuaile del singolo evento, è possibile .conformarsi al 

«carattere genemle del diritto)) ( 251). 

Queste, dunque, le ragioni che secondo von Fern:eck giustifi­

cherebbero l"hmnora:lità' presente nell'intero trattamento norma­

livo della ~colpa: l'opportunità di appagare «il bisogno di soddisfa­

zione delle masse)), la «necessità di assicurare l'effetto inibitorio 

connesso ~aUa mirraocÌ!a della pena)), l'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 più 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 (252). 

Non c'è chi non veda come una simile posizione presenti 

precise afHnità con le motivazioni con cui Arthur I\!aufmann, a 

distanza di circa mezzo secolo, avalla !"eccezione' che il princ,i­

pio di 'Colpevolez:lla subirebbe attraverso l'incrimin:azione della col­

pa incosciente C53): «la pro'hlematicità [sotto il pro:lilo etico] 

del punire non esclude la sua necessità [sociale])) (254 ) - soprat-

('50) Op. ult. cit., 33 ss. 
('51 ) Op. ult. cit., 53 ss. 
('52) Si cfr. anche MANNHEIM, op. cit.,l7 ss. 

( 253) Cfr. supra il § 7. 
('54) Das Schuldprinzip, cit., 164. 



Sulla mLsura soggettiva della colpa 329 

tutto quando si ~considera, aggiunge prammaticamente Arthur 
Kaufmann, che cd soli delitti colposi relativi alla circolaZlione 

stradale coprono circa un ~terzo del numero complessivo delle 
condanne penali)) !C55). 

Tale concessione 'al prammatismo, sottoscritta proprio dal 
più convinto sostenitore del fondamento etico della colpevolezza, 
rimette ovviamente :liin dall'iniZlio in discussione il nucleo centra­
le della tesi soggettivisrtica, hasa'f:ia proprio, come si è visto, su 

una coerente 'applicazione del principio di colpevolezza moraleC56). 

Non è forse necessario - come si ~sostiene da alcuni -
operare con un concetto ccsociale)) di colpevolezza, un concetto 
ccsecolarizzatO)) spoglio del rimprovero etico-individuale ed m-ien­

tato a quelle eS!i.genze prammatiche- in parole povere di preven­
zione generale - C57) messe così chiammente in risalto da von 
Ferneck appunto in rapporto ai problemi della colpa? Che senso 
ha affermare che la cctesi oggettivistica nega proprio il caratte­
re etico della colpevolezza)) (258), quando un'analoga 'negamone' 
appare agli stessi soggettivisti pienamente accettahHe già in ordi­
ne all'incrimina2'lione della colpa incosciente, seppure in nome di 

un'amara necessità 'SOCÌ'rue? (259). Non è forse possibile, come 
sostengono a tutt'oggi 1alcuni oggettivis,ti, che un'idenrtic'a ed al­

trettanto 'amara necessità sociale co1J'Sigli la sceLta in favo:re della 
tesi oggettivistica? (260). 

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

(255 ) Schuldprinzip, cit., 174. 
{ 256) Cfr. supra il § 7. 
( 257) Così ad es. KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die 

Schuldfiihigkeit durch das zweite Strafrechtsrefonngesetz vom 4 ]uli 1969, in Zeit­
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 88, 1976, 6 ss., 30 ss. 

( 258) Così ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 226. 
( 25") ARTH. KAuFMANN, op ult. cit., 164. 
('"") Così, ad es., FREY, Die Reobjektivierung des Strafrechts, cit., '310, 326; 

HoRBURGER, Zum Problem, cit., 99; LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung, cit., 
163; MEYER-}AKOBI, Typische UnfaUursachen 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 mor,a:le, che indica nella riferihilità soggettiva - me­

glio: individuale- il requisito minimo per l'affermazione della 

responsabilità penale. 

Dali 'ahro, il criterio della riferibilità 1soggettiva 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 -

già a chi lo propugna. Il diritto penale dovrebbe anzitutto preoc­

cuparsi della salvaguardia indiscriminata di regole di condotta 

corrispondenti aUe 'a!ttese 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 comportnmento. 

Ma quale legittimazione possono vantare le due contrappo­

ste tesi alla luce dell'odierna problematica della colpevolezza? 

l O. a) A sfavore della tesi soggettiva vi è anzitutto il pro­

cesso di 'secolariz2lazione' del diritto penale (261 ), in buona parte 

'avallato da quegli stessi settori dottrinali tradizionalmente fedeli 

a:l carattere etico della colpevolezza (262): il diritto penale non 

deve mira11e alla realizZJazione della giustizia morale; la sua fun­

zione deve consistere nella tutela di beni giuridici; la pena non 

{ 161) Dovuto soprattutto al notevole impulso culturale esercitato da quella parte 

della dottrina tedesca che ha elaborato il c.d. Altemativentwurf. Una particolare 

menzione merita BAUMANN di cui si ricorderà, oltre al lavoro già citato (Der 
Schuldgedanke im heutigen deustschen Strafrecht und vom Sinn staatlichen Strafens) 
Schuld und Suhne - ein Scheinproblem, in Strafrecht im Umbruch, 1977, 13 ss.; 

Schuld und Suhne als Grundprobleme heutiger Strafrechtspflege, in Misslingt die 

Strafrechtsreform?, 1969, 8 ss. 
('61) Significativa, in proposito, è 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 ·alcr:a retribuzione deHa colpevolezza, per orientarsi 

piuttosto •aHe finalità prevenrtive connesse alla tutela dei beniC63). 

E vi è, inoltre, il!a progressiva presa di cosdenza di un'insa­
nabile •contraddizione con la realtà dell'esperienza giuridica. Se 

infatti ia concezione etica non vuole perdere la sua ultima legitti­
mazione, deve, oggi più che lll!ai, restare saldamente ancorata 
alla sua tradizionale connotazione liberale e garantistica: deve, 

insomma, preoccuparsi essenzialmente di :fornire i'ancoraggio so­
stanzialistico per la determin!azione dei presupposti su cui va af­
fermata e ·commisurata la respon.sabilità penale, garantendo inol­
tre l 'individuo dal rischio ·che 1l 'intervento penale si traduca in 
una censura mora:le suRa sua V'illa e sul suo modo di essere (264). 

E queS!ta strada, come si è visto, s~emhl'la passare necessariamente 

per quella della «Einzeltatschuld», se non addirittura per quella 
della « Willensschuld» (265). Senonché, anche al di là della colpa, 
resta da fare i conti ·con una serie di realtà profondamente radica­
te nell'esperienza giuridica a 'livello normativo, inte1"pretativo, 

applicativo, le quali - e proprio qui sta la contraddizione -
non solo appaiono tulfltora ispirate al con·cetto della «Lebensfuh­
rungsschuld», ma nascondono sotto questa etichetta precisi calco­

li preventivi dili:fìioilmente armonizzabili con l 'idea della colpe­
volezza per il singolo fatto. 

Numerosi 'sono •gli esempi che si potrebbero addurre a que­
sto proposito; basterà ricoroal'le brevemente quel:li 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 l'i­
dea della colpevolezza, non è nemmeno il caso di sottolinearlo. 

Ci preme piuttosto segnalare che l'antinomia con il principio di 

( 26') Così, ad es., BAUMANN, op. loc. ult. cit. 
( 264) Cfr. STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, cit., 31 ss. 
( 265) Cfr. supra il § 7; nonché STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumes­

sung, cit., passim. 
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colpevolezza nehle sue acce:òoni 'garantistiche' di cc Willens­

schuld)) o anche solo di ccEinzeltatschuld)), appare per alcuni 

vers'i non c<m1pletamente superata nemmeno att:mverso la soluzio­

ne differenzi~ata che distingue tra errore evitabile ed errore inevi­

tabile- soluzione dominante nell'ordinamento tedesco ed iin so­

stanza recepita da taluni 1tentativi di offrire un'inteTpretazione 

'evolutiva' del nostro articolo 5 C66 ). 

Si pensi, 'ad esempio, alle 'ipotesi in cui il soggetto non vie­

ne nemmeno sf,iorato dal dubbio circa la illiceità del suo compor­

tamento: qui vi ~sono notevolissime analogie con la prohlematica 

della colpa incosciente e non a easo è stato sostenuto che il 
sostrato minimo per 'la rimprovoerahilità 'etica' dell'errore dovreb­

be essere ~costituito da ccun dubbio anche >lieve sull'>illiceità del 

fattO)) C67). 

D'altra parte, peT ricondurre ad un criterio di colpevolezza 

la maggior parte delle ipotesi di errore inescusabile - è stato 

osservato - bisogna discostarsi dall'idea della ccEinzeltat­

schuld)), per far capo a quella della <CLebensfiihrungsschuld)) in 

una delle sue numerose versioni ( ccPersonlichkeitsschuld)), ccCha­

rakterschuld)) e cosi via) C68). Ed in tal modo - sostiene Stra­

tenwerth - 'SÌ tradisce in p1"imo luogo la tradizionale funzione 

garantistica della ~colpevolezza, e si finisce inoltre per 'camuffa­

re' precise ·consri>derazioni preventive (269). Ad esempio, quando 

si afferma un obbligo di conoscenza di alcune norme riguardanti 

la spec,if:i:ca attività professionale esercitata daLl'agente, il rimpro­

v~ero viene a segnare la <Cmancan:zJa colpevole)) di informaZJione 

( 266) Cfr. :in proposito il recente approfondito studio di PuLITANÒ, L'errore di 
diritto nella teoria del reato, 19'7 6, passim, spec. 427 ss. ed i vi i riferimenÙ 
bibliografici. 

(''67) Così HoRN, Verbotsirrtwn und Vorwerfbarkeit. Eine systematische Grunda­
nalyse der Schuldtheorie, 1969, 150. Sul punto si veda anche STRATENWERTH, Die 
Zukunft, cit., 19. 

C6') STRATENWERTH, op. ult. cit., 44 (anche in nota). 

('"') STRATENWERTH, Tatschuld, cit., 6 ss., 18 ss. (con particolare riguardo alla 

commisuvazione deLla pena), 30 (in più ampia prospettiva). 
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dell ''agente stesso in merito ai suoi obblighi (Z7°). Ebbene, il 
giudizio - ·se ne conclude - non colpisce qui certamente il 

singolo fatto: esso risale piuttosto nel tempo, per appuntarsi sul­
l'evitabilità dell'<comessa informazione)) ed a:ssicUl"are così al me­
glio l'effica!Cia preventiva del ~s!i:stema (271). 

Un discorso simile andrebbe ripetuto per quanto riguarda 

gli stati emotivi e passionali. Recenti ricerche hanno dimostrato 
che moltissime situazioni affettive sono senz'altro in grado di 

escludere nel soggetto ogni ·capacità di autocontrollo (m). È sta­
to tuttavia messo in rilievo che una conseguente appl!i:cazione del 

principio di ·colpevolez21a avrebbe rimplicazioni politico-criminali 
assolutamente inaccettabili: i soli delitti di omicidio sono dovuti 
almeno per un qual"f:o a stati ,affettivi riconducibili al quadro de­

scritto (Z73). E sul piano della prevenzione generale è ·semplice­

mente impossibile - si afferma - assolvere un quarto degli 
omicidi C74). Se !la società non può esigere che l'autore ometta 
Pazione criminosa, data la sua fineapacità di motivarsi al momen­
to del fatto, può ,tuttavia pretendere che egli faccia ricorso alle 
proprie risorse ,inibitorie prima che subentri la fase esplosiva ( 75). 

Con questa considerazione deve ovviamente fa:r~e i conti qual­
.siasi tentativo di far leva sul concetto di infermità dell',art. 88 del 

nostro codice penale per 'interp!retare !l'"estrittivamente l'art. 90 che 

esclude la rilevanza scusante degli stati emotivi e passionali ( 76). 

(270) Così ad es. RuooLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verqotsirrtum und Vorwerfbar· 
keit des Verbotsirrtums, 1969, 2'53 ss. 

( 271) STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 18 ss. 
('72) KRUMPELMANN, Motivation und Handlung im Affekt, in Festschrift fur 

H. Welzel, 1974, 327 ss. 
('73) KRUMPELMANN, Die Neugestaltung, cit., 26 s. 
('74) KRUMPELMANN, op. ult. cit., 35. 
(275) Il che, alla luce delile attuali conoscenze scientifiche, sembra in molti casi 

possibile: si cfr. KRUMPELMANN, op. ult. cit., 27, 3,5. 
( 276) Cfr. BETTIOL, Diritto penale", P. G., 1976, 415 ss. Si veda anche BoNIFA· 

CIO, L'infermità di mente nel diritto penale italiano, 1959, 58. Noto è l'atteggiamen­
to invece rigoristico della giurisprudenza: cfr. ad es. Cass. 19 gennaio 1971, Giust. 
pen., 1972, Il, ns, 52. 
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Gli esempi potrebbero continuare. Ma già quanto fin qui 

osservato dov11ebbe dimostrare che da una conclusione non c 'è 
modo di sfuggire: ricosttrurire i presupposti della responsabilità 

penale facendo capo ali 'uni c'a accezione possibile - quelLa della 

<<Einzeltatschuld)), p'er non parlare della « Willensschuld)) -

del concetto etico di colpevolezza, appare un tentativo destinato 

a rimanere, oltre che infruttuoso, addirittura controproducente 

sotto il profilo gamntistico. In tal modo si verrebbe inf,atti ad 

urtare ad ogni istante con 1a realtà di esigenze preventive o 

positivizzate in espresse disposizioni di legge o ·così acutamente 

avvertite 'a 'livello interpretativo e applicativo, che sarebbe sempli­

cemente illusoria la pretesa di sfiadicarle in nome di un princi­

pio superim-e di giustizia morale. Di modo che :i:l criterio materia­

le della colpevolezza fornirebbe continuamente soluZJioni applicati­

ve o inequivocabilmente contra legem oppure fatalmente destina­

te a restare per i più 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 fautmi 

del criterio oggettivo della colpa continuino a mostrarsi del tut,to 

,insensibili 'alP.argomento 'morale' secondo cui la misura generaliz­

zante sarebbe la più lontana dall'idea della giustizia etica. Il 

c11iterio della giustizia etiea dov·rebbe delimitare l'ambito della 

punibilità escludendovi quei fatti lesivi ritenuti 'inevitabili' alla 

stregua delle personali capacità intellettive dell'agente: eppure, 

questo stesso criterio si vede costretto nell'esperienza giuridica 

~ad una serie di '·concessioni' alla prevenzione generale, senza di­

l1e 'che, in tema di colpa, esso sembra :aver abdicato già dall'lini­

zio di fronte all'incriminazione della colpa incosciente. Con qua­

le diritto e 'autorità può dunque contrapporsi all'argomento de­

gli oggettivisti secondo cui la misul'a generalizzante sarebbe la 

più adatta !a generare il •comune rispetto di determinati standard 

di comport,amento? 

b) Per la verità, tra gli attuali fautori della concezione 
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oggettivist:ica della colpa nessuno appare m grado di iJ.egittimare 

la propria opinione n:el quadro armonico di una compiuta elabo­

r,azione della colpevolezza, paragonahile, ad esempio, 'alla costru­

:z;ione operata per il passato da von Ferneck. 

La legittimità della tesi può eSISere quindi vagliata soJo per 

assimilazione, suHa scor:ta di quelle concezioni della colpevolezza 

'secolarizzate' e aperte a recepire ~alloro interno istanze di preven-
. l (277) zwne genera e . 

Nel panorama odierno deHa dottrina, risale a Kriimpel­

mann l'approccio teorico su cui, meglio ~che su ogni altro, potreb­

be poggiare 'la concezione oggettiva della colpa. 

Il concetto deHa «~coilpevolezza 1sociale)) non soltanto sareb­

be privo <<del rimprovero etico-individuale)), ma opererebbe altre­

sì, nella fase app1icrativa, con una «misura semplificata e genera­

lizzante)), 'Condizionata in sostan:zJa, nella sua determinazione, da 

considerazioni di prevenzione generale. H rimprovero presuppor­

rebbe semplicemente che l'indhniduo «non abbia corrisposto all'a­

spettativa sociale di ~comportamento quaJLe viene rivolta alla perso­

na media)), non già che egli si «sia eomportato diversamente da 

eome poteva)). La punizione ~acquisterebbe spesso, così, «il earatte­

re di un saorifieio individuale, mezzo rispetto allo scopo di rivol­

gere appelli di responsabilità alla coscienza sociale)) C78 ). 

Elaborato con particolare riguardo ai pTohlemi dell'imputa­

bilità, un 'simile modello non è 'tuttavia tmsferihile sul terreno 

della ~colpa 'Senza un più attento controllo. In tema di imputabili­

tà, infratti, il momento della prevenzione generale assume caratte­

ristiche del tutto pecu1iarì C79). 

E~sistono ~alcune anomalie psiehiche, dovute ad insufficiente 

(277) In questa prospettiva va ricordato iii fondamentale lavoro di RoXIN, 
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem2 , 1973, spec. 3·3 ss. 

( 178) Cfr. soprattutto Die Neugestaltung, cit., 30 ss. 
(179) Così ad es., RoxiN Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Pravention 

und Verantwortlichkeit im Strafrecht, in Festschrift fiir P. Bockelmann, 1978, 279 
ss., 292 s. 
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sviluppo mentale, a carenze nella sfera volitiva o a disturbi da 

disadattamento soc~ale, le quali - a rigore - consentono fonda­

rtamente di escludere che il soggetto abbia la capacità di autode­

terminarsi alla stregua del 'senso possibile' della rlegge (tanto 

del § 20 StGB, quanto degli 'artt. 85 ss. Jcr.p.) (280). E rse si 

volesse qui ammettere in Hnea di principio l'assoluzione per infer­

mità mentale, la colpevolezza resterebbe condiziona1:a - molto, 

anZli troppo di frequente - da «strutture determinanti)) connes­

se a carenze (senza alcun 'riscontro organico!) o di origine costi­

tuzionale o rsorte nella prima infanzia o addiri>ttura causate da 

puri e semplici disadattamenti rsociali. L'rallargamento della ,sfera 

della non punihilità comporterebbe conseguenze inaccettabili sot­

to il prof:ir1o della prevenzione genera:le, conseguenze che a loro 

volta si ripercuo1:erebbero sullo stesso principio di colpevolezZJa. 

Si innesterebbe cioè uno sviluppo dinamico, che alla lunga pro• 

prio il principio di ~colpevolez2'la metterebbe in discussione: il 
fenomeno del plurirecidivismo <eporte11ebbe il sistema penale a 
convergere verso un sistema di misure>) (280bis). 

Il limite 'preventivo' ·cui viene eosì 'assoggettato :ùl criterrio 

sostanzia:listico della colpevolezza a:ttraverso la generalizzazione 

della misura di giudizio trova la sua legittima2'lione nella finalità 

di mantenere fermo il criterio stesso ed il suo significato garanti­

stico. Il modello, quindi, potrebbe trovare app1ica2'lione al proble­

ma deHa misura della colpa solo ra condizione di verificare una 

legittimazione dello stesso o di analogo genere. 

In effetti, pure nel quadro delle concemoni 'secolariz2'late' 

della colpevolezza, il discorso sulla ''legittimità' della prevenzio­

ne generaLe viene visto come un punto obbligato di pasrsaggio C81). 

('80) Così KRUMPELMANN, op. loc. ult. cit., con •ampi richiami alla letteratura 
psichiatrica e psicologica . 

.('80b'') KRUMPELMANN, op. loc. ult. cit. 
( 281) Con particolare vigore HoERSTER, Zur Genemlpriivention als dem Zweck 

staatlichen Strafens, in Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1970, 272 ss. E si 
vedano anche i contributi di HASSEMER, Generalpriivention und Strafzumessung, 15 
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L'ancoraggio ad un principio di colpevolezza materiale, alla 

cui funzione C'r>itica quasi nessuno semhra disposto a rinunciare, 

ne riflette il contenuto momle C82). Così ad esempio Kriimpelmann 

descrive l'interazione ,tra principio di colpevolezza e prevenzione 

gene:vale, riallacciandosi aH:a ormai dassica impostazione di Ro­

:x<in: cctralilÌ!te l'orientamento alle aspettative sociali di comporta­

mento, il principio di colpevolezZJa recepisce senz'altro considera­

zioni politico-crimri.nali, tuttavia plasmando'le a sua volta sulla ha­

se di limiti da esso stesso t~raccicati)) (283 ). 

Ci sarebbe forse da chledersi quanto efficacemente possa 

esplicarsi il momento garantistico a segu]to di una simile ambi­

guità funzion;ale della co1pevolezZJa (284). n rischio più evidente, 

comune a :tutte le formul'azioni des·crittive, è in ogni caso che 

esse ci restituiscano meri concetti sistematici- quindi suscettibi­

li di ogni manipobzione - senza dare ,jil giusto risalto alla so­

stanza dei fenomeni valutativi, quale risulta per !',appunto dall'e­

saminato prohlema della imputabilità: il momento garantistico e 

quello preventivo corrispondono a Hnee di tendenza convergent,i, 

che muovono, rispettivamente, da un criterio di giustizia e dali 'e­

sigenza di assicurare la funzionalità e i)_a pratieahilità del sistema. 

Per coglierne il punto di incontro occorre perciò risalire di 

volta in volta alla radice delle cose, rompendo il circolo dei 

concetti descrittivi. Ogni problema interpretat,ivo richiede insom­

ma un approfondimento critico del tutto peculiare. Ed a questa 

(del dattiloscritto) e di NAUCKE, Generalpriivention und Grundrechte der Person, 
spec. 35 ss. (del dattiloscritto), al Convegno su «Teoria e prassi della prevenzione 
'generale' dei reati)), tenutosi a M~lano presso l'Università Cattolica nel marzo 1979. 

Si cfr., inoltre, RoxiN, op. ult. cit., 2!!2 ss.; nonché HAFFKE, Tiefenpsychologie und 

Generalpriivention. Eine strafrechtstheoretische Untersuchung, 1976, 82. 
('82) Si veda 1a 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 ]AKOBS, Schuld und Priivention, 1976, spec. 32. 

('83 ) KRUMPELMANN, op. ult. cit., 34. 
('84) Al riguardo non mancano prese di posizione notevolmente scettiche : si 

cfr. ad es. STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 30 s. Si veda però anche la risposta di 

RoxiN, op. ult. cit., 286 s. 
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logica non può sfuggire nemmeno una presa di posiZmne ciroa 
la :tematica della misura della colpa: in altre parole, bisogna 

vedere se .il punto di equilibrio vada calibrato nel criterio oggetti­

vo o m quello soggettivo. 

11. La Sltrada pd.ù realistica da seguire è, ci sembra, quella 
indicata da qualche tempo da Stratenwerth C85): da un lato, 
restare fermi alla tradizionale ispirazione etica dell'idea di colpe­

volezza, rivendicandone a ·chiare lettere l '·autonomia concettuale 
rispetto aHe necessità di dilfesa sociale, di funmonalità e pratica­
bilità del sistema; daM'Ialtro, ammettere francamente che un prin· 

cipio così inteso è soggetto a non poche 'Hmita~ioni' e 'compres­
sioni' in :favore delle ·istanze di prevenmone (soprattutto genera­

le). Si uatta insomma di 'portare a1l.o scoperto' le consideramoni 
prammatiche, 'smascherandone' i!l frequente 'camuffamento' al­
l'interno di un concetto sohanto formale ... desc:rittivo deMa colpevo­
lezza. 

L 'ancoraggio etico serve, in primo luogo, •a non dimentica-

11e la problematicità di ogni giudizio ·che ·coinvolga la dignità 
morale dell'uomo C86). E proprio la consapevolezza di una tale 
pr10blematicirtà consente di individuare le zone - non ultima 
quehla della c01lpa incosciente - in cui 1essa è maggiore, al di là 

di rinnovate tentazioni giuspositivistiche C87). Ciò vale soprattut­
to quando S!i consideri il tipo di risposta su cui tutt'ora fa perno 
il sistema penale: una risposta che incide così profondamente 
nella ·sfera di :autonomia dell'individuo (288). 

Si 'Ottiene così un imporilante strumento di controllo del 

ricorso 'alla prev·enzione generale da parte del di:citto penale: la 
sua legittimità ·diminuisce :i:nrfatti in maniera direttamente propor-

('85) Si cfr. Schuld und Rechtfertigung, cit., spec. 44 ss.; nonché Die Zu· 
kunft, cit., 42 ss., e Tatschuld und Strafzumessung, cit., spec. 19. 

('86) STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, loc; ult. cit.; Die Zukunft, 
cit., 46. E si veda anche HoERSTER, op .. cit., 272. 

('87) STRATENWERTH, op. ult. cit., 46 s. 
( 288) Quest'aspetto è sottolineato efficacemente da PULITANÒ, op. cit.,W4. 
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zionale ~l crescere della prohlematicità della ·colpevolez:lla ( 89). 

La prospettiva è 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 ~ddirittura la depenalizzazione di tutti i 
f~tti riconducibili a tale tipo di coefficiente soggettivo, ne costitui­

sce una tra le 'testimonianze ·più signific'ative (290). 

Non è detto però che essa non possa risultare fruttuos'a 
anche sotto H profilo interpretamvo. Ad esempio, prendendo pie­
na coscienm della problematicità della ·colpevolezza in tema di 
colpa incosciente, si dovrà riflel:!tere attentamente se non sia op­
portuno restringere l'~amhito della punibilità già nei limiti de:l 

senso possibile della legge: tra !'<altro, f<acendo appunto ricorso 

alla misura 'soggettiva. 
D'altra par.te, la messa 'a nudo delle zone più prohlemati­

che, in cui le istanze pcreventive acquistano una posizione premi­
nente, serve a razionaliz:iiare l'intervento penale. 

In pcrospettiva, dando impulso alle ricerche empiriche. Non 
si deve ~atti trascm~are un'uilteriore ed imprescindihile condizio­
ne di legittimi1à della prevenzione generale: 1a sua conformità 

allo scopo C9'). Ebbene, ·assumendo un atteggiamento critico ver­
so la loro tradizionale collocazione 'all'ombra' di un principio di 
colpevolezm 'sistematico', le ·considerazioni preventive acquiste-

('89) Così, in sOstanza, NAUCKE, op. cit., 3·6·. 
(""") Cfr. ad es. HALL, Negligent Behaviour schould be exoluded froom penal 

Liability, in Columbia Law Review, 1963, 632 ss.; ScHULTZ, Die moralische Schuld, 
cit., 14 ss. A tale proposito, si fa dì SOilito riferimento ad un concelto dì colpa 
incosciente la cui caratteristica non sin solo nella mancata previsione dell'evento 
lesivo, ma anche nella mancata con;sape:voltl~Wa del soggetto di agire in contrasto con 
una regola dì condotta (si cfr. la nota n. 225). Per altri riferimenti dottrinali, si cfr. 
]EscHECK, Aufbau, cit., 26 in nota; Uilteriorì richiami in chiave comparatis,tica, 
con particolare rigmmlo 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. 

('91 ) Con particolare vigore, HAsSEMER, op. cit., 15. 
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l'anno lo stato di aJsserzioni verifieabili criticamente dal punto di 

vista empirt"ÌCO• C92). Per ora, esse poggiano prevalentemente su 

luoghi comuni, che non danno congrue gamnzie sotto il profilo 

del1a eonformità agli scopi (293). 

Con :r>iguardo •ai problemi della criminalità stradale, il setto­

re più preoccupante nel quadro della tipo~ogia della colpa, è 
stato osservato con ragione che lasoiar 'libero spazio alla preven­

zione genemle applicando la misura oggettiva equivale ad una 

tempia sintomatica invece che eziologica del fenomeno C94). Si 

trascurano insomma i più sottili meccanismi su 'cui, almeno alla 

stl'legua deHe :attuali ,conoscenze, dovrebbe poggiare una prevenzio­

ne generale davvero efficace: quei meccanismi, cioè, che portano 

:alla stahilizzazione di s1tandard elevati di comportamento attraver­

·so un diffuso <<riconoscimento interno)) delle norme di condot­
ta c9s). 

Anche per il momento, tuttavia, non s1arà infruttuoso prendere 

coscienza di una situazione inaccettabile. In primo luogo, perché 

si darà risalto a quel che davvero si cela dietro alcune soluzioni 

interpre.tative - ·ad es'empio in tema di misul'a della colpa -

motivate prevalentemente dalla preoccupazione di assicurare la 

funzionaHtà del sistema C96). In tal modo g1i stessi operatori 

del diritto saranno. posti di fronte ai significati ideologÌlci delle 

locro scelte. 

Ciò vuoi dire realizzare a tutti i liveUi un'esigenza di chia­

rezza, di cui benef:Ucerà lo stesso hila:nciamento C97) - troppo 

spesso inavvertito nella fase interpretativa ed applicativa - tra 

('92) STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 4•5. 
('93 ) HASSEME.R, op. cit., 20 ss. 

C94) LuFF, Das Verhehrsstrafrecht aus iirztlicher Sicht, in Deutsches Auto­
recht, 1960, 326 ss., 328. 

('95) GUNZERT, Soziologische Probleme bei der Beurteilung von Verkehrsdelik­
ten, in Deutsches Autorecht, 1960, 315 ss., 323. Si cfr. KAISER, Verkehrsdelinquenz 
und Generalpriivention, 1970, 361 ss. E s.i veda anche HAFFKE, op. cit., 87 ss. 

('96) STRATE.NWERTH, op. ult. cit., 43 s. 

('97) Su cui richiama effioacemente l'attenzione GuNZERT,op. loc. cit. 
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il momento 'garantistico' e quello 'prammatico'. Riconoscendone 

le 'compressioni' normative ed operative, .H. principio 'sostanzci!a­

le' di colpevolezza acquista un più pregnante significato garanti­

stico, un ruolo forse meno ampio sul piano dell'utopia, certamen­

te più incisivo su quello pratico. 

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi: un ~automobili­

sta inespe:r:to 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 neces8aria manovra di 

fortuna - ·che un espel'to aUJtomohilista 'S'arehhe srtato •certamente 

in grado di compiere- perdendo cosi il •controllo della v1ettura e 

provocando la morte di più persone. 

Troppo fragili sono a tutt'oggi ll:e conoscenze empiriche su 

cui poggia la prevenzione generale C98), tanto più fragiH in ma­

teria di delitti colposi (299). Peraltro, non si è in condizioni di 

escludere - anche se vi sarebbero da mnanz:are molte perplessi­

tà C00) -che, in casi simili, un'eventuale punizione contribuisca 

a stabilizzarre o 'addirittura a raffor2'!are il rispetto generaliZZJato 

degli standard di compo11tamento all'intemo del gruppo degli 

automobilisti C01). Soprrattutto se l'episodio si verificasse in un pe­

riodo di notevole incremento degli incidenti stradali, già 1la coscien-

2Ja collettiva potrebbe magari reagire con una richiesta di pe­

na (302) alla discrepanza tra il singolo comportamento ·e l'attesa so-

C9') Cfr. ANDENAES, Theorie and Practice of general prevention through threa­
tening, unforcement o;nd execution of punishment (relazione presentata al ricordato 
conregno su «Teoria e prassi della prevenzione 'generale' dei reatill), 11 ss. (del 

dattiloscritto). 
c~ Cfr. KAISER, op. cit., 339 ss. con particolare riguardo ai problemi de:Ua 

chcolazione stradale. 
('00) Cfr. KAISER, op. cit., ·362 ss. 
('01 ) Come prospetta in via d'ipotesi HART, Legal Responsability and Excuses, 

in Punishment o;nd Responsability, Essays in the Phylosophie of Law, 1968, 40 ss. 

('"') Quell'aspetto della prevenzione generale che consiste nell'«appagamento 
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ciale commisurata alle capacità dell'esperto automobilista. 

D'altro ·oanto, è certo che il soggetto da nessun punto di 

vista avrebbe personalmente 'meritato' la punizione. Questa as­

sumel1ebbe piuttosto il carattere di un ·sacrificio individuale, per 

di più imposto 'all'agente in nome di un'esigenza di stabilizzazio­

ne •assolutamente discutibile sotto l'aspetto del,supporto empirico. 

La stessa eventuale richiesta di pena da parte della collettivi­

tà 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 cata:strofi vengano causati da variazioni easuali o circo­

stanze situazionali •agisce di solito sull'osservatore in maniera !in­

quietante- ·come una minaccia- m quanto viene collegata al 
timore che eventi del genere possano 1aecadere a chiunque e quin­

di anche ali 'osservatore stesso>>. Si tratta insomma di una c< minac­

cia>> per la «COnvinzione irrazionale m un mondo mdinato, dun­

que prevedibi1e e •controllabile)): di qui b necessità «di attribui­

re ~a responsabilità ad uno degli 'attori)) stessi invece che a «fatto­

ri esterni e •casuali, ·anche se il primo non aveva personalmente 

alcuna possibilità di controllare i secondi)) C03 ). 

Sotto questo profilo il soggetto verrebbe, attraverso la puni­
zione, puramente e semplicemente 'strmnentailizzato' in favore 

di fattori assolutamente irrazionali: 1a condanna avrebbe il sapo­

re di un rito sacrificale 'all'irrazionalità. 

Su tali presupposti appare davvero inaccettabile l'opinione 

secondo cui, in •casi simili, le garanzie sostanziali dell'individuo 

dovrebbero ·cedere il passo •alla necessità di ·tutela indi:scriminarta 

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

( 303 ) Questo fenomeno psicologico viene denominato «ipotesi del mondo giu­
sto»: cfr. BrERBRAUER, Die Zuschreibung zur Verantwortlichkeit. Eine attributionstheore­
tische Analyse, in Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, Bd. III, Strafrecht (a 

cura di HAssEMER e LunERSSEN), 1978, 130 ss., 144 ss. 
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dei beni (304). A paragone del prezm da pagare in termini di 
'giustizia', troppo tenue si rivela infatti il nesso tra punizione e 

funzionalità del sistema. Il ricorso alla preven!llione generale per­
de così ogni 'legittimità': il punto d'incontro tra ~e due linee 
convergenti - colpevolezza individuale e funzionalità del siste­

ma - coincide quasi con il punto di partenza. 

( 304) MEYER-JAKoBr, Typische Unfallursachen, cit., 86. 




