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				Introduzione ai frammenti di una ricerca

				




				I tre saggi che seguono fanno parte di una ricerca finanziata nel biennio 2006-2007 nell’ambito dei “Programmi di Ricerca Scientifica di Rilevante Interesse Nazionale” (PRIN) intrapresa assieme alle unità locali delle Università di Pavia, Sassari e Torino, avente per oggetto L’influenza fuori d’Italia della cultura giuridico-penale italiana nell’età della codificazione. In particolare, all’unità operante nell’Ateneo triestino, di cui lo scrivente era responsabile, era stato affidato, sia pure nel contesto generale, lo specifico tema relativo a L’influenza sulla legislazione penale dei Paesi dell’area latino-americana da parte della cultura giuridico-penale italiana nell’età della codificazione.

				L’ipotesi di partenza era quella di verificare l’accoglienza – che, verosimilmente, si supponeva ampia – che i principi della Scuola Classica del diritto penale italiano potevano aver trovato nelle codificazioni penali degli ordinamenti dell’America latina, magari, all’inizio del secolo successivo (il Novecento) influenzati, rettificati o accompagnati dalle istanze della sorgente Scuola Positiva. 

				Come si avrà modo di notare, invece, l’ispirazione europea non fu completamente italiana, ma anche di diversa matrice: spagnola, francese, tedesca, belga e via dicendo, rapportata alle vicende politico-istituzionali dei diversi Paesi. Del tutto diversa sarà, invece, per quanto qui non possa essere oggetto di trattazione, l’influenza positivistica, la quale, decenni dopo, verrà a condizionare fortemente le singole codificazioni, le quali, tuttavia, dopo questa fiammata iniziale, troveranno ulteriore modifica e/o assestamento nella seconda metà dello scorso secolo.

				In questo sommario quadro generale, imponendosi una scelta nella economia della presente pubblicazione, si sono scelti tre specifici argomenti. Dei vari codici latino-americani l’attenzione si è innanzi tutto soffermata su quello dell’Uruguay, in quanto – anche secondo la dottrina coeva – esso rappresenta forse il miglior precipitato oltre oceano dei paradigmi della Scuola Classica italiana. In secondo luogo, non poteva essere trascurato il codice penale del Venezuela, il quale non solo riecheggia, più di qualsiasi altro, l’impostazione del nostro codice Zanardelli del 1889, ma che, sia pure con lievi aggiustamenti, è rimasto in vigore fino a pochi anni or sono. Infine, la rilettura dei maestri ottocenteschi ha portato l’attento lettore a soffermarsi su un dibattito, peraltro sempre attuale, che ha impegnato i criminalisti italiani dell’epoca su un tema quanto mai cruciale: l’abolizione della pena di morte che, com’è noto, prevista dal codice penale sardo del 1859, non verrà poi mantenuta nel codice penale dell’Italia unita del 1889, per poi essere successivamente reintrodotta dal codice penale Rocco del 1930. Ed è necessariamente anche a fronte di tale contesa che i singoli ordinamenti latino-americani hanno poi deciso a tale riguardo, nell’uno ovvero nell’altro senso.

				I tre temi trattati, almeno a nostro avviso, si sono dimostrati fruttuosi e degni di meditazione. Il codice dell’Uruguay non solo ha recepito i princìpi fondamentali della Scuola Classica italiana, ma nel delinearne le fattispecie di diritto positivo ha presentato quesiti e trovato soluzioni che neanche il legislatore italiano dell’epoca aveva preso in considerazione e che solo nei decenni successivi la nostra dottrina dovrà elaborare e sviluppare ulteriormente: segno della precipua modernità ed accuratezza dogmatica di tale codice latino-americano.

				Da suo canto, il Venezuela, dopo il complesso minuetto di una legislazione ora ispirata al codice penale spagnolo, ora alla dottrina italiana, venne, infine, ad adottare un codice penale, che nel suo complesso si presentava a tale punto quale netta trasposizione del nostro codice Zanardelli, da conservarne alcune peculiari criticità, mentre solo l’apparato sanzionatorio subiva il riconoscibile influsso, proprio dei primi lustri del Novecento, delle istanze positivistiche. 

				Infine, il dipanarsi delle accese discussioni sul mantenimento ovvero sull’abrogazione della pena capitale presentano un’attualità di tutta evidenza: non solo in riferimento alle argomentazioni etiche e giuridiche di fondo, ma – soprattutto – per i profili più strettamente criminalistici e di politica criminale. Così come, a tutt’oggi, sembra rilievo di rilevante portata la constatazione che, in un ordinamento, l’introduzione della pena di morte non comporta la riduzione della criminalità e, di converso, l’abolizione della pena capitale, ove preesistente, non comporta il suo aumento, nitida si presenta la considerazione di Francesco Carrara, il quale poneva in rilievo come criminali incalliti migrassero dalla Toscana, ove in omaggio al codice leopoldino la pena di morte non era contemplata, per recarsi nella vicina regione lucchese, dove, invece, l’estremo supplizio era stato mantenuto. Segno, che, come aveva ben evidenziato Cesare Beccaria, la deterrenza non sta nella gravità delle pene, ma nella certezza di queste: come dire che l’efficienza dell’ordinamento penale toscano, per quanto con pene più miti, aveva una valenza di prevenzione generale ben maggiore di quello dell’ordinamento contermine, che prevedeva sì pene più severe, ma di dubbia applicazione. 

				In definitiva, se una riflessione di fondo si può trarre da questi frammenti di una ricerca che avrebbe potuto spiegarsi con maggior latitudine bibliografica e documentale ed in relazione a molti altri ordinamenti latino-americani, essa, almeno a nostro sommesso avviso, non può che evidenziare la perdurante freschezza dei Maestri italiani della Scuola Classica ottocentesca: un pensiero evergreen che né il successivo positivismo né l’indirizzo tecnico-giuridico hanno oscurato, ma che ancora oggi – nonostante gli inquinamenti apportati da sociologismi e da istanze politiche ed ideologiche – rimangono alla base di un giure penale che voglia definirsi razionale e presentarsi come garantista.
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											1. LINEE DI INDAGINE

				Le dimensioni limitate di questo lavoro richiedono di dare un taglio particolare all’indagine e scontano probabilmente qualche limite nel metodo.

				La valutazione della reale influenza che la Scuola Classica ha avuto sulla codificazione latino-americana dovrebbe infatti, seguendo un metodo storico rigoroso, utilizzare quegli strumenti conoscitivi che soli possono dirci quanto possa avere pesato il pensiero classico sulla formazione di questo o quel codice: in primis i lavori preparatori e la serie di progetti che hanno preceduto la versione definitiva.

				Il mancato accesso a questi strumenti fa necessariamente deviare il corso dell’indagine dalla prospettiva dello storico alla prospettiva del penalista “positivo” che guarda al testo di questi codici con un occhio agli esempi attuali a lui meglio conosciuti e con i quali risulta quasi inevitabile il confronto.

				Confronto tanto più spontaneo se si pensa che alcuni dei codici latino-americani sono stati emanati negli anni successivi al 19301, anno di promulgazione del codice Rocco.

				Tra i due termini, il pensiero dei Classici da un lato e la codificazione latino-americana dall’altro, sarà dunque possibile stabilire una relazione senza poter però veramente “spiegare” il nesso che li lega.

											2. LINEE GENERALI DELLA CODIFICAZIONE PENALE IN AMERICA LATINA. CODICI ANTICHI E CODICI MODERNI

				Il processo di codificazione penale in America Latina si attua in un arco di tempo molto lungo che può considerarsi iniziato già nella prima metà dell’Ottocento per arrivare alla prima metà del secolo scorso e si caratterizza soprattutto per l’inquietudine riformatrice da cui sembrano affetti quasi tutti i Paesi.


				I codici presentano varietà di struttura e di scelte culturali di fondo anche molto differenti, soprattutto quelli emanati a una certa distanza temporale dal momento della raggiunta indipendenza, segno della interazione tra esponenti di una nascente cultura giuridica locale se pur fortemente influenzata dalle dottrine penalistiche europee.

				In un arco di tempo così vasto uno tra i principali esponenti della dottrina penalistica spagnola ritiene di poter individuare la linea di distinzione tra codici antichi e codici moderni2 nella penetrazione delle nuove scuole di pensiero europee all’interno della cultura giuridica dell’America Latina.

				I codici “antichi” vengono così individuati in quelli che, emanati ai primi del secolo XIX, risentono dell’influenza delle dottrine illuministiche e, per contro, quelli che invece, anche emanati verso la fine del secolo XIX, rimangono legati all’impianto dei codici dei paesi di cui avevano subito la dominazione, in particolare la Spagna. 

				Non è dunque, nella visione dell’Autore, un criterio cronologico a distinguere le due tipologie di codici, ma un criterio di “indipendenza culturale” che caratterizza i codici “nuovi” di pari passo con l’evoluzione sociale e culturale del Paese. 

				Il fenomeno codificatorio dell’America Latina indipendente presenta, a nostro avviso, delle caratteristiche del tutto particolari. 

				Infatti la prima codificazione all’indomani della raggiunta indipendenza può iscriversi in una delle manifestazioni dei legal transplants3: in particolare possiamo definire il sistema legale che si instaura nei vari paesi come quella tipologia di trapianto legale per cui un popolo accetta volontariamente larga parte di un sistema giuridico di un altro popolo.

				La fase successiva alla prima codificazione presenta solo parzialmente fenomeni di ‘puro’ trapianto legale: è il caso, ad esempio, del Venezuela, che adotta da subito un codice, poi solo in minima parte ritoccato, pressoché riproduttivo per struttura, contenuto e linguaggio, del codice Zanardelli4.

				La maggior parte dei paesi latino-americani invece redige i propri codici subendo influenze culturali composite spesso rielaborando, almeno nella formulazione, norme che disciplinano istituti similari per struttura ai modelli cui si riferiscono.

				Se si dovesse utilizzare come criterio di valutazione la presenza delle misure di sicurezza, dovremmo concludere che la Scuola Positiva ha esercitato un’influenza diffusa su tutto quasi il continente latino-americano, poiché sono rari i codici in cui queste misure non vengono introdotte.

				La particolare attenzione che i legislatori hanno dedicato alla elaborazione di queste “parasanzioni” ha ricevuto le critiche di chi ritiene che una simile “importazione” di sistemi sanzionatori sia andata incontro a una sostanziale ineffettività dovuta alle scarse risorse economiche impiegate per potenziare le strutture che esse richiedevano5.

				
				3. I CODICI “ANTICHI”

				Tra i codici “antichi” vengono inseriti sia codici come il codice di Haiti del 1835, che riproduce il contenuto del Code Napoleon, sia il codice della Bolivia che, emanato nel 1834, risente ancora moltissimo dell’influenza illuminista e si caratterizza per una generale attenzione per la mitigazione delle pene e in particolare per l’inserimento di istanze di prevenzione generale e speciale6. 

				Gli altri codici “antichi” vengono individuati nel codice del Cile del 1874, della Repubblica Dominicana del 1884, del Nicaragua del 1891, di Porto Rico del 1902, di El Salvador del 1904, dell’Honduras del 1906 e del Paraguay del 19107.

					Se si eccettua il codice della Repubblica Dominicana che riproduce il contenuto del Code Napoleon e il codice di Porto Rico che risente l’influenza della legislazione californiana, tutti gli altri codici adottano come modello il codice spagnolo.

				Una intensa opera di riforma si avvia però quasi subito in Cile, dove si susseguono numerosi progetti a pochi decenni dall’entrata in vigore del codice nei quali si affacciano le nuove istanze preventive.

				Merita segnalare che, nel succedersi dei progetti cileni, nel Progetto Erazo-Fontecilla si notano ben presto comunque gli influssi della Scuola Positiva ravvisabili nel tentativo di introduzione dell’istituto delle misure di sicurezza; si propone inoltre l’abolizione della pena di morte, nonché la proposta di inserire la responsabilità delle persone giuridiche, proposte poi non tradottesi nella redazione definitiva del codice successivo.

											4. I CODICI “MODERNI”

				Come codici “moderni” vengono considerati: il codice dell’Argentina del 1922, di Panama dello stesso anno, del Perù del 1924, del Venezuela del 1926 (sostanzialmente simile al codice del 1896), del Messico del 1931, dell’Uruguay del 1933, di Cuba del 1936, della Colombia del 1933, dell’Ecuador, del Brasile del 1940 e del Costa Rica del 1941. Questa area di codici risente massicciamente della cultura giuridica europea, con una prevalenza della Scuola Positiva8.


				L’influenza della Scuola Classica tuttavia non può certo nascondersi, soprattutto in quei codici, come il codice del Brasile o il codice dell’Uruguay, che risentono anche delle influenze della c.d. “Terza Scuola”.

				La schematica divisione riportata non deve però nascondere che, sull’influsso che le varie scuole giuridiche europee esercitarono sulla struttura e sul sistema sanzionatorio dei nuovi codici dell’America Latina, non esiste una unanime visione negli studiosi.

				Si registra infatti una divergenza di vedute quanto all’impronta definitiva che la Scuola Positiva avrebbe impresso alla struttura e al contenuto dei codici latino-americani9, come ad es. il codice argentino, del quale De Asúa tende invece a evidenziare l’eclettismo.

				Nella prospettiva di indagine che adottiamo, non sembra dunque opportuno entrare nel merito della discussione, ma piuttosto limitarci a verificare struttura e contenuto dei codici, prendendo come criterio sensibile, per individuarne l’impronta, determinati  istituti.

				Anche in relazione all’influenza che la Scuola Classica come tale avrebbe esercitato sulla codificazione latino-americana, occorre fare alcune precisazioni.

				Se il codice Zanardelli si considera come espressione della sola Scuola Classica, e se non può non affermarsi che il codice del Venezuela del 1926 lo riproduca pressoché testualmente e nell’impianto strutturale, se ne deduce che la Scuola Classica ha esercitato un’influenza su questo codice: si tratta di un sillogismo ineludibile.

				è tuttavia discusso che si possa considerare il codice Zanardelli compiuta espressione della sola Scuola Classica. è noto che lo stesso Enrico Ferri partecipò attivamente ai lavori e soprattutto è la presenza di misure amministrative – misure di sicurezza ante litteram – nonché la presenza di istituti quali la  liberazione condizionale e la riprensione giudiziale a denotare la commistione di istanze di prevenzione speciale nel rigoroso impianto retribuzionista che doveva caratterizzare l’impianto sanzionatorio del codice Zanardelli10.

				Se pure la traduzione del Programma del Corso di diritto criminale di Francesco Carrara portò nuova linfa culturale al dibattito riformatore dell’America Latina, non è certo sufficiente questo per dedurne una influenza immediata sul diritto positivo di quella terra.

				Non va inoltre trascurato un dato, che in una prospettiva storico-geografica ha un suo peso: nella complessità e varietà dei paesi latino-americani il Venezuela, l’unico Paese che ha scelto una codificazione ad immagine e somiglianza del codice Zanardelli, presenta una stabilità “giuridico-positiva” correlata alla sua relativa stabilità politica e alla, ancor oggi, esigua popolazione.

				Ben diversa appare la situazione opposta del Brasile, ad esempio. 

				Il primo codice brasiliano del 1890, che presenta, secondo un’opinione non pienamente condivisa11, un’impronta positivista si caratterizza anche per una visione nettamente contrastante con lo spirito liberale del codice Zanardelli testimoniato da alcune scelte incriminatrici in materia di stampa e di delitti di “stato pericoloso”.

				La sua promulgazione fu seguita però quasi subito da un’intensa opera riformatrice che portò alla confezione di un codice che, come molti altri, presenta una natura ibrida e nella quale l’influsso della Scuola Classica si compenetra con quello della Scuola Positiva12.

				In definitiva, ci sembra che il criterio più usato per individuare gli influssi delle Scuole, il sistema sanzionatorio, la figura del reo e la rilevanza della pericolosità, porti a risultati più significativi qualora si tratti di indagare i massicci influssi della Scuola Positiva.

				Posto che invece molti dei codici latino-americani presentano una natura ibrida, come si è già avuto modo di sottolineare, ci sembra allora preferibile orientarci, nello scegliere l’oggetto per la nostra ricerca, su quegli aspetti del pensiero ‘classico’ che attengono alla dogmatica del reato piuttosto che alla sua teoria. 

				Si tratterà, dunque, di individuare le “tracce” lasciate dalla Scuola Classica in un impianto codicistico che le ha rifuse, senza nasconderle, nella ricerca dell’affinamento di una ‘tecnica’ redazionale delle norme che disciplinano la parte generale.

				I criteri di imputazione soggettiva costituiranno dunque uno degli oggetti dell’indagine13 insieme alle cause di esclusione della pena, la cui dogmatica costituisce il verso della dogmatica del reato.

											5. I CRITERI DI IMPUTAZIONE SOGGETTIVA COME LINEE DI RICERCA

				La scelta di questi criteri di indagine si giustifica per la semplice ragione che i principali esponenti della Scuola Classica dedicarono particolare attenzione alla discussione dei criteri di imputazione soggettiva della responsabilità penale. Carmignani prima e Carrara successivamente concentrano la propria attenzione sulla volontarietà del fatto come presupposto fondamentale della «politica imputabilità» cui consegue la «civile imputazione»14.

							«Quindi niuna azione può essere civilmente imputata, la quale non sia moralmente imputabile...Il primo e principale elemento della moralità è la volontà»15.

				«Il delitto come fatto politico subisce subalterne variazioni secondo la gravità del dolo; perché la sua condizione di fatto politico desume appunto dal dolo, che è il fondamento della sua politica imputabilità»16.

				Le precisazioni che entrambi gli illustri Autori dedicano alle sottodistinzioni del dolo, e alle sue connessioni con la colpa e con la preterintenzione hanno suggerito di indagare proprio questi istituti in alcuni dei testi legislativi dell’America Latina, quelli in cui l’attenzione definitoria sembra proprio derivare dall’influsso della sistematica descritta nelle principali opere di Carmignani e di Carrara.

				In stretta connessione con la dogmatica del dolo è poi la disciplina dell’errore, alla quale converrà dedicare una particolare attenzione soprattutto per quanto riguarda la disciplina dell’errore di diritto, che a tratti emerge nei codici di alcuni paesi. 

				Da ultimo, uno sguardo alle cause di esclusione della pena, spia per individuare una sottesa consapevole ‘divisione’ nella struttura del reato che guardasse già oltre la semplice distinzione tra elemento oggettivo e soggettivo.

				Scegliamo dunque, sulla base di questi criteri, per la nostra indagine un Paese, l’Uruguay17, il cui codice penale promulgato nel 1933 può rappresentare una sorta di ‘codice laboratorio’, sperimentale in un certo senso, per la ricettività verso elementi strutturali provenienti da culture penalistiche diverse che ne influenzano gli aspetti sia teorici sia dogmatici. Se qualcuno lo ha definito un codice eclettico, e se il codice Rocco è un codice eclettico, pure i due codici sembrano, nel loro comune eclettismo, molto diversi e non è dubbio, come vedremo, che sul codice latinoamericano l’impronta della Scuola Classica sia sicuramente maggiore.

											6. URUGUAY: DAL CODICE “NEOCLÁSICO” DEL 1889 AL CODICE “POLÍTICO-CRIMINAL” DEL 1933

				Nello stesso anno di promulgazione del codice Zanardelli vede la luce il codice uruguayano che, secondo i suoi commentatori, è ispirato in parte a questo codice e in parte al codice spagnolo del 1870. Il codice uruguayano è però ben presto bersaglio delle critiche dei sostenitori delle dottrine positiviste e l’intensa opera riformatrice che lo segue porta a un nuovo codice nel 1933, che viene definito «uno de los Códigos más perfectos de Iberoamérica»18.

					Se la presenza delle misure di sicurezza accanto alle pene tradisce a un tempo l’influenza positivista e l’adesione di fondo al sistema del “doppio binario”, questo codice, distaccandosi anche dal rigorismo che caratterizza il codice Rocco cui pure viene apparentato, si caratterizza per originalità di struttura e per i segni di un’influenza di una cultura liberale e democratica specchio della formazione del principale estensore: José Irureta Goyena19. 

				Ne è un esempio significativo il fatto che non viene contemplata la pena di morte.

											6.1. LA DISCIPLINA DEI CRITERI DI IMPUTAZIONE SOGGETTIVA

				Il Titolo I intitolato De los delitos si articola in tre capitoli, intitolati i primi due rispettivamente a Principios generales e a De la aplicación de las leyes penales mentre il terzo, che qui interessa, intitolato De la culpabilidad contiene una manciata di articoli dedicati alla disciplina dei criteri di imputazione soggettiva e dell’errore.


				Il testo:

				art. 18. – Disciplina della  colpevolezza – Nessuno può essere punito per un fatto che la legge prevede come delitto, se questo non è intenzionale, preterintenzionale o colposo, commesso in ogni caso con coscienza e volontà.

				Il fatto si considera intenzionale, quando il risultato è conforme all’intenzione; – preterintenzionale quando il risultato eccede l’intenzione, sempre che tale risultato potesse essere previsto; – colposo, quando per realizzare un fatto in sé giuridicamente indifferente, si produce un risultato che, essendo prevedibile, non lo fu, a causa di imprudenza, imperizia, negligenza o violazione di leggi o regolamenti.

				Il risultato che non si è perseguito, ma preveduto, si considera intenzionale; il danno che si previde come impossibile, si considera colposo.

				L’articolo riportato induce ad alcune osservazioni. Contiene innanzitutto la disciplina nella parte generale dei tre criteri di imputazione soggettiva: dolo, colpa e preterintenzione.  Tale scelta che  è tipica di codici post-moderni come il codice Rocco e non invece di un codice ‘classico’ come il codice Zanardelli20, affonda le sue radici nell’articolata disamina che i principali esponenti della Scuola Classica fecero del dolo e delle sue specie. 

				In questo stesso articolo si trova inoltre la espressa enunciazione di quella specie di dolo, che oggi si identifica nel dolo eventuale, dove al terzo comma, prima parte, si riconduce all’intenzione il risultato che non si è perseguito ma previsto.

				La confinante figura, che oggi si chiamerebbe colpa cosciente, trova forse la sua definizione nella seconda parte dello stesso comma, quando si dice che se il danno (espressione che possiamo considerare corrispondente al termine risultato utilizzato nella  definizione di colpa) si è previsto come impossibile nella sua realizzazione, si considera colposo.

											6. 2. LE SPECIE DELL’INTENZIONE NEL PENSIERO DI CARMIGNANI E CARRARA

				Il riferimento al dolo eventuale, o dolo indiretto, sembra emergere in Carmignani, dove  sottolinea che


				«la intenzione sì diretta che indiretta è politicamente imputabile»21 

				e considera l’intenzione 

				«diretta quando la volontà tende a un fine necessario; indiretta quando a un fine meramente possibile»22.

				La stessa intenzione indiretta 

				«si distingue in positiva e in negativa»: la prima è tale quando l’intelletto prevede la possibilità dell’effetto; l’altra quando, potendosi calcolare la possibilità degli effetti, per negligenza non si prevede»23.

				Se dunque la intenzione indiretta positiva corrisponde a quello che chiamiamo dolo eventuale o indiretto, la intenzione indiretta negativa corrisponde alla nozione di colpa24.

				Carrara, invece, incentra la sua disamina del dolo muovendo dalla distinzione tra dolo determinato e dolo indeterminato. La distinzione, essendo il dolo 

				«uno degli elementi indispensabili a costituire il delitto e precisamente quello che gli dà la forza morale, è logica necessità concordare che le variazioni e modificazioni del dolo devono nelle particolari specie variare, e modificare la importanza politica del delitto»,

				il primo, dolo determinato, è 

				«quello che si è diretto a un preciso fine criminoso».

				Il secondo, dolo indeterminato, è quello dal quale 

				«è informato l’uomo che si è diretto a un fine pravo, prevedendo che dai suoi atti possa derivarne un evento più grave, ma senza desiderare e volere cotesto effetto: anzi sperando che non accada».

				Carrara considera questa «fase speciale dell’animo malvagio» uno 

				«stato intermedio tra il pieno dolo e la colpa», 

				dalla quale ultima esula qualsiasi elemento di previsione, che nel dolo determinato invece sussiste.

				Il dolo indeterminato, inoltre, viene tenuto ben distinto, nonostante l’equivoco in cui possono indurre alcune espressioni dall’Autore usate, dalla preterintenzionalità, perchè anche da questa esula qualunque effettiva  previsione e le si addice la sola 

				«previsione presunta della possibilità di prevedere». 

				Carrara è ben consapevole che la distinzione da lui proposta non è coincidente con la distinzione proposta da Carmignani e che nella nozione di intenzione indiretta positiva, così come da Carmignani enunciata, rientra tanto il dolo determinato quanto il dolo indeterminato.

				Il criterio distintivo che Carmignani pone riguarda, secondo Carrara, infatti il rapporto tra i mezzi e l’effetto, mentre per Carrara il criterio distintivo dell’intenzione deve riguardarsi solo in dipendenza dello «stato interno dell’animo». Così quell’effetto che per Carmignani poteva considerarsi solo possibile e che denotava l’intenzione indiretta positiva, per Carrara integra il dolo determinato, in quanto anche la semplice possibilità del verificarsi di un evento, se questo è dunque non solo previsto ma anche voluto, rappresenta, per usare le parole dell’Autore, un «dolo pieno». Costituisce, secondo l’Autore, in altre parole, una specie di dolo da ascriversi nel gradino più alto della scala di gravità.

				La visione di Carrara pone infatti maggiormente l’accento sull’elemento volitivo, erigendo su questo la caratteristica fondamentale del dolo.

				Il dolo indeterminato appare meno grave perché, pur essendo presente l’elemento rappresentativo rispetto a un effetto più grave di quello realizzato, manca la volizione di quest’ultimo25.

				In definitiva, volendo sintetizzare la posizione di Carrara e Carmignani sugli elementi che compongono la forza morale del delitto, sembra di poter dire che, scontato che l’elemento volitivo per entrambi segna indubbiamente l’essenza del dolo (anche Carmignani si riferisce all’intenzione e al fine), si delinea nel loro pensiero l’idea che  sia l’elemento cognitivo-intellettivo, nel manifestarsi in una forma  più o meno pregnante, a spostare progressivamente dall’area del dolo figure di imputazione che si collocano in un punto intermedio tra dolo e colpa.

											7. I CRITERI DI IMPUTAZIONE SOGGETTIVA NEL CODICE DELL’URUGUAY IN RAPPORTO AL PENSIERO DEI CLASSICI

				La breve digressione condotta alla ricerca delle possibili fonti che hanno ispirato la disciplina positiva dei criteri di imputazione soggettiva nell’art. 18 del codice penale dell’Uruguay si rivela indispensabile per comprendere appieno la complessa costruzione che il legislatore uruguayano ha offerto, in quanto ci sembra che in questa norma si sia tentato di combinare le visioni di entrambi i maestri.

							Non solo, ma le peculiarità che, lo anticipiamo, ci sembra di riscontrare nell’art. 18 c.p.U. ci sembrano tanto più “moderne” in quanto evocano le attuali posizioni di quella parte della dottrina che si sforza di estromettere la responsabilità oggettiva dal diritto positivo in base a un’interpretazione “costituzionalmente orientata”.

				La originalità del codice dell’Uruguay si coglie vieppiù se si considera che è un codice quasi contemporaneo al codice Rocco e, nel suo rifiutare la generalizzazione della responsabilità oggettiva, fa apparire il recupero delle posizioni dei “classici” ancora di più indice di “modernità liberale”.

											7.1. LA PRETERINTENZIONE ED IL SUO RAPPORTO CON LA COLPA

				Occorre premettere che la preterintenzione come criterio di imputazione soggettiva, limitata nel codice Rocco all’omicidio e all’aborto, è oggi accompagnata da fondati dubbi di costituzionalità. 


				Mascherata per molto tempo da quelle interpretazioni che in essa volevano individuare ora un dolus generalis ora un dolo misto a colpa, individuabile quest’ultima in una colpa per inosservanza di leggi, la sua vera natura di responsabilità oggettiva, cioè di responsabilità basata sul solo nesso causale è stata da alcuni decenni denunciata con forza dalla dottrina26.

				Dobbiamo porre a confronto la disciplina del codice Uruguayano da un lato con l’orientamento rigoristico del codice Rocco e con il codice Zanardelli dall’altro, tenendo sullo sfondo quanto abbiamo precedentemente estrapolato dal pensiero di Carrara e Carmignani.

				Il codice uruguayano inserisce nella preterintenzione l’elemento cognitivo (potenziale) della prevedibilità (haya podido ser previsto) elemento che si ritrova nell’impostazione di Francesco Carrara secondo cui alla preterintenzione si addice la «previsione presunta della possibilità di prevedere».

				E tuttavia questa presunzione, che Carrara inserisce nella struttura della preterintenzione, non sembra potersi dedurre dalla lettera dell’art. 18 c.p.U., in cui la prevedibilità deve invece essere accertata effettivamente – «siempre que tal resultado haya podido ser previsto» dice il testo della norma – e non deriva presuntivamente dalla oggettiva pericolosità degli atti di lesione che possono trascorrere in una lesione più grave di quella voluta o nella morte – art. 319 Lesión o muerte ultraintencional, traumatismo. In altri termini quell’elemento della prevedibilità che costituisce uno degli elementi strutturali della colpa e che oggi viene da una parte della dottrina e in passato anche dalla giurisprudenza costituzionale, invocato come correttivo dei casi di responsabilità oggettiva – e quindi anche nel delitto preterintenzionale – nella previsione del codice uruguayano, portandosi oltre la stessa impostazione carrariana, diventa elemento strutturale effettivo del fatto preterintenzionale. 

				Se dunque la prevedibilità è elemento comune a imputazione colposa e a imputazione preterintenzionale, è già dalla struttura oggettiva del fatto che si devono distinguere i due tipi di reato.

				E appunto proprio già dalla definizione di fatto colposo ricavabile dall’art. 18 si deduce la diversa struttura oggettiva dei due fatti. 

				Dove il fatto preterintenzionale accede a un fatto che costituisce di per sé un reato, il fatto colposo consiste «nel realizzare un fatto in sé giuridicamente indifferente» dal quale deriva un evento che, essendo prevedibile, non fu previsto per imprudenza, imperizia, negligenza o violazione di leggi o regolamenti».

				Anche in questo enunciato si vede l’impronta di Carrara e di Carmignani, proprio nel volere sottolineare l’estraneità alla colpa di qualunque tipo di ‘previsione’ perché, per usare le parole di Carmignani, «potendosi calcolare la possibilità degli effetti, per negligenza non si prevede»27.

				Chiaro che una definizione di delitto colposo così come la si dava nel secolo XIX e come si traduceva in un codice pure più tardivo come il codice uruguayano risultava perfetta per un delitto colposo in cui il disvalore “di evento” era preponderante. 

				Solo così si può accettare come coerente la costruzione di un’imputazione soggettiva che accede a un fatto ritenuto di per sé indifferente.

				Il reato colposo di mera condotta, che descrive un comportamento contrario a una regola cautelare di fonte sociale o normativa, è tipico infatti di una società più evoluta sul piano tecnologico e sociale, che impone di prevenire i rischi di evento con l’imporre l’astensione da comportamenti di cui si valuta la pericolosità intrinseca indipendentemente dalla causazione di un evento28.

											7.2. DOLO EVENTUALE E COLPA COSCIENTE?

				Nella prima parte dell’ultimo comma si fa riferimento a un criterio di previsione dell’evento non voluto che lo fa comunque imputare a titolo di dolo (se considera intencional). Questa prima parte della norma non suscita particolari dubbi interpretativi, in quanto possiamo identificarvi quello che Carrara chiama dolo indeterminato, in cui si prevede un evento che non si vuole che si verifichi (v. supra) e che Carmignani farebbe rientrare nell’intenzione indiretta positiva, una delle specie di dolo dallo stesso Autore individuate.

				Con l’ottica del penalista moderno potremmo vedere in questa figura il dolo eventuale .

				Di meno facile interpretazione invece è la parte finale della norma,

				«... il danno che si previde come impossibile, si considera colposo» 

				in quanto descrive un criterio di imputazione colposa riferito al “danno” previsto come impossibile invece che all’ “evento”. Tuttavia i due termini possono considerarsi intercambiabili.

				Per come è formulata la norma sembra che si possa riferire allo schema di imputazione tipico della colpa cosciente. La colpa cosciente, nella sua moderna accezione, comporta infatti la previsione dell’evento/danno. 

				Se così fosse, la disciplina contenuta in questa norma rappresenterebbe, però, una deviazione rispetto all’opinione di Carrara. Infatti Carrara afferma incompatibile la previsione con la colpa, e ritiene contraddittorio dire che la formula «prevedo che non» possa considerarsi espressiva di uno stato cognitivo di previsione. 

				Tuttavia occorre notare che la norma, nell’usare sempre l’espressione «si considera», anziché l’espressione «è», potrebbe indurre a pensare che il legislatore volesse distinguere tra un’ontologia  della colpa e la necessità politica di considerare colposo anche uno stato psicologico che tale non sarebbe secondo i canoni ontologici della colpa.

				Ad ogni modo, la norma che consideriamo pur adottando una formulazione che Carrara avrebbe criticato, nella sostanza si allinea con l’impostazione carrariana, perchè in fatto non attribuisce nessuna differenza “di specie” o “di grado” tra i due tipi di colpa individuati nei due commi dell’art. 18 che abbiamo esaminato.

				Allo stesso tempo tenta di dare risalto alla figura della “colpa con previsione” sul presupposto che tale situazione psicologica non possa essere equiparata alla previsione che rappresenta uno degli elementi del dolo.

											8. DOLO E COLPA NEI REATI DI PERICOLO

				La considerazione dei criteri di imputazione soggettiva in questa particolare categoria di delitti si rende opportuna in quanto ad essi è dedicata una norma ad hoc.

							L’art. 20 recita così:

				«Quando la legge impone o proibisce certi atti in difesa di un determinato bene giuridico, il dolo e la colpa si apprezzano in relazione agli atti imposti o proibiti e non in relazione al bene giuridico che si pretende di salvaguardare».

				La norma, di oscuro significato, risulta meglio comprensibile se considerata in relazione a quei delitti, come quelli contenuti nel Titolo VI – Delitti contro la sicurezza pubblica29 – che sono appunto delitti di pericolo e sembra voler sottolineare che dolosa o colposa deve considerarsi l’azione o l’omissione che costituisce il fatto e, se si tratta di pericolo concreto, non (anche) il pericolo cagionato al bene; mentre, se si tratta di pericolo astratto, il dolo e la colpa non vanno riferiti all’offesa del bene.

				Per questi reati, nei quali si prevede una anticipazione della tutela allo stadio del pericolo, anche l’accertamento del dolo e della colpa si fa più rigido tanto da poter affermare che il pericolo concreto come evento, viene ascritto a titolo di responsabilità oggettiva.

				Ipotesi tanto più plausibile se si guarda il testo dell’articolo successivo che rende ancor più rigido l’accertamento dell’elemento soggettivo. 

				Art. 21. «Se per rispondere degli atti imposti o vietati nei delitti a cui si riferisce l’articolo precedente basta la colpa, si punisce allo stesso modo il dolo; però se è richiesto il dolo, non si imputa la colpa.

				Il dolo e la colpa si presumono in questa classe di delitti, senza pregiudizio della prova contraria».

				Esigenze di prevenzione generale in un settore di tutela dove si sente l’esigenza di far fronte al pericolo di offesa di beni fondamentali come l’incolumità pubblica sottendono evidentemente una scelta tanto deviante dalla regola generale, deviazione che non trova alcuna rispondenza nel codice Zanardelli.

				Anche a proposito di siffatta previsione in ordine ai delitti di pericolo può formularsi dunque una mera ipotesi. Il legislatore, nel prevedere questa norma, probabilmente pensava a uno schema di tipizzazione ricorrente nei delitti di comune pericolo: l’evento aggravante30, notoriamente posto a carico dell’agente sulla base del solo nesso causale.

				Per quanto riguarda invece i delitti di pericolo “astratto” realizzati con una mera condotta, dove minore è l’evidenza dell’offesa al bene, il legislatore pensava evidentemente di escludere qualunque rilevanza della “coscienza dell’offesa”.

				Se così fosse, la possibilità di dare la prova contraria renderebbe il tutto meno stridente con la regola generale prevista all’art. 18 senza incrinare l’ispirazione liberale che informa il sistema di imputazione soggettiva.

											9. IL TEMPERAMENTO DELLA RESPONSABILITÀ OGGETTIVA ATTRAVERSO LA DISCIPLINA DEL NESSO CAUSALE

				Per trarre qualche provvisoria conclusione sul sistema di imputazione del fatto nel codice uruguayano occorre riferirsi anche al nesso causale.

					Va premesso che la disciplina del nesso causale, assente nel codice Zanardelli31, viene inserita agli artt. 3 e 4 del codice uruguayano e figura tra i “principi generali”.

				Riproducendo il testo dell’art. 40 del codice Rocco, accoglie in definitiva la teoria della conditio sine qua non32.

				Tuttavia, è l’art. 4 che disciplina le concause a interessare maggiormente il nostro ragionamento. Riportiamo il testo:

				Art. 4 – «Non si risponde della concausa preesistente, sopravvenuta o simultanea, indipendente dal fatto, che non si è potuta prevedere. Quella che si sarebbe potuta prevedere e che non si è prevista, sarà tenuta in conto dal giudice per abbassare la pena, a sua discrezione, secondo le circostanze del caso e quanto disposto nell’art. 18».

				La prima parte della disposizione esige, perché si possa rispondere in caso di concorso di cause, la prevedibilità delle altre cause intervenute: in assenza di ciò, il soggetto risponde per la sola causa che ha posto in essere.

				La seconda parte della norma prevede invece una diminuzione di pena nel caso in cui il soggetto non abbia previsto una concausa prevedibile.

				Il rinvio che la norma fa a «quanto diposto nell’art. 18» per lo schema di accertamento che il giudice deve utilizzare, deve essere, a rigor di logica, allo schema di accertamento della colpa in quella norma previsto.

				La conferma viene dalla Exposición de motivos redatta da Irureta Goyena in cui si afferma che «Deve esistere materialmente tra il delitto e l’azione una relazione di causa-effetto accertata attraverso l’esperienza; psicologicamente è certo che il fatto si è effettuato con coscienza e volontà. Stabilito il principio era necessario determinare il regime della concausa. A questa finalità risponde l’art. 4° del Progetto. Il concetto (...) obbedisce, nelle sue linee fondamentali, alla nozione di base della colpa»33.

				Il giudice, in altri termini, può addebitare la concausa solo dopo aver effettuato un accertamento di “colpa” in relazione alla mancata previsione della stessa. E, anche in questo caso, può comunque diminuire la pena.

				La “contaminazione” dell’elemento oggettivo con elementi psicologici, tipico della struttura della c.d. causalità adeguata34, trovava un corrispondente proprio nel codice Zanardelli.

				Infatti nella disciplina dell’omicidio volontario e dell’omicidio preterintenzionale si prevedeva, rispettivamente all’art. 367 e all’art. 368 c. 2, una diminuzione di pena per il caso in cui «la morte non sarebbe avvenuta senza il concorso di condizioni preesistenti ignote al colpevole»35.

				La selezione che viene effettuata nel codice uruguayano già sul piano oggettivo attraverso il criterio psicologico della non prevedibilità e della mancata previsione delle concause offre una disciplina sensibilmente più benevola rispetto a quella del codice Zanardelli, non solo perché si tratta di una disciplina generale e non limitata ai soli casi di omicidio, ma anche perché arriva ad escludere la responsabilità, dove il codice Zanardelli invece si limita a una diminuzione di pena, e si estende a tutte le concause.

				Questa ‘anticipazione’ di valutazioni di tipo psicologico nell’accertamento di un elemento oggettivo come la causalità, sorto, come è noto, in area tedesca per temperare le conseguenze sanzionatorie nel campo dei delitti aggravati dall’evento, sembra, nel codice uruguayano, funzionale proprio allo stesso obiettivo.

				Infatti proprio nell’ambito di quei reati di pericolo in cui il rigoroso accertamento del criterio di imputazione soggettiva si attenua a vantaggio della responsabilità oggettiva – art. 21 – la selezione sul piano delle concause sembra funzionale a controbilanciare questa mancanza.

											10. LA RILEVANZA DELL’ERRORE DI DIRITTO

				La inescusabilità dell’errore di diritto è un principio che può dirsi assodato nella legislazione sia del XIX così come del XX secolo.


				Lo stesso codice Zanardelli lo enuncia in apertura del Titolo IV – Della imputabilità e delle cause che la escludono – all’art. 44: «Nessuno può invocare a propria scusa l’ignoranza della legge penale», con una formula che verrà ripresa nel codice Rocco all’art. 5.

				Anche il codice del Venezuela è tassativo nell’enunciare all’art. 60 che: «L’ignoranza della legge non scusa nessun delitto né contravvenzione». 

				Ancor più preciso il codice brasiliano che all’art. 16 recita: «L’ignoranza o l’erronea comprensione della legge non esimono da pena»36. In questa panoramica uniforme, il codice dell’Uruguay rappresenta dunque un unicum. 

				Il testo:

				art. 24: «L’errore di diritto si presume volontario senza ammettersi prova in contrario, salvo che si tratti di contravvenzioni, nelle quali, a seconda della loro natura, detta prova può essere accolta».

				Pur attenendosi al rigido principio generale, il codice apre dunque una breccia per quanto riguarda le contravvenzioni.

				è noto che l’irrilevanza dell’ignoranza della legge penale costituisce uno dei punti di tenuta del sistema giuridico-penale ispirato a una idea rigorosa di obbligatorietà della legge penale che ne rafforza l’aspetto general-preventivo.

				è altrettanto noto che da quando si è affermata la concezione normativa della colpevolezza la rigidezza di siffatto principio è apparsa in tutto il suo limite ostacolando l’accertamento della rimproverabilità per il fatto.

				L’affermarsi nella giurisprudenza italiana del principio, in funzione scusante, di buona fede nelle contravvenzioni ha trovato il successivo passaggio verso un progressivo consolidarsi della concezione normativa della colpevolezza nella fondamentale sentenza della Corte costituzionale n. 364/1988 che ha dichiarato parzialmente illegittimo l’art. 5 del codice Rocco, in quanto non consente di dare rilevanza all’«ignoranza inevitabile».

				Le attuali aperture fanno apparire in tutta la sua modernità la previsione del codice uruguayano, in aperta eccezione con il clima giuridico del tempo.

											11. SCUOLA CLASSICA E CONOSCENZA DELLA LEGGE PENALE

				Nella prospettiva della ricerca che stiamo conducendo, viene dunque da domandarsi se gli esponenti della Scuola Classica nella costruzione dei criteri di imputazione del fatto avessero ritagliato un ruolo alla conoscenza della legge e una possibile rilevanza dell’errore di diritto.

					La conoscibilità della norma penale è entrata da qualche tempo a far parte degli elementi costitutivi della colpevolezza con l’affermarsi della concezione normativa della stessa. Sarebbe, crediamo, arbitrario, perché frutto di una distorsione valutativa a posteriori, attribuire già alla teorica della Scuola Classica la concezione normativa della colpevolezza37.

				E, tuttavia, almeno con riferimento all’errore di diritto si ritrova, come avremo modo di dimostrare, negli scritti di Carmignani un’attenzione particolare al problema e  altrettanto negli scritti di Carrara.

				Perché sussista la forza morale del delitto Carrara indica quattro requisiti: «1) cognizione della legge; 2) previsione degli effetti; 3) libertà di eleggere; 4) volontà di agire»38.

				Sulla cognizione della legge l’Autore si affretta a precisare in nota che  si tratta della «legge in genere che vieta l’atto» e non «delle speciali determinazioni repressive».

				Il passo, non chiarissimo, vuole probabilmente alludere che è necessaria una generale conoscenza della dannosità sociale del proprio atto e non invece della conoscenza specifica della singola disposizione.

				In un altro passo Carrara definisce il dolo come «la intenzione più o meno perfetta di fare un atto che si conosce contrario alla legge» e tuttavia non ritiene che l’animus nocendi sia sempre necessario perché sussista il dolo39.

				Dove Carrara si riferisce agli elementi del dolo e si interroga sulla necessità dell’ animus nocendi – «ossia di ledere il diritto» - come elemento essenziale del dolo, distingue i casi di «delitti diretti contro l’individuo» dove l’animus nocendi «potrà essere una necessità per ritenere il dolo»40.

				L’animus nocendi si identifica dunque con la coscienza dell’offesa. 

				Nei casi, invece, di «delitti che direttamente offendono la società» l’animo di nuocere può essere indifferente perché «la determinazione di violare la legge compenetra in se stessa l’idea del nocumento sociale».

				L’interpretazione più plausibile da attribuire a questo passo sembra quella secondo cui l’Autore si riferisca all’accertamento della coscienza dell’offesa nei delitti che prescindono da un conflitto interindividuale, dove l’atteggiamento dell’agente determinato a violare la legge ingloba la coscienza di un danno alla società.

				In questi delitti, dunque, coscienza di offesa e intenzione di violare la legge si sovrappongono e la seconda, sembra potersi dedurre dalle parole di Carrara, non può non considerarsi esistente.

				La conclusione di Carrara è che la mancanza dell’animus nocendi  può escludere il dolo solo dove si converta nella ragionata opinione di non violare la legge.

				La coerenza di questi passaggi e la loro inerenza alla dogmatica dell’errore di diritto sembrano trasparire dove Carrara spiega la rilevanza dell’errore di diritto che ricade sul fatto, dove sì effettivamente l’assenza dell’animus nocendi esclude il dolo perché, usando le parole dell’Autore, si converte in una ragionata opinione di non violare la legge41.

				Quanto all’errore di diritto, sono certamente più netti i contorni della opinione sia di Carrara sia di Carmignani proprio per la consapevole enunciazione della necessità politica dell’irrilevanza scusante dell’errore di diritto: 

				«...l’errore e l’ignoranza di diritto si reputano quasi sempre vincibili. Ma essendo basata questa regola sopra il principio politico, che le leggi sociali42 pubblicate si presumano da tutti conosciute...»43

				«L’errore di diritto non scusa mai. Esige politica che si presuma nel cittadino la cognizione della legge penale, che d’altronde è debito di ciascuno di conoscere»44.

				E tuttavia, di seguito a queste enunciazioni lapidarie e proprio nella consapevolezza della indole politica di questa presunzione, entrambi gli autori ne temperano il rigore ritenendola una presunzione vincibile. Così in Carmignani il seguito della citazione sopra riportata:

				«...ne segue doversi dalla medesima recedere ogni volta che una giusta e sufficientemente probabile causa convincesse che l’animo dell’agente fosse realmente da errore od ignoranza della legge preoccupato, come nel caso che una legge sociale dal diritto naturale non dedotta, o non universalmente conosciuta, venisse violata da rozze persone, da donne, da minori, da uno straniero o passaggero da poco tempo presso di noi commorante»45.

				Ugualmente il Carrara:

				«A cotesta regola può farsi moderata limitazione nel caso di forestiero, giunto di recente nel territorio dominato dalla legge che egli violò; purché per altro nell’atto da lui commesso ricorrano queste due condizioni, 1) che non sia riprovato dalla morale, 2) che non sia proibito nella patria del forestiero medesimo. Cosicché questa eccezione è tutta propria delle trasgressioni; difficilmente applicabile ai veri delitti»46.

				L’attenzione alle situazioni soggettive dei singoli agenti non sfugge dunque ai due Autori, alle quali attribuiscono rilevanza in un’ottica di  individualizzazione della responsabilità penale che non si discosti troppo in contenuto e coerenza da quel sostrato di imputabilità morale che comunque presuppone e giustifica la responsabilità delle azioni umane.

				Tali indicazioni lasciano dunque la loro traccia nel diritto positivo dei decenni successivi, il che rappresenta un elemento di importanza notevole in una prospettiva storica, dal momento che, ad esempio, nel nostro paese, la delimitazione della rilevanza dell’errore di diritto è avvenuta in via giurisprudenziale, con progressivo passaggio dalla giurisprudenza di merito al riconoscimento in giurisprudenza di legittimità, e successivamente con la declaratoria di parziale illegittimità costituzionale dell’art. 5. Il diritto positivo rimane dunque, in materia, ancora non toccato dal legislatore.

				E che, d’altra parte, il ruolo del giudice nell’accertare le condizioni di ‘scusabilità’ dell’errore di diritto sia decisivo sembra proprio alla radice della titubanza del legislatore ad innovare alcunché nel testo dell’art. 5 dopo l’intervento della Corte costituzionale.

				Anche la normativa dell’Uruguay infatti contiene una formula elastica («a seconda della loro natura» recita l’art. 24) che lascia spazio all’interpretazione giudiziale.

											12. CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE, CAUSE DI NON PUNIBILITÀ, SCUSANTI: UNA EMBRIONALE DISTINZIONE

				Si ritiene di dedicare una paragrafo del lavoro a questo argomento perché, anche sotto questo aspetto, il codice uruguayano presenta alcune particolarità degne di nota, che lo differenziano dagli altri.

							Occorre premettere che l’uso di questa terminologia invalsa nella dottrina attuale, allo scopo di differenziare la funzione dei singoli istituti che incidono sulla “punibilità” lato sensu considerata, è estranea al linguaggio codicistico: il codice Rocco usa l’espressione «non è punibile» sia nei casi in cui manchi il dolo per l’intervento dell’errore (art. 47), sia quando intervengano cause di giustificazione (artt. 50 ss.), sia infine quando intervengano cause di non punibilità o di esclusione dell’imputabilità.

				La precisione terminologica che, come vedremo, è invece propria del codice uruguayano, merita dunque una valutazione decisamente positiva e testimonia la consapevolezza della distinzione dogmatica sottostante e una volta di più la sua natura di codice “laboratorio”.

				Dopo aver evidenziato gli aspetti di diritto positivo, passeremo successivamente a ricercare negli scritti di Francesco Carrara i sintomi di questa distinzione.

											13. LA DISCIPLINA DEL CODICE DELL’URUGUAY SULLE CIRCOSTANZE CHE ESIMONO DA PENA

				Il Titolo II del codice uruguayano intitolato Delle circostanze che esimono dalla pena  si articola in tre capitoli:


				– Capitolo I: Delle cause di giustificazione;

				– Capitolo II: Delle cause di inimputabilità;

				– Capitolo III: Delle cause di impunità.

				Il legislatore uruguayano sembra dunque essere ben consapevole della diversa incidenza delle varie cause di esclusione della pena sui diversi elementi del reato.

				Soprattutto la netta distinzione tra cause di giustificazione e cause che escludono l’imputabilità appare significativa se si pensa che in pressoché tutti i codici le diverse situazioni sono previste sotto un unico capitolo o titolo e non appare mai l’uso del termine “cause di giustificazione”47.

				Per quanto riguarda il capitolo I dedicato alle cause di giustificazione troviamo all’art. 26 la legittima difesa, all’art. 27 lo stato di necessità, all’art. 28 l’adempimento di legge e all’art. 29 l’obbedienza all’ordine gerarchico48.

				Il capitolo II dedicato alle cause di inimputabilità non presenta particolarità di sorta. È invece il capitolo III dedicato alle cause di impunità che risulta più interessante. In questo Capitolo sono descritte diverse situazioni di esenzione da pena: in alcuni articoli è lasciato alla discrezionalità del giudice di mandare o meno il reo esente da pena, e in un caso il minore esente da misure di sicurezza, in altri invece l’esclusione dalla pena è tassativamente imposta dalla legge49.

				Riportiamo dunque prima il testo degli articoli in cui vi è discrezionalità nell’esenzione da pena:

				Art. 36 – La passione provocata da adulterio – La passione provocata dall’adulterio permette al giudice di esonerare da pena per i delitti di omicidio e di lesioni, sempre che concorrano i requisiti seguenti:

				1° Che il delitto si commetta da parte del coniuge che sorprenda in flagranza di reato l’altro coniuge e il delitto si perpetri contro questo o contro l’amante.

				2° Che l’autore abbia buoni precedenti e che la opportunità di commettere il fatto non sia stata determinata o semplicemente facilitata dalla conoscenza precedente della infedeltà coniugale.

				Art. 37 – Dell’omicidio pietoso - I giudici hanno la facoltà di esonerare dal castigo il soggetto di onorabili precedenti, autore di un omicidio, effettuato per motivi di pietà, a seguito delle suppliche reiterate della vittima.

				Art. 39 – La pietà, l’onore o l’ affetto, in certi delitti contro la stato civile – Il giudice può esonerare dal castigo colui che per motivi di pietà, di onore o di affetto riconosce come  figlio legittimo o naturale  una persona che sia priva di stato civile.

				Art. 40 – La ritorsione e la provocazione nei delitti contro l’onore – Il giudice può esonerare da pena gli autori, o uno di essi, dei delitti di ingiuria o diffamazione, nel caso di offese reciproche.

				Della stessa facoltà il giudice può avvalersi nel caso di offese arrecate nelle circostanze previste nel numero 11 dell’art. 4650.

				Art. 45 – La minore età accompagnata dalla buona condotta precedente e dalla assistenza morale adeguata da parte dei tutori – I giudici possono prescindere dalla applicazione delle misure di sicurezza quando si tratta di minori di diciotto anni, di buona condotta precedente, che abbiano commesso delitti puniti con la prigione o la multa, quando i loro padri o i loro tutori offrano, per i propri precedenti onorabili, sufficiente garanzia di assistenza morale adeguata.

				Riportiamo ora il testo delle norme che contengono cause di impunità che devono essere applicate obbligatoriamente dal giudice.

				Art. 38 – Il Tribunale d’onore nel delitto di duello - Andrà esente da pena il duello che si effettua secondo i requisiti stabiliti nella legge del 6 agosto 192051.

				Art. 41 – Il rapporto di parentela, nei delitti contro la proprietà – Saranno esenti da pena gli autori dei delitti contro la proprietà, eccezion fatta per la rapina, estorsione, sequestro, turbativa del possesso e tutti gli altri commessi con violenza, quando interverranno le seguenti circostanze:

				1° Quando i fatti furono commessi da parte del coniuge in danno dell’altro, sempre che non siano separati legalmente, né in via definitiva né in via provvisoria.

				2° Dai discendenti legittimi in pregiudizio dell’ascendente, o da parte del figlio naturale riconosciuto o dichiarato tale, in danno del padre e viceversa, o da parte degli affini in linea retta, da parte del padre, o del figlio adottivo.

				3° Da parte dei fratelli se vivono in famiglia.

				Art. 42 – La difesa di sé e dei congiunti nel delitto di falsa testimonianza – Andranno esenti da pena i testimoni, quando per dire la verità esporrebbero sé stessi o il coniuge o qualcuno dei congiunti indicati nel n. 2° dell’art. 26 a un procedimento penale, sempre che con tale deposizione non provochino un procedimento penale o una sentenza di condanna contro un’altra persona.

				Art. 44 – Lesione consensuale – Non è punibile la lesione causata con il consenso del paziente, salvo che essa avesse per obiettivo di sottrarlo a un obbligo di legge, o di causare un danno ad altri.

				Alcune delle situazioni sopra descritte – es: la non punibilità in caso di falsa testimonianza e in caso di delitti non violenti contro il patrimonio a danno dei congiunti, la ritorsione e la provocazione nei delitti contro l’onore – sono rinvenibili anche nel nostro attuale ordinamento. 

				Una comparazione non è però l’obiettivo delle considerazioni che svolgeremo più avanti. Nel nostro ordinamento rispondono a rationes differenti e per questo prenderemo a prestito solo la terminologia che la dottrina attuale ha messo a punto52, che ci porta a parlare di cause di non punibilità in senso stretto e cause di esclusione della colpevolezza per inesigibilità di un comportamento conforme al diritto.

				Il criterio con cui le abbiamo distinte nel codice uruguayano – discrezionalità/obbligatorietà – non può essere applicato che nel contesto specifico e solo al fine di inquadrare a quali tra queste situazioni possiamo ricollegare l’impronta del pensiero di Carrara.

				Una ulteriore premessa è doverosa. Siamo ben consapevoli ancora una volta che non possiamo attribuire allo scritto di Francesco Carrara – Scuse legali dal vol. VI degli Opuscoli – posizioni sulla dogmatica del reato che assumeranno una fisionomia netta molto più avanti. E tuttavia proprio il tempo intercorso tra la data di questi scritti e l’emanazione del codice dell’Uruguay consente di dedurre una più consapevole traduzione in diritto positivo dei germi di distinzione dogmatica che Carrara andava intuendo53. E proprio la precisione definitoria del codice uruguayano sembra sottendere una corrispondenza sul piano dogmatico che lo avvicina di più al pensiero dei classici oltre che per la teoria del reato anche per  la dogmatica dello stesso.

											14. LA “SCUSA” NEL PENSIERO DI FRANCESCO CARRARA

				Ma veniamo dunque al lavoro di Carrara cui si ispirano le nostre riflessioni. Lo scritto muove da una serrata critica alla dottrina francese che utilizza la nozione di scusa per tutte le situazioni in cui non interviene la pena senza distinguere tra casi in cui manchino elementi del reato e casi in cui il reato sussista in tutti gli elementi ma non venga punito.


				«Se potrò accettare l’uso della parola “scusa”, dove la minor pena è tutta psicologica; non posso però accettarlo dove è interdetta ogni pena né dove si minora la pena per una  causa strettamente ontologica, o giuridica, o politica»54.

				In primo luogo dunque Carrara inquadra, modernamente, la ratio della “scusa” dove vi sia una ragione psicologica e comunque, sempre stando al passo citato, solo come “attenuante”. 

				è evidenziato da un passo successivo che, se vi è esercizio del diritto, non può aversi reato e quindi non è da usarsi il termine “scusa” così, sempre secondo l’Autore, se per errore di fatto manca il dolo oppure quando manca il fatto.

				Nel passo che facciamo seguire la nozione di scusa sembra però potersi applicare anche in funzione di escludere, e non solo di diminuire, la pena: 

				«Scusa vuol dire usare benignità, commiserazione, onde stornare dal capo di un malvagio la pena che egli avrebbe meritato per avere dolosamente violato il diritto altrui»55.

				Certo è che se Carrara tiene ben distinte le situazioni in cui un elemento del reato viene meno da quelle in cui viene meno la sola pena, tra queste ultime distingue nettamente quelle che obbediscono a una ratio psicologica da quelle che sottendono invece una ratio politica.

				Se alle prime si addice l’idea del “perdono” sembra poterne dedurre che  i criteri per escludere in questo caso la pena siano da ricercare nella situazione concreta e, di conseguenza, che la decisione spetti al potere discrezionale del giudice.

				Se alle seconde si addice invece l’idea dell’opportunità politica di non  punire, alla scelta dei presupposti presa dal legislatore non può che seguire un vincolo per il giudice nel non applicare la pena, in quanto non può sostituirsi alle valutazioni del legislatore.

											15. LE CAUSE DI IMPUNITÀ “OBBLIGATORIE” NEL CODICE DELL’URUGUAY

				Nel codice uruguayano possiamo rinvenire una linea distintiva piuttosto coerente con le premesse carrariane.


				Infatti due dei casi in cui non sussiste spazio per una valutazione discrezionale del giudice – il duello, i reati non violenti contro il patrimonio commessi nei confronti dei congiunti – rappresentano situazioni in cui la “risoluzione del conflitto” sottostante al reato trova luogo in un “teatro” diverso dal processo penale: la “conciliazione” lasciata alle dinamiche dei rapporti familiari e il Tribunale d’onore. Di qui l’inopportunità di un intervento del sistema penale, nel primo caso non essendo in gioco beni fondamentali come l’incolumità fisica, e nel secondo caso essendo istituito per legge un organo con la funzione di accertare l’offesa subita e la natura della stessa, tale da giustificare il duello.

				Il terzo caso – la falsa testimonianza resa per salvare dal processo i congiunti – che presuppone un conflitto tra dovere di dire la verità e esigenza di proteggere i propri cari, presupponendo l’inesigibilità di un comportamento diverso, risponde invece a una logica diversa. 

				E tuttavia l’importanza del legame parentale a favore del quale si orienta la soluzione del conflitto di doveri, in cui l’ordinamento mette in secondo piano le esigenze dell’amministrazione della giustizia, è destinato a soccombere in un rigoroso bilanciamento in cui oltre alle esigenze di corretta amministrazione della giustizia pesano la libertà personale e l’onore di una terza persona.

				All’inesigibilità di un comportamento diverso quale ratio di questa causa di impunità di carattere soggettivo, dunque, il legislatore uruguayano lascia uno spazio di operatività molto limitato, mettendo in primo piano l’esigenza obiettiva e primaria della tutela dei beni giuridici56.

				La non punibilità della lesione consensuale – art. 40 – quando non sia effettuata in frode alla legge o per recare danno a terzi, non è di immediata interpretazione quanto a ratio ispiratrice. 

				Come forse si sarà notato, il legislatore uruguayano non inserisce tra le cause di giustificazione il “consenso dell’avente diritto”. Questo induce a pensare che sussistesse una convinzione sulla disponibilità/indisponibilità dei diritti lasciata a una dinamica regolata da principi generali tale da non ritenere necessaria una norma ad hoc. 

				Se, a una prima interpretazione, la previsione espressa della non punibilità della lesione consensuale parrebbe fondarsi sull’idea di una piena disponibilità dell’integrità personale, tuttavia, una interpretazione sistematica della norma in questione porta a conclusioni differenti. La chiave per comprendere questa norma può trovarsi proprio nella diversa scelta del legislatore di assegnare una scelta discrezionale o vincolante al giudice, criterio da noi individuato per dividere tra loro le cause di impunità.

				Se disponibilità o indisponibilità di un bene/diritto si devono trarre da valutazioni sistematiche oggettive legate all’intero sistema giuridico, da cui si traggono eventualmente anche le condizioni cui si lega tale disponibilità, tale caratteristica deve trovare una coerente conferma nella obbligatorietà della non punibilità del fatto che comprometta un diritto in presenza del consenso del titolare.

				Carrara è chiarissimo – riferendosi all’esercizio del diritto – quando dice che se un fatto costituisce l’esercizio di un diritto non può essere un reato, anche se l’illustre Autore non esplicita perché57.

				Dal fatto che, come vedremo più oltre, è a discrezione del giudice non punire l’autore dell’omicidio consensuale per pietà, non può trarsi il corollario circa la disponibilità della vita. E, infatti, il legislatore uruguayano non lo considera un omicidio giustificato58.

				Da queste premesse deriva che non può usarsi l’argomento a fortiori per sostenere la disponibilità della integrità personale.

				Tuttavia, il minor interesse che il titolare dimostra verso questo bene può essere a fondamento della inopportunità di applicare la pena. E, siccome la valutazione di opportunità/inopportunità è una valutazione prettamente politica ad esclusivo appannaggio del legislatore, come Carrara ci insegna, il giudice è vincolato a non punire.

											16. LE CAUSE DI IMPUNITÀ “DISCREZIONALI” NEL CODICE DELL’URUGUAY

				Considerazioni del tutto diverse vanno fatte per quelle situazioni in cui invece il legislatore uruguayano lascia al giudice la scelta sul se punire.


				Lasciamo da parte il caso della sostituzione della misura di sicurezza con la cura dei familiari, applicabile al minore.

				Le altre cause di “impunità”, tra le quali troviamo alcune situazioni “classiche”, come la ritorsione e la provocazione, possono ben ricondursi alla ratio indicata da Carrara in cui la “scusa” non toglie nulla alla gravità anche morale del comportamento, ma implica piuttosto una “comprensione” della situazione del soggetto agente il cui comportamento trova un “riconoscimento” in codici sociali di comportamento di cui si permeava la società del tempo.

				Questa prima considerazione sintetica non deve però escludere delle precisazioni sulla ratio composita di siffatti casi di “scusa”.

				Se un elemento comune vi è, questo è costituito indubbiamente dall’attenzione per gli stati emotivi e passionali.

				La passione come motivo scatenante dell’uccisione o lesione del/degli adultero/i è esplicitamente evocata all’art. 36 come fondamento dell’eventuale esclusione di pena, altrettanto per la pietà nell’art. 37 così come per la pietà, l’onore, l’affetto nell’art. 39.

				L’apertura verso gli stati emotivi e passionali non basta, tuttavia, da sola a sorreggere la ratio della “scusa” (De Asúa parla a questo proposito di perdonar)59 se non vi facciamo rientrare anche l’idea di una condivisione a livello sociale del comportamento tenuto. E questo vale tanto di più nei confronti delle “scuse” per situazioni di omicidio che, rappresentando la soppressione del bene più importante, necessitano di un maggiore “supporto” che orienti la decisione del giudice.

				E non può pensarsi che si volesse aggirare in questo modo le disposizioni sull’imputabilità, che si riferiscono a precisi stati mentali o all’età disciplinati in modo tassativo, proprio perché in entrambi i casi di omicidio “scusato” è richiesto che l’agente avesse “buoni” o “onorabili” precedenti. In altre parole si vuole escludere qualunque sintomo di pericolosità per motivare l’assenza del “bisogno di pena”, in ragione della tendenziale “irripetibilità” del fatto.

				Carrara, nell’unico esempio concreto che presenta nei passi degli Opuscoli che abbiamo più sopra esaminato, sembra confermare questa interpretazione della scusa. Infatti si riferisce all’uccisione da parte della madre del neonato anticipando quindi quella particolare situazione che costituisce nel nostro codice il presupposto del delitto di cui all’art. 578 – Infanticidio in condizioni di abbandono materiale e morale60.

											17. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

				La scelta della parte generale come oggetto principale di indagine, soprattutto per quegli aspetti del pensiero di Carrara che si sono privilegiati come criterio per testare l’influenza della Scuola, si è presentata a posteriori una scelta opportuna.

						Sono soprattutto gli sforzi definitori del legislatore uruguayano con riferimento alle figure del dolo e della colpa, nonché la netta divisione tra le diverse cause di esclusione della pena a testimoniare la volontà di raccogliere l’eredità di una scuola che, proveniente da un Paese più spesso “dominato” che “dominatore”, risultava tanto più affidabile per emanciparsi dal Paese colonizzatore. 

				Quegli aspetti di originalità che hanno lo scopo di delineare contorni il più possibile netti ai limiti di intervento statuale sulla libertà dei singoli rappresentano come sia sempre sulla Parte Generale che il legislatore “punti” per dare una fisionomia al codice, perchè è in questa parte del codice che si legge l’impronta del pensiero filosofico che lo ispira. 

				In questa prospettiva i codici latino-americani sembrano essere iperdescrittivi proprio per testimoniare la propria “formazione”.

				Il linguaggio dei codici latino-americani infatti, in particolare quello di cui ci siamo occupati, sembra proprio voler rendere esplicita la sua “fonte” ispiratrice quando, ad esempio, inserisce il termine “bene giuridico” nell’articolo che riguarda l’imputazione nei delitti di pericolo, quasi a voler sottolineare che non si vuole dimenticare che la funzione del diritto penale è proprio quella di tutelare i beni giuridici.

				Questo riferimento al “linguaggio” dei codici ci porta a ulteriori brevi riflessioni sul rapporto tra codice e società.

				De Asúa deprecava l’inquietudine riformatrice del legislatore penale dei paesi latino-americani, a fronte della stabilità della codificazione civile. 

				Egli riteneva che il codice penale, essendo «eminentemente moderno, filosófico, independiente del pasado»61 avesse bisogno di tempo per penetrare nel tessuto sociale e non potesse inserirsi “per tradizione”62.

				I ‘tempi’ del codice dell’Uruguay, come di altri codici latino-americani, così lontani da quelli in cui la Scuola Classica illuminava la scena culturale penalistica, costituiscono una conferma ancora maggiore della “stabilità” e della “stabilizzazione” di certi principi e della loro validità nel tempo, nonostante la diversa conformazione della società in cui vennero “trapiantati”. E, del resto, sono anche le testimonianze degli studiosi latino-americani contemporanei a confermare che nei codici vigenti l’influenza della Scuola Classica non è venuta meno.

				Tutto questo non può tuttavia non portare a qualche amara riflessione sul fatto che da qualche tempo ormai la cultura giuridico-penale italiana ha perduto il ruolo dominante che nei paesi latino-americani aveva avuto, mentre ha acquistato un peso sempre maggiore la cultura giuridica tedesca.

				L’incapacità, tutta italiana, di “ripensare” e “riscrivere” un codice, in un contesto europeo in cui negli ultimi vent’anni molti paesi hanno completamente rinnovato il proprio sistema penale e, in alcuni casi, anche costituzionale, non può che dare un segnale negativo di immobilismo.

				E non può costituire una scusante il fatto che sia in atto da tempo ormai, e non solo nel diritto penale, una “decodificazione” che affida la gestione e la tutela di nuovi interessi alla legislazione speciale piuttosto che alle strutture del codice.

				Se il diritto privato, per la sua natura, è in grado di tener dietro alla velocità con cui la realtà dei rapporti sociali muta, dando forma a “nuovi tipi” che si impongono sulle forme codificate63, il diritto penale, non potendo permettersi questa “duttilità”, vede, nell’applicazione giudiziale, piegare i “tipi”, della parte generale così come della parte speciale, in una deformazione ai limiti del rispetto del principio di legalità64.

				E se il diritto penale, inoltre, risente, nel modificare le proprie fattispecie, in maniera determinante del consenso sociale, lo fa spesso con esiti disorganici rispetto a quei principi e a quegli obiettivi, che si vorrebbero oggi immutati, che il diritto penale del XIX secolo assumeva65. 

				Se storicamente sono due le situazioni in cui avvengono le opere di codificazione: «o in una fase di completo consolidamento dei valori dell’assetto socio-politico del sistema; ovvero in occasione di radicali rotture, ideologicamente sostenute e motivate, con valori ed assetti istituzionali preesistenti»66, avendo il nostro Paese già saltato la seconda situazione, non possiamo che dedurre che la prima ancora non si dia.

				Una previsione, forse troppo ottimistica, sulla riscrittura delle strutture penalistiche vigenti nella prospettiva di una “modernizzazione” del diritto penale sembra dunque affidata all’andamento di un flusso che, superando i confini, ci porti verso un diritto (penale) «senza codice»67.

				




				
					
						1 La nostra indagine, pur essendo incentrata sul codice dell’Uruguay del 1933, farà riferimento, ove implicato dagli argomenti presi in esame, anche al codice del Venezuela e al codice del Brasile.

					

					
						2 L. J. De Asúa, Códigos penales iberoamericanos según los textos oficiale s. Estudio de legislación comparada, Editorial “Andrés Bello”, Caracas, 1946, pp. 8 ss. L’Autore adotta invece come criterio per la classificazione dei codici europei in relazione alla loro modernità l’approccio criminologico, vale a dire l’attenzione particolare assegnata alla figura del reo, elemento che caratterizza i codici del secolo XX.

					

					
						3 Il fenomeno dei ‘trapianti legali’ è stato studiato e teorizzato da A. Watson, Legal Transplants. An Approach to comparative Law, Atene-Londra, II ed., 1993. L’Autore individua il fenomeno nella situazione in cui un intero sistema legale o una larga parte di esso viene spostato in un nuovo ambito territoriale e ne individua tre modelli principali (p. 29). 
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											1. IL PROCESSO DI CODIFICAZIONE IN VENEZUELA. CENNI

				Il processo di codificazione penale in Venezuela si caratterizza per il rapido avvicendarsi di numerosi testi normativi in un breve periodo di tempo seguito da una lunga fase di stabilizzazione durata fino al 2000.

				La presente esposizione non ha certo l’ambizione di rappresentare un compiuto studio della storia del diritto penale venezuelano, ma quella assai più modesta di metterne in risalto alcuni tratti particolarmente interessanti.

				In particolare, si vedrà che durante il proprio percorso normativo il Venezuela viene a contatto con l’esperienza codificatoria italiana del codice Zanardelli, recependo alcune soluzioni normative in questo racchiuse o, addirittura, riproducendo alla lettera il contenuto di alcune sue disposizioni. Ciò ha suscitato un vivace interesse, specie se si considerano le difficoltà che si sono dovute superare affinché anche la penisola italiana, all’indomani dell’unificazione politica, raggiungesse un’unificazione giuridica, specie in materia penale. 

				L’obiettivo di questo lavoro, tuttavia, non è una mera comparazione di testi legislativi (che, vista anche la comprensibilità della lingua spagnola, potrebbe essere effettuata da chiunque), bensì quello di evidenziare come le scelte del codice venezuelano riflettano in gran parte gli insegnamenti della cd. Scuola Classica, recependoli, appunto, per il tramite del codice zanardelliano. L’approccio sarà prevalentemente positivista e già si può preannunciare quello che sarà il risultato finale: se ci è consentito affermare che il codice penale venezuelano, ancora vigente, risente degli insegnamenti della Scuola Classica ciò si deve in buona misura alla decisione di riprendere in varie parti il codice Zanardelli, e non piuttosto ad un’autonoma rielaborazione della dottrina di Carrara, Pessina e altri da parte del legislatore sudamericano. Con tale anticipazione, ovviamente, non si intende ridurre la portata della ricerca, né considerarne l’esito deludente; al contrario, sarà interessante mettere in risalto sia gli elementi di differenziazione sia il ruolo predominante della cultura giuridica italiana oltreoceano.

				Dopo una breve elencazione delle fonti normative succedutesi nell’ordinamento giuridico venezuelano a partire dalla metà dell’Ottocento si prenderà in esame il codice penale del 1926 rimasto in vigore fino al 2000, per poterne analizzare i profili di continuità con il codice Zanardelli del 1889 e, quindi, con alcuni dei principi della Scuola Classica; in particolare l’attenzione sarà concentrata su alcuni istituti chiave, la cui disciplina ha contraddistinto il legislatore italiano, prima, e venezuelano, poi, distaccandosi dalle soluzioni prospettate in altre esperienze codificatorie europee.

				Come punto di partenza vi è da evidenziare che, così come accade in molti altri Paesi sudamericani, il Venezuela riceve una forte influenza dai testi normativi che segnano il XIX secolo, in Europa, come la “stagione della codificazione”. La particolare condizione geopolitica, il fattore linguistico e, soprattutto, il regime coloniale favoriscono l’accesso nell’ordinamento giuridico venezuelano dei codici vigenti in Spagna1. 

				Nello Stato europeo l’attività legislativa è particolarmente vivace, come dimostra il numero cospicuo di testi normativi adottati in materia penale nel XIX secolo e l’inizio di quello successivo, ai quali vale la pena fare un breve cenno2. 

				Il primo progetto di un codice penale spagnolo risale al 1770 seguito da uno successivo ad opera delle Cortes de Cádiz del 1810; nessuno dei due ha buon esito e si deve attendere fino al 1822 per la promulgazione del primo codice penale; di lì a poco (1829) Pedro Sáinz de Andino inizia i lavori per un nuovo codice che non riesce però ad essere pubblicato e nel 1834 viene definitivamente abbandonato. Nel 1848, dopo cinque anni di attività preparatoria, è approvato il nuovo codice penale, contraddistinto da uno spiccato eclettismo, ma che viene in parte derogato ed in parte integrato già nel 1850 mediante disposizioni complementari. Lo spirito liberale che invade l’Europa nella seconda metà dell’Ottocento influenza anche il legislatore penale spagnolo, il quale elabora un nuovo testo entrato in vigore nel 1870. Pur rifacendosi al codice del 1848, quello adottato  nel 1870 presenta numerosi tratti innovativi, di chiara ispirazione liberale. Nei primi decenni del XX secolo due sono le opere di codificazione rilevanti, la prima datata 1928, che recepisce gli sviluppi delle scienze moderne, e la seconda del 1932, con la quale si torna parzialmente al modello liberale del 1870.

				Il forte legame con la penisola iberica fa sì che in un primo momento la legislazione penale venezuelana rifletta le soluzioni normative adottate in Spagna e ciò accade in particolare in quella “fase di prima codificazione” che si estende dalla metà dell’Ottocento agli inizi del Novecento. 

				Assumendo come linea di discrimine l’anno 19103, possiamo constatare come i testi anteriori a tale data, definiti “codici antichi” siano prevalentemente ispirati ai corrispettivi codici vigenti nello Stato europeo; sin dall’adozione del Primer Código penal venezuelano (19 aprile 1863) si guarda al modello spagnolo, in particolare al codice del 1822 e a quello del 1848. 

				L’attenzione del legislatore venezuelano verso il modello spagnolo diviene ancora più evidente al momento di promulgazione del successivo codice (20 febbraio 1873), quando non si limita a recepire le opzioni del codice penale spagnolo del 1870, bensì incorpora anche alcune tradizioni normative e giurisprudenziali diffuse a quell’epoca in Spagna. 

				Un significativo cambio di orientamento si ha con la promulgazione di un nuovo codice nel 1897: se il modello spagnolo (con riferimento al testo del 1870) ha ancora una certa influenza, ben più significativa si rivela quella esercitata dal codice penale italiano allora vigente, ossia dal Codice Zanardelli (1889). 

				Rinviando oltre per un’analisi più approfondita del testo, basti qui accennare alla scelta del legislatore venezuelano del 1897 di abolire la pena di morte e di ridurre la misura delle altre pene corporali. Chiaro appare il legame con la politica di umanizzazione delle pene che contraddistingue all’epoca il codice penale italiano, fondato sulla previsione legale di sanzioni effettive e dissuasive, efficaci e proporzionate, rigettando ogni forma di inutile sofferenza o patimento, sia fisico che morale.

				Il frenetico processo di codificazione venezuelano porta all’adozione di un nuovo codice a distanza di pochi anni (1904), segnando un ritorno verso il codice spagnolo del 1870. L’abbandono del modello zanardelliano, tuttavia, non è completo: se è vero che si procede all’innalzamento delle pene, vi è anche da sottolineare che comunque non si giunge alla reintroduzione della pena capitale, ben conosciuta, invece, dal codice iberico. 

				Conclusa questa fase di codificazione, definita antica, ne inizia una nuova, segnata dall’adozione di due importanti normative (cd. “codici moderni”): la prima risalente al 1915 e la seconda al 1926. La centralità di queste date ai fini della presente trattazione è facilmente spiegabile: con il codice del 30 giugno 1915 il legislatore venezuelano rompe definitivamente con la tradizione codicistica spagnola e opta per un ritorno al testo del 1897 (come detto, fortemente ispirato al codice Zanardelli). Nel 1926 viene adottato un nuovo codice che altro non è che una riforma in chiave ancora più liberale di quello del 1915: alla definitiva eliminazione della pena di morte si aggiungono l’affermazione di principi cardine dello stato di diritto e una forte tutela dei diritti politici e delle libertà fondamentali. Il ritorno al modello italiano di fine Ottocento comporta la riapparizione di istituti e soluzioni normative tipiche di questo ultimo, proprio in un’epoca in cui, nella penisola italiana, verrà di lì a poco approvato un codice ispirato a principi di tutt’altro segno, alla negazione di numerose libertà e ad una concezione autoritaria dello Stato. 

				L’importanza del codice del 1926 non è limitata allo studio dello storico del diritto, dato che il testo promulgato il 6 luglio 1926 è rimasto in vigore sino alle soglie del XXI secolo; dopo una fase di iperattività legislativa tra la fine del XIX secolo e l’inizio del XX può dirsi che l’ordinamento giuridico venezuelano conosce un periodo di quiescenza che perdura per tutto il Novecento. Ovviamente nel corso degli anni si è proceduti ad una rivisitazione del testo codicistico, così come all’adozione di altre discipline speciali; dal punto di vista strettamente penalistico, da sottolineare, il codice dei minori adottato nel 1939, la Ley de vagos y maleantes del 1939 (che introduce il concetto di stato di pericolosità pre-delittuosa ed ispirata dichiaratamente alla legislazione spagnola in materia) e la legge penitenziaria (essendo il problema dell’esecuzione della pena strettamente connesso all’efficacia della legge penale). 

				Preme evidenziare che nel corso dei decenni sono stati presentati vari progetti per un nuovo codice penale, guidati tutti dalla nuova tendenza positivista; questa ultima diffusasi nei primi anni del XX secolo e cristallizzatasi nel Codice Rocco viene ripresa in numerosi dei cd. “codici moderni” della penisola latinoamericana che ad esso si rifanno. Più specificamente, con l’Anteproyecto de Código del 1938 si intende introdurre nel panorama sanzionatorio misure di sicurezza, fondate sul concetto di pericolosità sociale ed applicabili anche in situazioni pre-delitto, nonché misure curative,  entrambe comminabili dal giudice con la sentenza definitiva. Anche nel successivo Proyecto de Mendoza (1944) figura la previsione di misure di sicurezza e, addirittura, quanto alla parte speciale, si propone una mera trasposizione delle disposizioni del codice Rocco, depurata delle sole scelte palesemente ispirate al regime dittatoriale e fascista. 

				Solamente nel luglio del 2000 la Comision Legislativa Nacional, presieduta da Luis Miquilena, giunge all’approvazione di un nuovo codice penale, entrato in vigore a partire dal 20 ottobre del medesimo anno con la sua pubblicazione nella Gaceta Oficial. La nuova situazione politico-istituzionale e l’accentuata propensione all’iniziativa legislativa da parte del Presidente venezuelano Hugo Chavez ha portato, oltre che alla menzionata sostituzione del testo penale del 1926, ad un’ulteriore modifica normativa, limitata ad alcune norme e predisposta nell’ambito di una riforma de los delitos de falsificación y suplantación de identidad. In realtà con questo ultimo intervento si sono introdotte significative novità, forse ancora di maggior portata rispetto a quelle derivanti dalla sostituzione dell’intero corpus normativo.

				Il testo del 2000, infatti, riproduce in maniera pressoché analoga il previgente codice del 1926, quasi come se il legislatore, pur spinto da una volontà codificatoria ed innovativa, abbia avuto timore di promulgare un codice moderno e più in linea con la situazione socio-economica del XXI secolo.

				Nel 2005, invece, oramai stabilizzatosi il nuovo assetto governativo, si è provveduto ad una sostanziale modifica di alcune norme, con risvolti applicativi di non poco conto. Basti citare l’adozione nell’ambito delle pene pecuniarie del sistema delle unidades tributarias (in sostituzione della determinazione fissa di bolívares di multa), la modifica delle incriminazioni a tutela dell’indipendenza e della sicurezza della nazione con l’introduzione dei riferimenti a «grupos o asociaciones terroristas, paramilitares, insurgentes o subversivos» e la generale accentuazione della protezione di beni pubblicistici4. 

				Nella presente esposizione si farà riferimento, per ovvi motivi, al testo promulgato nel 1926, essendo questo il principale strumento legislativo in materia criminale che ha contraddistinto l’ordinamento giuridico venezuelano nel corso del Novecento e che presenta più dirette implicazioni con il pensiero e la dottrina penalistica italiana.

				Se non vi sono dubbi che il Venezuela segue un modello italiano, infatti, quel modello non può che essere rappresentato dal codice Zanardelli di fine Ottocento, con le sue imprecisioni ed i suoi difetti, lacune ed imperfezioni, ma anche contraddistinto da quella tecnicità e da quella chiarezza che ne fanno uno degli esempi più lodevoli nel panorama europeo5. Ed è proprio da questo testo che parte il nostro lavoro, alla ricerca delle interrelazioni tra pensiero classico e codificazione.

											2. IL CODICE ZANARDELLI E LA SCUOLA CLASSICA: INFLUENZE E DISCONTINUITÀ

				Prima di affrontare specificamente il testo codicistico venezuelano e valutare l’influenza subíta dal medesimo da parte della Scuola Classica e del codice Zanrdelli pare opportuno illustrare brevemente i postulati della scienza penalistica italiana e le ripercussioni sull’attività legislativa coeva.


				Il cd. problema penale inizia a prospettarsi tra il Seicento e il Settecento, epoca in cui il diritto penale assume la dignità di scienza autonoma rispetto al diritto civile, del quale era fino ad allora considerato una sottocategoria.

				Il panorama normativo di quel periodo si presenta particolarmente confuso e ancorato a vecchi istituti e princípi, alcuni dei quali addirittura di derivazione feudale. Sotto il profilo soggettivo manca un concetto unico di soggetto giuridico di diritto, con la conseguenza che accanto a quello che potremmo definire un “diritto penale comune” si distingue una pluralità di sottosistemi “speciali”, destinati ora ai ceti più agiati, ora a quelli più poveri ed emarginati, con non poche eccezioni ed immunità.

				Dal punto di vista oggettivo la frammentazione normativa si risolve nell’esistenza di una serie di previsioni che ricollegano sanzioni a singoli comportamenti, tenute conto le caratteristiche soggettive del reo e della persona offesa, e nella mancanza di disposizioni di principio dal carattere generale ed universale. Il trattamento sanzionatorio, poi, si presenta assolutamente inadeguato e sproporzionato, non essendo la sanzione in alcun modo rapportata alla gravità del fatto e alla natura della lesione6.

				La necessità di una riforma del sistema criminale diviene sempre più evidente con l’affermarsi delle prime grandi monarchie nazionali, interessate a superare il forte particolarismo giurisdizionale e normativo e ad assoggettare i sudditi ad un unico potere centrale. Le prime compilazioni non possono definirsi codici in senso proprio, quanto piuttosto mere raccolte del materiale normativo esistente, secondo criteri logico-sistematici in grado di facilitare l’attività di giuristi ed interpreti. Due sostanzialmente gli obiettivi di questi interventi: da un lato introdurre il concetto di soggetto unico di diritto e dall’altro riformulare le fattispecie criminali, prevedendo norme di portata generale ed universale ed eliminando quelle figure delittuose espressione di una visione meramente etica del diritto, non essenziali, dunque, al mantenimento della pace e della sicurezza nazionale.

				La cd. questione penale assume maggior evidenza nella seconda metà del XVIII secolo, grazie all’intensificarsi dell’attività legislativa e alle elaborazioni raffinate dei philosophes illuministi in materia criminale.

				Sul primo versante si può ricordare il Codice penale bavarese (1752), la Grande Ricompilazione Teresiana (1789) e l’esperienza della Francia rivoluzionaria culminata nel codice del 1791; volgendo lo sguardo alla penisola italiana, ove all’estrema frammentazione geopolitica faceva seguito un altrettanto variegato quadro normativo, degni di menzione appaiono l’opera codificatoria  del Granducato di Toscana (1786)7 e la Giunta per l’emanazione di un Codice penale per la Lombardia (1791-1792)8. 

				È nella seconda metà del Settecento poi che si intensifica il dibattito, specie da un’angolatura filosofica, attorno alla questione penale; più specificamente gli studiosi si interrogano sul fondamento e sulla legittimazione del diritto di punire, sui criteri di selezione dei fatti criminosi e delle sanzioni e sui rapporti tra i primi e le seconde. Dalle risposte a queste tematiche di fondo scaturiscono quelli che costituiscono i punti centrali del pensiero illuministico.

				Innanzitutto il potere repressivo dello Stato viene giustificato ricorrendo alla teoria tipica del giusnaturalismo sei-settecentesco del contratto sociale, in forza della quale il diritto di punire è considerato un attributo della sovranità, costituito dall’aggregato delle minime porzioni di libertà a cui ciascun soggetto ha rinunciato perché gli sia garantita sicurezza e tranquillità. Da tale considerazione discendono altresì limiti alla potestà punitiva statuale, la quale non può estendersi oltre quanto strettamente necessario ad assicurare la pacifica convivenza sociale.

				Un’ulteriore restrizione al potere repressivo dello Stato discende dall’affermarsi di una concezione utilitaristica nella quale il diritto penale trova legittimazione nella sola misura in cui serve a garantire la pace, l’ordine pubblico ed il funzionamento delle istituzioni; ogni altro intervento normativo che esuli da questi obiettivi, specie se riguarda comportamenti poco dannosi o che genera inutili ingolfamenti della macchina giudiziaria, non è accettato e contrasta con l’idea di un diritto penale minimo.

				Altro principio cardine della filosofia illuminista è costituito dall’obiettivo di secolarizzazione del diritto, ossia di netta distinzione tra la sfera morale e religiosa e quella giuridica, tra il peccato ed il delitto, tra il castigo/espiazione e la pena. Ciò si riflette innanzitutto sulla scelta dei fatti da incriminare, i quali non potranno che essere quei comportamenti esterni che arrecano un danno alla società, sulla base di un criterio obiettivo e razionale9.

				Sul fronte del trattamento sanzionatorio risale al pensiero illuminista l’elaborazione dei principi di proporzione tra reato e pena e di umanizzazione della sanzione criminale. Riguardo al primo non può che osservarsi come esso discenda dalla concezione obiettiva dell’incriminazione e postuli un rapporto fisso e predeterminato tra il fatto di reato e la risposta repressiva statuale10.

				Il tentativo di umanizzazione della pena, invece, si impone una volta constatato che le sofferenze e le crudeltà frequentemente inflitte al condannato, specie nella fase esecutiva, hanno una mera funzione di spettacolarizzazione tra il pubblico e non detengono alcuna efficacia sul piano della prevenzione, né generale, né speciale. Da qui la necessità di procedere ad una riduzione dei tipi di sanzione comminabili, selezionando quelle che si rivelano veramente utili, e di disciplinarne le modalità di esecuzione in maniera più conforme ai principi di dignità ed umanità.

				La scienza giuridica italiana di fine Settecento raggiunge senza dubbio livelli raffinati e di splendore; tuttavia pensatori come Beccaria, Filangieri, Pagano ed altri non possono ancora considerarsi “penalisti” in senso proprio. Il discorso si amplia e si tecnicizza quando la questione criminale viene posta al centro del discorso politico, dando origine alla cd. penalistica civile; è tra gli anni ’40 e ’70 che la ricerca e la discussione di incentrano sulle grandi questioni aperte alla collettività con il duplice obiettivo di assicurare uno spazio alla giustizia nella vita sociale e di mantenere la scienza penale nel novero delle scienze sociali.

				Superati i dibattiti intorno al fondamento e alla legittimazione della pena, su cui si erano soffermati i filosofi illuministi, l’attenzione degli studiosi nell’Italia preunitaria si orienta ai temi della pena capitale, del rapporto di proporzione tra reato e sanzione, del sistema carcerario e ad alcuni aspetti di carattere processuale (forma del processo, regime probatorio, compiti della magistratura).

				È in questo nuovo contesto culturale che nasce e si diffonde la cd. Scuola Classica11, la quale supporta, sotto il profilo teorico-dogmatico, il passaggio dalla fase dell’elaborazione giuridico-filosofica dell’Illuminismo a quella espressa dalle legislazioni dell’Ottocento.

				Dal punto di vista teorico l’ideologia utilitarista illuminista viene sostituita con una visione astorica e metafisica del diritto penale, che lo rende indipendente dalle condizioni politiche e sociali e, piuttosto, ancorato ai valori della ragione assoluta; le leggi penali costituiscono un sistema perfetto, hanno un carattere immutabile, sganciato da fattori esterni e si sottraggono a qualsiasi critica contingente.

				è nella maggior opera di Carrara Programma del Corso di diritto criminale12 (1859-1870) che si rinvengono i punti centrali del pensiero classico, in particolare la nozione di reato quale ente giuridico e la funzione di tutela giuridica assegnata alla pena.

				Innanzitutto il concetto di reato viene ricostruito in termini di ente giuridico, ossia di violazione del diritto, di quelle norme congenite all’uomo e date da Dio per l’adempimento dei propri doveri, preesistenti alle leggi statali. Ciò non implica un ritorno al passato, alla visione moraleggiante ed etica del diritto penale, bensì costituisce un ulteriore passo nel processo di secolarizzazione. 

				In un’ottica garantistica si valorizzano i principi di extrema ratio, di materialità, di necessaria offensività e si auspica un intervento di depenalizzazione da parte del legislatore.

				L’elaborazione di Carrara prosegue nella descrizione delle forze che concorrono nella commissione del reato; in particolare il  delitto e la conseguente responsabilità penale presuppongono l’agire di due forze, l’unica fisica e l’altra morale. La prima si compone di un profilo soggettivo costituito dal moto del corpo umano e da uno oggettivo, dato dall’offesa del diritto arrecata con il fatto. La seconda si presenta sotto il profilo soggettivo come la volontà intelligente dell’uomo e sotto quello oggettivo come danno morale arrecato alla società per il male esempio offerto. 

				La forza morale soggettiva richiede la capacità di intendere e di volere del soggetto agente, la libera capacità di scegliere tra il bene ed il male, tra l’osservanza della legge penale e la sua violazione; ciò che viene richiesto, dunque, è che il soggetto sia dotato di libero arbitrio ed è proprio attorno all’esaltazione ovvero alla negazione di tale concetto che ruoterà il dibattito tra esponenti della Scuola Classica e della Scuola Positiva.

				La costruzione del reato in termini di concorso di forze non rimane confinata al piano teorico-astratto ma assume riflessi pratici, orientando il legislatore italiano di fine Ottocento nella formulazione di disposizioni dal carattere sia generale che speciale. 

				Così al concetto di forza morale soggettiva ci si rifarà per le definizioni di dolo (intenzione più o meno perfetta di compiere un atto contrario alla legge) e di colpa (volontaria omissione di diligenza nel calcolare le conseguenze prevedibili o possibili del proprio agire), mentre la forza fisica oggettiva viene in rilievo nell’ambito della distinzione tra danno e pericolo, riflettendosi nella teoria generale della punibilità del tentativo13.

				Insita al diritto vi figura la pena, la cui funzione essenziale è quella di ristabilire l’ordine giuridico violato, in una prospettiva rigorosamente giuridica; alla sanzione criminale, quindi, non può essere attribuito altro compito che quello di tutela giuridica, in particolare non quello di realizzare una giustizia assoluta, né tanto meno quello di rappresentare una retribuzione in senso etico.

				Articolata e rilevante per le implicazioni pratiche che ne derivano è la trattazione sulla classificazione dei reati e delle pene, secondo criteri volti a delimitare la discrezionalità del legislatore.

				I delitti devono così essere catalogati in ragione della loro qualità, ossia della loro essenza (distinguendo tra delitti contro la sicurezza privata e contro la sicurezza pubblica), della loro quantità, con riferimento al danno immediato e al danno mediato, e del loro grado, cioè della forza morale (intelletto e volontà) e fisica (delitto perfetto e imperfetto). I medesimi tre parametri sono poi impiegato per la classificazione delle pene, raggruppate in base alla qualità, cioè al bene giuridico del reo sul quale vanno ad incidere (pena capitale, pene afflittive, infamanti e pecuniarie), alla quantità, secondo il principio di proporzione (da osservarsi che la proporzione dovrebbe intercorrere tra la forza morale oggettiva del reato, il turbamento negli animi dei consociati, e quella della pena, il ristabilimento dell’ordine e della tranquillità) e al grado.

				Si può quindi concludere che il Programma del Corso di diritto criminale di Carrara si presenta come una trattazione articolata e coerente; in esso si affrontano anche problemi inerenti ad istituti di parte generale, dal concorso di persone all’imputabilità, dalla recidiva al sistema sanzionatorio, influenzando notevolmente le scelte dei compilatori del Codice Zanardelli, venuto alla luce tuttavia solamente quasi trent’anni dopo.

				Alla raffinatezza e completezza del discorso dottrinale14 non fa però riscontro un altrettanto pregevole quadro normativo; la seconda metà dell’Ottocento, infatti, continua a caratterizzarsi per il perdurare di una certa frammentazione legislativa15, nonostante l’avvenuta unificazione politica, e per il susseguirsi di progetti di un codice penale unitario che sarà promulgato nel 1889.

				I lavori per l’elaborazione di un nuovo Codice penale per il Regno d’Italia si dilungano per quasi vent’anni, scanditi dalla presentazione di varie proposte e da infinite discussioni nelle aule parlamentari ed accademiche, specie attorno ai temi dell’abolizione della pena capitale e della disciplina dei delitti politici. Sarebbe eccessivo ripercorrere il tormentato iter legislativo16, basti qui citare i principali progetti presentati nel 1868 (De Falco), 1870 (Pironti), 1873 (De Falco), 1874 (Vigliani), 1883 (Zanardelli).

				Il testo finale, approvato il 30 giugno 1889, presenta una caratura sicuramente liberale, costituendo un’elevata espressione legislativa del complesso delle garanzie illuministico-liberali ed un evidente passo in avanti nella configurazione e nella disciplina degli elementi generali del reato. Tuttavia, non può essere sottaciuta la presenza di imperfezioni tecniche e di difetti di organizzazione sistematica degli istituti penali, nonché, nella parte speciale, la scelta a favore di un’ipertutela di interessi propri della classe borghese, primo fra tutti la proprietà privata.

				Prima di vedere se e in che modo gli insegnamenti della Scuola Classica trovano accoglimento nel codice del 188917 pare utile ricordare che lo stesso Carrara partecipa per anni ai lavori di preparazione del codice e che una delle critiche che verrà rivolta al testo normativo da parte degli esponenti della Scuola Positiva sarà proprio quella di non aver preso in considerazione il nuovo orientamento di stampo positivista che si va ad affermare in quel periodo18. 

				Conformemente all’istanza garantistica propugnata dai classici, vengono affermati i principi di legalità (art. 1) e di irretroattività della norma penale incriminatrice, corredato questo ultimo dai due sottoprincipi del divieto di ultrattività e di applicazione della lex mitior nei casi di successione di leggi modificative (art. 2).

				Si deve all’influenza del codice penale toscano la scelta per il sistema di bipartizione dei reati, abbandonando il modello francese della tripartizione19; si sottolinea, infatti, come questo ultimo implichi un regime penitenziario particolarmente articolato, in contrasto con la ratio di semplificazione che vuole connotare il nuovo codice penale unitario.

				Alla categoria dei delitti corrispondono le lesioni di diritti soggettivi assoluti e validi a priori (mala in se), mentre le contravvenzioni trovano la propria origine nell’esigenza di disciplinare in modo coercitivo la vita associata secondo le contingenze politiche ed in un’ottica di prevenzione e specializzazione (mala quia proibita); la distinzione si riflette sul piano dell’imputazione soggettiva, della rilevanza ai fini della recidiva e sulla disciplina del tentativo20.

				Sul piano sanzionatorio, dopo accesi dibattiti sulla pena capitale prevale la tesi abolizionista e, inoltre, si procede all’eliminazione del farraginoso meccanismo dei gradi.

				La Scuola Classica, e Carrara in particolare, individuano alcune caratteristiche che le pene debbono presentare affinché possano adempiere al proprio ruolo di ristabilire l’ordine giuridico violato; in particolare esse devono avere carattere afflittivo (fisicamente o almeno moralmente), essere persuasive verso la società (ma non spingersi ad infliggere inutili tormenti e sofferenze), certe, pronte (per impedire che la forza morale oggettiva del reato possa continuare a dispiegare i propri effetti), pubbliche, proporzionate, divisibili e riparabili. Esse dovrebbero essere classificate, a seconda del bene giuridico del condannato sul quale vanno ad incidere, in pene afflittive (detenzione con obbligo al lavoro ed esilio), infamanti (di cui si auspica tuttavia la eliminazione e la sostituzione con altre misure come l’ammonizione, la nota censoria, il biasimo o l’interdizione di certe beneficenze) e pecuniarie (confisca, ammenda o multa).

				Riguardo alla pena capitale Carrara si esprime in senso sfavorevole, sia perché in una società moderna non si dovrebbe avvertire la necessità di difendere gli esseri umani dai propri simili, sia per il rischio, irrimediabile, che venga inflitta ad un innocente. Nell’astratta ipotesi in cui, tuttavia, la si dovesse ritenere indispensabile la sua applicazione andrebbe sottoposta a rigide condizioni (previsione solo per i reati all’apice della scala criminale, esecuzione in forma notoria e con le minori sofferenze possibili per il condannato).

				Il codice Zanardelli recepisce gran parte degli insegnamenti della Scuola Classica nelle scelte sanzionatorie; innanzitutto la pena capitale non ha più cittadinanza nel nuovo testo. I principali argomenti che portano all’abolizione sono il carattere irreparabile di tale sanzione, la non graduabilità, e quindi l’impossibilità di rispettare il principio di proporzionalità, nonché la constatazione che essa non è esemplare bensì «depravatrice e odioso spettacolo di sangue».

				Quanto al resto delle sanzioni il codice Zanardelli introduce una doppia scala, l’una per i delitti (ergastolo, reclusione, detenzione, confino, multa e, come pena accessoria, l’interdizione dai pubblici uffici, arti o professioni; artt. 12 ss.) e l’altra per le contravvenzioni (arresto, ammenda, e, quale pena secondaria, la sospensione dall’esercizio di un’arte o di una professione; artt. 21 ss.), a cui si aggiungono due misure fuori dalla scala penale e costituite dalla vigilanza speciale dell’autorità di pubblica sicurezza (art. 28) e dalla riprensione (art. 26).

				Un’importante novità del codice del 1889 è l’introduzione dell’istituto della liberazione condizionale (artt. 16 e 17), consistente nella possibilità per il condannato che abbia scontato la maggior parte della pena e dato prova di resipiscenza di ottenere un’anticipazione nella liberazione; ratio della previsione è quella di favorire l’emenda del reo e limitare la recidiva.

				Sotto questo ultimo profilo la scelta dei compilatori del codice si discosta dagli insegnamenti di Carrara, il quale assegna alla pena la mera funzione di ristabilire l’ordine giuridico violato; anzi, nella vivace discussione intrattenuta con Roeder, massimo esponente della Scuola Correzionalista che si va affermando all’epoca in Germania, l’autore toscano critica fortemente l’idea di attribuire alla sanzione penale principalmente il compito di emenda, potendo quest’ultima rappresentare semmai una finalità del tutto eventuale e secondaria21.

				Gran parte degli istituti di parte generale, su cui si tornerà nel successivo paragrafo, si rifanno al pensiero della Scuola Classica: dalla disciplina dell’imputabilità, incentrata sul concetto di libero arbitrio, a quella del concorso di persone e del tentativo; significativo il fatto che più volte i compilatori del codice preferiscano abbandonare le tradizioni normative fino ad allora vigenti ed adottare nuove soluzioni, accettando il rischio di andare incontro ad ostacoli sul piano applicativo.

				La classificazione dei reati prevista dal codice Zanardelli riflette solo in parte l’opinione espressa sul tema da Carrara nel suo Programma, ma trova certamente accoglimento la concezione obiettiva del reato, fondata sulla lesione di un diritto o, più modernamente, di un bene giuridico.

				La distinzione tra delitti contro beni e pubblici e delitti contro beni privati, viene sostituita nel codice del 1889 da una soluzione innovativa e diretta espressione dello spirito schiettamente liberale che lo contraddistingue22; nella parte speciale, subito dopo i delitti contro la sicurezza pubblica vengono collocati i delitti contro le libertà, categoria eterogenea che comprende una serie di condotte lesive di libertà sia tradizionali sia di stampo prettamente borghese (libertà politiche, dei culti, individuale, del lavoro, inviolabilità del domicilio e dei segreti). L’elencazione delle fattispecie delittuose prosegue tornando a figure criminose di rilievo pubblicistico (delitti contro la P.A., contro l’amministrazione della giustizia, contro l’ordine pubblico, contro la fede pubblica, contro l’incolumità pubblica, contro il buon costume e l’ordine famigliare) per concludersi con i delitti contro la persona e quelli contro la proprietà23.

				Così ricostruiti i tratti essenziali del codice penale italiano di fine Ottocento, prima di addentrarci nell’analisi specifica di singoli istituti paiono opportune due considerazioni.

				La prima concerne le critiche che il testo definitivo riceve dai sostenitori della cd. Scuola Positiva, ossia da quel nuovo orientamento filosofico-giuridico che si va diffondendo alla fine del XIX secolo ma le cui origini sono riconducibili alla pubblicazione dell’opera lombrosiana L’uomo delinquente nel 187824. Sinteticamente, i principi cardine del pensiero positivista si pongono in netta antitesi con gli insegnamenti della Scuola Classica, dando origine ad un acceso dibattito tra i fautori dell’uno e dell’altro orientamento che raggiunge il culmine negli anni 1885-1886. Rigettati i concetti di libero arbitrio e di imputabilità morale, la Scuola Positiva li sostituisce con quelli di pericolosità sociale e responsabilità legale; al centro del discorso viene posto il delinquente, destinatario di una serie di misure preventive dalla durata indefinita e volte ad eliminare le cause della devianza. 

				È luogo comune affermare che la Scuola Positiva nasce troppo tardi perché possa influenzare i lavori dei compilatori del codice Zanardelli e proprio alcuni dei suoi massimi esponenti denunciano la repentina entrata in vigore del testo definitivo, assolutamente incoerente con le nuove tendenze politico criminali che si vanno affermando. 

				Se l’affermazione di principio e la critica possono essere in linea generale condivise non va tuttavia offuscata la presenza di alcune spie sintomatiche di una embrionale apertura del codice ai presupposti della Scuola Positiva; così ad esempio, in tema di imputabilità (art. 46), fanno la loro comparsa il concetto di pericolosità e la previsione di misure preventive, decise dal giudice a seguito di «investigazioni psichiatriche ed antropologiche», come si legge dalla Relazione del 1887.

				La seconda considerazione conclusiva concerne le difficoltà che incontra il codice Zanardelli sul piano applicativo. Il testo, dal carattere fortemente evoluto, aperto e moderno, non riesce ad imporsi sin dagli inizi alla cultura giuridica dell’epoca né ad adattarsi al sistema normativo in materia processuale e carceraria: la presenza di magistrati ancorati ai tradizionali precetti ed orientamenti giurisprudenziali, di una situazione penitenziaria disastrosa, di leggi in materia di pubblica sicurezza fondate sul sospetto ed un forte ed arbitrario potere degli organi di polizia ostacolano  l’applicazione del codice Zanardelli e la diffusione dei principi liberali in esso contenuti, rendendo piuttosto necessari, in breve tempo, interventi normativi, attuati  con leggi speciali che finiscono con il derogare in vari punti la magistrale opera del 1889.

				
				3. IL CODICE PENALE VENEZUELANO ED IL MODELLO ITALIANO: I PRINCIPALI ISTITUTI DI PARTE GENERALE…

				In questo e nei successivi paragrafi la nostra attenzione si concentrerà sul codice penale venezuelano, mettendo in risalto i tratti di continuità e di discontinuità che esso presenta rispetto al modello italiano e, di riflesso, rispetto agli insegnamenti della Scuola Classica.

							è bene ricordare quanto detto nel paragrafo introduttivo, ossia che sul piano normativo il diritto penale venezuelano trova le proprie origini nella legislazione spagnola, che regola il Paese sino all’acquisizione dell’indipendenza25; l’influsso dottrinario prevalente, invece, è chiaramente sotto il segno della legislazione italiana e avremo modo di vedere come infatti alcune disposizioni del codice Zanardelli sono  riprese letteralmente dal legislatore venezuelano26.

				Il testo di riferimento è il Código penal de Venezuela del 6 luglio 1926, entrato in vigore il 16 settembre 1926 e rimasto in vigore sino all’ottobre del 2000; con tale atto normativo si deroga al precedente codice del 1915 con un ritorno in buona sostanza al modello del 1897.

				Prima di analizzare specificamente i più interessanti istituti di parte generale pare opportuno dare uno sguardo all’impostazione sistematica del codice penale venezuelano e ad alcune caratteristiche di fondo.

				Chiaramente ispirata al modello italiano del 1889 appare la struttura del codice, articolato in tre libri e fondato sulla bipartizione delitti (delitos) e contravvenzioni (faltas); dopo una prima parte generale dedicata alle disposizioni generali sui delitti e sulle contravvenzioni, le persone responsabili e le pene, infatti, troviamo una elencazione delle fattispecie criminose che costituiscono delitti (artt. 128-484), seguita dalle previsioni incriminatrici costituenti contravvenzioni (artt. 485-546).

				Le analogie con il codice Zanardelli si rivelano ancora più preganti ove si getti uno sguardo ai criteri di catalogazione dei reati: non solo essi sono preveduti secondo un metodo assolutamente obiettivo, ossia in ordine al diritto leso, ma addirittura i beni giuridici presi in considerazione sono i medesimi ed enunciati nello stesso ordine. Così, dopo los Delitos contra la independencia y la seguridad de la nación trovano collocazione los Delitos contra la libertad, seguendo quello spirito liberale ed egualitario che ha fortemente influenzato i compilatori del codice italiano di fine Ottocento, concernenti le offese alle libertà politiche, alla libertà di culto, alla libertà individuale, all’inviolabilità del domicilio e dei segreti e alla libertà di lavoro. 

				Si torna poi alla tutela di beni di natura pubblicistica con i delitti contro la cosa pubblica, ossia contro la pubblica amministrazione, i delitti contro l’amministrazione della giustizia, contro l’ordine pubblico, contro la fede pubblica, contra la conservación de los intereses públicos y privados e, infine, con i delitti contro il buon costume e il buon ordine famigliare. Il profilo più strettamente personalistico della repressione penale viene, invece, in rilievo negli ultimi due titoli della seconda parte del codice, dedicati rispettivamente ai delitti contro la persona e ai delitti contro il patrimonio. 

				Come accennato, la scelta del legislatore venezuelano si è orientata verso l’inclusione nel testo codicistico della disciplina delle contravvenzioni, ossia di quelle trasgressioni di minor rilevanza e strumentali al mantenimento di uno stato di sicurezza ed ordine; considerata la particolare situazione sociale del paese sudamericano, tale opzione risulta coerente con l’idea di rimarcare l’aspetto penalistico di certe condotte e di soddisfare le avvertite esigenze di protezione e sicurezza pubblica. 

				Anche le contravvenzioni vengono raggruppate a seconda del bene giuridico tutelato, sebbene la diversa natura di fattispecie criminose renda l’oggettività giuridica meno evidente e dai contorni più sfuggevoli. Alle contravvenzioni contro l’ordine pubblico, seguono quelle relative alla sicurezza pubblica, tra le quali un ruolo assai rilevante è assunto dalle disposizioni in materia di armi e materie esplosive, per concludere con le contravvenzioni concernenti la moralità pubblica e con quelle relative alla pubblica tutela della proprietà. 

				Appare evidente come alcuni  beni giuridici vengano protetti mediante fattispecie sia delittuose che contravvenzionali; l’identità giuridica, tuttavia, è solo apparente, giacché tra las faltas sono ricomprese quelle condotte meno gravi e dal carattere meramente trasgressivo che in un diritto penale del fatto, basato sui principi di materialità ed offensività, difficilmente potrebbero essere ricondotte alla categoria dei delitti. Si pensi, ad esempio, alla previsione contravvenzionale della mendicità (art. 504), con la quale si punisce colui che, essendo idoneo al lavoro, sia trovato a mendicare o, ancora, alla fattispecie di manifesta ubriachezza (art. 536); si tratta di situazioni che non implicano una vera e propria condotta esterna ma si riducono ad uno status dell’agente in grado, tuttavia, di turbare, rispettivamente, l’ordine pubblico o la moralità pubblica. 

				Nella parte generale, tra i principi fondamentali che il legislatore venezue-lano non rinuncia ad affermare espressamente figurano quelli di legalità e di retroattività della lex mitior, enunciati in maniera sintetica e, data la loro importanza, collocati nei primi due articoli.

				Il codice, infatti, si apre stabilendo che «nessuno può essere punito per un fatto che non era espressamente previsto come reato dalla legge, né con pene che essa non avesse previamente stabilito»; si fa così salvo il rispetto della legalità tanto dei reati quanto delle pene, con la massima garanzia per i soggetti, liberi di agire secondo il proprio intelletto e volontà, di conoscere anticipatamente le conseguenze penali delle loro condotte.

				Proprio per quanto concerne il profilo dell’applicazione della legge penale nel tempo è interessante notare come il legislatore venezuelano adotti una formula estremamente succinta e, probabilmente, insoddisfacente. 

				L’art. 2 si limita a stabilire che «le leggi penali hanno effetto retroattivo quando siano favorevoli al reo, ancorché sia stata pronunciata sentenza irrevocabile ed il condannato stia scontando la pena». Innanzitutto non viene affermato il principio di irretroattività della norma penale incriminatrice, ritenuto probabilmente implicito nella disposizione di cui all’art. 1 o, addirittura, considerato parte di quei principi fondamentali unanimamente condivisi. 

				In secondo luogo la retroattività della lex mitior viene affermata indistintamente riguardo sia le ipotesi di abolitio criminis che di modificazione legislativa, non costituendo ostacolo né per le une né per le altre l’esistenza di una sentenza passata in giudicato. 

				In ciò consiste la maggior differenza rispetto al codice Zanardelli, il quale contiene una dettagliata disciplina delle diverse situazioni che possono venirsi a delineare nell’ambito della successione di leggi penali, limitando, implicitamente, la retroattività assoluta ai soli casi di vera e propria abrogazione della norma incriminatrice e facendo prevalere negli altri istanze di certezza del giudicato. 

				La soluzione prescelta dal codice penale venezuelano, allora, si presta a due letture: o si ammette uno spirito fortemente garantistico che riconosce valore primario al principio del favor rei in ogni ipotesi di intervento normativo, a scapito del bene della certezza dei rapporti giuridici esauriti, ovvero si “degrada” la scelta del legislatore venezuelano ad un’imperfezione tecnica o, più precisamente, ad una lacuna che, in mancanza di disposizioni di principio sul medesimo tema, rende anche assai problematico il ricorso al procedimento analogico.

				Tornando al principio di legalità, oggetto, invece, di più puntuale enunciazione, è possibile fare alcune osservazioni anche alla luce del pensiero espresso dalla dottrina straniera. 

				Ci si è lungamente soffermati sulla definizione di reato come ente giuridico fornita dalla Scuola Classica, e da Carrara nello specifico, con tutte le implicazione che ne derivano sul piano della funzione della pena. Il codice Zanardelli consacra questo principio in un precetto semplice e completo, con il quale si riconduce il delitto esclusivamente alla dimensione giuridica. 

				Analogamente, come visto, il legislatore penale venezuelano sancisce il principio di legalità riguardo sia ai reati sia alle pene: la previsione legislativa diviene elemento indefettibile per l’incriminazione penale. Interpretando il concetto di fatto (hecho) contenuto nell’art. 1 la dottrina evidenzia che con tale termine si deve intendere un fatto umano, giacché i fatti prodotti senza potere d’imperio dell’uomo sono fatti o naturali o fortuiti, estranei alla sfera del diritto penale. A tale premessa si aggiunge che il comportamento dell’agente deve incidere sul mondo esterno, provocando o impedendo un cambiamento o una mutazione percepibile con i sensi e deve costituire un illecito, ossia essere contrario ad una norma dell’ordinamento giuridico. 

				A tale componente oggettiva del fatto giuridicamente rilevante, rappresentata appunto dall’illecito, se ne affianca una soggettiva, costituita dalla colpevolezza: il fatto deve essere colpevole, ossia commesso con dolo o con colpa. E proprio dai concetti di dolo e di colpa inizieremo ad analizzare i tratti specifici del codice penale venezuelano e i riflessi che su di esso dispiega la Scuola Classica per il tramite, occorre ricordare, del codice Zanardelli.

				Una premessa è indispensabile: né nel codice Zanardelli né nel codice penale venezuelano trovano spazio delle definizioni generali dei concetti di dolo e colpa27; solo riguardo questa ultima, in relazione a singole e determinate fattispecie di reato, viene espressamente prevista la punibilità della condotta negligente. 

				Partendo dal dolo, non vi è dubbio che secondo gli insegnamenti della Scuola Classica esso si inserisce nella cd. forza morale soggettiva del reato, concepita come concorso di intelletto e di volontà; più specificamente il dolo diviene sinonimo di intenzione, la quale può essere perfetta (laddove intelletto e volontà si presentano nella loro attuale pienezza) o imperfetta (nell’ipotesi in cui una causa qualunque diminuisca l’uno o l’altra).

				Carrara nel suo Programma distingue tra intenzione diretta, quando l’effetto è preveduto e voluto calcolando in maniera compiuta le conseguenze dei propri atti, ed intenzione indiretta, nel caso in cui l’effetto dannoso è una delle conseguenze possibili. Il dolo, come nozione normativa e titolo di imputazione, ricopre l’intenzione diretta e quella indiretta positiva, ossia la possibilità dell’evento preveduta dall’agente; estranea al concetto di dolo, e piuttosto da ricondurre alla colpa, invece,  l’intenzione indiretta negativa, non accompagnata cioè dalla previsione dell’evento. 

				Sotto il profilo della forza intrinseca, poi, si possono individuare quattro gradi del dolo: premeditazione, deliberazione, improvvisa risoluzione e cieca passione, i primi due definibili come dolo di proposito e gli altri due rientranti nel cd. dolo d’impeto.

				In assenza di una definizione legislativa di dolo, le elaborazioni dottrinali fondate sui testi codicistici, in particolare su quello venezuelano, evidenziano che il dolo consiste nella volontà cosciente diretta all’esecuzione di un fatto delittuoso. Più dettagliatamente, il dolo presuppone la rappresentazione delle circostanze e del significato del fatto, nonché delle conseguenze che l’azione o l’omissione produce sul mondo esterno; la rappresentazione risulta essere essenziale, non potendosi altrimenti parlare di volontà cosciente dell’agente. Da questa enunciazione appare evidente come la definizione di dolo secondo gli studiosi venezuelani comprenda ciò che Carrara definiva intenzione diretta, l’intenzione accompagnata dalla previsione, a cui corrisponderebbe il concetto di dolo determinato. 

				Non paiono superflue due ulteriori considerazioni; la prima inerente all’irrilevanza della conoscenza del carattere antigiuridico della condotta: ai fini dell’imputazione dolosa non è necessaria l’intenzione dell’agente di violare la norma giuridica. 

				La seconda, di ordine pratico, riguarda un problema particolarmente sentito dalla dottrina e dalla giurisprudenza venezuelana, ossia quello della compatibilità del dolo eventuale per le fattispecie di contagio venereo. Sinteticamente, ma solo per ricordare i punti salienti della disputa, si sottolinea che se per la maggior parte dei fatti criminosi la colpevolezza viene generalmente affermata riguardo al dolo diretto, per il contagio venereo non si può escludere la sussistenza in capo all’agente del dolo eventuale. Anzi, la situazione socioeconomica dei primi anni del Novecento in Venezuela  rende questa forma di imputazione assai frequente: nell’attività allora assai diffusa di prostituzione il dolo diretto copre l’intenzione della donna di procacciarsi un guadagno economico, mentre l’idea del possibile contagio le si prospetta come una mera possibilità, che per un verso non la distoglie dal fine lucrativo ma che per un altro verso nemmeno persegue in modo diretto. 

				Tra l’altro la mancanza di una fattispecie ad hoc porta la giurisprudenza a ricondurre la condotta di contagio venereo alla amplissima fattispecie di lesioni (artt. 415 ss.)28, con la quale di punisce colui che, senza l’intenzione di uccidere una persona ma con quella di causarle un danno, ne provochi sofferenza fisica o un pregiudizio alla salute o un’alterazione delle facoltà intellettuali; la miglior dottrina auspica, invece, l’introduzione di una incriminazione apposita, costruita come fattispecie di pericolo, in grado di attenuare la grave situazione che affligge la nazione.

				Più articolato è il discorso sul concetto di colpa, del quale i legislatori italiano e venezuelano forniscono una nozione riguardo specifiche fattispecie di reato.

				Nella concezione della Scuola Classica la colpa viene definita come la «volontaria omissione di diligenza nel calcolare le conseguenze possibili e prevedibili della propria condotta»; i delitti colposi, pur fondandosi su una omissione, costituiscono una categoria ben distinta dai delitti omissivi: nei primi l’animo è inattivo, mentre nei secondo l’animo è attivo ma è il corpo a restare passivo. Condizione indispensabile della colpa rimane comunque la prevedibilità dell’evento lesivo, tanto che l’impossibilità della previsione rappresenta il discrimine tra colpa e caso. 

				Il codice Zanardelli si discosta in parte dagli insegnamenti di Carrara, sia per le difficoltà pratiche che comporta l’accertamento di un dato esclusivamente psicologico, sia per l’entrata in crisi del concetto di prevedibilità, dovuta fondamentalmente al progressivo estendersi delle cd. attività pericolose autorizzate. 

				Sotto il primo profilo si evidenzia come la nozione di prevedibilità si presti ad ambiguità ed a forti divergenze interpretative: accogliendo un criterio puramente soggettivo l’agente andrebbe sempre impunito, proprio per non essere stato in grado di prevedere l’evento, mentre rifacendosi ad un parametro di natura oggettiva si finisce con l’allontanarsi dal carattere personale dell’illecito. 

				Per il secondo aspetto, occorre ricordare come a seguito dello sviluppo e l’intensificarsi delle attività pericolose espressamente autorizzate si assiste all’introduzione nell’ordinamento di una serie di regole cautelari dalla cui violazione scaturisce una responsabilità tipicamente colposa; in altre parole, la mera inosservanza delle norme specificamente volte alla disciplina di date attività giustifica una imputazione a titolo di colpa dell’evento dannoso prodottosi, e ciò a prescindere da ogni giudizio di prevedibilità.

				Da queste considerazioni di base risulta la nozione di colpa nella sua duplice componente di colpa generica e colpa specifica, la prima ancora fondata sul parametro della prevedibilità, la seconda ad esso completamente estranea. Così, ad esempio, si trovavano tra i delitti contro l’incolumità pubblica  le fattispecie colpose di incendio, esplosione, inondazione, sommersione, naufragio, rovina o altro disastro di comune pericolo (art. 311) e di disastro sulle strade ferrate (art. 314) e ancora, tra i delitti contro la persona, e secondo una tradizione consolidata, le figure di omicidio colposo (art. 371) e di lesioni colpose (art. 375). Le formulazioni adottate dal legislatore sono le medesime: si parla sempre di fatto o pericolo cagionato per «imprudenza o negligenza o imperizia nella propria arte o professione o inosservanza di regolamenti, ordini o discipline». 

				La colpa cd. generica si ritiene postuli l’esistenza di regole di diligenza, prudenza e perizia, la cui inosservanza non si può dissociare dai criteri di prevedibilità ed evitabilità; dotte elaborazioni, tuttavia, portano ad arricchire il giudizio, cosicché al momento generalizzante vengono affiancate valutazioni in ordine alle caratteristiche soggettive dell’agente, alle sue conoscenze ed esperienze.

				Per la colpa cd. specifica, invece, si abbandona il parametro della prevedibilità ravvisando la responsabilità dell’agente nell’inosservanza di specifiche fonti normative, ossia di regolamenti, ordini o discipline (la non menzione delle leggi è frutto di una scelta volontaria; si evidenzia, infatti, come il termine, troppo generico, potrebbe dar adito ad interpretazioni distorsive, sino a ricomprendervi norme di principio dal carattere non cautelare). 

				Significativa l’abolizione della formula di chiusura che contraddistingueva le definizioni di colpa contenute nei codici preunitari; in questi era spesso previsto che il soggetto dovesse rispondere dell’evento lesivo non solo qualora «ne avesse dato causa» ma altresì quando «fosse stato causa», ossia se fossero concorsi altri fattori causali, naturali o umani. Il codice Zanardelli opta per eliminare tale inciso, valorizzando così il necessario ed imprescindibile collegamento causale tra condotta ed evento; nella colpa specifica, poi, tale nesso assume un profilo particolare nella misura in cui, come si specifica, la responsabilità può discendere solamente dalla violazione di quelle specifiche regole preposte ad impedire l’evento concretamente realizzatosi.

				Nel Código penal de Venezuela del 1926 la soluzione adottata è sostanzialmente la medesima; riguardo alcune figure criminose si introduce la corrispondente imputazione colposa, definita generalmente come «imprudencia o negligencia o impericia en su profesión, arte o industria o inobservancia de los reglamentos, órdenes o instrucciones» (art. 360 riguardo alla fattispecie di catastrofe nella strada ferrata e art. 411 riguardo l’omicidio), salve alcune lievi modifiche nell’ultimo termine («disposiciones disciplinarias», art. 357 per i delitti di incendio, esplosione, inondazione, sommersione o naufragio; «disciplinas» art. 422 per il delitto di lesioni).

				La scelta di definire la colpa in relazione a singoli reati si giustifica in ragione dei diversi beni giuridici protetti dalle disposizioni incriminatrici, ai quali corrispondono altrettante diversificate regole cautelari. 

				A questo punto non può non sorgere l’interrogativo in relazione alle restanti figure delittuose: in assenza di una disposizione legislativa che ne sancisca l’imputazione a titolo di colpa, è possibile punire ugualmente l’agente che lede il bene giuridico con un comportamento connotato da negligenza, imperizia, imprudenza o inosservanza di norme cautelari? Il rispetto del principio di legalità implicherebbe una risposta di segno negativo ma la giurisprudenza in certi casi ha ritenuto di poter estendere la punibilità alla condotta colposa, nonostante la mancata previsione normativa29. Il fatto è che nei codici penali italiano e venezuelano non solo non si è provveduto a fornire le definizioni di dolo e colpa, ma nemmeno si sono chiariti i criteri di imputazione dei delitti e delle contravvenzioni sotto il profilo soggettivo; manca, insomma, una disposizione corrispondente a quella di cui all’art. 42, II° e IV° commi, del vigente codice penale italiano che, seppur abbia suscitato non pochi problemi interpretativi, assicura il rispetto del principio di legalità da possibili arbitri giudiziali.

				Un’attenta dottrina evidenzia come, nell’ipotesi di colpa generica per imprudenza o negligenza, l’assenza di malizia o di intenzione dell’agente sia essenziale in ordine al risultato dannoso e non all’atto materiale; questo ultimo, infatti, deve essere cosciente e volontario, frutto del libero arbitrio30. 

				La negligenza viene configurata come mancanza di previsione e di adozione delle misure che potrebbero evitare il danno o il pericolo (distaccandosi così dalla concezione carrariana di colpa incentrata sulla prevedibilità), mentre l’imprudenza come un’inescusabile leggerezza riguardo le cautele anche più elementari31.

				Le tradizionali figure colpose sono rappresentate dal delitto di omicidio32, di cui all’art. 415, con il quale si punisce con la pena della prigione da sei mesi a cinque anni colui che, avendo agito per imprudenza o negligenza o imperizia nella sua professione, arte o industria, o per inosservanza dei regolamenti, ordini o istruzioni abbia causato la morte di una persona e da quello di lesioni33, contemplata nell’art. 422; in questa ultima norma tra l’altro si distinguono le diverse ipotesi di lesioni colpose a seconda della loro gravità, richiamando le corrispondenti figure dolose ma stabilendosi pene alternative diverse nel genere: così per le lesioni colpose gravi e gravissime la pena della multa è alternativa a quella della prigione, mentre per le lesioni colpose comuni e quelle lievi la sanzione pecuniaria è alternativa all’arresto. Rimane, invece, esclusa la punibilità delle lesioni colpose lievissime, ossia di quelle ipotesi in cui non solo non si è arrecata alcuna malattia, ma nemmeno si è privata la persona offesa della capacità di dedicarsi ai propri affari ed occupazioni abituali (art. 419), la cui rilevanza penale rimane perciò circoscritta all’imputazione dolosa.

				Altra tipica fattispecie colposa è quella di incendio34, la cui previsione legislativa tra i delitti contro l’incolumità pubblica (art. 357) associa ad una altra serie di eventi “catastrofici” (esplosioni, inondazioni, sommersioni, naufragi, inondazioni o, con una formula dalla dubbia tassatività, «qualsiasi altro disastro di pericolo comune») egualmente realizzabili per imprudenza o negligenza o imperizia nella professione, arte o industria, ovvero per inosservanza di regolamenti, ordini o disposizioni disciplinari. Interessante notare come la pena venga sensibilmente aumentata laddove dal delitto derivi un pericolo per la vita delle persone o la morte di taluno; si viene così a configurare un’ipotesi di delitto aggravato dall’evento, nel quale non solo l’evento successivo aggravante viene addebitato all’agente sulla base del mero nesso causale, ma che si caratterizza per essere il comportamento base di natura colposa, e non dolosa.

				Si è sottolineato, poi, come una responsabilità per colpa potrebbe ricorrere anche per le ipotesi di infedeltà agli obblighi di custodia (ad esempio di detenuti, ex art. 266, in cui tra l’altro si menziona solamente la condotta negligente e imprudente, restringendo l’ambito di applicazione alla colpa generica) e, secondo la giurisprudenza venezuelana, nonostante la mancanza di una specifica previsione legislativa, per quelle di falsità in atti pubblici o privati (artt. 317 ss.).

				Per converso, il codice contempla numerose incriminazioni che possono essere commesse solo intenzionalmente, quali il furto (art. 453), in cui si richiede il dolo specifico del profitto, la truffa (art. 464), vista la condotta vincolata che contraddistingue la fattispecie, o le cd. altre frodi (artt. 465 ss.), compiute ai danni di imprese assicurative con lo specifico fine di assicurarsi il risarcimento del danno ovvero qualsiasi altro vantaggio economico illecito.

				Interessante, infine, notare che in entrambi i testi legislativi viene rifiutata l’idea di introdurre una forma di responsabilità per comportamenti illeciti altrui35; la ratio di tale scelta è certamente riconducibile ai postulati della Scuola Classica. Dall’affermazione di principio del libero arbitrio ed autodeterminazione discende la responsabilità esclusiva dell’agente per le conseguenze delle proprie azioni, incompatibile con ogni previsione di obblighi di vigilanza in capo ad altri soggetti. Da rilevare, poi, che all’epoca le fattispecie incriminatrici in forma omissiva risultano ancora di rilievo marginale: se non si ritiene necessaria l’introduzione di obblighi di intervento a tutela di certi interessi, ancora meno giustificabile appare l’imposizione di obblighi di prevenzione nei confronti di soggetti pienamente in grado di autodeterminarsi e di comprendere il significato delle proprie azioni.

				Se il dolo e la colpa attendono a quella che Carrara definisce la forza morale soggettiva, facendo un passo oltre arriviamo all’analisi del concetto di imputabilità36, per vedere come esso viene configurato nel codice Zanardelli e nel codice penale venezuelano.

				Per il primo possono ricordarsi le lunghe dispute che segnano i lavori preparatori, durante i quali si ricerca la soluzione più adatta, partendo dal confronto di quanto disponevano a riguardo i codici preunitari; le disposizioni normative previgenti oscillavano da formulazioni assai contorte e di dubbia scientificità (come la definizione di «stato di assoluta imbecillità, di pazzia o di morboso furore, ovvero forza esterna e irresistibile che spinse all’atto l’agente nonostante il dissenso della sua volontà» che compariva nel codice penale del Ducato di Parma e Piacenza del 1820) a espressioni eccessivamente sintetiche («mancanza di coscienza degli atti e libertà d’elezione» di cui all’art. 34 del codice penale toscano). 

				I compilatori del codice Zanardelli si propongono di trovare una definizione che sia da un lato chiara, precisa e comprensibile e dall’altro sufficientemente aperta e generale, che non si esaurisca in una mera elencazione di sintomi, bensì che possa aggiornarsi rispetto ai progressi della scienza medica. 

				Da questa duplice esigenza scaturisce la formula di cui all’art. 46, secondo la quale «Non è punibile colui che, nel momento in cui ha commesso il fatto, era in tale stato di infermità di mente da togliergli la coscienza o la libertà dei propri atti». 

				Da sottolineare la scelta per una definizione in negativo e il riferimento non alla categoria dogmatica dell’imputabilità, ma a quella della punibilità; è lo stesso Zanardelli a giustificare questa variante terminologica, affermando che il codice dovrebbe risolvere solamente le questioni attinenti alla punibilità, mentre le dispute astratte sull’imputabilità dovrebbero rimanere confinate al dibattito dottrinale. In realtà vi si può scorgere una delle più gravi imperfezioni tecniche del testo del 1889 il quale, nonostante si presenti per la sua epoca raffinato ed evoluto, non va immune da critiche anche sul piano dogmatico. 

				L’uso di un termine generico come «infermità di mente» appare funzionale ai progressi scientifici e medici che si vanno perfezionando in quegli anni, preferendo evitare formule eccessivamente casistiche o statiche37. 

				Chiaramente di ispirazione carrariana è il richiamo a «la coscienza o la libertà dei propri atti»: colpevole può essere solamente colui che ha commesso il fatto nel pieno delle proprie facoltà intellettuali e nella libertà di scegliere; ogni situazione oggettiva o soggettiva che escluda questa libertà di volontà e di intelletto impedisce l’imputabilità morale del fatto all’agente.

				Si decide, poi, di non introdurre alcun richiamo alla forza irresistibile, quale ulteriore causa di esclusione della punibilità, nonostante i progetti preparatori e numerose esperienze preunitarie vi avessero fatto riferimento, trattandosi di una nozione eccessivamente generica e foriera di problemi interpretativi. 

				Significativa, invece, la disposizione contenuta nel capoverso dell’art. 46, in cui si dispone che «il giudice, nondimeno, ove stimi pericolosa la liberazione dell’imputato prosciolto, ne ordina la consegna all’Autorità competente per i provvedimenti di legge». Due le osservazioni a riguardo. La prima sull’evidente influsso del pensiero positivista che si va affermando in quel periodo, specificamente per l’idea di misure di prevenzione nei confronti del reo prosciolto; la seconda sul compromesso finale raggiunto nelle aule parlamentari quando, alla richiesta dello stesso Zanardelli di introdurre manicomi criminali, numerosi deputati iniziano una forte opposizione, riuscendo a ottenere che nel testo definitivo sia prescritta la consegna alle autorità competenti, in sostanza l’assegnazione ai manicomi comuni.

				Tra le cause che escludono o diminuiscono l’imputabilità, oltre all’infermità mentale, sono elencate l’ubriachezza (art. 48)38, la minore età (artt. 53-56)39 ed il sordomutismo (artt. 57-58). 

				A causa di evidenti carenze tecniche e dogmatiche nel titolo dedicato all’imputabilità vi trovano spazio anche disposizioni sull’errore di diritto (inescusabile ex art. 44), sulle cause di giustificazione (disposizione della legge e ordine dell’autorità, legittima difesa e stato di necessità, art. 49), sulle scusanti (impeto d’ira o di intenso dolore in seguito ad ingiusta provocazione, art. 51)40, sull’aberratio ictus (art. 52), sulle attenuanti generiche (art. 59) e in materia di contravvenzioni (art. 60); alle imperfezioni sistematiche si aggiunge una certa confusione terminologica, specie per l’indifferenza con cui vengono impiegati i concetti di imputabilità e punibilità.

				Passando alle previsioni del Código penal venezuelano in materia di imputabilità, possiamo sin da  subito sottolineare che molti dei difetti tecnici ed imprecisioni presenti nel codice italiano si ritrovano, in maniera pressoché identica, nel codice sudamericano. 

				Nel Título V, infatti, vi figurano disposizioni concernenti una pluralità di tematiche di parte generale, dall’inescusabilità dell’ignoranza della legge in materia penale alle scriminanti41, dalla disciplina dell’imputabilità a quella dell’errore sulla persona offesa; la situazione viene resa ancora più complessa dalla previsione altresì di una serie di circostanze attenuanti (art. 74)42 ed aggravanti comuni (art. 77) dalla cui applicazione derivano contorti effetti sul piano sanzionatorio43. Unico punto a favore per il legislatore venezuelano è quello di aver denominato il Titolo V «De la responsabilidad penal y de las circunstancias que la excluyen, atenùan o agravan», formula ampia e onnicomprensiva che in effetti ne riflette il contenuto eterogeneo. L’art. 62 esclude la punibilità per colui che ha commesso l’azione trovandosi addormentato o in stato di infermità mentale sufficiente da privarlo della coscienza o della libertà dei propri atti; l’art. 63, aggiunge, che se lo stato mentale precedentemente descritto attenua in modo elevato la responsabilità, senza però escluderla totalmente, si proceda ad applicare la pena di grado inferiore ridotta della metà.

				Salvo il primo termine (spiegato dalla dottrina con le particolari condizioni climatiche dello Stato venezuelano che “concilierebbero” il sonno), appare chiara la somiglianza della disposizione con l’art. 46 del codice zanardelliano. 

				Il nucleo centrale dell’imputabilità resta il principio della libera determinazione dell’agente, esclusa in una serie di circostanze, tra cui la presenza di un’infermità mentale, non meglio definita.

				È la giurisprudenza a precisare che l’infermità mentale, come causa di esclusione o attenuazione della responsabilità, deve essere sufficiente a privare l’agente della coscienza e libertà dei propri atti, ma che può presentarsi anche in forma non permanente, bensì discontinua, e addirittura periodica, con intervalli più o meni regolari44. 

				Tale interpretazione tra l’altro sembra attribuire rilevanza altresì a quelle alterazioni mentali e a quei disturbi psichici che, seppur non riconducibili ad un quadro medico patologico, possono incidere sulla capacità di discernimento; si aggiunge, che l’art. 63 parla di «stato mentale», espressione ancora più generica rispetto a quello di «infermità», finendo così con l’includere una serie di ipotesi eterogenee e non necessariamente inquadrabili in classificazioni nosologiche o cliniche.

				Il codice penale venezuelano prevede l’adozione di misure preventive per il «loco o demente» non imputabile, specificandosi che se il fatto commesso costituisce un delitto grave il tribunale deve disporre la reclusione in un ospedale o un istituto destinato a tali soggetti, mentre se il fatto non risulta grave o comunque se l’istituto non appare adeguato il soggetto prosciolto deve essere consegnato alla propria famiglia, a meno che essa non lo rifiuti. Rispetto al codice italiano, che prevede una generica assegnazione del delinquente alle autorità competenti per i provvedimenti di legge, il codice venezuelano individua due alternative affidate sostanzialmente alla discrezionalità del giudice45.

				Altre cause di esclusione o attenuazione dell’imputabilità previste dal codice penale venezuelano sono l’età, l’ubriachezza ed il sordomutismo.

				La minore età viene considerata causa di attenuazione della responsabilità penale poiché, come osserva la dottrina, la ragione nel minore non si è ancora consolidata ed egli non è in grado di frenare gli impulsi. Più specificamente, si dice che nell’infanzia e nell’adolescenza manca la maturità morale, mentale e fisica e, quindi, è ovvio accordare a questi soggetti un trattamento differente rispetto a quello riservato all’adulto. Dagli studi criminologici risulta che se durante l’infanzia l’imputabilità è assolutamente da escludere, nell’età adolescenziale, pur valendo la regola generale della irresponsabilità, il soggetto potrebbe anche avere coscienza dei propri atti; da qui la necessità, laddove l’agente sia un adolescente, di un accertamento caso per caso, volto a verificare se, al  momento del fatto, sia riscontrabile o meno la capacità di discernimento nel soggetto medesimo.

				Muovendosi da queste premesse teoriche si prevedono diverse soglie in forza delle quali l’età assume il ruolo di causa di esclusione della responsabilità ovvero causa di attenuazione. 

				Discostandosi in parte dal modello italiano, si stabilisce l’età minima di punibilità a dodici anni (art. 69)46, introducendo una presunzione di incapacità relativa per il minore dai dodici ai quindici anni; per questo ultimo, infatti, è stabilito che, soltanto laddove risulti provata la sua capacità di discernimento al momento del fatto egli possa essere assoggettato alla sanzione penale. In ragione della condizione soggettiva il trattamento sanzionatorio per il minore infraquindicenne imputabile risulterà comunque attenuato; in particolare alla pena del presidio o della prigione sarà sostituita con quella più mite dell’arresto, ridotta nella sua durata della metà47. 

				Per i minori non imputabili sarà il tribunale che prenderà le misure opportune in relazione alla loro educazione, mediante l’assegnazione ad appositi istituti educativi ovvero alla famiglia.

				Ulteriore fascia d’età penalmente rilevante è quella compresa tra i quindici ed i diciotto anni, per la quale è prevista una riduzione della pena di un terzo48 (art. 71).

				In tema di circostanze attenuanti comuni (art. 74), invece, si prevede che si prenda in considerazione la circostanza che l’autore al momento del fatto abbia compiuto i diciotto anni ma non i ventuno; questa ultima ipotesi, tuttavia, non comporta una diminuzione della pena, bensì consente al giudice di applicare la sanzione nella misura minima edittale, in luogo del consueto termine medio.

				Sempre con riferimento all’età, innovativa la scelta del legislatore venezuelano di introdurre un’ipotesi di attenuazione della responsabilità penale per l’ultrasettantenne (art. 75); l’età senile, a giudizio dei fautori della Scuola Classica, non dovrebbe comportare alcuna riduzione dell’imputabilità ma, anzi, dall’esperienza dell’anziano si potrebbe richiedere una più attenta osservanza della legge penale. A questa tesi si contrappongono coloro che risultano disposti ad equiparare l’età avanzata a quella dell’infanzia o addirittura a considerarla causa di incapacità totale, con la conseguente possibilità di applicare misure di sicurezza. Il codice penale venezuelano si limita a mitigare il regime sanzionatorio per il condannato ultrasettantenne, al quale viene  applicata la più mite pena dell’arresto, di durata comunque non superiore a quattro anni.

				Quanto all’ubriachezza il codice penale venezuelano disciplina in maniera analitica le diverse forme, considerata anche la diffusione di tale vizio presso la popolazione locale49, prevedendo in talune ipotesi l’aumento della pena, in altre l’applicazione di quelle ordinarie e in altre ancora la riduzione (art. 64). 

				Circostanza aggravante è considerata l’ubriachezza causata con il fine di facilitare la commissione del reato o di prepararsi una scusa, che comporta un aumento della pena da un quinto a un terzo, mentre irrilevante ai fini sanzionatori è lo stato di ubriachezza in cui è incorso colui che sapeva che l’assunzione di alcol lo rendeva pericoloso e provocatorio. 

				Fuori da queste due ipotesi, invece, l’ubriachezza opera come circostanza attenuante della pena, dando luogo all’applicazione della medesima ridotta ai due terzi e sostituendosi la sanzione del presidio con quella della prigione; oltretutto se lo stato di ubriachezza risulta del tutto casuale o eccezionale, ossia non abbia precedenti, la diminuzione della pena si fa ancora più evidente (dalla metà a un quarto) e anche in tal caso la sanzione della prigione sostituisce quella del presidio. 

				Da sottolineare che l’ubriachezza abituale dispiega effetti anche sul regime di esecuzione della pena, potendo il giudice ordinare che essa sia scontata in un istituto speciale di correzione.  

				Nonostante come anticipato il problema dell’alcolismo sia particolarmente diffuso in Venezuela nei primi decenni dello scorso secolo la risposta del legislatore non è stata di assoluto rigore né di marcata tendenza repressiva, facendo piuttosto salvi i principi dell’imputazione penale. 

				Coerentemente si riconosce che nei casi di cd. ubriachezza colposa e volontaria la capacità di discernimento dell’agente è limitata, se non addirittura assente, per cui non è opportuno ritenere il medesimo responsabile alla stessa stregua di colui che si trova in uno stato di piena libertà di volere e di agire. Lo stato del soggetto, quindi, viene valutato al momento di commissione del fatto di reato e non retrodatato a quello in cui si è prodotto lo stato di ubriachezza, secondo lo schema dell’actio libera in causa; unica eccezione, giustificata però in ragione della gravità dell’episodio e delle motivazioni, è costituita dal caso di ubriachezza predeterminata al fine di commettere il reato o di prepararsi una scusa.

				Concluso il tema dell’imputabilità, passiamo ad analizzare un altro importante istituto di parte generale, il tentativo; prima di vedere le disposizioni codicistiche che lo regolano è interessante riproporre alcune delle riflessioni che Carrara presenta nel suo Programma e che influenzeranno significativamente le scelte legislative. 

				Il tema del tentativo viene affrontato nell’ambito della trattazione della forza fisica del reato, la quale, laddove si manifesti in maniera degradata, porta alla configurazione di un delitto imperfetto. 

				Il concetto di delitto imperfetto include due sottoipotesi, l’una se è l’azione a rimanere imperfetta, per l’interruzione del corso dei momenti fisici della medesima (cd. conato), l’altra laddove l’azione sia perfetta in tutti i suoi momenti ma l’offesa alla legge non riesca a concretizzarsi secondo il fine perseguito dall’agente (delitto mancato).

				Riallacciandosi al lungo discorso sul danno prodotto dal fatto criminoso, Carrara sottolinea come il delitto imperfetto, per sua natura, non possa dar luogo ad un danno immediato di pari intensità a quello cagionato a seguito di un delitto perfetto; più specificamente nel reato imperfetto il danno immediato assume la forma del pericolo. 

				Sul piano del trattamento sanzionatorio queste riflessioni costituiscono la ratio dell’abbandono del modello francese, il quale prevedeva un’assoluta equiparazione tra le tre figure del crimine consumato, del conato criminoso e del tentativo50. La soluzione, secondo l’autore toscano, non può che essere di segno opposto: dato che si tratta di punire un fatto composto da due forze, fisica e morale, nel caso in cui esse non percorrono l’intera linea l’ente giuridico ne risulta minorato. Da qui la scelta della Scuola Italiana di differenziare sul piano sanzionatorio le diverse forme di manifestazione del reato, in ragione dell’intensità del pericolo corso dal diritto.

				Si è detto che Carrara riconduce all’interno del concetto di delitto imperfetto, due distinte ipotesi, il cd. conato (che costituirà poi il tentativo in senso stretto) e il delitto mancato, definendo e analizzando dettagliatamente entrambi gli istituti.

				Di conato si parla per «qualunque atto esterno, univocamente diretto per sua natura ad un evento criminoso e ad esso rivolto dall’agente con esplicita volontà, non susseguito dall’evento stesso né dalla lesione di un diritto equivalente a quello che si sarebbe inteso violare». 

				Nella nozione riecheggiano i paradigmi tradizionali della Scuola Classica: il principio di materialità, espresso dal compimento di un atto esterno che segna l’inizio di esecuzione, l’intenzione diretta dell’agente, escludendosi la punibilità per colpa, e l’esplicita volontà, la quale comporta la sussistenza del dolo determinato. 

				A questi elementi se ne aggiungono altri specificamente attinenti all’istituto, in particolare i requisiti dell’univocità e dell’idoneità. Il primo consente di segnare il discrimine tra atti preparatori ed esecutivi: finché l’atto può condurre tanto alla commissione di un delitto quanto al compimento di un fatto lecito esso difetta dell’univocità e, trattandosi al più di atto preparatorio non risulta punibile51.

				L’idoneità degli atti, invece, deve essere valutata riguardo alla natura degli stessi, sia sotto il profilo obiettivo/concreto, ossia del fine speciale a cui li indirizzò l’agente, sia sotto il profilo soggettivo/astratto del soggetto passivo.

				Distinta dal conato, la figura del delitto mancato, definito come «commissione di tutti gli atti necessari alla consumazione del delitto da parte dell’agente con esplicita intenzione diretta a tale evento criminoso, ma alla quale non sia seguito l’effetto voluto per ragioni indipendenti dalla volontà e dal modo di agire del colpevole». 

				L’essenza del delitto mancato è individuata nella realizzazione di tutti gli atti necessari, caratterizzati sia per l’idoneità dei medesimi sia per l’impiego di mezzi perfettamente idonei, alla quale non segue il risultato perseguito dall’agente; il pericolo corso dal diritto si presenta più imminente rispetto all’ipotesi di conato, ma non tale da giustificare l’equiparazione con la fattispecie consumata. 

				Proprio in ragione dell’intensità della forza fisica oggettiva, ossia del danno arrecato, si distinguono allora le tre situazioni, secondo una scala ascendente: conato (tentativo), delitto mancato, consumazione.

				Il codice Zanardelli recepisce pienamente gli insegnamenti carrariani, dettando una disciplina rigorosa e al tempo stesso sufficientemente chiara. Gli artt. 61 e 62 non solo introducono la distinzione tra delitto tentato, delitto mancato e delitto consumato ma forniscono anche criteri chiari per segnare la linea di discrimine tra ambito di punibilità e irrilevanza penale dell’atto, questa ultima costituita dai cd. atti preparatori; significativa, inoltre, la previsione di una apposita causa di non punibilità per l’ipotesi di desistenza volontaria.

				Quanto al tentativo (art. 61) si opta per una completa obiettivizzazione dell’istituto, richiedendo, oltre al fine di commettere il delitto (con esclusione, quindi, del dolo indiretto), l’inizio di esecuzione con mezzi idonei da parte dell’agente, senza il compimento di tutto il necessario alla consumazione per circostanze indipendenti dalla sua volontà. 

				Interessante notare che il criterio dell’idoneità viene rapportato ai mezzi e non agli atti; lo stesso Zanardelli osserva, infatti, che gli atti potrebbero anche essere di per sé inidonei ma laddove si tratti  di un’inidoneità relativa non vi è alcuna ragione per escludere la punibilità. Al contrario, l’inidoneità assoluta impedisce la configurazione del tentativo «politicamente imputabile», per la mancanza del pericolo corso dal diritto che volevasi offendere.

				Alla fattispecie tentata (sanzionata con la pena prevista per il delitto diminuita dalla metà ai due terzi) si ricollega una particolare causa di non punibilità, rappresentata  dalla desistenza volontaria, anch’essa di chiara ispirazione carrariana; secondo l’autore, infatti, il pentimento dell’agente dovrebbe escludere la punibilità del medesimo, per ragioni prevalentemente di ordine politico. Il codice Zanardelli accoglie anche questa riflessione, escludendo la punibilità (salvo che gli atti commessi costituiscano di per sé reato) nel caso di volontaria desistenza dagli atti d’esecuzione del delitto, ossia quando l’agente di propria volontà arresti l’azione, quando prima che si verifichi l’evento che è in suo potere produrre dia una diversa direzione alla propria intenzione.

				Su un gradino intermedio tra tentativo e consumazione viene collocato il delitto mancato (art. 62), configurabile laddove l’agente, «al fine di commettere un delitto, compie tutto ciò che è necessario alla consumazione di esso, se questa non avvenga per circostanze indipendenti dalla sua volontà». In tale ipotesi il pericolo corso dal diritto si dimostra più imminente, giustificandosi sì una riduzione di pena ma inferiore a quella prevista per il tentativo (pena stabilita per il delitto diminuita da un sesto ad un terzo).

				Una breve considerazione sulla disciplina dell’istituto in esame contenuta nel codice del 1889.  Seppur essa si presenta tecnicamente soddisfacente e lineare, evitando formulazioni che possano dare spazio ad incertezze interpretative, non solo non trova spazio la figura del pentimento operoso, collegata all’ipotesi di delitto mancato, ma nemmeno si stabilisce alcunché in ordine alla punibilità delle contravvenzioni tentate o mancate; non resta che chiedersi se si tratti di consapevoli scelte legislative o, piuttosto, di mere dimenticanze, dovute queste ultime ad una tecnica giuridica e ad una riflessione dogmatica che non hanno ancora raggiunto livello eccellenti.

				Il Código penal de Venezuela ripropone il modello italiano tanto nella sua struttura quanto nelle definizioni, prevedendo solamente una diversa diminuzione di pena per l’ipotesi di delitto mancato (riduzione fissa di un terzo della pena prevista per il delitto consumato).

				L’art. 80 distingue le due ipotesi del delitto tentato e del delitto mancato, fornendo per ciascuna di esse autonome nozioni52. 

				La miglior dottrina sudamericana sottolinea come il codice accolga la tesi dell’iter criminis del Romagnosi, secondo la quale il percorso criminale si distinguerebbe in varie fasi: l’idea criminosa, non punibile per l’evidente preclusione al legislatore di sanzionare atti del foro interno, gli atti preparatori, gli atti esecutivi e gli atti di consumazione53. 

				Alla base della distinzione tra atti preparatori ed atti esecutivi si trova il criterio dell’univocità, conformemente alla concezione oggettiva del tentativo, fondata sull’irrilevanza dei primi54; al contrario, si dice, se si seguisse un approccio soggettivo all’istituto, che da maggior risalto all’intenzione e alla manifestazione della volontà criminale, la soglia della punibilità potrebbe risultare  sensibilmente anticipata. 

				Si stabilisce così che vi sia tentativa quando l’agente, «con il fine di commettere un delitto, ne comincia l’esecuzione con mezzi appropriati e non realizzi tutto ciò che sia necessario per la consumazione del medesimo per cause indipendenti dalla sua volontà». La definizione riprende  pedissequosamente quella contenuta nel Codice Zanardelli, con i medesimi requisiti dell’idoneità dei mezzi e dell’inizio di esecuzione e con la condizione negativa del mancato compimento di quanto necessario per la consumazione55.

				Quanto al delito frustrado esso si configura qualora l’agente «ha realizzato, con il fine di commettere un delitto, tutto ciò che è necessario alla consumazione ma tuttavia non lo ha conseguito per circostanze indipendenti dalla sua 
volontà». Anche in questa formulazione riecheggiano i termini adottati dal legislatore italiano, specie in ordine alla completa esecuzione dell’azione alla quale non fa seguito la produzione dell’effetto voluto56.

				Anche il codice penale venezuelano introduce la causa di non punibilità per l’ipotesi di desistenza volontaria, descritta sinteticamente come volontaria desistenza dell’agente nel continuare nel tentativo; con un’espressione onnicomprensiva si sottintende che la non punibilità può risultare solo per una mutata volontà del soggetto o per la sua direzione ad altro fine.

				Interessante notare che l’art. 82 nell’indicare le riduzioni di pena corrispondenti alle due figure descritte fa salva l’applicazione di disposizioni speciali; a tale inciso sembra possano attribuirsi due interpretazioni. O si ritiene che l’ordinamento giuridico venezuelano contempli ipotesi specifiche di delitti tentati e mancati dalle quali discendano differenti conseguenze sanzionatorie, ovvero si può riferire tale rinvio a quei casi in cui il compimento di atti esecutivi pur non sfociando nell’azione tipica o non dando luogo all’effetto voluto sia di per sé sanzionato, come accade nelle numerose figure di attentato previste nel titolo I del libro II.

				Le stesse “carenze” del codice penale italiano, circa la non previsione del pentimento operoso e della disciplina per le contravvenzioni, si ritrovano nel testo venezuelano, a conferma della tesi che, in alcuni casi, il legislatore sudamericano si limita ad un’attività di recepimento passivo, apportando lievissime modifiche, più per adattare le norme al contesto socio culturale che non ad un’attenta riflessione tecnico-giuridica.

				Ad ogni modo, per riprendere il tema centrale della presente trattazione, non vi è alcun dubbio che il codice penale venezuelano in ordine al tentativo riproduce in gran parte gli insegnamenti della Scuola Classica, sposando la tesi del minor danno immediato arrecato da un delitto imperfetto, rigettando l’equiparazione tra consumazione e tentativo e prevedendo differenziati trattamenti sanzionatori, in grado di rispondere in maniera più consona al principio di proporzione.

				Interessante ricordare che, in un’ottica invece dichiaratamente positivista, parte della dottrina venezuelana evidenzia come l’inidoneità dei mezzi e l’assoluta impossibilità che il fine si realizzi  siano circostanze che rendono esente da qualsiasi sanzione l’agente: di certo non di delitto mancato si può parlare, ma nemmeno di tentativo. Sul piano criminale, si aggiunge, però, il soggetto manifesta una intenzione criminosa o per lo meno una propensione al delitto; accogliendo i postulati della scienza moderna, ed in particolare la funzione spiccatamente special-preventiva del diritto penale, la successiva Ley de Vagos y Maleantes (1939) consentirà la misura dell’isolamento per i soggetti in stato pericoloso.

				Sempre per restare in tema di forme di manifestazione del reato, passiamo ad analizzare gli ultimi due istituti di parte generale, il concorso di reati e il concorso di persone. Sul primo la trattazione sarà piuttosto breve, costituendo un tema che non appassiona eccessivamente gli studiosi e che anche Carrara liquida nel suo Programma in poche righe.

				L’autore definisce il delitto continuato come la «ripetizione di più azioni, ciascuna delle quali in grado di rappresentare una perfetta violazione di legge», figura da non confondere con l’ipotesi in cui siano tenuti vivi gli effetti del primo delitto (in questo ultimo caso, infatti, non vi sarebbe un rinnovamento di azione né una seconda infrazione del diritto). Ciò che contraddistingue il delitto continuato è la pluralità di elementi fisici, alla quale corrisponde però un’unità nell’elemento morale, ossia nel momento della determinazione57; sul piano pratico tale circostanza si traduce nell’imputazione all’agente di un solo delitto, sanzionato con una pena più grave di quella prevista per una singola fattispecie ma comunque inferiore alla somma risultante dal cumulo delle pene per ciascuna infrazione. 

				Il codice Zanardelli detta una disciplina molto più articolata, in particolar modo per quanto concerne il concorso di reati; sul piano sanzionatorio, delle tre soluzioni possibili, cumulo giuridico, cumulo materiale e assorbimento, opta prevalentemente per il primo anche per le ipotesi in cui le pene siano di specie diversa, in modo da aversi sempre un’unica pena progressiva58. 

				Due specifiche disposizioni sono dedicate al delitto unico e al delitto continuato; per il primo (art. 78), sussistente nel caso di più violazioni della stessa disposizione di legge mediante un medesimo fatto, si accoglie il criterio dell’assorbimento e, dunque, l’applicazione della sola pena prevista per il delitto più grave. 

				Il delitto continuato (art. 79), invece, è configurabile laddove più violazioni della stessa legge siano commesse, anche in tempi diversi, con atti esecutivi della medesima risoluzione; chiara appare la derivazione carrariana della definizione, così come l’accoglimento del criterio del cumulo giuridico sotto il profilo sanzionatorio.

				Il legislatore venezuelano recepisce il modello italiano in maniera pressoché completa, sia per il regime sanzionatorio sia per il profilo definitorio.

				L’opzione a favore del cumulo giuridico viene giustificata da ragioni di giustizia e di utilità sociale: se il criterio del cumulo materiale appare eccessivamente severo (potendo portare all’irrogazione di pene perpetue) e quello dell’assorbimento troppo indulgente (giacché il colpevole sarebbe punito solamente per il reato più grave rimanendo, sostanzialmente impunito per gli altri), quello “misto” si dimostra il più efficiente.

				Viene così prevista, per le ipotesi in cui un medesimo soggetto si sia reso autore di due o più reati,  l’applicazione della pena stabilita per il reato più grave aumentata di una certa misura; se si tratta di delitti puniti con la pena del presidio l’aumento è di due terzi, se puniti con la pena della prigione della metà59, mentre se la sanzione è quella dell’arresto di un terzo.

				Il problema si complica nelle ipotesi in cui siano previste pene corporali differenti ovvero esse concorrano con pene non corporali; per rendere sempre operativo il criterio di cumulo giuridico sono così stabiliti complessi sistemi di conversione, che si risolvono sostanzialmente nell’effettuare l’aumento nella pena in quella di grado superiore, a scapito dei principi di legalità e del favor rei. 

				Per mitigare gli effetti che potrebbero derivare dagli aumenti delle pene è previsto che in nessun caso la sanzione corporale possa eccedere i vent’anni, dovendosi includere nel suddetto termine altresì il periodo di detenzione scontato dal reo prima della condanna.

				Il criterio dell’assorbimento viene accettato, invece, per il delitto unico (art. 98), ravvisabile nell’ipotesi di «violazione di diverse disposizioni di legge con un unico atto»; si tratta evidentemente di un tipico concorso formale di reati, nel quale la minore gravità è costituita dal fatto che si è di fronte di un unico e  singolo episodio criminale.

				Ad una prima lettura, invece, l’art. 99 potrebbe comportare alcune difficoltà interpretative; il legislatore, infatti, prevede di doversi considerare come «un solo hecho» il caso di «violazioni della medesima disposizione di legge, ancorché commesse in tempi diversi, realizzate con atti esecutivi di una medesima risoluzione». Considerato il trattamento sanzionatorio riservato a tale figura, ispirato al criterio del cumulo giuridico (applicazione della pena prevista dalla disposizione violata aumentata da un sesto alla metà) ed i medesimi requisiti richiesti dall’art. 79 del codice Zanardelli (ossia l’identità della norma giuridica violata e l’unicità della risoluzione criminosa), appare indubitabile che con la disposizione citata si intenda disciplinare il delitto continuato. Esso delinea, quindi, un concorso materiale ed omogeneo di reati, nel quale la frammentazione sul piano materiale viene compensata dall’unitarietà della volontà criminale.

				Interessante l’elaborazione della dottrina venezuelana in tema di concorso di reati e, in particolare, sulla distinzione tra concorso ideale e concorso reale, fondata sull’unità o pluralità del fine dell’agente. Così di concorso formale (o ideale) può parlarsi nell’ipotesi in cui con una sola azione si producano più infrazioni della medesima legge penale ovvero laddove la commissione di un delitto costituisca il mezzo per la commissione di un altro; a ben vedere, si osserva, i delitti compiuti sarebbero due o più ma il vincolo che li lega nella mente dell’agente si riflette nella disciplina legislativa di cui all’art. 9860. 

				Distinto, invece, il concorso reale di reati, sussistente nell’ipotesi in cui si commetta una pluralità di violazioni della legge penale, ancorché con una sola azione, proponendosi differenti fini.

				Tornando al dato normativo, si può, dunque, concludere che il Código penal de Venezuela in materia di «concurrencia de hechos punibles y de las penas aplicables» accoglie l’impostazione della Scuola Classica, specie sotto il profilo della disciplina del delitto continuato; la mitigazione di pena che viene riservata a tale istituto risulta coerente con la tradizionale struttura del reato quale ente giuridico, composto da due forze, di cui una, quella morale, nell’ipotesi specifica, si manifesta in maniera unitaria e costante.

				Ben più complesso si presenta il tema del concorso di persone nel reato o, come più semplicemente definito dalla dottrina, della complicità.

				Carrara propone un’elaborazione assai dettagliata del tema, fondata sostanzialmente sul principio secondo il quale ciascun compartecipe risponde del reato in misura proporzionale all’influenza esercitata nell’infrazione e sempre articolata secondo il gioco della forza morale e della forza fisica.

				Sinteticamente si ripercorreranno i tratti distintivi della riflessione per valutare poi la conformità ad essa delle scelte legislative italiana e venezuelana, preannunciando che, per ragioni pratiche, queste risultano assai più semplificate.

				Due le premesse fondamentali, l’una inerente alla distinzione soggettiva tra i vari compartecipi e l’altra alle diverse forme di partecipazione al fatto criminoso.

				Seguendo l’orientamento tradizionale, Carrara distingue tra delinquenti principali e delinquenti accessori, a seconda del ruolo ricoperto nella preparazione e nell’esecuzione del delitto. Nel primo gruppo vi rientrano coloro che eseguono materialmente l’atto consumativo tipico dell’infrazione (cd. autori principali) e coloro che prendono parte alla fase consumativa con altri atti, ancorché non tipici (cd. coautori o correi). La categoria dei cd. delinquenti accessori include tutti i soggetti che partecipano al disegno criminoso con un’attività differente rispetto a quella esecutiva/consumativa (complici in senso lato).

				Quanto alle modalità di partecipazione, il punto di partenza è nuovamente rappresentato dalla configurazione del delitto come unione di una forza fisica e di una morale: la complicità può manifestarsi nell’una o nell’altra o in entrambe le componenti, dando origine a tre differenti ipotesi concrete.

				La prima è quella del «concorso di azione senza concorso di volontà», ossia della partecipazione del soggetto con la forza fisica ma non con quella morale, che dovrebbe condurre alla non imputabilità del fatto criminoso all’agente. Tale situazione si presenta allorquando il soggetto tiene un’intenzione innocentemente distinta (crede cioè che l’azione da altri compiuta sia del tutto lecita), un’intenzione criminosamente distinta (consapevole sì di aiutare nella commissione di un reato che però viene realizzato dal complice in maniera differente rispetto a quella dal primo voluta), un’intenzione indiretta negativa (che, come visto, configura una responsabilità colposa, inaccettabile nella complicità) o, infine, un’intenzione imperfetta (altrettanto inaccettabile).

				La seconda ipotesi considerata, per converso, presuppone un «concorso di volontà senza concorso di azione», che rende imputabile al soggetto il fatto altrui ma a condizione che la sua volontà abbia esercitato sull’animo dei compartecipi un’influenza efficace. In ragione del maggiore o minore grado di influenza si individuano vari gradi di responsabilità e differenti forme di istigazione in senso lato (mandato, comando, coazione, consiglio e società; a queste alcuni autori vi aggiungono la reticenza, o connivenza, come presunzione di adesione morale al fatto criminoso altrui).

				Infine, di compartecipazione vera e propria si parla nel caso di «concorso di volontà e di azione», distinguendosi a seconda che essa si manifesti nella fase preparatoria o esecutiva (ausilio), in quella consumativa (correità) o a posteriori (aderenza o favoreggiamento).

				Come si evince da questa sintetica esposizione nella concezione carrariana l’istituto della complicità viene agganciato all’elemento fisico ma soprattutto a quello morale del reato. L’autore, infatti, arriva ad escludere l’imputabilità ad esempio nel caso di coazione esercitata da un superiore su un subordinato se questo ultimo agisce come mera forza fisica, privo di una volontà intelligente e libera; analogamente il consigliere, che si presunse disinteressato alla commissione del reato, potrebbe andare esente da pena ove il suo consiglio si sia rivelato inefficace, ossia se il consigliato avrebbe comunque consumato il reato nelle concrete modalità con le quali si è manifestato.

				Il Codice Zanardelli, seppur utilizzando denominazioni in parte differenti, ripropone gli insegnamenti della tradizionale Scuola Italiana; come si legge nella relazione che accompagna il testo, laddove il reato sia il prodotto dell’attività di due o più riuniti dalla societas sceleris risulta necessaria una gradazione nell’elemento qualitativo di siffatta attività, attraverso la disciplina di differenti forme di complicità.

				Viene così accolta la distinzione dei compartecipi in due categorie, quella dei cooperatori principali (art. 63) e quella dei complici (art. 64). 

				Per la prima, sul piano sanzionatorio, vale il rigido principio di equiparazione, per il quale tutti coloro che concorrono in uno stesso reato sono stati ritenuti responsabili del reato medesimo, come se ciascuno l’avesse commesso da solo. Tale regime viene applicato innanzitutto all’esecutore e ai cooperatori immediati, ossia a tutti quelli che vi prendono parte con attività di tipo materiale. 

				Il legislatore, tuttavia, adotta una soluzione particolarmente severa anche per il cd. autore intellettuale, la cui partecipazione morale può prendere la forma dell’istigazione o della provocazione; si sottolinea come costui sia autore principale del delitto poiché promuove in altri la risoluzione criminosa e, quindi, risulta ragionevole punirlo al pari degli autori fisici. Viene così assoggettato alla pena stabilita per il reato commesso il cd. determinatore, termine di sintesi per ogni condotta di partecipazione morale, con la sola previsione di una diminuzione nell’ipotesi in cui l’esecutore abbia agito anche per motivi propri.

				La seconda categoria di compartecipi include invece i cd. complici (art. 64), nelle differenti figure della complicità morale (consiglio, istigazione secondaria, incoraggiamento, promessa di aiuto post delictum), della complicità materiale rispetto ai mezzi e della complicità materiale rispetto agli atti. Il trattamento sanzionatorio per questi soggetti è attenuato, con un’importante eccezione rappresentata dal cd. complice necessario, ossia dal complice senza il cui concorso il reato non sarebbe stato commesso61, per il quale non valgono le diminuzioni di pena. La figura del complice necessario si ispira chiaramente al concetto di influenza causale elaborato da Carrara, influenza dalla quale dipende un grado maggiore o minore di responsabilità in ragione dell’effetto prodotto sull’azione criminosa.

				Coerentemente con la tesi dell’autore toscano di incompatibilità della colpa con la complicità, non viene introdotta alcuna previsione sulla cooperazione nel reato colposo; la dottrina e la giurisprudenza a lungo discutono sul tema, ritenendo di potervi ovviare facendo ricorso ora alla cd. teoria delle cause colpose mediate ora a quella della responsabilità per cause colpose concorrenti; dubbi, invece, sorgono in ordine alla possibilità di ravvedere una forma di complicità in quei comportamenti che siano qualificabili come vere e proprie condotte di autore, già autonomamente violatrici di regole di prudenza e di diligenza.

				Se queste le soluzioni del legislatore italiano, quelle adottate nel Código penal de Venezuela non si discostano di molto. Accolta la distinzione tra delinquenti principali e complici, sono inclusi tra i primi (art. 83) i concorrenti nell’esecuzione del fatto ed i cooperatori immediati, sottoponendoli ciascuno alla pena prevista per il reato commesso. Equiparato in toto a tali figure il determinatore, inteso come compartecipe morale, che, tra l’altro, non può beneficiare di alcuna riduzione di pena ancorché l’esecutore agisca anche per motivi propri.

				Le forme cd. secondarie di partecipazione comprendono sia la complicità morale che quella materiale62; l’art. 84, infatti, menziona coloro che hanno eccitato o rafforzato la risoluzione criminosa o hanno promesso aiuto o assistenza per la fase successiva alla commissione, coloro che hanno dato istruzioni o somministrato i mezzi per realizzare il reato e, infine, coloro che hanno facilitato la perpetrazione prestando assistenza o ausilio prima o durante l’esecuzione. 

				Da sottolineare come venga adottato un criterio puramente cronologico al fine di delimitare l’area di partecipazione a titolo di concorso nel reato; la condotta del complice deve esplicarsi prima della perpetrazione del crimine o al più durante l’esecuzione, ma non successivamente, salva ovviamente l’ipotesi in cui la partecipazione post delictum sia stata preventivamente accordata. Per coloro che partecipano a titolo di complici si prevede una sensibile riduzione della pena corrispondente al fatto commesso pari alla metà (diminuzione stabilita in misura fissa, eliminando così ogni potere discrezionale del giudice e non ammettendo alcuna differenziazione in relazione all’efficacia causale dispiegata dal contributo del complice sugli altri concorrenti).

				Significativa l’eccezione prevista per il cd. complice necessario, ossia quello senza il cui concorso il reato non sarebbe stato commesso, al quale non è accordata la citata diminuzione di pena.

				Attenta dottrina sottolinea come nella figura dell’istigatore la sfera di punibilità comincia con quella dell’esecutore, ossia al momento di inizio di esecuzione del fatto punibile; l’osservazione rimanda indubbiamente all’istituto del tentativo, con la conclusione che nell’ipotesi in cui la condotta dell’esecutore materiale si sia arrestata allo stadio del tentativo anche l’istigatore dovrebbe essere imputabile a tale titolo. Da aggiungersi, che la desistenza volontaria dell’esecutore materiale giova  anche all’istigatore, liberato da ogni sanzione, in virtù dei principi di materialità e di offensività del fatto criminoso.

				La disciplina De la concurrencia de varias personas en un mismo hecho punible contiene due interessanti norme volte a regolare la comunicabilità delle circostanze del reato tra i concorrenti (art. 85), distinguendo tra quelle, attenuanti o aggravanti63, inerenti alla persona del delinquente, ai suoi rapporti con l’offeso o altre cause personali e quelle, aggravanti, relative all’esecuzione materiale del fatto o ai mezzi impiegati64. Per le prime si stabilisce che esse si applichino solamente ai concorrenti alle quali si riferiscono, mentre le seconde a coloro della cui esistenza ne siano a conoscenza al momento dell’azione o della partecipazione; nel silenzio del legislatore è gioco forza concludere che le circostanze attenuanti di natura oggettiva abbiano rilevanza ancorché non conosciute.

				Concludendo, dall’analisi degli studi di parte generale del codice penale venezuelano del 1926, si possono dedurre numerosi profili di continuità con l’impostazione della Scuola Classica, a partire dai postulati di fondo del libero arbitrio e di determinazione e delle componenti morale e fisica del reato; sebbene le soluzioni che il legislatore adotta in vari casi siano nient’altro che la trasposizione di disposizioni contenute nel Codice Zanardelli non vi è dubbio che optando per tale modello si è espressa l’intenzione di promulgare un testo di stampo liberale e classico, in controtendenza con lo spirito dogmatico e politico criminale dell’epoca.

											4. … ED ALCUNE SIGNIFICATIVE FATTISPECIE DI PARTE SPECIALE

				Il secondo ed il terzo libro del Código penal de Venezuela sono rispettivamente intitolati De las diversas especies de delito e De las faltas en general.

						Già si è detto in ordine alla scelta di classificazione dei reati secondo un criterio oggettivo, ossia in ragione dell’interesse sotteso alla norma incriminatrice, e della sostanziale identità dei beni giuridici considerati rispetto al Codice Zanardelli del 1889.

				Nel presente paragrafo ci si soffermerà su alcune figure criminose che presentano profili interessanti per la loro struttura, formulazione o semplicemente per la loro previsione autonoma; ovviamente, individuare i tratti di continuità del pensiero della Scuola Classica sulle fattispecie di parte speciale risulta più difficoltoso, specie per il fatto che gli studiosi preferiscono affrontare temi di parte generale, riducendo le trattazioni sulle singole incriminazioni.

				Il primo tema è quello dei delitti cd. politici, che tanto ha preoccupato i compilatori del codice penale italiano, anche in ragione delle difficili condizioni sociali economiche e politiche che affliggevano la penisola nella seconda metà dell’Ottocento e nei primi anni del Novecento65.

				Si ammette, in generale, che affrontare il problema dei delitti politici significa ricercare un equilibrio tra contrapposti interessi di ordine statuale e particolare: da un lato, il diritto dello Stato alla propria tutela di fronte ad attacchi che possono minacciarne l’esistenza o comunque il funzionamento, dall’altro quello del cittadino a manifestare il proprio dissenso verso il potere costituito. 

				Il dibattito durante i lavori preparatori del codice italiano appaiono particolarmente accesi. Già Pessina, seppur sotto il vigore del Codice penale Sardo del 1859 ma in una prospettiva de jure condendo, aveva ritenuto ammissibile la repressione di comportamenti ostili nei confronti dello Stato purché ciò avvenisse mediante l’introduzione di fattispecie incriminatrici di ampie vedute, rispettose dei principi costituzionali e con pene moderate.

				Più coinciso Carrara, il quale nel suo Programma rifiuta di esprimersi sulla classe dei delitti politici, sottolineando che affrontare tale tema significherebbe mettere in crisi lo stato liberale e di diritto, a causa della contrapposizione degli interessi sottostanti. In realtà più che un’esplicita forma di disinteresse all’argomento la scelta viene interpretata come una manifestazione di dissenso nei confronti dell’atteggiamento legislativo particolarmente crudele adottato durante gli anni Sessanta e Settanta per reprimere le rivolte sociali e politiche diffuse sul territorio del neonato Regno d’Italia. L’autore non rinuncerà a trattare in altra sede i delitti politici, dichiarandosi a favore di iniziative dal carattere eccezionale volte all’incriminazione di fatti altrettanto eccezionali e pregiudizievoli per la sussistenza dello Stato, purché il tutto non si traduca in un intervento emergenziale, tale da scardinare i principi fondamentali della legge incriminatrice.

				Nel codice Zanardelli, di chiara ispirazione liberale, il delitto politico assume una particolare configurazione; innanzitutto si rinuncia a formularne una definizione, vista la difficoltà a delinearne i confini in maniera precisa e determinata.

				In secondo luogo agli autori di tale crimine viene riservato un trattamento sotto certi profili “privilegiato”: non solo viene sancito un generale divieto di estradizione ma si prevede un regime sanzionatorio differenziato caratterizzato per la prevalenza della più tenue pena della detenzione, riservata a quei delinquenti dall’indole non particolarmente perversa ed i cui atti non manifestano «gravità di impulsi».

				Allo stesso tempo, tuttavia, il legislatore opta per delle soluzioni tecniche che rendono sensibilmente più rigorosa la disciplina di talune fattispecie incriminatrice, sia anticipando la soglia della punibilità sia introducendo una serie di circostanze aggravanti speciali, influenti in sede di commisurazione della pena.

				In mancanza di una definizione legislativa, alla categoria dei delitti politici si ritiene di poter ricondurre i delitti contemplati nel Titolo I del Libro II, volti alla tutela della sicurezza dello Stato e suddivisi in delitti contro la Patria, contro i poteri dello Stato e contro gli Stati esteri, i loro capi o rappresentanti.

				L’oggetto di tutela è individuato nella sovranità dello Stato ovvero nell’inviolabilità del suo organismo politico. L’importanza fondamentale dei suddetti interessi e, dunque, l’esigenza di proteggere ai massimi livello l’organizzazione politico istituzionale dello Stato giustificano la scelta di arretrare l’intervento punitivo alla fase degli atti preparatori. Eloquenti, a tal proposito, le numerose figure di attentato e l’incriminazione a sé di comportamenti prodromici rispetto alla lesione o anche solo alla messa in pericolo dei beni giuridici considerati.

				Nelle disposizioni comuni che chiudono il titolo I, poi, vengono introdotte alcune disposizioni derogatorie rispetto ai principi generali che uniformano il resto del codice penale: la totale equiparazione sul piano sanzionatorio di tutti i concorrenti nel reato (art. 134) ed una speciale causa di esenzione dalla pena per coloro che, prima dell’ingiunzione dell’Autorità, disciolgano l’associazione ovvero impediscano la commissione del reato da parte della medesima o ancora, non avendo partecipato alla formazione della banda, si ritirino senza resistere (art. 133).

				Essenziale ricordare come il tema dei delitti politici investe necessariamente anche l’esercizio delle libertà politiche e dei diritti ad esse connesse; la dottrina chiaramente liberale a cui il codice si ispira porta a formulare tra i delitti contro le libertà, e addirittura in posizione predominante rispetto alle altre, un’apposita fattispecie volta a sanzionare «l’impedimento, totale o parziale, attuato con violenza, minaccia o tumulto, dell’esercizio di qualsiasi diritto politico» (art. 139). La partecipazione alla vita politica dello Stato e la facoltà di libera determinazione in ordine a tali scelte assumono così rango di bene penalmente tutelato.

				Il legislatore venezuelano adotta una posizione sostanzialmente analoga, consapevole della posizione privilegiata dei beni della sicurezza e dell’indipendenza dello Stato; la costruzione delle fattispecie incriminatici e le gravi sanzioni con le quali sono puniti gli autori di tali delitti, definiti da alcuni autori come espressione di una particolare «degenerazione morale» dimostrano la forte tutela accordata ai citati valori. Da ricordare che in Venezuela per un lungo periodo (1830-1873) hanno trovato applicazione, in questa materia, leggi spagnole e che appositi decreti emanati nel 1828, nel 1830 e nel 1831 avevano esteso la pena di morte alle fattispecie di cospirazione.

				Anche nel Codice penale venezuelano los delitos contra la indipendencia y la seguridad de la nación sono collocati all’inizio del libro II, rimarcando così l’indiscutibile rilevanza penale delle condotte offensive di tali beni. Tale caratteristica si riflette altresì nei criteri di applicazione della legge penale nello spazio, di cui si tratta nel libro I. 

				L’art. 3 accoglie il principio di territorialità, in forza del quale chiunque commette un delitto o una contravvenzione nel territorio della Repubblica è punito secondo la legge penale venezuelana. La successiva norma, tuttavia, contempla una serie di ipotesi nelle quali viene esteso l’ambito applicativo del diritto penale venezuelano e della relativa giurisdizione, in ragione dei noti criteri di universalità e di difesa. Tra i casi che giustificano la portata extraterritoriale della legge penale venezuelana rientrano quelli in cui un venezuelano commetta all’estero il delitto di tradimento contro la Repubblica e in cui un qualsiasi cittadino straniero realizzi un reato contro la sicurezza della nazione venezuelana; condizioni perché il reo, cittadino o straniero, possa essere assoggettato alla giurisdizione penale del Venezuela sono la presenza nel territorio della Repubblica, l’istanza della persona offesa ovvero del Ministero della Giustizia e che l’agente non sia già stato processato e condannato da tribunali stranieri.

				Appare evidente l’interesse dell’ordinamento penale ad estendere la tutela dei beni essenziali per la nazione, derogando al principio generale di territorialità ed adottando criteri di diritto internazionale pacificamente riconosciuti; due le considerazioni in proposito. Innanzitutto il rinvio ai delitti contro la sicurezza della Repubblica probabilmente rimanda ai reati contemplati nel titolo I; in secondo luogo la richiesta di determinate condizioni di procedibilità potrebbe pregiudicare l’effettiva repressione di condotte criminose realizzate all’estero ma di estrema gravità per il pregiudizio arrecato ai principi costituzionali e la capacità di alterare l’intero sistema costituzionale.

				Passando più specificamente alle singole figure criminose, è contemplata una lunga serie di fattispecie di tradimento e di attentato alla patria, sanzionate con pene assai severe. 

				Compaiono così le fattispecie di cospirazione e di attentato contro l’integrità della Repubblica o contro le sue istituzioni, seguite da un elenco di comportamenti che presuppongono l’intervento o la sollecitazione di governi e forze straniere al fine di “ribaltare” il governo venezuelano, pregiudicarne la stabilità o la pace.

				La protezione degli interessi nazionali viene assicurata anche mediante il divieto di rivelare informazioni e notizie coperte dal segreto di stato, siano esse di natura politica o militare, nonché reprimendo ogni forma di aiuto o appoggio a potenze nemiche che possano in qualsiasi modo pregiudicare l’integrità e la sicurezza della Repubblica venezuelana.

				Fattispecie dal valore prettamente simbolico sono poi quelle di vilipendio alla bandiera nazionale o ad altro emblema dello Stato e di accettazione di onori, riconoscimenti e utilità provenienti da una nazione che si trovi in stato di guerra con la Repubblica venezuelana (questa ultima sanzionata con la non lieve pena del presidio tra cinque a dieci anni).

				Il capítulo II contempla una serie di figure criminose rivolte contro i poteri della Nazione e dello Stato, oggetto di un trattamento sanzionatorio altrettanto severo; si osserva, a riguardo, che i beni dell’organizzazione statale e nazionale e del funzionamento politico amministrativo e giudiziario dello Stato meritano una protezione paritaria a quella accordata alla Nazione nel suo complesso. In tale sezione, dunque, sono ricomprese quelle condotte di attentato, vilipendio ed oltraggio che si rivolgono direttamente agli organi costituzionali, alle sue rappresentanze, nonché alle istituzioni degli Stati federali. Interessante sottolineare che la procedibilità per tali reati è subordinata alla richiesta del corpo o della persona offesa, formulata per mezzo del Ministero della Giustizia dinnanzi al giudice competente e che per le fattispecie di oltraggio è rimesso all’organo giudicante la determinazione della gravità o della tenuità dell’offesa.

				Seguono los delitos contra el derecho internacional, categoria assai ampia, non limitata alle figure di attentato contro le autorità degli Stati esteri, bensì comprensiva di una serie di condotte si cospirazione, preparazione di attacchi o invasioni nei confronti di nazioni “amiche” o comunque neutrali tali da pregiudicare o rapporti internazionali della Repubblica venezuelana con le potenze straniere o, addirittura, di esporla al rischio di guerre. 

				Singolare ai nostri occhi, data la totale estraneità al codice Zanardelli, la previsione del delitto di pirateria (art. 153), con il quale si sanziona in maniera assai pesante (presidio da dieci a quindici anni) ogni attacco o depravazione a navi o località costiere commesso da gruppi armati o comunque illegittimamente costituiti. Si tratta evidentemente di una fattispecie dai contorni ben poco definiti e volta a reprimere un fenomeno frequente nelle acque oceaniche, regolato già in parte da convenzioni internazionali.

				Il titolo I si chiude con alcune disposizioni comuni, con le quali innanzitutto, si sottopongono a pena coloro che si sono accordati o abbiano tentato, con mezzi idonei, di realizzare alcune fattispecie particolarmente gravi, quali il delitto di cospirazione contro l’integrità dello Stato o contro la forma politica repubblicana ed il delitto di offesa al Presidente della Repubblica o ad un capo di Stato estero; nonostante la sanzione prevista sia inferiore rispetto a quella destinata agli autori materiali o ai complici, risulta chiaro l’intento di anticipare la soglia della punibilità alla fase non già del tentativo bensì addirittura a quella dell’accordo o, addirittura, a meri comportamenti prodromici, nemmeno qualificabili come atti preparatori.

				Una disciplina di favore è invece riservata a coloro che, prima dell’ingiunzione della pubblica autorità o immediatamente dopo, disciolgono la banda armata o impediscono che questa commetta il delitto per la cui realizzazione era stata costituita ovvero che non avendo partecipato alla formazione del gruppo criminale si ritirino senza resistenza, abbandonando o consegnando le armi; nelle suddette ipotesi è esclusa la punibilità. Si è voluta così introdurre una speciale causa di esclusione della punibilità in ragione della condotta di ravvedimento dell’agente, ben distinta quindi dalla figura della desistenza volontaria relativa alla fattispecie del tentativo.

				La particolare natura dei delitti cd. politici si desume da due elementi che li caratterizzano sotto il profilo strutturale e quello del trattamento sanzionatorio; per un verso si prevede la punibilità come reati a sé di condotte preparatorie che assumono la forma dell’attentato o della cospirazione o di mera organizzazione degli strumenti necessari alla commissione del reato. Così ai sensi dell’art. 129 si sanziona con la pena del presidio da dieci a quindici anni colui che, dentro o fuori dello Stato, senza la complicità di un’altra nazione, attenti all’indipendenza o all’integrità del territorio della Repubblica o ancora colui che, d’accordo con una nazione straniera o con nemici esterni, cospiri contro l’integrità del territorio della Patria o contro le sue istituzioni repubblicane (art. 128) o per destituire la forma politica repubblicana (art. 132). L’arretramento dell’intervento repressivo diviene ancora più evidente nelle fattispecie con le quali si sanziona la rivelazione di segreti politici o militari inerenti alla sicurezza dello Stato (art. 134), la condotta di armare cittadini o stranieri per porli al servizio di un’altra Nazione (art. 145) o di reclutare persone o preparare spedizioni per invadere uno Stato “amico” o comunque neutrale.

				Per altro verso il regime sanzionatorio riservato agli autori di tali crimini si presenta connotato da alcune peculiarità; per le fattispecie più gravi è prevista la pena del presidio, qualitativamente la più severa, non conoscendo l’ordinamento venezuelano la sanzione dell’ergastolo, mentre per le figure criminose meno gravi si stabilisce che la pena dell’arresto debba essere scontata «en Fortaleza o en Cárcel Política». La particolare modalità di esecuzione della pena da un’idea della rilevanza di tali delitti nel sistema penale in esame.

				Per concludere in tema di reati politici, da osservare che i delitti contro le libertà politiche, che aprono il Titolo II, si risolvono in un’unica disposizione (art. 167) con la quale si punisce colui che per mezzo di violenza, monaccia o tumulti impedisca o paralizzi, in tutto o in parte, l’esercizio di qualsiasi diritto politico, sempre che il fatto non sia sanzionato da un’altra disposizione di legge speciale; la sanzione dell’arresto (da quindici giorni a quindici mesi) anche in tal caso viene eseguita «en Fortaleza o en Cárcel Política». La miglior dottrina individua il bene giuridico tutelato nella libertà di ciascun cittadino all’esercizio dei diritti costituzionalmente garantiti, della cui sospensione può disporre solamente il Presidente della Repubblica, secondo limiti e condizioni rigorosamente prestabiliti.

				Certamente la disciplina dei crimini politici contenuta nel codice penale del Venezuela presenta tratti peculiari, sintomatici della particolare collocazione geografica e della situazione socio-politica della Nazione; se il legislatore italiano di fine Ottocento è occupato nella repressione delle insurrezioni di operai e sindacati, quello venezuelano lo è molto di più nella difesa dai cospiratori dei vicini paesi latinoamericani e dagli attacchi di potenze nemiche, giustificandosi così le citate disposizioni incriminatrici in cui si fa riferimento ad gruppi armati stranieri, «Nación amiga o neutral», nonché lo stesso reato di pirateria. 

				Ciò che accomuna i due ordinamenti e che segna un punto di rottura con i principi della Scuola Classica è la scelta di anticipare notevolmente l’intervento penale ad un momento in cui, per dirla con Carrara, non si verificherebbe alcun danno, né mediato né immediato, il pericolo per il diritto derivante dalla condotta non sarebbe corso, ma semmai solo appreso e, in quanto tale, non punibile. 

				La scelta di derogare ai principi generali che uniformano il resto dei testi codicistici trova certamente la propria ratio nell’importanza del bene giuridico in questione ma non è da escludere che, sul piano pratico, mediante una rigorosa applicazione giurisprudenziale, si finisca per agevolare la repressione di forme di dissenso e di opposizione al governo66.

				Ulteriore capitolo particolarmente interessante sotto il profilo sia dogmatico sia normativo è quello dei delitti contro la libertà di culto, che trovano espresso riconoscimento tanto nel codice penale italiano quanto nel Código penal de Venezuela. 

				Anche per questo tema è difficile stabilire fino a che punto la Scuola Classica influenzi le scelte del legislatore venezuelano o se queste ultime siano frutto piuttosto di un atteggiamento “reverenziale” nei confronti del modello italiano.

				Interessante notare, specie per l’ordinamento dello Stato italiano, in cui la religione cattolica è fortemente dominante, l’espressa enunciazione del diritto di professare «quella fede religiosa che meglio si confà al sentimento e alle convinzioni di ciascun cittadino»; da tale affermazione di principio discende necessariamente non la previsione di una particolare categoria di delitti contro la religione, bensì il dovere per il legislatore di assicurare il rispetto del sentimento religioso e di garantirne la libera manifestazione67.

				Di amplia portata risultano, quindi, le fattispecie criminali destinate alla tutela della libertà di culto, con le quali si sanzionano condotte di turbamento delle funzioni e delle cerimonie religiose (che non solo offendono il sentimento religioso ma possono altresì mettere in pericolo l’ordine pubblico), il vilipendio per causa di credenza religiosa, la profanazione di cose destinate al culto, la violenza e l’oltraggio ai ministri del culto, la deturpazione in luoghi riservati al culto e nei cimiteri e la violazione del sepolcro con manomissione del cadavere umano e vilipendio dello stesso68.

				Il tema della libertà di religione conduce però ad un’ulteriore riflessione che assume come punto di riferimento gli abusi che i ministri dei culti potrebbero commettere nell’esercizio delle loro funzioni e dai quali lo Stato deve proteggersi. In particolare, tra i delitti contro la Pubblica Amministrazione appaiono, come reati propri dei ministri dei culti, le fattispecie di biasimo o vilipendio delle istituzioni, delle leggi o degli atti dell’autorità commessi pubblicamente (art. 182) e di provocazione all’inosservanza delle medesime (art. 183); si sottolinea come con tali incriminazioni, chiaramente riconducibili alla categoria dei delitti di opinione, non si intenda reprimere o sindacare la voce autorevole dei ministri di culto, bensì impedire che essi oltrepassino i limiti del proprio magistero e, abusando della propria posizione morale, si rendano «strumento di un partito antinazionale che lotta nel campo politico e per un fine politico con armi spirituali».

				Tra i delitos contra la libertad de culto il codice penale venezuelano include una serie disposizioni dal contenuto simile a quelle italiane, con lievi differenziazioni in ordine al regime sanzionatorio (più tenue) e alla previsione di una circostanza aggravante comune per qualsiasi delitto commesso contro il ministro di un culto nell’esercizio delle sue funzioni o a causa di queste.

				Un’attenta dottrina sottolinea come l’espressione «libertà di culto» sia da intendere quale sinonimo di libertà di coscienza, libertà di credere a ciò che si vuole ma anche di non credere, e che in tale ambito sia escluso qualsiasi intervento del legislatore; a questi, infatti, né di fatto né di diritto, è consentito penetrare nell’animo del soggetto per imporgli un’obbligazione o una proibizione in materia. 

				Nonostante la religione cattolica sia preponderante anche in Venezuela, la libertà di culto viene affermata rispetto ad ogni confessione religiosa ammessa nello Stato.

				Il capitolo II del titolo II si apre con la fattispecie di impedimento o turbamento dell’esercizio delle funzioni e delle cerimonie religiose, prevedendo un aggravamento della pena ove la condotta sia commessa con minaccia, violenza, oltraggio o dimostrazioni spregevoli; in questo modo non solo viene tutelata la libertà di manifestare il proprio credo bensì ci si assicura anche il pacifico e tranquillo svolgersi delle funzioni religiose, nell’interesse sia dei credenti-partecipanti sia di quanti non vi prendono parte e dello Stato.

				La libertà di culto viene poi protetta sotto il profilo “materiale”, ossia del rispetto delle cose e dei luoghi destinati al relativo esercizio; vengono così in rilievo una serie di condotte di danneggiamento (distruzione, deterioramento) realizzate sugli oggetti di culto, nonché su monumenti, pitture, lapidi, iscrizioni o tumuli che si trovano in luoghi destinati al culto o in cimiteri. 

				La sfera “spirituale” riceve una implicita tutela mediante le fattispecie di violazione del sepolcro e di manomissione del cadavere umano, con un aumento della pena laddove l’autore del reato sia il direttore o l’incaricato del cimitero o del luogo di sepoltura.

				Analogamente a quanto previsto dal codice Zanardelli, si introduce tra i delitti contro la Cosa Pubblica un apposito Capítulo dedicato agli «abusi dei ministri dei culti nell’esercizio delle loro funzioni» (artt. 210 – 213). 

				Il ministro di un qualsiasi culto praticato nello Stato potrà  rendersi penalmente responsabile innanzitutto laddove disprezzi o vilipendi le istituzioni o le leggi della Repubblica o gli atti dell’autorità; la sanzione prevista per tale fattispecie è quella dell’arresto da uno a sei mesi.

				In secondo luogo il ministro del culto esorbiterà dai propri poteri e dalle garanzie riconosciutegli quando, approfittando della propria posizione, ecciti al disprezzo e alla disobbedienza delle istituzioni e delle norme statali ovvero induca o persuada taluno a compiere atti o effettuare dichiarazioni in contrasto con l’ordinamento giuridico; la pena dell’arresto in tal caso oscilla dai quarantacinque giorni ad un anno e sarà scontata «en Fortaleza o en Cárcel Política», sottolineandosi così la connotazione politica del reato in esame. Un aggravio sanzionatorio si registra laddove il fatto sia commesso pubblicamente, in ragione del maggior effetto destabilizzante per l’ordine pubblico ed il rispetto dell’ordinamento giuridico.

				Interessante, dato che non trova corrispondenza nel codice italiano, la fattispecie di usurpazione della giurisdizione civile, sanzionata tra l’altro con la pena dell’espulsione dal territorio della Repubblica.

				La qualità di ministro di culto viene in rilievo anche al di fuori delle fattispecie riservate a tali soggetti attivi; prescrive, infatti, l’art. 213 un aumento della pena da un sesto ad un terzo nei casi in cui il ministro di un qualsiasi culto, approfittando della propria posizione, commetta un reato diverso da quelli descritti negli articoli precedenti, sempre che la qualità di ministro non sia già presa in considerazione dalla legge. Viene così prevista una circostanza aggravante comune inerente allo status dell’agente, al quale deve accompagnarsi una particolare modalità esecutiva, rappresentata dall’approfittamento, dall’abuso del medesimo.

				A proposito delle incriminazioni sopradescritte non si può non sottolinearne la ratio rappresentata  dall’esigenza che coloro i quali esercitano il ministerio di una confessione religiosa vi adempiano  conformemente alla disciplina propria del culto, senza cioè che si traduca in un’invasione nella sfera di potere dello Stato, compromettendo l’ordine sociale. Riguardo la fattispecie di pubblico disprezzo o vilipendio alle leggi, istituzioni o atti delle autorità, si aggiunge che se la critica e la censura possono dirsi certamente legittime ove provengano dai cittadini, tale principio non si può affermare così pacificamente per i ministri dei culti; essi, data la posizione di supremazia sulle anime dei fedeli, possono generare un pregiudizio all’ordine pubblico, laddove le loro affermazioni siano interpretate come un eccitamento alla disobbedienza.

				Altra fattispecie penale che suscita un certo interesse è quella di procurato aborto, contemplata in entrambi i codici tra i delitti contro la persona, dopo i delitti di omicidio e di lesioni69.

				Le discussioni e le problematiche affrontate in ordine a tale tema, da un lato risentono delle limitate conoscenze in campo medico e scientifico, dall’altro si incentrano sull’eterna questione dei limiti di disponibilità del proprio corpo da parte della donna. 

				Per il primo profilo basta ricordare la definizione di aborto fornita da Carrara e dallo stesso Zanardelli quando, questo ultimo, nelle vesti di Guardasigilli è chiamato ad esporre la ratio dell’incriminazione; entrambi parlano di feticidio, termine però impreciso e al contempo ambiguo se considerato l’oggetto giuridico in questione. Correttamente viene osservato che di feto si può parlare solamente quando il prodotto del concepimento ha raggiunto un certo stadio evolutivo e, dunque, l’uso di tale termine restringe il campo di applicazione della disposizione incriminatrice. Ciò che il legislatore penale intende difendere, invece, è «la vita dell’uomo fin dal momento della fecondazione», con la conseguenza che di aborto si deve parlare per ogni interruzione volontaria di gravidanza, questa ultima estesa dal momento della fecondazione a quello del parto70.

				Sul tema della legittimità dell’aborto, eloquente la posizione di Zanardelli: il procurato aborto non può essere equiparato, né per il grado di imputabilità, né per l’entità della pena, all’omicidio; ciononostante è indubitabile come anche il primo debba costituire un fatto di reato. A tale premessa, si aggiunge, che è da considerarsi superata la dottrina che vede nell’aborto un atto di disposizione del proprio corpo da parte della donna, dovendosi, anzi ritenere che, nell’aborto provocato da terzi, la condotta realizza un’offesa proprio nei confronti della gestante.

				Articolata la disciplina prevista dal codice italiano che inserisce distinte figure criminose: quella dell’aborto provocato dalla donna (art. 381) e quella dell’aborto provocato da terzi (artt. 382 – 383), distinguendo per questa ultima a seconda che la donna sia o meno consenziente. 

				Costituiscono circostanze aggravanti del reato in esame la morte della donna in conseguenza del fatto dell’aborto, lo status di marito del soggetto attivo e la qualifica di esercente una professione sanitaria o altra professione o arte assoggettata a vigilanza per ragioni di sanità pubblica; la causa d’onore, invece, integra una circostanza attenuante della pena, sia nella sua durata che nel tipo (art. 385)71.

				

				La disciplina della fattispecie di aborto provocato nel codice penale venezuelano riproduce  sostanzialmente quella contenuta nel codice penale italiano, distinguendo a seconda che l’interruzione della gravidanza sia provocata dalla donna stessa o da terzi; identiche anche le circostanze aggravanti ed attenuanti. 

				L’aborto provocato dalla donna, avvalendosi di mezzi impiegati dalla medesima o da terzi, è sanzionato con la pena della prigione da sei mesi a due anni (art. 432), mentre nel caso in cui l’interruzione della gravidanza sia effettuata da un terzo, con il consenso della donna, i limiti edittali salgono rispettivamente a dodici e trenta mesi (art. 433). Ancora più elevata la sanzione per colui che provoca l’aborto senza il consenso della gestante al quale si applica la pena della prigione da tre a cinque anni (art. 434); la mancanza del consenso della donna consente di configurare anche la fattispecie di “acceleramento del parto”, anch’essa sanzionata con la pena della prigione da quindici mesi a tre anni.

				Accanto a queste fattispecie “base” il legislatore venezuelano prende in considerazione l’ulteriore ipotesi in cui dal procurato aborto sopraggiunga la morte della donna, secondo lo schema dei cd. delitti aggravati dall’evento, dai quali discende un ulteriore inasprimento sanzionatorio. Se si tratta di aborto di donna consenziente la pena diviene quella del presidio da tre a cinque anni o, addirittura, da quattro a sei anni laddove la morte sia causata dall’impiego di strumenti più pericolosi di quelli a cui la donna aveva dato il proprio consenso. Nel caso di aborto di donna non consenziente la morte di questa ultima comporta la pena del presidio da sei a dodici anni. Quanto alle circostanze, un aumento della pena (pari a un sesto) è previsto per il caso di procurato aborto di donna non consenziente laddove il soggetto attivo sia il marito della medesima. 

				La qualifica di esercente una professione sanitaria comporta un aggravamento della sanzione (sempre nella misura di un sesto), invece, soltanto laddove l’agente abbia indicato, agevolato o impiegato mezzi nell’aborto da cui sia poi derivata la morte della donna; alla condanna, tra l’altro, fa seguito la pena accessoria della sospensione dall’esercizio della professione o dell’arte.

				L’attenuante della cd. causa d’onore viene in rilievo nell’ipotesi in cui l’autore dell’aborto abbia agito al fine di salvare il proprio onore o quello della sposa, della madre, della discendente, della sorella o della figlia adottiva; significativa la diminuzione di pena accordata a tale situazione (da uno a due terzi) nonché la sostituzione della pena del presidio con quella più lieve della prigione.

				Il legislatore venezuelano introduce poi nella disciplina della fattispecie di procurato aborto una  scriminante ad hoc per il caso in cui l’aborto sia stato cagionato dal medico come mezzo indispensabile per salvare la vita della partoriente (art. 435); nonostante la norma parli di esenzione della pena, la previsione normativa è riconducibile alla categoria delle cause di giustificazione, probabilmente tanto all’adempimento di un dovere quanto allo stato di necessità.

				Al di là del profilo strettamente legislativo, è interessante riportare sinteticamente il dibattito che coinvolge la dottrina venezuelana in ordine alla incriminazione di tale fatto; anche oltreoceano, infatti, vi è chi sostiene che l’interruzione della gravidanza da parte della donna non debba essere sanzionata penalmente, considerando tale gesto frutto di una libera scelta: così come la donna può attentare liberamente al proprio corpo, altrettanto può fare sul frutto del concepimento che porta in grembo.

				A questa tesi si oppongono i più, affermando che la libertà della donna di disporre del proprio corpo non deve ritenersi illimitata: i diritti di cui indiscutibilmente ciascun individuo gode incontrano dei limiti nei diritti degli altri soggetti e della collettività, al fine di garantire la convivenza sociale. Si osserva, che l’uomo può disporre della propria vita, come dimostra l’impunità del suicidio non realizzato, e della propria integrità fisica ma tale potere risulta inibito laddove la mutilazione corporale vada a pregiudicare gli interessi collettivi. Trasferito il discorso al diritto di procreazione, si conclude che il diritto della donna non possa dirsi assoluto ma anzi sia circoscritto dal necessario rispetto dell’aspettativa di vita del frutto del concepimento. Il diritto penale, dunque, legittimamente può intervenire al fine di salvaguardare quelle condizioni che permettono ad un’aspettativa di vita di divenire forma di vita.

				A questa ratio dell’incriminazione se ne aggiunge un’altra di ordine più “pratico” e incentrata sulla tutela del diritto alla salute della donna; per quanto l’aborto sia compiuto da personale specializzato esso si presenta pur sempre pericoloso per la vita e la salute della donna, cosicché pare opportuno dissuaderne la commissione.

				Da segnalare l’attualità delle argomentazioni addotte dalla dottrina venezuelana per giustificare l’incriminazione, riproposta nei medesimi termini nel codice penale del 2000 (artt. 432 ss.).

				Come ultima fattispecie di parte speciale oggetto di autonoma trattazione si è scelta quella di ricettazione, più che altro per il suo spiccato carattere innovativo rispetto alla tradizionale impostazione; l’argomento viene affrontato nell’ambito dell’istituto della complicità.

				Per lunghissimo tempo e fino al diritto comune, infatti, l’auxilium, come specie della compartecipazione, veniva distinto in tre categorie, a seconda che fosse stato prestato ante delictum, in delicto o post delictum; ancora i penalisti della prima metà del XIX secolo considerano il  delinquente accessorio colui che presta la propria attività prima, durante o dopo il delitto72.

				Già Carrara nel suo Programma formula alcune importanti riflessioni che, successivamente rielaborate e perfezionate, costituiranno le premesse per una rivisitazione globale dell’istituto. L’autore, infatti, in tema di partecipazione agli atti posteriori della consumazione, considera fondamentale operare una distinzione, a seconda che l’attività sia o meno promessa antecedentemente alla realizzazione del fatto criminoso ad opera di altri. Nella prima ipotesi, sempre che essa dispieghi un’effettiva influenza morale, la compartecipazione assume la forma dell’ausilio; nel secondo caso, invece, si rende necessaria un’ulteriore differenziazione, in ragione della finalità perseguita dall’aiutante. Questi può prestare il proprio sostegno col fine di portare a conseguenze ulteriori il delitto, ovviamente nel solo caso in cui si tratti di reato successivo e non di reato istantaneo, assumendo il ruolo di complice73, ovvero si può proporre l’obiettivo di sottrarre il delinquente primario alla giustizia, qualificandosi come favoreggiatore. La condotta di favoreggiamento, però, esula dalla tematica del concorso di persone e integra una lesione a sé del bene dell’amministrazione della giustizia. 

				Altrettanto estranea al delitto principale e, dunque tale da escludere un’eventuale forma di complicità, per Carrara, è la ricettazione, definita come l’«abitualità nel ricovero di cose o persone» attinenti ad un episodio criminoso.

				Accertate l’inconsistenza dogmatica e l’irrazionalità logica della tradizionale teorica della partecipazione post delictum, il codice Zanardelli accoglie una differente impostazione, seppur permangano alcuni “difetti” di carattere tecnico-sistematico.

				La discussione è sollevata con particolare riguardo ai delitti contro la proprietà, i quali, nonostante siano collocati nell’ultimo titolo del libro II, in una prospettiva tipicamente borghese-liberale, diventano oggetto di una tutela particolarmente forte e di una repressione altrettanto severa. 

				Si evidenzia come la lesione del bene della proprietà possa protrarsi anche dopo la consumazione di un reato, mediante condotte che rendono impossibile, o comunque più difficoltosa, la riappropriazione dei beni sottratti; compito del diritto penale allora diviene tutelare anche queste ulteriori forme di danno e tale obiettivo può raggiungersi solamente mediante l’introduzione di una distinta figura criminosa di ricettazione (art. 421).

				Sul piano oggettivo la fattispecie viene prevalentemente configurata come attività successiva ai delitti di rapina e di furto, mentre su quello soggettivo ci si preoccupa di specificare la necessaria estraneità del ricettatore non solo da ogni forma di complicità nel reato a monte, bensì anche di favoreggiamento; la norma assume dunque una funzione sussidiaria.

				Nonostante il carattere innovativo della previsione incriminatrice, il processo di autonomizzazione della ricettazione, tuttavia, non è compiutamente realizzato; sul piano sanzionatorio, infatti, la pena per il delitto di ricettazione continua ad essere commisurata in relazione a quella del delitto principale, rendendo evidente l’indissolubile legame tra il ricettatore e l’autore del reato base e facendo sì che la fattispecie in esame sia ricondotta per lungo tempo alla categoria dei reati cd. accessori.

				Il Código penal de Venezuela rende ancora più evidente il nesso tra il delitto a monte e la successiva condotta del ricettatore: la fattispecie, infatti, costituisce l’unica incriminazione di un apposito capitolo, intitolato Del aprovechamento de cosas provenientes de delito (art. 472). 

				Va premesso che per la dottrina sudamericana l’incriminazione delle condotte di ricettazione, usurpazione e danneggiamento si giustifica per l’esigenza di proteggere nella maniera più amplia possibile il bene della proprietà; questo ultimo, infatti, assume una posizione privilegiata, sia per l’essere la proprietà indissolubilmente legata all’uomo sia per il discendere il relativo diritto dallo stato di natura. A differenza di quanto avviene nelle ipotesi di furti, rapina o frode, nelle quali si verifica un attacco diretto al diritto di proprietà, in quelle di usurpazione, danneggiamento o ricettazione non si ha una aggressione immediata, ma ciononostante l’intervento del legislatore penale appare legittimato, non essendo sufficiente la tutela apprestata dagli strumenti di diritto privato.

				La fattispecie di ricettazione viene elaborata sul modello di quella italiana, attribuendo alla norma natura sussidiaria rispetto alla partecipazione al reato principale e alla figura di favoreggiamento e collegando il trattamento sanzionatorio alla pena stabilita per il delitto a monte. 

				Si prevede così che colui che, fuori dai casi di favoreggiamento reale o personale, acquista, riceve od occulta denaro o cose provenienti da delitto o in qualsiasi modo si intrometta nell’acquisto, nella ricezione o nell’occultamento di detto denaro o cose senza aver preso parte al delitto medesimo, sia punito con la pena della prigione da tre mesi a un anno. 

				Un primo aggravamento del trattamento sanzionatorio è individuato in ragione della pena irrogata per il delitto a monte: così se l’autore di questo ultimo è stato condannato con una pena detentiva superiore a trenta mesi al ricettatore sarà applicabile la pena della prigione da sei mesi a due anni. 

				Si precisa che, ad ogni modo, la pena della prigione per la fattispecie di ricettazione non può eccedere della metà quella prevista per il delitto da cui provengono il denaro o le cose; questa limitazione è da ritenersi dettata al fine di evitare sperequazioni nella risposta sanzionatoria per l’autore del reato a monte e per quello del delitto di ricettazione.

				L’ulteriore aumento della pena che scatta nei casi in cui il colpevole eserciti abitualmente l’attività di ricettazione lascia invece alquanto perplessi: la particolare “condotta di vita” dell’agente può portare all’irrogazione della pena della prigione addirittura fino a cinque anni, determinando un evidente allontanamento da quelli che sono i principi di proporzionalità e di materialità; dato poi che il legislatore non fornisce alcuna definizione in ordine al concetto di “abitualità”, spetterà al giudice determinare i criteri e le circostanze che facciano ritenere sussistente in capo all’agente tale requisito, con buona pace dei principi di legalità e di tassatività.

				Le disposizioni comuni che chiudono il Titolo X prevedono alcune circostanze applicabili anche alla fattispecie di ricettazione.

				Innanzitutto una riduzione della pena, in misura differente a seconda che intervenga prima del giudizio (da un terzo a due terzi) ovvero nel corso del processo prima della sentenza (da un sesto ad un terzo), viene accordata nell’ipotesi di restituzione o di riparazione del danno. 

				In secondo luogo la pena potrà essere ulteriormente diminuita fino alla metà laddove il valore economico della cosa su cui è ricaduta la condotta ovvero che corrisponde al danno sia tenue o addirittura sino a un terzo se il suddetto parametro risulta lievissimo; a tal proposito oltretutto il legislatore chiarisce che la determinazione del valore deve essere effettuata non in ragione del profitto del colpevole bensì tenendo in considerazione il valore della cosa o del danno al momento del fatto.

				Per converso laddove tale valore sia di rilevante importanza il giudice potrà applicare un aumento della sanzione fino alla metà.

				Nonostante la proprietà sia considerata dal legislatore venezuelano dell’epoca un bene fondamentale e meritevole di assoluta protezione si ritiene conveniente in certe circostanze escludere la punibilità dell’agente e salvaguardare quei rapporti intimi, affettivi e familiari che intercorrono tra la vittima ed il reo. E’ proprio sulla base di tali valutazioni di opportunità e di bilanciamento che si fonda l’art. 483 il quale esclude la punibilità per una serie di delitti, tra cui la ricettazione, commessi in pregiudizio del coniuge non legalmente separato, dell’ascendente o del discendente, del genitore o del figlio adottivo ovvero del fratello o della sorella convivente. Laddove il rapporto familiare sia più flebile, in particolare nei casi in cui il fatto comporti un danno al coniuge legalmente separato o al fratello o sorella non convivente o allo zio o nipote o affine di secondo grado, si prevede una diminuzione della pena pari ad un terzo nonché la procedibilità a istanza della persona offesa.

				L’analisi della fattispecie di ricettazione, infine, consente una riflessione di ordine criminologico: oggigiorno l’orientamento dominante propende per il ritenere il ricettatore figura più spregevole rispetto al ladro, o comunque all’autore del reato a monte, come dimostrano alcune pronunce giurisprudenziali e la scelta del legislatore italiano a favore di severe sanzioni; viceversa, alla fine del secolo scorso il problema della circolazione di ricchezze di provenienza illecita e dei conseguenti pregiudizi di ordine economico-sociale-politico che possono prodursi è meno avvertito. Ciò spiega perché l’oggetto di tutela viene individuato nella proprietà, e non nel patrimonio in senso lato, il regime sanzionatorio non particolarmente severo e la mancata previsione di fattispecie come quelle di riciclaggio o di impiego di capitali illeciti, che compariranno solo dopo il superamento di un’ideologia strettamente borghese-liberale ottocentesca e con la nascita di un vero e proprio diritto penale dell’economia.

											5. SISTEMA SANZIONATORIO ED ESECUZIONE DELLA PENA

				Affrontare il tema della sanzione penale significa addentrarsi in una delle questioni da sempre più discusse da filosofi, criminologi e legislatori, le cui riflessioni si estendono a molteplici profili: dal dibattito sulla legittimazione della pena e della potestà punitiva che ha animato i philosophes del Sei-Settecento alla discussione sulle funzioni della sanzione criminale, dalla lotta contro la pena di morte alla ricerca di modalità esecutive il più possibile rispettose dei diritti fondamentali e della dignità dell’uomo.


				Se le disquisizioni teoriche raggiungono di sovente livelli di una certa raffinatezza e coerenza tecnico-giuridica, altrettanto non si può dire delle scelte normative, che molte volte costituiscono la risposta ad allarmate istanze di sicurezza provenienti dalla società ovvero mero strumento repressivo di situazioni emergenziali.

				Non potendoci dilungare quanto l’argomento meriterebbe, ci si limiterà a vedere in che modo il problema della pena è affrontato dalla Scuola Classica e le ricadute che tale impostazione ha sulle soluzioni adottate dal codice penale venezuelano.

				La trattazione del primo profilo non può che passare attraverso l’analisi del pensiero espresso da Carrara nel suo Programma del corso di diritto criminale, che contiene un’intera sezione, la seconda, dedicata al tema della pena. Sinteticamente se ne riportano i concetti centrali.

				Interrogandosi sul fondamento e sulla ratio del potere punitivo, la Scuola Italiana individua la risposta nel concetto di tutela giuridica: se il  diritto è sovrano occorre che tale sovranità sia mantenuta incolume da qualsiasi attacco. Richiamando il carattere assoluto ed immutabile del diritto, l’origine della potestà punitiva viene ricondotta alla legge di natura, la quale consente all’autorità sociale di fare tutto il necessario per il raggiungimento del fine di tutela giuridica. Sul piano pratico tale potere si estrinseca nell’esercizio di una forma di coazione psicologica sui mali inclinati, mediante la minaccia della pena, e di una forma di coazione fisica, per impedire la commissione di reati non ancora verificatisi.

				Dal delitto, si osserva, scaturiscono due danni, l’uno materiale, nei confronti della vittima, e l’altro morale, verso la società; se l’offesa per il primo non può essere ripagata mediante la pena (dato che il pericolo per la vittima si è ormai concretizzato in un’effettiva lesione), essa, invece, risulta essenziale per eliminare il pericolo nella società: pericolo che il delinquente lasciato impunito torni  a delinquere e pericolo che altri, incoraggiati dall’esempio, violino la legge. 

				Da queste riflessioni scaturisce il concetto di pena come riparazione, in grado, secondo Carrara, di racchiudere in sé tre idee: quella di correzione del colpevole, quella di incoraggiamento dei bravi e quella di ammonizione dei mali inclinati.

				Interessante notare come l’autore affronta la questione della pena in maniera del tutto speculare rispetto a quella del reato, sia per il concorso delle forze fisica e morale, sia per la classificazione in ragione dei criteri della qualità, quantità e gradi; questo ultimo profilo si rivelerà particolarmente utile per il legislatore che, come vedremo, introduce una modalità di commisurazione della pena per gradi.

				Per quanto concerne il discorso delle forze, più teorico che pratico, tornarono le due componenti della forza fisica, soggettiva (atto materiale di irrogazione della punizione) ed oggettiva (effettivo patimento) e della forza morale, soggettiva (volontà razionale del giudice competente che interpreta ed applica la volontà della legge) e oggettiva (risultato morale prodotto dalla pena sugli animi dei consociati). 

				Due le considerazioni in ordine a tale profilo; la prima concernente la forza fisica, ed in particolare la constatazione di come a parità di condizioni della forza fisica soggettiva, quella oggettiva possa variare per le diverse condizioni in cui si trovi il condannato. 

				La seconda, invece, relativa alla forza morale oggettiva, alla quale corrisponderebbe la vera e propria funzione di riparazione sociale assegnata alla pena, quell’efficacia politica che la medesima dovrebbe svolgere.

				Il tema della pena viene poi analizzato sotto il profilo della classificazione delle sanzioni per qualità (ossia in ragione della forza fisica oggettiva), per quantità (secondo il principio di proporzione) e per grado.

				Il criterio della qualità si fonda sul bene giuridico di cui il condannato viene privato, in modo totale o parziale, mediante l’esecuzione della pena, distinguendosi così tra pena capitale, affittiva, infamante e pecuniaria.

				Già si è detto della posizione carrariana contraria alla pena di morte, non necessaria in una società colta e ben ordinata, nella quale non si dovrebbe avvertire il bisogno di «conservare altri esseri dalle minacce provenienti da uno».

				Le pene afflittive incidono sull’integrità fisica o la libertà del condannato, suddividendosi  così in pene dirette (o positive) e pene indirette (o negative). 

				Le prime, con le quali si arreca un dolore al corpo, possono essere delebili o indelebili, come ad esempio la pena del marchio, molto diffusa nel passato, che rende il criminale una vera e propria “macchia” della società, e contro la quale si esprime duramente Carrara. In una prospettiva di umanizzazione e di personalizzazione della pena, ritiene l’autore, che tale sanzione leda la dignità umana, che non sia funzionale allo scopo primario della pena e, tanto meno che consenta l’emenda del reo.

				Tra le pene privative della libertà del corpo del condannato vi rientrano principalmente la detenzione e l’esilio74; non riconducibili a questa categoria, invece, la cd. morte civile, né la vigilanza della polizia. Questa ultima, spesso irrogata da parte del potere giudiziario, può essere qualificata come una misura di prevenzione di carattere amministrativo, fondata sulla presunta malvagità del soggetto.

				Interessanti alcuni profili che vengono affrontati in relazione alla detenzione, termine onnicomprensivo di ogni forma di restrizione della libertà del colpevole; innanzitutto ci si interroga sulla legittimità o meno dell’obbligo al lavoro. Carrara dimostra come tale imposizione sia in linea di principio accettabile, potendo l’ordinamento esigere il compimento di un’attività che tra l’altro giova non solo al governo dello Stato bensì anche al fisico e allo spirito del soggetto. L’autore, tuttavia, evidenzia un importante limite, da cui si desume come la tendenza ad infliggere sofferenze atroci e crudeli, che caratterizzava l’Ancien Regime, si sia evoluta in una prospettiva più sensibile ed umanitaria. Il lavoro obbligatorio, infatti, risulta accettabile purché non avvilisca l’uomo in sé, cioè non lo strumentalizzi, ledendone la dignità e la personalità; il diritto riconosciuto alla società di far patire il colpevole viene così bilanciato dal dovere della medesima di consentirne l’emenda, di agire per il suo bene.

				La detenzione, dal carattere anche perpetuo, deve essere scontata in appositi istituti fondati sul principio della separazione cellulare, per evitare ogni possibile forma di corruzione tra i reclusi; laddove un grado inferiore di imputazione lo giustifichi, sarebbe ammissibile la sostituzione con gli arresti domiciliari.

				L’altra pena afflittiva negativa è l’esilio, nelle forme dell’interdizione di luoghi (esilio propriamente detto) o dell’obbligo di dimora in un determinato luogo (relegazione).

				Le pene infamanti cd. di fatto75, irrogate cioè per espressa previsione di legge, sono giudicate dall’autore aberranti, distruttive della dignità umana e di ostacolo al fine dell’emenda; per questa ragione egli auspica la sostituzione delle medesime con sanzioni di carattere “morale”, come l’ammonizione, la nota censoria o il biasimo. 

				Quanto alle pene pecuniarie, vengono considerate in linea di principio accettabili le sanzioni della multa e dell’ammenda, ma non quella della confisca; questa ultima, infatti, oltre ad essere ritenuta eccessiva e disumana, andrebbe a colpire soggetti estranei al fatto di reato, rompendo quei vincoli di proporzione e di personalità che contraddistinguono la sanzione penale.

				Gli ultimi due profili della trattazione carrariana in ordine alle pene che pare utile richiamare concernono le elaborazioni del principio di proporzionalità e del concetto di grado della pena. 

				Per questo ultimo basterà ricordare come esso viene congegnato in ragione del grado del delitto e della maggior o minor imputazione del medesimo; sono così individuate alcune cause di ordine politico (diritto di grazia, confessione tempestiva dell’offeso, prescrizione dell’azione o della pena) o giuridiche (concorso di più pene, status di recidivo del condannato, modificazioni legislative e conseguente applicazione della lex mitior) idonee a modificare la pena concretamente irrogabile.

				Più articolato e tecnicamente complesso il discorso sul principio di proporzione che affonda le proprie origini nel pensiero illuminista Settecentesco. Ricondotto allo schema delle forze, si osserva come la suddetta relazione debba avere ad oggetto la forza oggettiva del reato (turbamento nell’animo dei consociati) e della pena (ristabilimento dell’ordine sociale e della tranquillità) e non, come la tradizione o alcuni autori ritengono, altri requisiti quali la cd. legge del taglione, le condizioni personali del delinquente, l’analogia, l’esigenza preventiva, la frequenze dei delitti o la spinta criminosa76.

				Conclusa l’esposizione teorica passiamo a vedere se ed in che modo essa influenza le scelte dei compilatori del codice Zanardelli e del Código penal de Venezuela, non prima di fare alcune premesse indispensabili.

				Innanzitutto occorre considerare l’indissolubile legame tra il problema della sanzione penale e quello delle sue modalità esecutive, che non solo influenza il legislatore al momento di stabilire le pene irrogabili, ma si riflette altresì sull’operato dei giudici e, non da ultimo, sul tema generale dell’efficacia concreta della misura.

				In secondo luogo bisogna ricordare la grave condizione degli istituti penitenziari che caratterizza tanto lo Stato italiano quanto la Repubblica Venezuelana alla fine dell’Ottocento e l’inizio del Novecento. L’emergenza carceri, ciclicamente avvertita in tutti gli ordinamenti, porta alla ricerca di nuove soluzione alternative o sussidiarie, come le note colonie penali agricole77, o l’introduzione di istituti giuridici in grado di ridurre l’affollamento carcerario; tuttavia, il legislatore è attento, tanto con le une quanto con gli altri, ad uniformarli ai paradigmi della sanzione penale, in particolare alle funzioni di prevenzione e di emenda, in modo da conciliare le esigenze pratiche con i canoni teorico-filosofici.

				Infine si ricordi che il problema della pena, in particolare nella sua fase esecutiva, si presta ad una trattazione multidisciplinare, coinvolgendo non solo esperti giuridici ma anche sociologi, pedagogici e psicologi in grado, con le proprie competenze, di formulare le soluzioni più efficienti e concretamente realizzabili; se oggigiorno questa riflessione pare aver carattere di ovvietà, così non è nel secolo scorso, specie nella prospettiva propugnata dalla Scuola Classica di un diritto eterno ed immutabile, discendente dalla natura stessa.

				Quanto al codice penale italiano di fine Ottocento autorevole dottrina evidenzia come minore sia stata l’influenza esercitata dalla Scuola Classica sulle scelte in materia sanzionatoria e come, anzi, in questa ultima si possano intravedere alcuni tratti sintomatici del pensiero positivista, che in quegli anni va rapidamente diffondendosi. 

				Pur inserendosi nella tradizione illuministico-liberale, specie per quanto concerne il principio di legalità delle pene e il carattere tendenzialmente mite delle medesime, nel codice Zanardelli appaiono alcune soluzioni ispirate sia ad un orientamento di stampo correzionalista sia ad una concezione specialpreventiva della sanzione penale. 

				Più in dettaglio, sul modello correzionale irlandese viene disciplinata la pena della reclusione, concepita non più come puro castigo bensì come «ragionevole e proporzionato freno al delitto, tanto in chi lo commette quanto nell’inclinato a commetterlo». L’esecuzione della reclusione segue  un regime cd. progressivo attenuato, secondo il quale dopo un primo periodo di maggior severità, consistente nella segregazione continua (funzionale ad una «salutare intimidazione»), il condannato viene ammesso alla vita in comune di giorno mantenendo però l’obbligo del silenzio, per poi consentirgli, scontata una certa quantità di pena e sempre che dia prova di buona condotta, di essere tradotto in uno stabilimento intermedio, penitenziario agricolo o industriale, ove poter svolgere un’attività lavorativa.

				Sempre all’impostazione correzionalista è riconducibile l’innovativa disciplina della sostituzione delle pene detentive brevi, che dal punto di vista politico criminale conosce un notevole successo e destinata a durare nel tempo. Ratio di tale istituto è la constatazione che le pene detentive, o comunque afflittive, di durata breve possono sì essere funzionali in un’ottica retribuzionistica o intimidatoria, ma si rivelano poco congegnali all’emenda del reo, il quale, venendo a contatto con il delinquenziale e perverso ambiente carcerario può addirittura accrescere la propria indole criminale. Da tali premesse teoriche la previsione della possibilità, per i condannati incensurati, di sostituire la pena detentiva (o del confino) con la riprensione giudiziale, accompagnata dal pagamento di una ammenda (artt. 26 e 27).

				Significativa, infine, l’introduzione dell’istituto della liberazione condizionale (art. 16), anch’esso ispirato alle concezione di emenda del reo, come dimostra il fatto che il condannato, per potervi accedere, deve aver tenuto una «tale condotta da far presumere come compiuto il suo ravvedimento».

				Accanto a questa prospettiva correzionalista nel codice Zanardelli trova un limitato spazio anche il nuovo approccio positivista, dichiaratamente fondato sulla centralità del delinquente, sulla nozione di pericolosità sociale e sulla funzione special-preventiva della sanzione. 

				Sul piano legislativo tale orientamento si concretizza nella previsione della misura della sottoposizione  del condannato alla vigilanza speciale dell’autorità di pubblica sicurezza (art. 28)78. Pur essendo disposta dal giudice penale, la vigilanza speciale dell’autorità di pubblica sicurezza, correttamente, non viene ricondotta al catalogo delle pene (art. 11); essa, estranea ad ogni logica retribuzionistica o di emenda, si inserisce piuttosto in un’ottica di prevenzione speciale, da attuarsi nei confronti del reo, stigmatizzato come soggetto pericoloso per la società.

				Oltre alle citate sanzioni ed istituti, sono previste per i delitti le pene dell’ergastolo, della detenzione (sempre di carattere detentivo ma che si differenzia dalla reclusione per l’essere irrogata agli autori di reati politici, di opinione, di stampa, delinquenti occasionali o comunque soggetti che non manifestano una particolare tendenza criminale), il confino, la multa e l’interdizione dai pubblici uffici;  secondo il modello della doppia scala delle pene, poi, alle contravvenzioni sono ricollegate le pene dell’arresto, dell’ammenda e della sospensione dall’esercizio di una professione o di un’arte.

				Il quadro sanzionatorio del codice penale italiano si caratterizza, dunque, non solo per essere particolarmente articolato e per alcuni aspetti innovativi, ma anche per costituire un ibrido tra le diverse concezioni filosofico-giuridiche  in ordine al tema della pena, un tentativo di bilanciare i canoni tradizionali con le più moderne tendenze.

				Partendo da queste riflessioni vediamo ora in che modo il Código penal de Venezuela e la dottrina locale affrontano il tema della pena; occorre ricordare che il testo di riferimento risale al 1926 e che, seppur si ispiri notevolmente ai precedenti codici del 1915 e del 1897, in quel periodo la Scuola Positiva e gli insegnamenti del Ferri stanno conoscendo una fortissima fortuna nei Paesi latinoamericani, condizionando l’attività di quasi tutti i legislatori penali.

				L’istanza garantista viene assicurata dall’espressa enunciazione del principio di legalità delle pene (art. 1) e dall’accurata disciplina legislativa contenuta nel libro I titolo II, precludendosi in questo modo ogni interpretazione analogica della legge penale da parte del potere giudiziale che possa pregiudicare il reo.

				Sul piano applicativo, nella fase di commisurazione della pena, il potere discrezionale del giudice si rivela particolarmente limitato: la previsione per legge di limiti edittali minimi e massimi per ogni fattispecie criminosa, infatti, non consente all’organo giudicante di scegliere la quantità di pena irrogabile nei termini prestabiliti, bensì lo vincola ad applicare il término medio, ottenuto dalla somma dei due limiti e dividendola nella metà (art. 37).

				I limiti suddetti acquistano rilievo invece in  presenza delle circostanze. Si prevede che la pena possa essere ridotta al termine inferiore ovvero aumentata fino al superiore in merito delle rispettive circostanze aggravanti o attenuanti che concorrono nel caso concreto, con l’obbligo di “compensazione” qualora siano dell’una e dell’altra specie; questa ultima disposizione non può che significare che nelle ipotesi di concorso di circostanze eterogeneo il criterio da seguire è puramente matematico e che al giudice non è consentita alcuna valutazione in ordine al differente peso delle singole situazioni accidentali. Una più amplia sfera discrezionale, sempre in tema di applicazione delle circostanze, gli è invece riconosciuta laddove la legge preveda che la pena possa essere aumentata o diminuita entro certi limiti; in questi casi spetta al giudice effettuare i relativi aggravi e riduzioni, in considerazione della maggior o minore gravità del fatto.

				Sempre riguardo i limiti edittali e la fase di commisurazione della pena è da segnalare il ruolo rilevante che vi svolge la qualifica di recidivo dell’agente, ossia di colui che dopo una sentenza di condanna ed entro dieci anni dall’averla scontata commetta un nuovo reato79; questa “ipotesi base” impone al giudice di applicare la pena tra il termine medio e quello massimo. 

				Un aggravio della sanzione in ragione della recidiva potrà aversi solamente laddove il nuovo reato sia della stessa indole rispetto al precedente, ossia, secondo la definizione legislativa, violi la medesima disposizione di legge ovvero sia compreso nel medesimo titolo del codice o, seppur previsto in un titolo differente, presenti affinità nei motivi o negli effetti; in tale ipotesi, quindi, il giudice applicherà la pena prevista per il fatto commesso aumentata di un quarto.

				L’aumento sarà della metà, invece, nell’ipotesi in cui si tratti di recidiva reiterata, sempre infradecennale e specifica (ossia limitata ai reati definibili come della stessa indole).

				Una volta disposta la pena, sono previsti numerosi casi di conversione e commutazione della medesima (artt. 48-59), nei quali il potere del giudice sulle sorti dell’esecuzione (tipologia e durata) torna ad estendersi, seppur nel rispetto di criteri e condizioni legislativamente previsti80. 

				A tal proposito la dottrina evidenzia come il meccanismo della conversione e della commutazione renda il sistema non eccessivamente rigido e anzi in grado di adattarsi alle diverse situazioni in cui il condannato può venire a trovarsi; il legislatore, infatti, ai fini dell’operatività dei due istituti  prende in considerazione oltre a particolari circostanze fisiche (età, sesso, salute) anche determinate condizioni morali, prime fra tutte la buona condotta, dimostrando così di accogliere, in parte, le teorie correzionaliste sulla funzione di emenda della pena e di personalizzazione della sanzione.

				Le ipotesi di conversione si riferiscono innanzitutto all’età del condannato che, raggiunto il settantesimo anno viene “liberato” da ogni sanzione corporale che abbia avuto una durata almeno pari a quattro anni o, in mancanza del raggiungimento di tale termine, si vede sostituita la pena del presidio o della prigione che sta scontando con quella più blanda dell’arresto, sino a che sia trascorso il citato periodo quadriennale.

				Viene poi in rilievo il caso di mancato pagamento della pena della multa che comporta la conversione della sanzione pecuniaria nella forma della prigione o dell’arresto; nel procedere al ragguaglio (un giorno di prigione corrisponde a trenta bolívares, mentre uno di arresto a quindici bolívares) il giudice dovrà tener conto dell’età, della robustezza e della costituzione del condannato, assicurandogli così un trattamento detentivo consono alle sue condizioni fisiche.

				Come accennato la conversione può operare anche in ragione della condotta del condannato. Più specificamente, l’art. 52 consente a colui che è sottoposto alla sanzione detentiva della prigione nel carcere locale di chiedere al giudice di essere messo al confino per il periodo residuo di pena; condizioni perché il tribunale possa concedere la conversione sono la buona condotta e l’aver il reo già scontato i tre quarti della condanna. Tale meccanismo, tra l’altro, può operare anche riguardo la sanzione del presidio, la più grave tra quelle previste nell’ordinamento venezuelano; in tal caso, oltre a richiedersi che siano trascorsi i tre quarti della condanna e che il soggetto abbia mostrato una condotta esemplare, la pena viene commutata nella relegazione a colonia penitenziaria di durata pari al periodo residuo aumentato di un terzo.

				La possibilità di conversione della pena in ragione del comportamento diligente del condannato è tuttavia preclusa al recidivo, agli autori di omicidio commesso nei confronti dell’ascendente, del discendente, del coniuge o del fratello nonché a coloro che abbiano agito con premeditazione o per fini di lucro; queste esclusioni si giustificano per il carattere particolarmente pericoloso dell’agente, il quale ha dimostrato una spiccata indole criminale e, quindi, non meritevole di alcun beneficio o, per usare l’espressione del legislatore venezuelano, della «gracia de la conmutación».

				Il potere discrezionale del giudice si accentua poi nella previsione della possibilità di commutazione a causa di impedimento del reo a proseguire nella condanna del presidio o della prigione; non essendo specificato normativamente in cosa debba consistere questo impedimento vi è da ritenere che spetti all’organo giudicante concretizzarne i presupposti e le condizioni, con l’evidente possibilità di  divergenze interpretative se non addirittura di applicazioni arbitrarie.

				Infine, analogamente a quanto previsto nel codice Zanardelli, laddove la pena inflitta sia modesta essa può essere sostituita dal giudice con un semplice ammonimento; più specificamente si richiede che la pena non ecceda i trenta giorni di arresto o i quarantacinque di confino o 450 bolívares, che siano concorse nel fatto circostanze attenuanti e che non sussista l’aggravante della recidiva. Chiaro l’intento del legislatore mediante la suddetta sostituzione di evitare al reo l’impatto con il regime carcerario o comunque con il circuito penitenziario, accontentandosi di un “rimprovero” che possa dissuaderlo dal ricommettere fatti illeciti.

				Per quanto concerne il panorama sanzionatorio, invece, il codice penale venezuelano non recepisce  passivamente il modello italiano; in particolare non accoglie lo schema della doppia scala delle pene e per delitos y faltas stabilisce le medesime pene.

				Esse vengono divise in corporali e non corporali, a seconda che comportino o meno una restrizione della libertà, ed in principali e accessorie, sulla base del carattere intrinseco o accidentale rispetto al fatto di reato. 

				Tra le pene corporali figurano il presidio, la prigione, l’arresto, la relegazione ad una colonia penitenziaria, il confino e l’espulsione dal territorio della Repubblica; pene non corporali sono la soggezione alla vigilanza dell’autorità pubblica, l’interdizione civile, l’inabilitazione politica, l’inabilitazione all’esercizio di professioni imprese o incarichi, la rimozione o la sospensione dall’impiego, la multa, la cauzione di buona condotta, l’ammonimento e la confisca delle cose che sono servite a commettere il reato o che ne costituiscono il prodotto (questa ultima sempre accessoria rispetto ad ogni altra sanzione principale).

				Già dall’elencazione appaiono alcuni tratti peculiari, in primis la mancata previsione dell’ergastolo tra le pene corporali; anche per le fattispecie delittuose più gravi, come ad esempio quelle contemplate nel titolo I (delitti contro la sicurezza e l’indipendenza della nazione) e per le quali il codice Zanardelli stabilisce la pena dell’ergastolo (ad esempio artt. 104-106) il Código penal venezuelano si limita a prevedere la pena del presidio non oltre i venti anni (art. 128).

				Questa scelta appare chiaramente ispirata ad una concezione di umanizzazione della pena e al rifiuto di sanzioni eccessivamente severe che, non solo non consentono la rieducazione del reo, ma, anzi, lo allontanano ancor di più dai principi condivisi dalla società. 

				Accanto a questa riflessione tipicamente illuministico-liberale se ne aggiunge una di ordine più marcatamente positivista. Si osserva, infatti, che la difesa della società passa non dall’applicazione del carcere a vita, e men che meno della pena capitale, bensì da una rete di istituzioni in grado di impedire al delinquente di agire, mediante la cura, il riadattamento e l’isolamento; facile intravedere in questa considerazione l’apporto della scienza positivista e della funzione special-preventiva dello strumento penale, che troverà anche parziale riconoscimento nell’istituto della vigilanza dell’autorità pubblica.

				La sanzione del carcere, variamente denominata, risulta essere quella tipica e principale per una pluralità di ragioni: rigettando il concetto carrariano di forza fisica oggettiva, si evidenzia come essa venga avvertita da tutti i condannati in maniera uguale, sia suscettibile di gradazione e in un’ottica correzionalista consenta l’emenda del reo. 

				Parte della dottrina venezuelana, tuttavia, si esprime a sfavore di un’applicazione generalizzata della pena del carcere, evidenziandone innanzitutto il carattere disonorevole, il proliferare della recidiva che ne consegue e l’inutilità rispetto a qualsiasi prospettiva di miglioramento del reo; sulla collettività, poi, si vanno a ripercuotere gli ingenti costi economici. Secondo questi autori, allora, in un sistema quale quello venezuelano che non contempla la pena capitale né l’assegnazione a colonie agricole, il carcere è giustificabile solamente quale extrema ratio nei confronti di quei soggetti che dimostrano una forte inclinazione antisociale, specie se autori di reati contro la persona, da isolare, quindi, per lunghi periodi; per i delinquenti dotati di una moralità tale da consentirgli l’adattamento alla vita sociale, invece, la pena dovrebbe assumere la forma della multa o al più degli arresti. 

				Come si è visto, il legislatore venezuelano adotta una soluzione differente ed introduce addirittura tre diversi regimi di detenzione, a seconda dell’intensità della pena: il presidio, la prigione e l’arresto. 

				Il primo, sostanzialmente modellato sulla reclusione del codice zanardelliano, si contraddistingue per la previsione di un periodo, fissato dalla legge, di segregazione cellulare e per l’obbligo ai lavori forzati, da svolgersi dentro o fuori lo stabilimento penitenziario e determinati in misura proporzionale alle condizioni fisiche del condannato. Alla pena del presidio seguono di diritto l’interdizione civile e l’inabilitazione politica per il periodo della condanna nonché la soggezione alla vigilanza della pubblica autorità per un periodo pari ad un quarto della pena da eseguirsi al termine di questa ultima.

				Ad un grado inferiore di gravità si colloca la pena della prigione, da scontarsi in appositi istituti, all’interno dei quali il condannato è tenuto a svolgere un’attività lavorativa, scelta però dal medesimo secondo le proprie preferenze e le anteriori occupazioni (art. 15). Anche la condanna alla prigione comporta pene accessorie, quali l’inabilitazione politica e la soggezione alla vigilanza della pubblica autorità di durata pari a un quinto rispetto alla pena principale e da effettuarsi al termine del compimento della pena detentiva.

				Molto più blanda la sanzione dell’arresto, da eseguirsi nelle carceri locali, che non obbliga ad alcuna forma di lavoro contro la volontà del reo e dalla quale scatta la sola pena accessoria della sospensione dell’esercizio della professione o dell’impiego durante il tempo della condanna.

				Il periodo di tempo, se superiore a cinque mesi, trascorso in detenzione prima della sentenza di condanna viene poi scontato dalla condanna definitiva secondo parametri di ragguaglio fissati legislativamente.

				Alcuni studiosi, analizzando lo stato di degrado in cui versano le carceri venezuelane, sottolineano l’illegittimità del lavoro obbligatorio81; lo Stato, si dice, non avrebbe altro diritto se non quello di impedire la commissione di nuovi reati e non sarebbe legittimato ad imporre ai condannati di lavorare come se essi fossero liberi. Il lavoro forzato al massimo appare giustificabile nel caso di relegazione a colonia agricola, vista con favore sia per i minori costi sia per i vantaggi economici che ne potrebbero trarre lo Stato ed il reo, ma che l’ordinamento venezuelano non contempla.

				Per quanto concerne il contenuto delle sanzioni non detentive il Código penal si limita a descriverne sinteticamente il contenuto, rimandando per la disciplina di dettaglio ai provvedimenti delle autorità competenti all’esecuzione. 

				Così ad esempio per la pena della relegazione a colonia penitenziaria, consistente nell’obbligo per il condannato di risiedere nella colonia designata dal giudice al momento della pronuncia della sentenza definitiva e di rispettare le regole di vigilanza in vigore nella colonia stessa; da sottolineare che tale sanzione non implica l’assoggettamento ai lavori forzati, distinguendosi così nettamente dalla pena dell’assegnazione a colonie penali agricole prevista in altri ordinamenti.

				Tra le pene corporali sempre di natura non detentiva figurano poi il confino, ossia l’obbligo di risiedere per il tempo della condanna nel comune individuato dal giudice (che comunque deve distare almeno cento chilometri da quello in cui è stato commesso il reato e da quello in cui vi aveva domicilio il reo) e di presentarsi periodicamente dal prefetto secondo un calendario da questo ultimo stabilito (ad ogni modo non più di una volta al giorno e non meno di una alla settimana) e l’espulsione dal territorio della Repubblica con il divieto di farvi ritorno per il tempo della condanna.

				Di rilievo, soprattutto per le finalità essenzialmente specialpreventiva che essa persegue è la sanzione della soggezione alla sorveglianza della pubblica autorità che, come visto, viene eseguita una volta scontata la pena detentiva del presidio o della prigione; tale misura accessoria consiste nell’obbligo per il condannato di dar conto al prefetto del luogo di residenza e di ogni suo spostamento, da un lato consentendo un controllo da parte dell’autorità nei confronti di quei soggetti ritenuti maggiormente pericolosi e dall’altro sottoponendo questi ultimi a un costante stato di sorveglianza che dovrebbe dissuaderli dall’intento di recedere.

				La pena pecuniaria della multa si risolve nel pagamento di una somma di denaro a favore dell’erario del rispettivo Stato o distretto ovvero laddove la condanna sia intervenuta per una fattispecie contravvenzionale all’erario municipale.

				La risposta sanzionatoria minima è costituita dalla cauzione di buona condotta e dall’ammonimento; la prima consiste nella “promessa” di non offendere o danneggiare resa dal condannato al giudice nelle forme che questo ultimo reputa necessarie, mentre la seconda in un rimprovero verbale rivolto dal giudice al reo, al quale può seguire la pubblicazione in un periodico ufficiale.

				La dottrina locale mostra vivo interesse per la questione penitenziaria, approfondendo altri due temi; il primo concernente l’efficacia delle misure detentive nei confronti dei minori, il secondo inerente alla necessità di mantenere distinti i condannati a seconda del sesso. 

				Questo ultimo profilo si presenta strettamente collegato alla particolare condizione sociale che il paese attraversa, caratterizzata dalla forte diffusione dell’alcolismo, della prostituzione e di malattie veneree; una rigida separazione dei condannati impedirebbe ulteriori contagi e l’aggravamento della situazione. Il legislatore accoglie tale invito, prevedendo che le donne scontino le pene del presidio, prigione o arresto in istituti speciali o, laddove questi non siano disponibili, negli stabilimenti penitenziari comuni ma sempre in sezioni distinte da quelle degli uomini (art. 18).

				Quanto all’efficacia delle pene detentive per i minori vi è da ricordare che il codice penale nel 1926 non affronta tale questione, limitandosi a stabilire soglie di età in ragione delle quali dichiarare o meno imputabile l’agente e la possibilità che il minore irresponsabile sia dal tribunale assegnato ad un apposito istituto educativo. Va detto che anche la trattazione di questo tema risente  profondamente delle valutazione sullo stato di abbandono in cui si trovano numerosi minori, lasciati dai genitori a gironzolare per le vie cittadine, privati di ogni forma di istruzione scolastica e che spesso partendo da piccoli gesti intraprendono la carriera criminale. Per questi soggetti, allora, in luogo di pene detentive afflittive, si rivelerebbero particolarmente efficaci misure di carattere correzionale, in grado di eliminare sin dagli arbori l’indole delinquenziale e di favorire il reinserimento sociale del giovane.

				Si è detto di come il codice penale venezuelano si discosti da quello italiano nella disciplina delle pene; così nel primo non figura l’istituto della liberazione condizionale e, per converso, si classifica come sanzione penale, seppur accessoria, la soggezione alla vigilanza della pubblica autorità. 

				Tali scelte, a mio parere, confermano la tesi secondo la quale il legislatore sudamericano accoglie in misura maggiore l’approccio positivista, l’idea di una prevenzione specificamente rivolta al condannato pericoloso socialmente, e riduce il ruolo della teoria correzionalista e del ravvedimento del reo in fase di esecuzione.

				Prima di concludere giusto un’osservazione sulle pene cd. non corporali, in particolare a quelle di carattere interdittivo che possono essere applicate in via principale o accessoria. 

				Con l’inabilitazione allo svolgimento di un’arte o professione il condannato risulta privato della possibilità di esercitare determinate attività lavorative ovvero di svolgere incarichi pubblici (art. 25); distinta la cd. inabilitazione politica per mezzo della quale vengono meno gli incarichi e gli impieghi pubblici di natura politica, il diritto di voto, nonché ogni titolo ed onorificenza ufficiale (art. 24).

				Secondo una progressione discendente si collocano la destituzione e la sospensione dall’impiego, la prima irrogabile a seguito di un’infrazione che meriti un distacco dal posto ricoperto, il quale può tornare ad essere acquisito per mezzo di una nuova elezione (art. 26); la seconda, invece, rivolta a quelle ipotesi in cui si ritenga sufficiente un allontanamento del soggetto dal proprio incarico per un tempo determinato, trascorso il quale egli viene reintegrato automaticamente (art. 27).

				Ove le suddette sanzioni interdittive siano da applicare nei confronti di un ecclesiatico si precisa che esse privano il soggetto del potere di esercitare nella Repubblica la giurisdizione ecclesiatica, la cura delle anime e «el ministerio de la predicación»; in questa previsione si individuano i tratti essenzialmente laici dell’ordinamento venezuelano, da ricollegare anche alle citate figure delittuose di abusi da parte dei ministri di culti contemplate nel titolo dedicato ai delitti contro la cosa pubblica.

				Tre sostanzialmente le considerazioni che si possono trarre dall’analisi del sistema sanzionatorio venezuelano, seppur descritto per sommi capi. 

				Innanzitutto da evidenziare gli elementi di differenziazione rispetto al codice penale italiano che, sotto questo profilo, non viene pedissequosamente seguito; la ragione di questo scostamento è, a mio avviso, da individuarsi nello scarto temporale che segna i due codici, l’uno risalente a fine Ottocento, l’altro agli anni Venti del secolo successivo. Su questo ultimo hanno indubbiamente  maggiore influenza le nuove elaborazioni correzionaliste e, soprattutto, positiviste, l’approccio più pragmatico e di stampo specialpreventivo, rispetto alla tradizionale dottrina classica, astratta e retribuzionistica.

				Da sottolineare altresì gli sforzi del legislatore venezuelano per risolvere le varie problematiche attinenti alla sanzione penale, non solo sul piano della legalità, bilanciando i poteri discrezionali del giudice con la ratio di garanzia, ma altresì sotto il profilo soggettivo, attraverso un’attenta differenziazione e valorizzazione delle qualità personali e dello status dei condannati. 

				Non da ultimo la constatazione di come la questione della pena, in generale, e del trattamento penitenziario, in particolare, risentano fortemente delle condizioni sociali economiche e politiche della nazione, cosicché diviene inevitabile la scelta del legislatore venezuelano di discostarsi dal modello italiano e di adottare soluzioni più consone alla situazione locale.

				Se già per il codice Zanardelli si osserva che in materia sanzionatoria l’influsso della Scuola Classica risulta assai ridotto, non resta che concludere che nel Código penal de Venezuela gli insegnamenti di Carrara trovano ancora meno spazio e, piuttosto, si fanno sentire le voci di Lombroso e Ferri.

											6. CONCLUSIONI

				Quale è l’influsso della Scuola Classica sulla codificazione venezuelana? Veramente il legislatore sudamericano del 1926 è ispirato dagli insegnamenti che Carrara in primis e altri poi hanno  proposto in Italia più di cinquant’anni prima?

						Queste erano le domande di partenza a cui tocca ora dare risposta.

				È innegabile che il Código penal de Venezuela presenta numerosi tratti di continuità con il pensiero della Scuola Classica, ravvisabili in una pluralità di istituti: dalla configurazione del tentativo alla disciplina dell’imputabilità, dai concetti di dolo e colpa ad alcune fattispecie di parte speciale. La stessa dottrina venezuelana riconosce agli studiosi italiani un ruolo preponderante nella scienza penalistica, come dimostrano le numerose citazioni delle loro riflessioni e tesi.

				Ciononostante non bisogna lasciarsi trarre in inganno da considerazioni superficiali; con il codice venezuelano del 1926, infatti, si attua sostanzialmente una riforma di quello del 1915 che a sua volta segna un ritorno al codice del 1897; questo ultimo, rompendo con la tradizione legislativa spagnola, è fortemente ispirato al codice Zanardelli promulgato nel 1889. 

				Da tale contorta successione di testi normativi è facile concludere che le scelte del legislatore italiano sono accolte in un primo momento alla fine del XIX secolo e poi nei primi decenni del secolo successivo, con l’eccezione di una breve parentesi (1904 – 1915) in cui trova applicazione un codice di stampo iberico, dal carattere più repressivo e meno liberale.

				È, quindi, per il tramite del codice penale Zanardelli, il quale senza dubbio si dimostra sensibile alle tesi propugnate dagli appartenenti alla Scuola Classica, che questa ultima influenza le scelte del legislatore venezuelano. 

				Certamente i compilatori sudamericani non si limitano ad una mera opera di traduzione, come conferma il fatto che il tema della pena viene diversamente affrontato nei due testi: il modello classicheggiante italiano si rivela inadeguato alle istanze preventive e repressive del Paese sudamericano, dove si preferisce guardare alle nuove tendenze positiviste. Tuttavia, per alcune disposizioni la somiglianza è talmente evidente che è lecito pensare che il legislatore venezuelano in quelle occasioni abbia scelto la più comoda via della trasposizione, rispetto a quella più impegnativa della rielaborazione.

				Ciò che non può essere messo in discussione è la forte influenza che la scuola penale italiana ha presso le nazioni sudamericane: se il Venezuela si ispira al codice liberale zanardelliano, numerosi codici penali moderni degli altri Paesi risentono fortemente del pensiero della Scuola Positiva82, delle tesi di Ferri e Lombroso e guardano al Codice Rocco con rispetto ed ammirazione.

				Non resta che concludere che se è vero che in Sudamerica nei secoli passati la dominazione geopolitica avviene ad opera della Spagna, è altrettanto indubitabile che nel campo del diritto la supremazia sui medesimi territori nel Novecento spetta alla cultura giuridica italiana. 

				Se a ciò si aggiunge che il Código penal de Venezuela del 1926 è rimasto in vigore per più di settanta anni, nonostante alcune ovvie modifiche succedutesi nel tempo, e che il testo del 2000 ripropone in gran parte il precedente nella lettura di questo ultimo pare ancora di sentir riecheggiare le voci di Zanardelli e prima ancora di Carrara, Pessina, Carmignani, Beccaria: un elogio della tradizione penalistica italiana.

				




				
					
						1 Venezuela è scoperta da Cristoforo Colombo nel suo terzo viaggio il 2 agosto 1498, quando approda alla foce del fiume Orinoco, dopo aver costeggiato l’isola di Trinidad; tuttavia il paese inizia ad essere effettivamente colonizzato dalla Spagna negli anni Venti del Cinquecento, precisamente con il primo insediamento permanente nell’odierna città di Cumaná (1521). La “conquista” è il periodo successivo alla scoperta e dura fino alla metà del XVII secolo. Gli spagnoli hanno due grandi motivi per dominare il Venezuela, l’uno “nobile”, rappresentato dall’obiettivo di convertire gli aborigeni al cristianesimo, l’altro economico, di sfruttamento delle ricchezze, in particolare oro e perle. Durante il XVI e il XVII secolo le province che costituiscono l’odierno Venezuela vengono per lo più trascurate, essendo per la Spagna molto più importanti il Messico ed il Perù e proprio dal Vicereame del Perù dipendono in quel periodo le province venezuelane. Nella prima metà del Settecento la provincia del Venezuela passa sotto la giurisdizione del Vicereame di Nuova Granata per poi essere trasformata nel Capitanato Generale del Venezuela nel 1776. Se le resistenze aborigene al dominio perdono di vigore già nei secoli XVI e XVII, a causa della forte repressione praticata nei loro confronti, a partire dagli ultimi anni del Settecento l’aristocrazia creola venezuelana, con l’appoggio della massima parte della popolazione, da origine ad una serie di insurrezioni che portano all’acquisizione dell’indipendenza nel secolo successivo. Per uno studio approfondito sulla storia venezuelana, I. Leal, Nuevas Cronicas de Historia de Venezuela, Caracas, 1985.

					

					
						2 A. García Gallo, Curso de Historia del Derecho Penal Español, I°, Madrid, 1950.

					

					
						3 Secondo il criterio proposto da L. Jímenez de Asúa – F. Carsi, Códigos Penales Iberoamericanos, Estudio de legislación comparada, Caracas, 1946.

					

					
						4 Per questo ultimo profilo pare interessante indicare alcune norme codicistiche che hanno subito una riforma considerevole, che esprimono la tendenza ad un accentramento del potere e della sfera di intervento penale e sembrano rievocare ideologie presenti nel regime fascista italiano del ’30; ciò risulta ad esempio dal nuovo delitto di violenza a pubblico ufficiale (art. 215, per il quale ora basta la minaccia anche ad un parente stretto ed il fine di intimidire per compiere qualcosa e che risulta sanzionato ben più pesantemente). 

						Anche i reati in materia di ordine pubblico sono stati oggetto di un significativo intervento, sempre nel segno di un’accentuazione della tutela al bene giuridico in questione, mediante un inasprimento delle pene di non poco conto (si veda in proposito il trattamento sanzionatorio ora riservato per i colpevoli del delitto di istigazione a delinquere, art. 285), l’introduzione di nuove incriminazioni contraddistinte da un arretramento della soglia di punibilità (così ad esempio il nuovo articolo 297- A con il quale si punisce coloro che diffondono il panico nella collettività con informazioni false diffuse per qualsiasi mezzo di comunicazione, radiofonico, televisivo, telefonico, corrispondenza elettronica) o più limitatamente la riformulazione di alcune norme “adeguandole” ai progressi tecnologici e dei mezzi di comunicazione (così ad esempio le fattispecie a tutela della sicurezza nel mezzi di comunicazione e di trasporto sono state ampliate, sino a ricomprendere le condotte poste a danno di oleodotti, gasdotti, porti, aeroporti, sistemi di comunicazione e sistemi informatici, artt. 357 e 360).

						Significative, poi, le modifiche nel título VIII dedicato a los delitos contra la buenas costumbres y buen orden de las familias e che contiene le norme in materia di violenza sessuale. Pare allora rilevante sottolineare come il legislatore del 2005 abbia provveduto a riformulare le fattispecie di violenza sessuale (con una più attenta e puntuale definizione delle condotte penalmente rilevanti, artt. 374-375), ad inasprire il trattamento sanzionatorio e al contempo ad eliminare alcune norme di dubbia “democraticità” (quale la riduzione di pena concessa nel caso in cui la vittima fosse stata una prostituta, art. 383); sotto questo punto di vista non si può negare che l’ordinamento giuridico venezuelano dal 2005 ha compiuto un significativo passo in avanti nella protezione di beni strettamente individuali e che attendono alla sfera più intima della persona. 

						La tutela di valori personalistici passa, infine, attraverso un lieve innalzamento dei limiti edittali per il reato di omicidio circostanziato (artt. 406-407) e, soprattutto, per un forte inasprimento delle sanzioni in tema di delitti contro il patrimonio (basti notare che il furto semplice viene sanzionato con la pena della prigione da uno a cinque anni e che la fattispecie aggravata comporta una pena che può oscillare dai quattro agli otto anni, artt. 451 e 453). 

					

					
						5 Così lo definisce C. F. Grosso, Le grandi correnti del pensiero penalistico italiano, in L. Violante (a cura di), Storia d’Italia, Annali, 12, Torino, 1998.

					

					
						6 Per una dettagliata ricostruzione del processo di codificazione moderna, G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 1986.

					

					
						7 Nel Granducato di Toscana la “Riforma della legislazione criminale toscana”, nota come Leopoldina, accoglie gran parte del pensiero illuminista, specie in ordine alla concezione proporzionalistica delle pene, ridotte per numero e qualità, e all’idea di umanizzazione delle medesime, realizzata in parte con l’abolizione della pena di morte.

					

					
						8 Il progetto elaborato dalla Commissione Lombarda, alla quale prende parte anche Beccaria, non riesce ad ottenere l’approvazione definitiva, ma ciononostante è considerato il tentativo più completo di codificazione di stampo illuminista, l’ultima esperienza prima del dirompente affermarsi dei principi rivoluzionari. Un’analisi completa dei lavori della Giunta Lombarda è offerta da A. Cavanna, La codificazione penale italiana. Le origini lombarde, Milano, 1987.

					

					
						9 L’evolversi del processo di razionalizzazione giungerà al proprio culmine con l’elaborazione del concetto di bene giuridico e l’affermarsi di un criterio di incriminazione puramente obiettivo, fondato sulla lesione del bene di riferimento.

					

					
						10 Da osservarsi che la concezione proporzionalista della pena potrebbe prospettare alcuni punti di frizione con l’idea utilitarista: se alla sanzione viene assegnata una funzione esclusivamente preventiva, nei confronti della società e del reo, può risultare in certi casi utile infliggere una pena esemplare, ancorché sproporzionata alla gravità del fatto commesso. Anche il profilo dell’umanizzazione della sanzione criminale potrebbe entrare in crisi nella misura il cui la predeterminazione legale della risposta repressiva non consente al giudice di tenere in debita considerazione le eventuali caratteristiche soggettive dell’agente in un’ottica individualizzante ed umanitaria. 

						Tali apparenti contraddizioni vengono compiutamente riordinate nelle elaborazioni dei pensatori più accorti, primo fra tutti Beccaria, ricorrendo alla tesi contrattualistica; non si discute la funzione preventiva che la sanzione penale deve assolvere ma ciò non può pregiudicare il rispetto del principio di proporzione tra questa ed il fatto di reato: la potestà repressiva dello Stato di trasformerebbe altrimenti in un abuso di potere e palese risulterebbe la violazione del patto sociale. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764. 0

					

					
						11 Interessare ricordare che la denominazione “Scuola Classica” non viene scelta da Carrara, massimo esponente del nuovo indirizzo, né da altri suoi sostenitori, bensì dalla Scuola Positiva; per l’autore toscano citato, infatti, a causa delle diverse esperienze, tradizioni ed origini degli esponenti del gruppo si sarebbe tutt’al più potuto parlare di “Scuola Italiana”, per via della mera appartenenza alla cultura giuridica della penisola, ma non di una vera e propria dottrina classicista.

					

					
						12 F. Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, Lucca, 1860.

					

					
						13 Sinteticamente, dalla commissione di un reato discenderebbe un danno immediato (o diretto), costituito dal male sensibile arrecato con la violazione del diritto, ed un danno mediato (o indiretto), rappresentato dal pregiudizio subito da tutti i cittadini non direttamente colpiti dall’azione criminosa. Questa distinzione avente ad oggetto interessi prettamente privatistici potrebbe estendersi a beni di natura pubblicistica, individuandosi così un danno immediato pubblico, laddove il fatto, anche solo potenzialmente, offenda un valore che interessa tutti i cittadini indistintamente, ed un danno mediato pubblico, come allarme sociale diffuso nella collettività a seguito dell’episodio criminoso (una sorta di danno di opinione, fondato sul timore generale di reiterazione).

						Quanto al concetto di pericolo, tenuto rigorosamente distinto da quello di danno potenziale, si evidenzia come esso possa essere di due tipi, a seconda che la violazione del diritto si presenti più o meno imminente; nel primo caso si parla di pericolo “corso” e, in presenza di certi requisiti, può comportare una responsabilità penale, mentre nella seconda ipotesi la punibilità deve essere esclusa, trattandosi di un mero pericolo “appreso”. 

					

					
						14 Da ricordare la pubblicazione nel 1874 del primo fascicolo della “Rivista Penale”, la cui ininterrotta diffusione contribuirà in maniera decisiva al dibattito scientifico e sulle cui pagine troveranno espressione le voci di autorevoli studiosi; per un compiuto esame dell’opera, v. M. Sbriccioli, Il diritto penale liberale. La rivista penale di Luigi Lucchini 1874-1900, in Quaderni fiorentini, Milano, 1987, p. 16.

					

					
						15 All’indomani dell’unificazione d’Italia nella penisola sono in vigore tre ordinamenti penali; il Codice Sardo-piemontese (1859) viene esteso a tutto il Regno, con esclusione delle Province Napoletane e della Toscana. Nelle prime si applica una versione del Codice Sardo notevolmente modificata dal d. lt. di Eugenio di Savoia del 17.2.1861, mentre in Toscana continua a vigere il Codice Penale Toscano promulgato nel 1853 e di cui occorre dare alcune notizie, anche in considerazione del fatto che alcune sue soluzioni saranno riprese dai redattori del Codice Zanardelli.

						Il legislatore toscano ha adottato delle scelte innovative, in parte distaccandosi dalla tradizione degli altri codici preunitari ed in parte ispirandosi alla normazione tedesca del Codice del Baden (1845); in particolare ci si riferisce all’adozione del criterio di bipartizione dei reati (abbandonando quello tipicamente francese di tripartizione) e alla disciplina della commisurazione della pena e del concorso di persone.

						Ma ciò che contraddistingue il codice penale Toscano e che giustifica la sua ultravigenza rispetto all’unificazione politica è l’abolizione della pena di morte: l’idea di estendere il codice penale Sardo-piemontese alla regione Toscana non appare opportuna poiché si tratterebbe di reintrodurre la pena capitale in un ordinamento che l’aveva esclusa dal proprio quadro sanzionatorio; allo stesso tempo però, questioni di politica criminale, in primis l’alto tasso di criminalità registrato all’epoca, sconsigliano di abolire la pena capitale anche nel resto della penisola, specie per i riflessi che ne deriverebbero sull’opinione pubblica. 

						Per una completa trattazione della legislazione penale toscana si veda S. Vinciguerra (a cura di), Codice penale per il Granducato di Toscana (1853), Padova, 1995.

					

					
						16 Per una dettagliata descrizione del processo legislativo v. C. Ghisalberti, La codificazione del diritto in Italia 1865-1942, Roma, 1994.

					

					
						17 Per questi e gli ulteriori profili trattati cfr. S. Vinciguerra (a cura di), Diritto penale dell’Ottocento. I codici preunitari e il Codice Zanardelli, Padova, 1995.

					

					
						18 In particolare è Cesare Lombroso, in un suo articolo, a lamentarsi del fatto che il codice viene varato mentre la “nuova scuola” alla quale lui aveva dato i natali sta modificando, con la sua attività, gli orientamenti del paese in materia di politiche penali e criminali; non le si è dato il tempo, scrive, di affermare le sue nuove idee nel campo della codificazione penale, il che fa sì che il codice nasca pieno di errori. Il primo, per Lombroso, sta nell’ “unicità” del codice, poiché a causa delle grandi differenze esistenti tra le quattro Italie (del nord, del centro, del sud e insulare) ne occorrerebbero quattro e molto diversi; il secondo nell’abolizione della pena di morte; gli altri nell’eccessiva mitezza delle pene e nell’impraticabilità delle pene carcerarie. Così C. Lombroso, Troppo presto. Appunti al nuovo Progetto di codice penale, Torino, 1888.

					

					
						19 Il codice penale napoleonico del 1810 prevede la suddivisione dei reati in crimini, delitti e contravvenzioni, ai quali corrispondono determinate classi di sanzioni: ai crimini sono ricollegate pene afflittive ed infamanti, ai delitti pene correzionali e alle contravvenzioni pene di polizia. Per un’analisi completa del codice francese e della sua applicazione alla penisola italiana, S. Vinciguerra (a cura di), Codice dei delitti e delle pene pel Regno d’Italia (1811), Padova, 2002.

					

					
						20	 Riguardo le contravvenzioni, poi, si pone un ulteriore problema: scelta la soluzione di mantenere nel codice penale le norme generali ci si interroga sulla collocazione delle norme speciali, ossia della disciplina di ciascuna singola figura contravvenzionale. A coloro che propendono per mantenere nel codice penale sia le disposizioni generali sia quelle speciali, si contrappongono coloro che ritengono più opportuno provvedere alla disciplina particolare con leggi speciali allegate al codice penale.

					

					
						21	 Secondo Carrara la tesi correzionalista si presenta inaccettabile sia laddove la si intenda come astrazione del diritto dai bisogni della società (risolvendosi in un principio meramente ascetico) sia ove interpretata come emanazione della legge giuridica (legittimando la punibilità di malvagie tendenze o intenzioni non connotate dal requisito dell’offensività); funzione primaria della pena non può che essere quella di ristabilire l’ordine violato, nella prospettiva della tutela giuridica.

					

					
						22	 Carrara suggerisce una suddivisione dei reati tra delitti contro la sicurezza pubblica e delitti contro la sicurezza privata, in ragione del destinatario del danno immediato. I primi si caratterizzerebbero per comportare un danno immediato pubblico/universale, cioè all’autorità rappresentativa della società (delitti politici propri o diretti) o ai membri che la compongono (delitti politici indiretti, quali quelli contro l’amministrazione della giustizia, contro il culto religioso, contro la quiete pubblica, contro la pubblica fede, contro la pubblica sanità e la pubblica morale). I delitti contro la sicurezza privata, invece si contraddistinguono per provocare un danno immediato nei confronti dei singoli, il quale in ragione del bene offeso, può riguardare la vita, l’integrità, la libertà, l’onore, le relazioni di famiglia, gli averi.

						I codici preunitari adottano sostanzialmente uno schema discendente, ossia partono dall’enunciare i reati contro la sicurezza pubblica, o comunque beni di rilievo pubblicistico, per concludere con le offese contro la persona e gli averi.

					

					
						23 Significativo il riferimento al bene giuridico della proprietà, espressione tipica dell’ideologia borghese-liberale a cui è ispirato il codice; sarà il Codice Rocco del 1930 a sostituire tale termine con quello di patrimonio, accordando così al bene in questione una più ampia portata applicativa.

					

					
						24 C. Lombroso, L’uomo delinquente, in rapporto all’antropologia, giurisprudenza e alle discipline carcerarie, Torino, 1878.

					

					
						25 Il percorso per l’indipendenza del Venezuela inizia a prender forma sin dalla fine del XVIII secolo, raggiungendo il proprio apice nel secondo decennio del secolo successivo. Le contemporanee guerre napoleoniche in Europa avevano indebolito la Spagna, caduta dal 1808-1809 sotto l’egemonia francese. Il 5 luglio 1811 il popolo venezuelano proclama la sua indipendenza dal Paese iberico che però si rifiuta di riconoscerla. Dopo numerosi anni di guerra il Venezuela riesce ad imporsi sugli spagnoli nel 1821. Con i moderni Stati della Colombia, di Panama e dell’Ecuador, costituisce la Repubblica di Gran Colombia fino al 1830, anno in cui se ne separa, divenendo uno Stato a sé.

					

					
						26 Per la dottrina venezuelana, L. Cova Garcia, Elementos generales de derecho penal venezolano, I°, Caracas, 1945.

					

					
						27 Caratteristica comune anche agli altri codici penali sudamericani, con la sola eccezione del codice ecuadoriano del 1938, il quale contiene una definizione di dolo esattamente identica a quella di cui all’art. 43 del Codice Rocco.

					

					
						28 Concorde la giurisprudenza del Tribunale Supremo di Spagna, nelle cui decisioni (25.1.1900; 22.4.1903; 16.12.1925; 7.3.1929) si afferma che la trasmissione di malattie veneree integra il delitto di lesioni ancorché non sia espressamente prevista nella fattispecie speciale. Così si esprime il Giudice Superiore dello Stato Lara in data 30.7.1938 relativamente al giudizio per delitto di lesioni per contagio venereo commesso da un soggetto nei confronti di una minore di nove anni «è indubitabile che il contagio di una malattia venerea costituisce un greve pregiudizio per la salute di qualsiasi persona, ma esso si dimostra ancora più grave laddove il fatto sia commesso nei confronti di una minore di età compresa tra gli otto e i nove anni». A proposito Luis Jiménez de Asúa, insigne penalista venezuelano, sottolinea come la trasmissione di una malattia venerea ad un soggetto che gode di buona salute arreca un grave pregiudizio per il corpo, in maniera non difforme di quanto avviene nel caso di lesioni provocate da armi, e che è compito del diritto penale salvaguardare il bene della salute che viene in tali casi leso; così L. Jímenez de Asúa – F. Carsi, Códigos Penales Iberoamericanos, Estudio de legislación comparada, cit.

					

					
						29 Per la giurisprudenza, atto tipicamente colposo è lo sparo di arma da fuoco in un luogo pubblico (Giudice di I°grado Distretto Federale 22.12.1945, in Jurisprudencia y cronica de los tribunales de instancia en 1945 y Trimestre 1°. de 1946, Caracas, 1946, p. 220) o, anche se non pubblico, comunque frequentato da privati (Giudice Superiore Estado Yaracuy 19.6.1945, in Jurisprudencia, cit., p. 221) e, ancora, il lancio di un machete se nelle circostanze si trovi qualcuno che possa essere ferito (Giudice di I°grado Estado Miranda 20.7.1945, in Jurisprudencia, cit., p. 221).

					

					
						30 Concorde la giurisprudenza, laddove si sottolinea che «è requisito giuridico indispensabile che la volontarietà accompagni l’atto imprudente, prevedibile e non previsto, allo stesso modo in cui nel delitto intenzionale si richiede la volontarietà del fatto doloso; l’azione o l’omissione imprudente implica la volontà manifesta di fare od omettere ciò che può prevedere l’uomo ordinario, conformemente alle regole di esperienza della vita quotidiana» (Giudice di I°grado Distretto Federale, 29.11.1945, in Jurisprudencia, cit., 218). Sempre riguardo la nozione di colpa, si ritiene che nei delitti colposi, per imprudenza, negligenza imperizia ecc. non costituisca circostanza attenuante la  buona condotta anteriormente tenuta dal reo: a differenza di quanto accade nelle infrazioni dolose, nelle quali rileva l’intenzione criminale del soggetto attivo e la condotta antisociale è indice sicuro di pericolosità dell’agente, nei delitti colposi si astrae dall’intenzione del soggetto e l’imprudenza, negligenza o imperizia nulla hanno a che vedere con la condotta anteriore del reo (Giudice di I°grado Estado Lara, 27.6.1945 e 26.7.1945,  in Jurisprudencia, cit., p. 219).

					

					
						31 Interessante sottolineare come la giurisprudenza venezuelana configura i delitti di omicidio e lesioni colposi come fatti dovuti ad imprudenza grave; la colpa lieve deve essere apprezzata dal giudice conformemente a quanto dispone l’art. 411 e può comportare l’applicazione della pena minima, mentre la colpa lievissima, ravvicinata al caso fortuito, non è punibile (Giudice di I° grado Distretto Federale 29.11.1945, cit.); conforme Giudice di I° grado Estado Lara 29.6.1945, in Jurisprudencia, cit., p. 219 (fattispecie in tema di omicidio da parte di un cacciatore di una donna appartata col marito in zona adibita a caccia, notoriamente popolata da volatili. Il giudice osserva come l’imputato non sia stato nelle condizioni di prevedere il risultato fatale della propria azione e che comunque, anche nell’ipotesi in cui si ravvisi una condotta colposa essa sarebbe riconducibile a quella che la dottrina definisce “culpa levísima”, sussistente quando il risultato dannoso avrebbe potuto essere previsto solamente impiegando una diligenza straordinaria e non comune e, per ciò, considerata dagli autori non punibile. L’organo giudicante sottolinea come perché si abbia un delitto colposo sia necessario che l’agente compia l’atto iniziale facendo astrazione da quelle precauzioni elementari che, nella vita ordinaria, devono tenersi in considerazione per evitare le conseguenze dannose dei propri atti; tuttavia, non tutti i casi di mancanza di diligenza e di  attenzione ricadono nella sfera penalmente rilevante, poiché esistono certe conseguenze dell’agire umano che appaiono di difficile e quasi impossibile previsione: il legislatore non può esigere una diligenza ed una previsione eccezionale e pertanto si è concordi nell’affermare che il risultato dannoso deve essere «normalmente prevedibile dall’agente»).

					

					
						32 Cospicua la giurisprudenza in materia: Giudice di I° grado Estado Tachira 18.12.1946, in Jurisprudencia y cronica de los tribunales de instancia en el año de 1946, Caracas, 1947, p. 199 (fattispecie in tema di omicidio colposo commesso da un agente di polizia durante la cattura di un criminale presso l’abitazione di questo ultimo che rimane vittima; il giudice in tale occasione, ritenendo l’imprudenza massima, commina la pena di cui all’art. 411 nel limite massimo, ossia di cinque anni di prigione); Giudice di I° grado Estado Aragua 14.6.1946 e 3.8.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 198, (fattispecie sempre in tema di omicidio colposo commesso da un agente di polizia. Agli esordi del proprio incarico, giocando con l’arma l’agente uccide un proprio collega; il giudice, considerato il ruolo ricoperto dal soggetto e come egli non possa non conoscere le cautele necessarie nel manovrare l’arma e le circostanza attenuanti a suo favore pronuncia condanna alla pena della prigione di un anno); Per quanto concerne fattispecie di omicidio colposo causati da incidenti automobilistici: Giudice di I° grado Estado Aragua 14.8.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 434 (omicidio colposo di un giovane di dodici anni ad opera di un conducente che effettua una manovra brusca per evitare un impatto con un autobus; i giudici affermano che il veicolo procedeva ad una velocità che seppur non esagerata era oltre quella regolamentaria nei centri abitati e ciò è sufficiente a configurare una responsabilità colposa per imprudenza); Giudice di I° grado Distretto Barinas 30.3.1946 e 9.4.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 450 (nel caso specifico si esclude la sussistenza del delitto di omicidio colposo per essere stata la morte cagionata dalla condotta impudente della vittima); Giudice Superiore Estado Miranda 18.3.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, 439 (fattispecie di omicidio colposo in cui si afferma che, accertato che il veicolo non si trovava in condizioni di servizio normali per il mancato funzionamento del sistema dei freni, ciò basta per configurare in capo al reo una responsabilità colposa ai sensi dell’art. 411, per non aver revisionato la propria automobile prima di porla in circolazione).

					

					
						33 Giudice di I°grado Estado Guarico 18.12.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 445 (fattispecie in tema di lesioni colpose causate a passeggeri di un autobus da parte del conducente che, seppur ci fosse una gran polvere, tenta una manovra di sorpasso in prossimità di una curva; interessante sottolineare che il giudice non solo riconosce la condotta imprudente dell’agente, ma altresì l’esistenza del nesso di causalità tra la colpa e le lesioni prodottesi); Giudice Superiore Estado Carabobo 6.6.1946, ivi, p. 450 (nel caso si esclude che sia configurabile la fattispecie di lesioni colpose per aver avuto le medesime origine dall’imprudenza della vittima).

					

					
						34 Giurisdizione Estado Lara 14.5.1946, 10.7.1946; 9.8.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 455; Giudice Superiore Estado Barinas 21.8.1945, ivi, p. 226; Giudice di I° grado Estado Portuguesa 26.9.1945 e Giudice Superiore Estrado Portoguesa 23.10.1945, ivi, p. 226.

					

					
						35 Altresì degna di nota l’elaborazione giurisprudenziale in tema di nesso causale nei delitti colposi; in particolare, si afferma che nelle fattispecie colpose, così come in quelle intenzionali, si richiede l’esistenza di un nesso di causalità tra l’atto dell’agente e la produzione del danno: il fatto imprudente per essere punito deve essere stato la causa determinante o coadiuvante del risultato; così ad esempio nel delitto di lesioni colpose (art. 422) non si castiga l’atto imprudente in sé, bensì l’imprudenza che abbia cagionato «un danno nel corpo o alla salute». Si aggiunge che l’essenza giuridica dei delitti colposi è la non previsione del risultato che si sarebbe potuto prevedere (Giudice di I° grado Distretto Federale 29.7.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, 449; fattispecie di lesioni colpose causate da un conducente in stato di ubriachezza; nella sentenza si sottolinea come non vi sia alcuna soluzione di continuità tra la non previsione ed il risultato prodotto poiché questo ultimo fu l’effetto immediato dell’inabile conduzione del veicolo da parte del conducente, a causa della sua imperizia ed ubriachezza: la catena causale non è stata interrotta da altre cause indipendenti dalla volontà dell’agente e, quindi, è configurabile la fattispecie a lui ascritta). Sempre in tema di nesso di causalità nelle figure colpose si è affrontato altresì il problema della cd. colpa mista, sussistente laddove tra il fatto e l’evento si interponga una nuova colpa; secondo alcuni autori il frapporsi di  una nuova imprudenza renderebbe irresponsabile l’autore della prima colpa, configurandosi questa come mera occasione o condizione. La giurisprudenza è di diverso avviso; si afferma che ogni volta che si instaura un concorso di cause o vi sia una colpa mediata occorre valutare se l’autore della prima imprudenza avrebbe potuto o meno prevedere la seconda, dalla quale è derivato l’evento. Per tanto, si aggiunge, se un evento risulta dal concorso di più circostanze è certo che non possa prescindersi dalla valutazione di queste, ma può essere che l’imprudenza iniziale non sia stata l’infrazione determinante; in tali casi occorrerà guardare alle circostanze del caso concreto, al grado di imprudenza di ciascun agente, all’influenza sul nesso di causalità che ciascuna colpa ha esercitato (Giurisdizione Estado Yarracuy 6.9.1946- 9.11.1946, ivi, 451; conforme Giudice di I° grado Distretto Federale 3.12.1946, ivi, 454, in cui si sottolinea come in materia di delitti colposi non sussiste la cd. compensazione di colpa, a meno che l’intervento dell’altro non interrompi la relazione causale tra l’atto iniziale ed il risultato).

					

					
						36 E. Dezza, Saggi di storia del diritto penale moderno, Milano, 1992. 

					

					
						37 L’art. 47 del Progetto del codice penale in realtà menziona uno «stato di deficienza o di morbosa alterazione di mente da togliergli la coscienza dei propri atti o la possibilità di agire altrimenti»; come visto, la versione definitiva adotta una formula più sintetica («infermità di mente»), considerata più duttile e adeguata, e «l’impossibilità di agire altrimenti» è sostituito con un’espressione più netta («libertà dei propri atti»).

					

					
						38 Lo stato di ubriachezza in cui si trova l’agente al momento del fatto costituisce per il  legislatore del 1889 una circostanza attenuante, tale da accordargli una diminuzione di pena, tanto se volontaria, quanto se abituale; unica eccezione è l’ubriachezza procurata per facilitare l’esecuzione del reato o per prepararsi una scusa, alla quale non si applicano le riduzioni di pena altrimenti previste, ma nemmeno è prevista una maggior responsabilità del soggetto. Tale disciplina (palesemente difforme da quanto stabilirà il Codice Rocco) risulta in linea con quanto riportato da Carrara nel suo Programma a proposito dell’ebrietà; l’autore, ritiene di doversi escludere la responsabilità dell’agente in stato di ubriachezza accidentale, mentre nelle ipotesi di ubriachezza colposa e volontaria di dover accordare all’agente una diminuzione della pena.

					

					
						39 Dettagliata la disciplina della minore età quale “causa di non procedibilità” (da notare la terminologia del tutto inappropriata): vengono fissate fasce di età in relazione alle quali il soggetto è ritenuto o meno responsabile, con conseguenze anche sul piano sanzionatorio. Sinteticamente, è stabilito che non si proceda nei confronti di colui che al momento del fatto non abbia nove anni; per i minori dai nove ai quattordici anni vige una presunzione di incapacità di discernimento, presunzione, tuttavia relativa, che, se superata, consente l’applicazione della pena ma in misura notevolmente ridotta. Diminuzioni di pena, seppur di entità inferiori, sono previste anche per coloro che al momento del fatto abbiano compiuto i quattordici anni ma non i diciotto e per gli ultradiciottenni non ancora ventunenni. Significativo che per i minori irresponsabili (ossia coloro che non abbiano compiuto i nove anni e, limitatamente al caso in cui non sia affermata la capacità di discernimento, coloro che hanno tra i nove e i quattordici anni) sia prevista la possibilità per il giudice di ordinare che il minore sia rinchiuso in un istituto di educazione e di correzione ovvero di ingiungere ai genitori, o coloro che abbiano l’obbligo di provvedere all’educazione del minore, di vigilare sulla sua condotta, sottoponendo questi ad un ammenda ove non adempiano all’obbligo di vigilanza ed il minore loro affidato commetta un delitto (si viene così a configurare una vera e propria fattispecie omissiva, con tanto di posizione di garanzia ed individuazione di specifici obblighi giuridici).

					

					
						40 Anche la scelta di accordare una diminuzione di pena a colui che agisce in uno stato d’ira o di intenso dolore causato da un’ingiusta provocazione altrui è collegabile all’influenza che il pensiero carrariano esercita sui compilatori del codice; l’autore, infatti, sottolinea come le passioni diminuiscano la forza morale del delitto nella misura in cui riducono la «spontaneità della determinazione». Cause minoranti della responsabilità penale, si aggiunge, possono essere solo le «passioni cieche», ossia quelle eccitate da un male e che agiscono sulla volontà del soggetto, non quelle «ragionatrici», che lasciano la pienezza dell’arbitrio; tra le prime vi rientrano l’ira, a seguito del male patito, ed il timore, inteso come male da patirsi. Completamente di segno opposto sarà la scelta del Codice Rocco, non riconoscendo alcuna rilevanza agli stati emotivi e passionali (art. 90).

					

					
						41 Da sottolineare la più dettagliata disciplina delle cause di giustificazione (definite impropriamente dal legislatore venezuelano come cause di non punibilità) rispetto a quanto previsto dal Codice Zanardelli; oltre all’esercizio legittimo di un diritto e all’adempimento di un dovere, all’esecuzione di un ordine dell’autorità e allo stato di necessità si menziona la legittima difesa, indicando specificamente i requisiti che devono sussistere: aggressione illegittima, necessità del mezzo usato per impedire o reprimere l’aggressione e assenza di provocazione (art. 65). Alla legittima difesa, e quindi con conseguente esclusione della punibilità, è equiparata l’ipotesi in cui il soggetto in stato di terrore o timore oltrepassi i limiti della difesa. Il cd. eccesso colposo comporta una riduzione della pena (art. 66). In giurisprudenza, riguardo alla legittima difesa, è stato affermato che essa non sussiste se non ricorrono tutti gli elementi indicati nell’art. 65 (Corte Superiore Distretto Federale 8.2.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 199, in cui si esclude categoricamente l’esistenza della legittima difesa, mancando l’aggressione illegittima da parte di colui che si trova nell’impossibilità di aggredire o offendere; i giudici anzi, nel ritenere che l’imputato abbia approfittato della situazione in cui si trovava l’altro soggetto, ritengono di dover qualificare come aggravato il fatto di reato); circostanza aggravante, e non legittima difesa, è anche la vendetta, non riconoscendo l’ordinamento venezuelano la cd. legge del taglione e configurando il motivo la circostanza della premeditazione (Giudice di I° grado Estado Guarico 21.6.1945, ivi, p. 199). In tema di eccesso colposo nella legittima difesa, in cui l’agente fa più di quanto necessario per salvarsi e che comporta l’applicazione della pena per il delitto di lesioni, ridotta ai sensi dell’art. 66, Giudice di I° grado Estado Falcon 5.6.1945, ivi, p. 201.

					

					
						42 Ai sensi dell’art. 74 n. 4 il giudice può prendere in considerazione ogni altra circostanza che possa diminuire la gravità del fatto; sulla base di questa disposizione è giurisprudenza costante nell’Estado Portuguesa accordare una riduzione di pena a favore del colpevole analfabeta e «di mentalità primitiva» in altre parole per la sua «incivilidad»; Corte Suprema 5.11.1945, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 270 (fattispecie di omicidio aggravato per l’uso di un machete nell’uccisione della vicina e per il fine economico, in cui però, ritenendo il reo «di mentalità primitiva» si è comminata la pena del presidio per soli quindici anni); Giudice Superiore 23.10.1945, ivi, p. 271 (fattispecie in tema di incendio colposo commesso da un «analfabeta e di mentalità primitiva» condannato alla pena di tre mesi, il minimo di quanto dispone l’art. 357).

					

					
						43 Per quanto concerne le circostanza attenuanti, l’art. 74 prescrive che la loro sussistenza non da luogo ad alcuna riduzione speciale di pena ma consentono al giudice di applicare una sanzione inferiore al termine medio, non potendo comunque scendere al di sotto del limite edittale minimo; per converso le circostanze aggravanti comuni sono prese in considerazione per l’applicazione della pena anche nella misura massima edittale, con la precisazione che se la legge lo consente, possono portare ad una sanzione che supera il limite superiore. L’art. 78, tuttavia, specifica che non producono l’effetto di aumentare la pena quelle circostanze aggravanti che di per sé costituiscono un fatto previsto e sanzionato dalla legge come delitto né quelle talmente inerenti al reato commesso che senza il loro concorso il medesimo non si sarebbe potuto realizzare.

					

					
						44 Giurisdizione Estado Lara 13.11.1945 e 23.2.1946, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 271 (fattispecie in cui di esclude l’imputabilità dell’agente, disattendendo la perizia medica, e si sottolinea altresì che non occorre che la malattia mentale sia inquadrabile in una delle specifiche categorie elaborate dagli psichiatri). 

						Frequente in giurisprudenza il caso del reato commesso da persona affetta da sifilide celebrale o nervosa, che si ritiene malattia in grado di incidere sulla sfera psichica dell’agente, diminuendo o addirittura escludendo la coscienza e libertà dei propri atti. Giurisdizione Estado Lara – Corte Suprema 8.3.1946, ivi, p. 272 (fattispecie in tema di incendio causato da malato di sifilide; nel giudizio di I° grado, attendendosi alla perizia medico psichiatrica, la quale aveva accertato un leggero deficit nella memoria del soggetto e un lieve stato di eccitazione mentale ma il permanere del giudizio e della affettività, si è riconosciuta la sussistenza di un’infermità mentale in grado di attenuare la responsabilità penale, ma non di escluderla e, quindi, conformemente all’art. 63 si è provveduti all’applicazione della pena nel termine medio riducendola alla metà; successivamente la Corte Suprema, però, ha messo in evidenzia come il solo elemento materiale della condotta non sia sufficiente per dichiarare colpevole l’agente, ma occorra anche che il medesimo sia «autore spirituale del delitto», ossia abbia operato con la consapevolezza della responsabilità dei suoi atti. Tale consapevolezza è presunta dalla legge ma ammette la prova contraria che, nel caso specifico, sussiste; si conclude, quindi, per l’applicazione dell’art. 62, essendo la sifilide «in grado di originare disordini nella vita psichica capaci di determinare l’irresponsabilità»); Giurisdizione Estado Yaracuy 14.11.1945, ivi, p. 274 (fattispecie in tema di rissa a cui prende parte un soggetto considerato alienato mentale; i periti rilevano la sussistenza di una sifilide nervosa evolutiva, iniziata all’età di sei anni e successivamente non curata regolarmente, ma escludono che si tratti di una completa alienazione mentale e si commina la sanzione prescritta dall’art. 418 in tema di lesioni lievi, ridotta, per la diminuita capacità del soggetto, ai sensi dell’art. 63).

					

					
						45 Si è precisato che è obbligatorio disporre una delle suddette misure ogni qualvolta il soggetto assolto a causa della sua infermità dimostri un carattere socialmente pericoloso. Corte Suprema Estado Carabobo 9.7.1945, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 194 (nel caso specifico la madre di un recluso nell’Asilo de Enajenados chiede che il figlio sia rilasciato per essere completamente guarito, denunciando inoltre le condizioni pessime dell’istituto, non in grado di assolvere alle proprie finalità. I giudici rigettano la richiesta, non convinti che siano venute meno le cause che hanno comportato la reclusione nell’istituto; si sottolinea che la reclusione disposta ai sensi dell’art. 62, si configura come una misura di sicurezza per la pericolosità manifesta del soggetto, pericolosità che non consiste in uno stato permanente di alienazione mentale, bensì nella presunzione che ogni qualvolta il medesimo faccia uso di bevande alcoliche in misura abbondante torni a delinquere, costituendo un pericolo per la collettività. La misura, dunque, appare strumentale al dovere di salvaguardare la sicurezza e la tranquillità della collettività, secondo i principi della «Ciencia Penal Preventiva»).

					

					
						46 Giudice di I° grado Estado Zulia 13.7.1945, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 266 (fattispecie in cui si esclude che rivesta carattere penale il fatto del bambino di anni sette che ha mutilato la mano del cugino con un machete e si dispone l’obbligo per i genitori a prendere le misure adeguate per provvedere alla sua educazione morale, materiale ed intellettuale).

					

					
						47 Interessante ricordare ciò che dice la dottrina in materia di capacità di discernimento. Si afferma che il «discernimento giuridico» consiste nel sapere che si punisce il furto, che ci sono carceri, polizia… e ciò ricorre nei soggetti di tutte le età; tanto più si scende nella scala sociale quanto maggiore è tale conoscenza perché è proprio negli strati più bassi della società che il giovane può prendere contatto con il carcere e la polizia. Tuttavia, ove si intenda il «discernimento sociale», ossia il riconoscere l’esistenza di un cammino retto e diligente e di uno che non lo è, pare che i fanciulli delle classi sociali più basse non lo posseggano, che non riescano a distinguere tra bene e male, vista anche la mancanza di modelli positivi.

						La giurisprudenza sottolinea come la capacità di discernimento emerge pienamente dallo studio della personalità del delinquente, dovendosi prendere in considerazione tutte le circostanza del caso concreto (Giurisdizione Estado Lara, in Jurisprudencia, cit., 1947, 267, fattispecie di furto commesso da un minore di età compresa tra i dodici e i quindici anni, in cui si esclude sussista la capacità di discernimento, dopo un’indagine sulle condizioni di vita del medesimo precedenti al delitto ed in particolare si mette in rilievo che il giovane è rimasto orfano all’età di sette anni, che non sa leggere né scrivere, che non ha mai frequentato scuole; da queste considerazioni e dal fatto che il minore dimostra mancanza di discernimento nello sviluppo intellettivo viene assolto e si dispone l’assegnazione ad apposito istituto di educazione). La responsabilità di un quattordicenne è a maggior ragione esclusa riguardo fattispecie colpose, essendo più difficile dimostrare che il soggetto abbia capacità di discernimento riguardo regole precauzionali (Giudice Superiore Estado Merida 16.10.1946, in ivi, 446, fattispecie in cui un quattordicenne ha causato lesioni a seguito di un incidente prodotto con la propria bicicletta sprovvista di freni; il giudice negando la sussistenza di un’intenzione delittuosa e ritenendo si tratti di un accidente fortuito, sottolinea come non si possa esigere da coloro che hanno quattordici anni discernimento, prudenza e perizia tali da prevedere ed evitare il danno, elementi che però sono indispensabili ai fini dell’imputabilità e della conseguente responsabilità penale).

					

					
						48 Giudice di I°grado Estado Monagas 22.6.1945, in Jurisprudencia, cit., 1947, p. 268 (fattispecie in tema di furto commesso da un soggetto minore di diciotto anni ma ultraquindicenne, al quale è comminata la pena nel termine medio prevista per la fattispecie di furto di cui all’art. 453, ossia, 7 mesi, ridotta di un terzo ai sensi dell’art. 71).

					

					
						49 Si parla di «delitos de alcohol» proprio per riferirsi a quei reati in cui non si rinviene alcuna altra causa né finalità che lo stato di ubriachezza; tra l’altro proprio per ridurre il fenomeno si propone di limitare la vendita degli alcolici, specie nelle zone rurali, dove il consumo è maggiore e il controllo della polizia e dell’autorità non così diffuso e capillare.

						Cospicua la giurisprudenza in materia. Corte Suprema Estado Falcon 2.5.1946, in Jurisprudencia, cit., p. 1946, 192 (si sottolinea che affinché si producano gli effetti della riduzione della pena sia necessario provare lo stato di perturbazione mentale dell’accusato); Giudice di I° grado Estado Lara 14.3.1946, ivi, cit., p. 183 (fattispecie di lesioni personali cagionate da un soggetto palesemente ubriaco nei confronti di uno sconosciuto; i giudici riconoscono la sussistenza del delitto di cui all’art. 417, lesioni gravissime, ma ritengono di dover accordare la diminuzione di pena prevista dall’art. 64 per essersi trovato l’agente in uno stato di ubriachezza sufficiente da privarlo del pieno godimento delle proprie facoltà intellettive e volitive), poi riformata dalla Corte Suprema 30.3.1946 (si esclude che possa operare la riduzione di pena non essendo provato lo stato di perturbazione mentale derivante dall’ubriacatura); Giudice di I° grado Estado Aragua 22.3.1946, ivi, 189 (nel caso specifico durante una rissa tra ubriachi i partecipanti riportano lesioni; i giudici ritengono di dover effettuare la diminuzione di cui all’art. 426, prevista per le ipotesi in cui nel provocare la morte o le lesioni siano intervenute più persone e non sia possibile stabilire chi le abbia causate, dovendosi così applicare a ciascun soggetto la pena prevista per il delitto corrispondente diminuita da un terzo alla metà; si ritiene altresì applicabile la diminuente di cui all’art. 64 per la perturbazione mentale causata dallo stato di ubriachezza);  Corte Superiore Estado Lara 14.3.1946, ivi, p. 187 (fattispecie di lesioni personali causate da un soggetto ubriaco nel corso di un funerale, al quale, come affermato dal commissario di polizia interrogato dal giudice, i partecipanti si trovavano tutti in stato di ubriachezza); Giudice di I° grado Estado Guarico 6.2.1946, ivi, p. 195 (nella sentenza si afferma che se un ubriaco lancia una pietra verso un gruppo di persone uccidendo una di esse il fatto può essere qualificato solo come omicidio colposo per imprudenza, non sussistendo l’intenzione di prendere qualcuno come obiettivo dell’azione e avendo agito per imprudenza; si riconosce inoltre l’attenuante derivata dall’ubriachezza del reo, sottolineando che l’ubriacatura, seppur non arrivi ad uno stato comatoso, riduce il dominio del soggetto in misura proporzionale agli effetti organici che raggiunge); Giudice di I° grado Estado Zulia 6.2.1946, ivi, p. 187 (fattispecie di violazione di domicilio e lesioni da parte di un soggetto la cui unica difesa consiste nell’affermare che non ricorda nulla dell’accaduto), confermata dalla Corte Superiore 20.7.1945; Giudice di I° grado 14.12.1945 Estado Merida, ivi, p. 185 (fattispecie in cui viene contestato il delitto di tentato omicidio ad un soggetto ubriaco che percorreva le vie cittadine urlando, minacciando e brandendo un coltello; i giudici rigettano la richiesta della pubblica accusa sottolineando che seppur le minacce fossero rivolte a più soggetti e l’arma esibita in pubblico, nessuno fosse stato attaccato), sentenza assolutoria poi confermata dalla Corte Suprema 4.4.1946 (in cui si conferma che si tratta semplicemente della condotta di un soggetto ubriaco che girovaga per le strade minacciando e insultando indistintamente ed estraendo il coltello, senza che ricorrano gli estremi di un fatto di reato);  Giudice di I° grado Estado  Tachira 19.11.1945, ivi, p. 181 (fattispecie di omicidio volontario); Giudice Superiore Estado Trujillo 29.6.1945, ivi, p. 183 (omicidio volontario compiuto durante una rissa nel corso di una festa privata); Giudice di I° grado Estado Monagas 8.6.1945, ivi, p. 182 (omicidio colposo per imprudenza; nel caso di specie durante il lunedì di carnevale un gruppo di festanti ubriachi per gioco getta del liquido infiammabile addosso ad un uomo e, sempre per gioco, gli si avvicinano con un fiammifero, provocandone la morte per ustioni ); Corte Suprema Estado Carabobo 7.6.1945, ivi, p. 179 (fattispecie di omicidio aggravato, per la particolare crudeltà, commesso durante una rissa tra ubriachi).

					

					
						50 è bene ricordare che il codice napoleonico viene esteso alla penisola italiana, come «Codice dei delitti e delle pene pel Regno d’Italia» nel 1811, dopo i falliti tentativi di compilazione di un codice autonomo (Progetto Luosi 1801, progetti del 1805 e del 1809). All’indomani della fine del dominio napoleonico, tuttavia, nessuno dei codici promulgati dagli Stati preunitari italiani adotta la soluzione francese e, sul piano sanzionatorio, è sempre mantenuta la distinzione tra delitto consumato e delitto mancato. L’art. 2 del Code Penal  del 1810 stabilisce che tutti i tentativi di crimini manifestati con atti esteriori e ai quali sia seguito un inizio di esecuzione, qualora essa sia sospesa o sia mancato l’effetto per circostanze fortuite o indipendenti dalla volontà dell’agente, debbano considerarsi come crimini commessi. Nel 1832, poi, è eliminato il requisito dell’esteriorità degli atti, ritenendosi sufficiente quello dell’inizio di esecuzione, e viene meno il riferimento alle circostanze fortuite.

					

					
						51 Si distingue, poi, tra atti preparatori in modo assoluto ed atti preparatori in modo condizionale; per i primi la punibilità viene esclusa, mancando ogni principio di esecuzione e, quindi, ogni esordio di pericolo. I secondi, se accompagnati da elementi materiali che manifestino la propria univocità, possono invece essere ricondotti alla figura del conato criminoso.

					

					
						52 In giurisprudenza, tuttavia, si evidenziano la difficoltà e la complessità delle nozioni di «delito frustrado» e «tentativa de delito», modalità entrambe dei delitti di azione; in particolare la distinzione deve essere effettuata dal giudice caso per caso, secondo le circostanze del fatto concreto e tenendo in considerazione le prove raccolte (Corte Suprema Distretto Federal 15.2.1945, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 215, nel caso concreto si configura un’ipotesi di omicidio mancato, e non di tentato omicidio o lesioni personali; si sottolinea come il colpevole al momento del fatto sia stato in possesso della piena attitudine volitiva orientata all’omicidio e che se le lesioni non sono state fatali ciò è stato dovuto a circostanze del tutto indipendenti dalla volontà dell’agente); in tema di distinzione tra omicidio mancato, delitto di lesioni volontarie e delitto di lesioni colpose, si evidenzia come, a differenza di quanto dispone il codice, non basti guardare agli atti esterni, potendo questi nelle tre indicate ipotesi manifestarsi nelle medesime forme; essenziale allora risulta l’intenzione del colpevole, il fine perseguito nel porre in essere la condotta (Tribunale di I° grado Estado Sucre 26.11.1945, ivi, p. 215, fattispecie di aggressione nei confronti del segretario privato del Presidente dello Stato di Sucre a cui non consegue il ferimento, ritenendosi così configurabile il delitto mancato di lesioni).

					

					
						53 In realtà, per Romagnosi mentre è irrinunciabile la distinzione sul piano sanzionatorio tra tentativo e consumazione, per il delitto mancato si potrebbe anche accettare l’equiparazione con la fattispecie consumata, compiendo in effetti l’agente tutti gli atti che  deve eseguire. Il codice venezuelano, invece, preferisce il modello italiano e la distinzione in tre distinte figure.

					

					
						54 Da osservare che gli atti preparatori assumono rilevanza penale di per sé in alcune fattispecie di attentato nelle quali espressamente la soglia delle punibilità venne arretrata ad una fase antecedente a quella di esecuzione (struttura tipica ad esempio dei delitti contro l’indipendenza e la sicurezza della nazione, di cui al titolo I libro II). 

					

					
						55 Corte Suprema Estado Miranda 21.2.1946, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 216 (nel caso specifico si esclude la sussistenza di tentativo di omicidio, mancando l’intenzione omicida e non essendosi compiuto alcun atto idoneo alla sua realizzazione).

					

					
						56 Giudice Superiore Estado Araga 28.2.1946, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 217 (in un fatto di violenza sessuale non consumata nei confronti di una fanciulla il giudice di I° grado ha accertato la sussistenza del delitto tentato, condannando l’imputato alla pena del presidio per tre anni e nove mesi; i giudici di II° grado, invece, ritengono possa parlarsi di delitto mancato, configurabile quando l’agente ha fatto tutto ciò che è necessario per la consumazione senza raggiungerla per circostanze indipendenti dalla sua volontà, come risulta dalle lesioni riportate dalla vittima e dal fatto che la violenza non è stata consumata per il sopraggiungere del padre della bimba).

					

					
						57 Carrara individua cinque differenti situazioni, ciascuna delle quali è caratterizzata da una specifica forma di manifestazione della forza fisica e della forza morale: l’ipotesi di pluralità di azioni e determinazioni, che avrebbe dato luogo ad una molteplicità di delitti (ancorché si fosse trattato della violazione della medesima disposizione di legge); quella di violazione di diverse norme incriminatrici, e, dunque, la configurazione di una pluralità di reati; il delitto continuato, contraddistinto appunto dalla pluralità di azioni ma dall’unicità di determinazione e della legge violata; il delitto unico, nella duplice ipotesi in cui all’unico atto sia seguita la violazione della medesima legge ovvero di leggi differenti.

					

					
						58 Si attua così una semplificazione rispetto a quanto previsto dai previgenti codici penali sardo e toscano, i quali accoglievano in modo vario tutti e tre i criteri.

					

					
						59 Corte Suprema Estado Lara  6.11.1945, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 247 (il colpevole si è reso responsabile di una serie di delitti commessi in diverse date e nei confronti di soggetti differenti, specificamente vari furti, di cui alcuni aggravati, evasione dal carcere e detenzione abusiva di armi; la Corte Suprema ravvisa la sussistenza del concorso reale di delitti essendo i medesimi distinti, ancorché alcune infrazioni siano della medesime specie, e conclude per l’applicazione della pena prevista per il delitto più grave, nel caso il furto di denaro, aumentata della metà delle pene stabilite per gli altri reati, conformemente a quanto dispone l’art. 88).

					

					
						60 Concorde anche la giurisprudenza nell’unificazione per l’ipotesi di connessione teleologica dei reati: Giudice di I° grado Estado Lara 25.10.1946, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 187 (concorso di delitto di resistenza all’autorità, lesioni lievi all’agente di polizia e lesioni lievissime ad altro soggetto; nella sentenza si evidenzia come i primi due delitti configurino un concorso ideale, essendo il secondo un mezzo per la consumazione del primo, mentre riguardo alla fattispecie di lesioni nei confronti del cittadino debba configurarsi un’autonoma imputazione, dato che il reato è stato consumato quando oramai la resistenza all’autorità si è esaurita. Sul piano sanzionatorio ciò si traduce nella rifusione del delitto di resistenza all’autorità e di quello di lesioni all’agente di polizia nell’art. 98, applicandosi solo la pena più grave, ossia quella prevista per il primo, e, congiuntamente al reo si commina la pena prevista dall’art. 419 per il delitto di lesioni personali nei confronti del terzo, il tutto nel rispetto dell’art. 89).

					

					
						61 Secondo la Relazione del Ministro la valutazione sulla necessità del concorso si deve effettuare in astratto «poiché quando il reato è avvenuto, tutte le attività che vi concorsero portarono un contributo senza del quale il reato non sarebbe stato commesso, essendo questo il prodotto del loro concorso».

					

					
						62 Giudice Superiore Estado Carabobo 14.1.1946, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 211 (fattispecie di omicidio causato da un uomo, la cui moglie assiste guardando la scena in assoluto silenzio. I giudici di I° grado comminano alla donna la sanzione del presidio per tre anni e quattro mesi ritenendola complice nell’omicidio; il Giudice Superiore, nel confermare la pena per il marito, ritiene di dover assolvere la moglie, non risultando dagli atti che questa abbia eccitato o rafforzato la risoluzione criminosa dell’uomo, né promesso aiuto o assistenza per la fase successiva alla commissione, né che abbia dato istruzioni o somministrato mezzi per l’esecuzione e nemmeno che abbia prestato assistenza o ausilio nella commissione, prima o durante di essa. Si sottolinea come la condotta della donna sia meramente passiva e che non possa, quindi, parlarsi di compartecipazione al delitto; escluse anche la configurazione del reato di omessa denuncia, vista la posizione di coniuge del colpevole, e quella di favoreggiamento stante la causa di non punibilità di cui all’art. 258).

					

					
						63 Interessante quanto affermato in via generale dalla giurisprudenza in materia di prova delle circostanze aggravanti ed attenuanti. Le prime, come risulta dalla loro denominazione, aumentano la gravità del fatto criminoso e la conseguenza colpevolezza dell’agente, facendo sì che il reato appaia dalle condizioni eccezionali; per tali ragioni la loro interpretazione deve essere rigida e restrittiva, secondo il principio generale exceptiones strictissimae interpretationis sunt, e la prova della loro esistenza deve essere piena e completa. Per converso le circostanze attenuanti vanno sottoposte ad un’interpretazione favorevole al reo, in ossequio del principio per il quale benignius interpretandae sunt. (Corte Suprema Estado Tachira 26.1.1946, in Jurisprudencia, cit., 1946, p. 150, fattispecie in tema di prova, non pienamente raggiunta, delle aggravanti della premeditazione e dell’esecuzione nelle ore notturne).

					

					
						64 Più complicata la disciplina contenuta nel codice Zanardelli a riguardo. L’art. 65, infatti, prevede che le circostanze e le qualità inerenti alla persona, permanenti o accidentali, aggravanti ove abbiano servito ad agevolare l’esecuzione si estendano a coloro che le conoscevano nel momento in cui sono concorsi, con la possibilità, tuttavia, di una riduzione della pena di un sesto. L’art. 66, prosegue, stabilendo che le circostanze aggravanti materiali, ancorché facciano mutare il titolo del reato, sono estese a coloro che le conoscevano nel momento in cui sono concorsi nel reato; questa scelta normativa risulta coerente con l’insegnamento carrariano, secondo il quale l’estensione dell’aggravante, purché conosciuta, può effettuarsi anche laddove ne derivi il mutamento del titolo del reato, trattandosi di una di circostanza inerente al fatto (situazione ben distinta da quella in cui venuta meno la coerenza nella volontà dell’esecutore venga consumato un effetto più grave di quello accordato, per eccesso nei mezzi o nei fini).

					

					
						65 Addirittura si individuano nel carattere emergenziale della legislazione penale e nel conseguente duplice livello di legalità i tratti costanti dell’ordinamento giuridico italiano (a proposito M. Sbriccioli, Caratteri originali e tratti permanenti del sistema penale italiano 1860–1990, in L. Violante (a cura di), Storia d’Italia, Annali, 14, Torino, 1998). Già all’indomani dell’unificazione il Regno d’Italia si trova a dover far fronte all’insurrezione delle popolazioni contadine del meridione, alla quale si risponde per mezzo di una serie di misure dal carattere emergenziale ed estremamente rigoroso, con palese abbassamento dei livello di legalità (da ricordarsi la legge cd. Pica del 1863 a seguito della quale l’intero Sud Italia viene dichiarato in stato di brigantaggio, si aumentano le fattispecie criminose sanzionate con la pena di morte, la giurisdizione passa ai tribunali militari che, per mezzo di procedure rapide e sommarie, infliggono sanzioni severe e crudeli e viene introdotta la facoltà per il governo di assegnare un domicilio coatto a vagabondi, oziosi e persone sospette). 

						Scontri sociali particolarmente cruenti si registrano anche durante gli anni Settanta, quando si arriva all’instaurazione di un sistema di controllo di triplice valenza: severa protezione delle proprietà private, disciplina dei ceti più poveri e repressione del dissenso politico radicale. 

						Gli ultimi anni del XIX secolo sono poi contrassegnati da una gravissima crisi sociale e dall’avvento di nuovi protagonisti:  lavoratori e organizzazioni politiche e sindacali. Le tensioni sociali che ne derivano legittimano ulteriori interventi penali e di polizia; nel contempo, sul piano culturale si assiste alla nascita di un nuovo orientamento, cd. socialismo giuridico, dai profili interessanti ancorché di breve e limitata diffusione (sul tema v. M. Sbriccioli, Il Diritto penale sociale. 1883-1912, in Quaderni Fiorentini, Milano, 1974-1975, p. 3-4).

					

					
						66 A favore di questa conclusione, S. Vinciguerra (a cura di), Diritto penale dell’Ottocento. I codici preunitari e il Codice Zanardelli, cit.

					

					
						67 Da sottolineare come le fattispecie incriminatrici contemplate nel capo II titolo II assumano come oggetto di tutela la libertà di professione di culti che però devono essere ammessi nello Stato; per converso le disposizioni contenute nel capo V titolo III menzionano genericamente, quale soggetto attivo dell’abuso, «il ministro di un culto», a prescindere dal riconoscimento o meno dall’ordinamento giuridico.

					

					
						68 Figura criminosa questa ultima che nel Codice penale Sardo era fatta rientrare tra i delitti contro l’ordine delle famiglie, mentre nel Codice penale per il Granducato di Toscana  tra i delitti contro l’ordine pubblico.

					

					
						69 Collocazione giustificata dallo stesso Zanardelli, che rifiuta l’inserimento del reato tra i delitti contro l’ordine della famiglia come proposto in alcuni progetti del codice, sulla base di due considerazioni: la prima che l’aborto non sempre turba l’ordine della famiglia, specie allorquando il concepimento della donna sia avvenuto al di fuori della cerchia di una famiglia legittimamente costituita; la seconda attinente al bene giuridico prevalentemente tutelato, ossia il diritto della vita spettante al nascituro.

					

					
						70 Parzialmente inesatta la definizione di Garraud-Stoppato per la quale l’aborto coincide con l’espulsione prematura del prodotto del concepimento: il delitto di procurato aborto, infatti, si consuma nel momento di interruzione del processo fisiologico, a prescindere dalla fase dell’espulsione, la quale può verificarsi a distanza di ore o di giorni e che rappresenta una mera conseguenza fisiologica.

					

					
						71 A differenza di quanto previsto dall’art. 369 per la fattispecie di infanticidio, in cui la causa d’onore è un elemento costitutivo del fatto.

					

					
						72 Eloquente sul punto il pensiero di Carmignani, il quale ritiene ammissibile una partecipazione post delictum che può prendere le forme del plauso, della ratifica del fatto altrui, della partecipazione al frutto derivatone ovvero nella soppressione o occultamento delle prove.

					

					
						73 Carrara ribadisce come in tale ipotesi l’atto dell’agente sia  posteriore alla violazione della legge e del diritto, ma non posteriore all’esaurimento dell’azione: laddove la legge ed il diritto sono suscettibili di ulteriori lesioni, l’atto posteriore alla prima violazione non è che una prosecuzione di essa, configurando una forma di complicità.

					

					
						74 Sotto il profilo dell’efficacia, Carrara osserva come la detenzione sia indiscutibilmente migliore rispetto all’esilio, sia per la forza fisica oggettiva (l’allontanamento coatto da un luogo su alcuni condannati potrebbe non portare alcun effetto), sia per quella morale oggettiva (nell’esilio mancherebbe il carattere dell’esemplarità), sia perché impone allo Stato di impegnarsi per il recupero del reo.

					

					
						75 Pena infamante cd. di diritto è considerata la stessa dichiarazione di colpevolezza contenuta nella sentenza, la quale colpisce inevitabilmente l’autore del fatto; da ciò l’inopportunità di sanzioni infamanti comminate per legge.

					

					
						76 La teoria della pena come «controspinta alla spinta criminosa» viene elaborata da Romagnosi. Sinteticamente l’autore filogiusnaturalista attribuisce alla sanzione penale non solo la funzione di difesa sociale ma altresì quella di prevenzione del delitto; in questa prospettiva la pena dovrebbe costituire una minaccia per impedire la commissione di crimini e, dunque, l’irrogazione di sanzioni. La Scuola Classica ed in particolare Carrara rifiutano tale impostazione viziata di fondo nella misura in cui riduce il male da reprimere a quello provocato dal delitto, senza considerare l’ulteriore pregiudizio del danno cd. mediato.

					

					
						77 Per una dettagliata analisi del tema, cfr. M. Da Passano, Le colonie agricole penali nell’Europa dell’800., Roma, 2004. L’autore ricostruisce la storia penitenziaria dedicando significativa attenzione al ruolo e alla diffusione delle colonie penali agricole negli ordinamenti europei otto-novecensteschi. In particolare, viene analizzata la colonizzazione penale nel sistema francese, avviata già durante il XVI secolo ma che conosce un certo successo alla fine del XVIII secolo e l’inizio del XIX con le pene cd. delle galere e della schiavitù nei bagni portuali metropolitano di Tolone e Brest; nonostante le deportazione oltremare verso le colonie di Guyana e Nuova Caledonia non abbiano esito molto positivo esse proseguono fino al 1938 e gli ultimi deportati riescono a tornare in patria solo nel 1953.

						Nel sistema penitenziario tedesco, invece, l’istituto della deportazione e quello delle colonie penali non rivestono un ruolo particolarmente rilevante; durante il XVII secolo l’idea dell’esilio trova concretizzazione nei provvedimenti di espulsione dei criminali dalla città (Stadtverweisung) o da un paese (Landverweisung) e soltanto all’inizio dell’Ottocento si introduce la pena della galere, deportando all’estero i condannati e cedendoli a potenze straniere. E’ con l’acquisizione di colonie d’oltremare da parte dell’impero tedesco (Togo, Namibia e Tanzania) che inizia a prospettarsi la possibilità di una vera e propria deportazione in colonie penali, che, nonostante gli indiscutibili vantaggi economici, non viene accolta nell’ordinamento giuridico tedesco. Interessante e molto diffusa, invece, la cd. Transportation, particolare forma di deportazione praticata dalla metà del XVIII secolo e destinata ai criminali politicamente indesiderati, dirottati verso gli Stati Uniti d’America, fino a che la potenza oltreoceano, constatato l’abuso che la giurisdizione europea faceva di tale strumento nel 1875 vieta per legge l’importazione di criminalità tedesca.

						L’autore dedica poi particolare attenzione alle colonie penali agricole per i minori come regolate nel sistema francese e belga, per concludere con la descrizione delle esperienze italiane di Pianosa dei Lorena (1835), di Castiadas (1875) e di Tre Fontane (1880), colonie agricole nelle quali i condannati vengono impegnati in attività di bonifica e dissodamento, nonché nella realizzazione di opere pubbliche ma che non hanno un grande successo e che già alla fine dell’Ottocento non figurano più tra le forme di esecuzione della pene detentive.

					

					
						78 Tale misura deve essere imposta dal giudice in aggiunta alla pena nei casi previsti dalla legge ed è invece di applicazione discrezionale laddove sia irrogata la sanzione della reclusione superiore ad un anno.

					

					
						79 Sulla necessità, ai fini della configurazione della recidiva quale aggravante, che il precedente reato sia stato oggetto di accertamento giudiziario, Corte Suprema Estado Tachira 4.6.1946, cit., 1947, p. 535 (fattispecie in tema di furto in cui si asserisce l’esistenza di precedenti compiuto dall’agente; la Corte Suprema evidenzia come non basti, ai fini dell’aggravante della recidiva, stimare l’esistenza di altri fatti commessi anteriormente, richiedendo la legge specificamente che il colpevole «sia stato giudicato e condannato»).

					

					
						80 In particolare, la conversione è sempre prevista per legge, mentre la commutazione può essere disposta facoltativamente dal giudice quando per espressa previsione legislativa gliene sia riconosciuto il potere.

					

					
						81 I sistemi di sfruttamento del lavoro nelle carceri sono sostanzialmente due, l’uno diretto da parte dell’amministrazione, l’altro per appalto ad opera di impresari che, pagando al governo una certa somma acquisiscono il diritto di sfruttare il lavoro dei reclusi. Il primo regime viene ritenuto migliore, sia per ragioni economiche sia per questioni di ordine disciplinare.

					

					
						82 Giusto per menzionarne alcuni: il Codice penale messicano del 1931, il Codice penale dell’Uruguay del 1933, il Codice penale della Colombia datato 1936 e quello brasiliano del 1940. L’influenza della Scuola Positiva, poi, si fa sentire nei lavori di preparazione di altri testi codicistici, anche se poi non hanno esito positivo, come nel progetto per il Codice penale dell’Argentina del 1937 (Proyecto Gómez Coll) o in quello per il Codice penale di Cuba del 1926 (Proyecto Ortiz).

					

				

			

		

	
		
			
				

				Il dibattito sull’abolizione della pena capitale: il contributo della cultura giuridica italiana dell’Ottocento

				




				RICCARDO STABILE

				Dottorando di ricerca in Scienze Penalistiche nell’Università di Trieste

				





				Non è dunque la pena di morte un diritto, mentre ho dimostrato che tale non può, ma è una guerra

				della nazione contro un cittadino, perche giudica necessaria o utile la distruzione del suo essere.

				Ma se dimostrerò non essere la morte né utile né necessaria, avrò vinto la causa dell’umanità.

				C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, a cura di F. Venturi, Mondadori, Milano, 1991, p. 73.
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											1. INTRODUZIONE

				La grande stagione della penalistica italiana ottocentesca culminò, come noto, con l’approvazione del codice Zanardelli, pubblicato il 1° dicembre 1889 ed entrato in vigore il 1° gennaio 18901. Allo storico risultato dell’unificazione legislativa in materia penale, conseguita dopo lungo e tormentato travaglio, si accompagnò, quasi che le due questioni fossero avvinte in un indissolubile nodo gordiano, la definitiva e formale abolizione della pena capitale2.


				Il significato epocale di siffatta evoluzione normativa e, prima ancora, culturale si apprezza particolarmente sol che si guardi con occhio critico, sulla scia di recente dottrina3, alla retorica del rinnovamento del giure criminale e dell’umanizzazione dei sistemi sanzionatori che avrebbero caratterizzato i codici ottocenteschi, a partire da quel Codice dei delitti e delle pene pel Regno d’Italia, versione italiana del Code Penal napoleonico4. 

				A sfatare la «favola»5 dell’asserito superamento degli stilemi repressivi e delle pratiche oltremodo afflittive proprie dell’Ancien Regime, basti scorrere alcune delle norme dedicate dal codice di matrice napoleonica alle sanzioni penali. Permane, anzitutto, la distinzione in pene afflittive e infamanti (art. 6); tra le prime si annoverino la morte, i lavori forzati a vita, la deportazione, i lavori forzati a tempo (art. 7), mentre fra le seconde spiccano la berlina, il bando e la degradazione (art. 8). Largo ricorso è riservato alla pena capitale, comminata non soltanto per i reati di omicidio volontario, infanticidio, veneficio e parricidio (artt. 295-303), ma pure ai colpevoli di eccitamento della cittadinanza «sia con discorsi tenuti in luoghi od unioni pubbliche, sia con cartelli affissi, sia con iscritti stampati» (art. 102), nonché per il reato di lesa maestà, previsto all’art. 86 del medesimo codice6.

				Il quadro non muta più di tanto spostando l’attenzione su altri due codici pre-unitari di sicuro rilievo storico-penalistico. 

				Principiando dal Codice per lo Regno delle due Sicilie, promulgato con editto da Ferdinando di Borbone nel 18197, pur nel formale ripudio delle pene infamanti (art. 1), non può sfuggire come tratti ancora profondamente “reazionari” persistano, specie nei modi esecutivi delle pene dell’ergastolo8 e della stessa pena capitale9.

				Una evidente discrasia tra proclama di novità e sostanza delle scelte punitive si ravvisa altresì nel Codice penale per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, emanato nel 1839 sotto il regno di Carlo Alberto10. A fronte dell’impegnativa formula, scolpita all’art. 14, secondo cui «la pena di morte si eseguisce senza veruna esacerbazione», il legislatore savoiardo ricalca, nei successivi artt. 183 e 377, il dettato delle corrispettive disposizioni napoleoniche in tema di parricidio e di attentato o cospirazione «alla sacra persona del re». In ambo le ipotesi la pena capitale era accompagnata dall’antica «berlina», che consisteva nel condurre il condannato al patibolo in camicia, a piedi nudi e col capo coperto di un velo nero.

				Il modello napoleonico, quanto a crudezza delle risposte repressive, con una “scala penale” che trova il suo culmine invariabilmente nel patibolo, non viene smentito neppure nel Codice penale sardo del 185911, che contempla l’ancestrale supplizio della berlina, ad esecuzione della pena capitale, per l’attentato alla «Sacra Persona del Re» (art. 153) e per il parricidio (art. 531).

				Questo rapsodico schizzo relativo agli apparati sanzionatori vigenti nell’Italia pre-unitaria va inteso quale premessa alla ricostruzione storico-giuridica della complessa vicenda parlamentare, politica e culturale che condusse alla unificazione legislativa in materia penale ed alla contestuale abolizione della pena capitale, che verrà affrontata nel successivo paragrafo del presente lavoro. 

				In seguito, si cercherà di analizzare i principali argomenti abolizionisti spesi nel dibattito ottocentesco, prendendo a paradigma degli stessi il pensiero di uno dei più grandi penalisti dell’epoca, oltre che uno dei più attivi partecipanti alla medesima disputa politico-filosofica attorno alla pena di morte: Francesco Carrara.

				Nel conclusivo atto di questo breve contributo, si tenterà di allargare l’orizzonte, al fine di individuare i possibili riflessi che «l’affermazione legislativa del diritto alla vita»12 nell’Italia del XIX secolo avrebbe esercitato in quei Paesi dell’America Latina, ove più forte si avvertì l’influsso dell’elaborazione dottrinale della cultura giuridica italiana ottocentesca, specie della c.d. Scuola Classica del diritto penale, così come essa si cristallizzò nell’articolato del suo frutto più maturo: il Codice Zanardelli.

											2. IL PROBLEMA DELLA PENA DI MORTE NELLE VICENDE DELLA CODIFICAZIONE PENALE ITALIANA

				All’indomani dell’unificazione politica del Paese, il neonato Regno d’Italia appariva diviso in tre zone, corrispondenti ciascuna all’ambito spaziale di applicazione di tre diverse legislazioni penali: i territori già costituenti il Regno di Sardegna, il Lombardo Veneto, i ducati emiliani e lo Stato Pontificio erano retti dal codice penale sardo del 1859; le province meridionali dal medesimo codice con le modificazioni apportate dal decreto luogotenenziale 17 febbraio 1861; la Toscana dal codice e dal regolamento di polizia punitiva lorenesi del 20 giugno 185313.

					Come anticipato, il motivo principale che impedì l’unificazione legislativa in materia penale fino all’approvazione del Codice Zanardelli nel 1889 fu segnatamente la mancata soluzione del problema dell’abolizione della pena capitale14. Il fulcro del dilemma, al di là delle divergenze filosofico-giuridiche intorno alla legittimità e all’opportunità di mantenere il ricorso al patibolo quale estremo strumento sanzionatorio, era di natura schiettamente politica ed era costituito da quella che si potrebbe battezzare l’“eccezione toscana”: in questa regione, infatti, vigeva una tradizione abolizionista che, salvo qualche breve periodo di ripristino legato a contingenze emergenziali, poteva ormai dirsi consolidata e, sopra tutto, sancita ufficialmente da due decreti in vigore al momento dell’annessione al Regno Sabaudo15.

				Le possibili soluzioni per superare l’annoso empasse erano due: o si sarebbe proceduto a reintrodurre la pena di morte in Toscana, estendo anche in questa regione il codice penale sabaudo del 1859, ovvero si avrebbe optato per l’abolizione dell’estrema sanzione in tutto il Paese, con la necessità da un canto di rimodulare la “scala penale” nel codice vigente, dall’altro di elaborare una valida alternativa sanzionatoria, passando inevitabilmente per una riforma dell’ordinamento carcerario16.

				Qui di seguito si darà brevemente conto dei numerosi tentativi di sciogliere il nodo appena descritto che si susseguirono nei vent’anni e più in cui il Paese rimase privo di un codice penale unico17, riservando il dovuto rilievo al ruolo (e al peso) avuti dai diversi soggetti coinvolti (dottrina, giurisprudenza, classe politica ed opinione pubblica).

				L’avanguardia del movimento abolizionista si accentrò, sin dai primissimi anni dell’esperienza unitaria, nell’attività pubblicistica e scientifica di alcuni rappresentanti di spicco della dottrina penalistica dell’epoca e, segnatamente, di due fra i più significativi esponenti della cultura giuridica italiana dell’Ottocento: Pietro Ellero e Francesco Carrara.

				Si dovette in particolare al primo, professore di diritto penale nell’Ateneo felsineo nonché maestro di Enrico Ferri e dunque uno dei “padri” della Scuola Positiva italiana, la fondazione di una rivista il cui titolo racchiude in sé il suo intero programma18: il «Giornale per l’abolizione della pena di morte». Tale avventura editoriale ebbe inizio nel 1861 e terminò le sue pubblicazioni nel 1865, fu animata, oltre che dal suo fondatore, anche da Carrara19 ed ospitò interventi di numerosi giuristi italiani e stranieri, ma pure di scrittori di fama (come Francesco Guerrazzi e Nicolò Tommaseo), magistrati, uomini politici (tra gli altri Giuseppe Mazzini e Giuseppe Garibaldi) e poeti. 

				Non basta. Il Giornale operò altresì quale catalizzatore e sensibilizzatore dell’opinione pubblica sulla battaglia abolizionista, facendosi promotore di svariate adunanze popolari tenutesi in alcune tra le maggiori città italiane (Milano, Napoli, Perugia, Brescia, Ancona, Ferrara, Messina, Firenze), la più riuscita delle quali fu senza dubbio quella organizzata a Bologna nei primi mesi del 1864, che vide Giosuè Carducci tra i molti oratori20.

				Ulteriore ed autorevole vetrina per le tesi abolizioniste fu la Rivista penale di Luigi Lucchini, avvocato e docente di diritto e procedura penale nella Scuola superiore di commercio di Ca’ Foscari a Venezia, fondata nel 1874 e ben presto divenuta una delle più rilevanti realtà editoriali della scienza penalistica italiana21. La Rivista ospitava numerosi scritti, anche di autori stranieri (Lucas, Olivecrona, Torres Campos, Holtzendorff, tra gli altri), sui problemi della pena capitale e della unificazione legislativa, oltre a statistiche e cronache riguardanti svariati paesi del mondo.

				Quanto alla compagine governativa post-unitaria, costituita dalla c.d. «Destra storica», la priorità ampiamente condivisa da tutti gli esecutivi che si succedettero fino al 1876 era l’unificazione legislativa, rispetto alla quale, tuttavia, prevaleva una linea “moderata”, mirante a raggiungere il risultato perseguito tramite l’estensione del codice penale sabaudo del 1859 all’intera penisola, riservando ad un futuro dai contorni non ben definiti l’elaborazione di un nuovo codice e la soluzione della querelle circa la pena capitale22.

				Non mancavano, tuttavia, personaggi politici di spicco impegnati nella battaglia abolizionista: è il caso di Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888), internazionalista di valore, che presentò alla Camera dei Deputati, il 17 novembre 1864, il primo disegno di legge improntato alla soluzione “toscana”. All’estensione del codice penale del 1859 alle province toscane, si accompagnava l’abolizione della pena di morte, sostituita dai lavori forzati a vita23.

				Mentre, come anticipato24, il 24 novembre del 1864, il Ministro della Giustizia Giuseppe Vacca presentava un progetto di legge sull’unificazione legislativa da cui era volutamente escluso il codice penale, la commissione parlamentare cui era stata sottoposta la proposta Mancini l’approvava all’unanimità. Dovendo scegliere tra lo status quo – quasi che la vita umana avesse maggior valore in Toscana che nel resto della penisola – oppure la reintroduzione della estrema sanzione nella regione che ne aveva definitivamente fatto a meno, ovvero l’applicazione a livello nazionale del modello toscano, la commissione optò per quest’ultima soluzione25. Il testo ottenne pure il plauso maggioritario del plenum della Camera dei Deputati (150 favorevoli, 91 contrari, 3 astenuti), nella «memorabile» seduta del 13 marzo 186526, salvo poi arenarsi in Senato, ove venne approvato un progetto alternativo che restringeva le ipotesi di ricorso al patibolo e prendeva nettamente posizione a favore dell’unificazione legislativa anche in ambito penale27.

				Il lungo e tormentato iter verso l’unificazione del diritto penale proseguiva di lì a poco con la nomina di due commissioni: la prima, con decreto reale del 15 novembre 1865, fu incaricata di elaborare una riforma del sistema e della scala delle pene che fungesse da base per un futuro progetto di codice penale. La seconda, nominata con decreto del 12 gennaio 1866, ricevette mandato di compilare il progetto di nuovo codice28. 

				Le due commissioni lavorarono, come era logico attendersi, in stretto connubio ed in particolare la seconda, deputata alla compilazione del nuovo codice, mise da subito in chiaro i propri orientamenti in tema di pena capitale. Nella seduta del 25 marzo 1866, venne approvata all’unanimità la seguente deliberazione: «La commissione delibera doversi costituire pel nuovo codice penale, una scala di pene, in cui non figuri la pena di morte»29. 

				Il risultato conclusivo cui pervennero i lavori delle due commissioni consistette nella formulazione di un progetto di codice, sprovvisto dell’estrema sanzione, che venne presentato, accompagnato da una relazione30, al Ministro Gennaro De Filippo il 17 maggio 1868.

				I tempi, tuttavia, non erano ancora maturi a che l’avanguardistico progetto abolizionista, che recava evidente traccia degli orientamenti prevalenti nei ranghi della docenza universitaria ed, in genere, della scienza penalistica31, facesse breccia presso una classe governativa che si mostrava ancora decisamente avversa alla prospettiva di privare l’apparato sanzionatorio del suo strumento più atroce.

				La risposta governativa non si fece attendere: avendo ormai appurato che i professori non garantivano un’interlocuzione consona alle aspettative di un esecutivo marcatamente anti-abolizionista, il guardasigilli Gennaro De Filippo sottopose lo studio del progetto di codice penale al «savio parere» dei magistrati e delle Corti di Cassazione e delle Corti d’Appello. 

				Il calcolo politico si rivelò azzeccato, atteso che la maggioranza degli organi giudiziari si pronunciò a favore del mantenimento della pena di morte, con le isolate eccezioni della Cassazione di Firenze e delle Corti d’Appello di Firenze, Lucca, Milano, Brescia e L’Aquila32.

				Frattanto, il nuovo Ministro di Grazia e Giustizia, Michele Pironti, con decreto del 3 settembre 1868, nominò una nuova commissione – incaricata di vagliare i pareri della magistratura e di apportare le necessarie correzioni al precedente progetto di codice penale presentato nel maggio dello stesso anno – la cui compagine si riduceva a tre persone, tutte scelte tra le file dei pubblici ministeri e dunque “epurata” della componente accademica33.

				Non meraviglia che, nelle sedute tenutesi dal 19 al 24 ottobre 1869, la commissione, sulla scorta dei pareri resi dalla magistratura, si esprimesse nel senso dell’inopportunità di cancellare la pena di morte e della necessità di limitarne la comminatoria al minor numero possibile di ipotesi di reato34. Coerentemente, all’art. 13 del progetto di codice riveduto e corretto dalla nuova commissione si poteva leggere: «La pena di morte, per i reati preveduti da questo codice, si eseguisce in pubblico mediante la decapitazione».

				La controreplica del movimento abolizionista non tardò a manifestarsi e a farsene carico fu una delle sue voci più autorevoli e più coinvolte, quella di Francesco Carrara. Nel primo volume della «Biblioteca dell’abolizionista» – collana che ospiterà i migliori interventi contro la pena capitale a livello europeo – nella prefazione all’opera di Augusto Geyger, il Maestro lucchese scrisse: 

				Agli abolizionisti minacciasi una sconfitta nella prova che la pena di morte va ad incontrare nel 1870 al parlamento italiano. Gli uomini saliti al potere, tenaci nell’idolatria del carnefice, usano tutti gli artifizi, tutte le strategie parlamentari, adoperano tutti gli ordigni che hanno per la posizione loro in propria balia onde presentarsi alla lotta con forte presidio di armi ed armati. Voti di alti funzionari dell’esecutivo, voti di alte magistrature, voti di supremi consigli si sono preparati e si preparano, nei quali spesso anche la titubanza è vinta dall’influsso che viene dall’alto. Poi la questione si presenterà relativamente al Senato, dove il patibolo per le antecedenti esperienze ha fiducia di più facile accoglienza. E quindi muniti di così semplici deliberati pregiudiziali se ne farà una valanga per rovesciarla addosso alla Camera per strappare al Parlamento italiano la revoca del voto memorabile e santo del Parlamento subalpino.35

				Le parole del grande giurista suonano quasi profetiche rispetto a ciò che puntualmente si verificò di lì a breve. Il 24 febbraio 1874, il nuovo Ministro guardasigilli, Paolo Onorato Vigliani, presentò al Senato, a nome del Governo, l’ennesimo progetto di codice penale, in cui, prevedibilmente, si contemplava la conservazione dell’estrema sanzione, adducendo gli ormai triti argomenti di opportunità, ispirati al ben noto, indistinto e strumentale, “moderatismo”:

				[…] Il Governo, mentre da una parte, confortato dall’autorità dei più gravi scrittori di diritto penale e di diritto pubblico e dal consenso di tutte le genti civili, non poteva porre in dubbio il diritto della società di infliggere la pena capitale quando sia riconosciuta necessaria a tutelare la sicurezza delle persone e della proprietà, sentiva d’altra parte il proprio dovere di attingere il criterio della necessità dal voto degli organi legali che hanno la missione di illuminarlo, e dalle manifestazioni della pubblica opinione legalmente ed imparzialmente esplorata. Ora il voto della magistratura e del consiglio di stato, quello delle popolazioni attestato dai capi delle province e dai verdetti dei giudici popolari36, e infine le statistiche giudiziarie le quali rivelano la grande quantità di atrocissimi misfatti di sangue che annualmente si commettono in Italia37, sono altrettanti testimoni della necessità di conservare ancora per codesti misfatti la più terribile delle pene, come si vede conservata in tutti i grandi stati d’Europa38. […]. Non ha pertanto il Governo creduto, che in questo stato di cose, gli fosse permesso di assumere, senza temerità, la gravissima responsabilità di proporre al parlamento la soppressione di una pena che dalle autorità più competenti gli è dichiarata ancora necessaria alla tutela della pubblica sicurezza. Per lo che scrivendo nel progetto che vi presenta la pena estrema e limitandone l’applicazione a pochissimi ed enormi reati, quali sono il regicidio, il parricidio, l’omicidio premeditato, o commesso perché serva di mezzo al furto violento, il Governo aspetta dal solenne verdetto del Parlamento, espressione più autorevole del voto nazionale, la definitiva sentenza sopra un problema che altamente interessa la sicurezza e la prosperità di tutta la nazione […]39.

				Come aveva previsto Carrara, il Senato si rivelò assise particolarmente attenta alle ragioni del moderatismo governativo ed infatti, nella tornata del 25 maggio 1874, approvò il testo del codice quale era stato introdotto alla discussione dal Ministro Vigliani, con 74 voti a favore, 18 contrari e 1 astenuto40. 

				Fu però l’avvento al potere della c.d. «Sinistra storica», scandito dalla nomina a capo del Governo di Agostino Depretis il 25 marzo 1876, a mutare profondamente il quadro e ad imprimere un’improvvisa accelerazione ai lavori per la redazione del nuovo codice e, sopra tutto, alla soluzione del dilemma circa la pena capitale. La portata della svolta si misura dalla scelta del Ministro di Grazia e giustizia: proprio quel Pasquale Stanislao Mancini che tante energie ed argomenti aveva speso per la battaglia abolizionista, essendo stato pure promotore, poco più di dieci anni prima, del primo disegno di legge mirato all’unificazione legislativa, per il tramite dell’estensione all’intera penisola dell’ «opzione toscana»41. 

				Ebbene, ponendosi in una linea di continuità rispetto al modus operandi adottato dai suoi predecessori, Mancini decise di raccogliere il parere dei «tecnici». Tuttavia, e con notevole intuizione, egli richiese non soltanto il consulto dei magistrati di Cassazione e dei giudici di Corti d’Appello, ma pure dei docenti di giurisprudenza di tutte le facoltà italiane, dei componenti del consiglio dell’ordine, dei professori di medicina legale. Un così ampio spettro di consultazioni avrebbe d’un canto messo al riparo il Ministro da critiche di parzialità nella scelta dei consulenti, dall’altro lato avrebbe permesso di compensare l’orientamento ancora presumibilmente anti-abolizionista della magistratura con le posizioni contrarie alla pena di morte diffuse tra i docenti e gli avvocati, con buona probabilità che il computo complessivo producesse una somma positiva.

				Il parere dei tecnici ebbe ad oggetto gli emendamenti e modificazioni che una commissione ad hoc, nominata dallo stesso Mancini42, apportò al progetto Vigliani: inutile precisare che tra le novità introdotte vi era l’abolizione della pena capitale. Anche in questo frangente, si apprezza la notevole sagacia politica del Guardasigilli: se per un verso egli pare voler lanciare un segnale di continuità, sia nel non aver abbandonato la bozza di codice predisposta dal predecessore ed approvata in senato, sia nell’aver scelto i membri della commissione in maggioranza fra i senatori, per altro verso la totalità dei soggetti chiamati a rivedere il progetto Vigliani era di sicura fede abolizionista43.

				Nel frattempo giunsero i risultati delle vaste consultazioni sollecitate dal Ministro44. Tra le 22 facoltà di giurisprudenza, 16 si dichiararono a favore dell’abbandono del patibolo, di cui 8 all’unanimità, 3 espressero opposto avviso e nelle rimanenti si ebbe parità di voti; su 122 consigli degli ordini degli avvocati, 84 risultarono abolizionisti, 35 contrari, 3 a pari voti. Quanto alla magistratura, si registrò un rimarchevole spostamento in senso abolizionista: le corti di Bologna, Trani e Venezia, in precedenza nettamente contrarie alla cancellazione della pena di morte, ora si manifestano favorevoli, assieme ad ulteriori quattro (Roma, Catania, Potenza, Perugia) che non si erano espresse nella tornata precedente. 

				Insomma, anche le Corti d’Appello e le Procure Generali si palesarono in maggioranza pro abolizione, così che il Ministro, incassando i dividendi del suo oculato agire politico, poté esclamare che anche la magistratura «ha offerto non dubbia prova che essa stessa non ha potuto sottrarsi all’influenza di un tale progresso di idee»45.

				Il 25 novembre 1876 il nuovo progetto di codice penale riveduto ed emendato venne presentato alla Camera dei Deputati dal Ministro Mancini, accompagnato dalle seguenti, emblematiche, considerazioni:

				[…] La grave questione è, e deve essere, in quest’aula sovrana, una questione tutta legislativa, la quale ha da porsi, discutersi e risolversi esclusivamente coi criteri del legislatore, dando bando egualmente alle utopie umanitarie, che facciano dimenticare il supremo bisogno di presidiare la pubblica sicurezza e di mantenere alta e rispettata l’autorità sociale, e alle inconsulte preoccupazioni e trepidazioni che sacrifichino i santi principi della giustizia […] La necessità della pena di morte si è sempre affermata ma non si è mai dimostrata da coloro che vogliono mantenerla […] Ora, dove si ponga mente con animo sereno e senza la preoccupazione de’ pregiudizi del passato a siffatto argomento, apparisce chiaro, che questa vera necessità non solo non è dimostrata, ma invece è esclusa […] Ormai può invocarsi in Italia un’esperienza comparativa ancor più larga, dal 1860 al 1876, cioè per ben 16 anni, per quel che attiene alla supposta influenza intimidante e preventiva de’ supplizi capitali minacciati ne’codici. Durante questo periodo di tempo abbastanza lungo, separando in due gruppi le province toscane e lucchesi  […] e tutte le altre province del regno, […] si incontra il fatto eloquentissimo che sotto l’una o l’altra legislazione, ne’ territori rispettivi quasi non vi ha differenza tra le proporzioni tanto della criminalità colla popolazione, quanto dei crimini gravissimi punibili dell’estrema pena con la massa generale della criminalità del paese. Donde a rigor di logica si deduce, che il mantenimento o l’abolizione della pena capitale nel codice non ha potenza di determinare in modo sensibile un aumento o una diminuzione nel numero dei gravissimi reati, conseguenze di cagioni e d’influenze di ben diversa natura […].46

				Dovrà trascorrere ancora un anno, perché il progetto Mancini ottenga il placet della Camera dei Deputati47, e più di un decennio affinché il nuovo codice Zanardelli, veicolo della definitiva opzione abolizionista, venga approvato ed entri in vigore48. Tuttavia, l’agenda politica abolizionista fissata dal Ministro Mancini rimase immutata e trovò in Giuseppe Zanardelli validissimo prosecutore49, mentre sul piano dell’irrinunciabile supporto tecnico-giuridico un ruolo di primario rilievo fu assunto da Luigi Lucchini50, il cui contributo alla battaglia ideale per l’affermazione al diritto alla vita è già stato messo in luce in precedenza.

				Infine, nella storica seduta dell’8 giugno 1888, fu con il seguente ordine del giorno, recante la firma di Pasquale Stanislao Mancini, che la pena capitale venne ufficialmente congedata dall’ordinamento italiano, limitatamente ai reati comuni: «La Camera, confermando i suoi voti del 13 maggio 1865 e 28 novembre 1887, applaudisce all’abolizione e scomparsa della pena di morte dall’unico codice penale italiano»51.

				Esula dalle ambizioni del compilatore di queste brevi pagine assegnare meriti e demeriti o stilare graduatorie tra coloro che contribuirono al raggiungimento di un risultato di tanto prestigio e momento sul piano della civiltà giuridica52. Cionondimeno, non possono sfuggire alcuni passaggi-chiave che abbiamo cercato di illuminare nel corso della trattazione e che qui tenteremo sinteticamente di ribadire.

				Pare innegabile che, almeno in una fase iniziale, le tesi abolizioniste fossero appannaggio di un ristretta avanguardia progressista, le cui schiere annoveravano soprattutto eminenti studiosi del giure criminale, intellettuali di varia estrazione e alcuni esponenti politici di spicco, ma estranei all’establishment governativo afferente alla c.d. «Destra storica»53. 

				Altrettanto pacifico risulta il rilievo onde non si possano ascrivere decisivi meriti in particolare all’una o all’altra delle grandi “scuole” del pensiero giuridico-penalistico italiano dell’Ottocento54. Vero, da un lato, che la Scuola Positiva poteva vantare tra i suoi fondatori uno dei più fervidi ed attivi sostenitori della causa abolizionista, Pietro Ellero; d’altro canto, però, alcuni suoi esponenti di prim’ordine esaltavano la pena capitale quale strumento d’elezione per bonificare la società dai suoi eterni nemici, ossia i criminali55.

				Quanto alla Scuola Classica, fra le sue file pure non mancavano, accanto a penalisti di salda fede abolizionista (Carmignani, Carrara, Lucchini, Buccellati, Pessina e altri), alcuni nomi importanti favorevoli alla pena capitale (su tutti, Romagnosi e Rossi).

				La prima linea del fronte contrario al patibolo schierava dunque non tanto ideologie od orientamenti di massima del pensiero penalistico, quanto, oltre a singole autorevoli personalità, il corpo accademico nella sua grande maggioranza, che tramutò il dibattito sulla pena capitale in una battaglia scientifica e di civiltà giuridica di respiro quantomeno europeo56.

				Vi fu indubbiamente una notevole mobilitazione dell’opinione pubblica sul tema che ci occupa: riunioni, conferenze, dibattiti, comizi, spesso organizzati dai principali portavoce della compagine abolizionista57, non devono tuttavia indurre ad affrettate conclusioni sugli orientamenti dominanti nella società, quasi che essa fosse in maggioranza su posizioni di rigetto dell’estrema sanzione58. Non difettavano, come di recente ricordato59, pubblicazioni ed organi di stampa che apertamente sostenevano legittimità e necessità della pena di morte. Inoltre non si sottovaluti il dato per cui le uniche indagini realizzate al tempo in ordine all’orientamento della pubblica opinione sul punto avessero sortito esito, pur non nettamente, favorevole al mantenimento della pena capitale60.

				Quanto alla classe politica, specie di Governo, si è avuto modo di rimarcare il deciso riposizionamento in senso abolizionista che si verificò con l’avvento al potere della c.d. Sinistra storica, evidentemente più sensibile alle istanze progressiste di umanizzazione dell’apparato sanzionatorio sottese alla (auspicata) soppressione del patibolo.

				Proprio nel fausto e fecondo incontro tra le tesi abolizioniste propugnate dai più impegnati (e politicamente coinvolti) esponenti della cultura giuridica italiana di allora (i Carrara, Pessina, Ellero, Lucchini, sopra tutti) e alcuni “illuminati” uomini politici di matrice progressista (i ministri Mancini e Zanardelli, un gradino sopra gli altri) risiede probabilmente l’intimo fattore propulsivo di una storica opzione di incivilimento delle teorie e pratiche sanzionatorie.

				Ebbene, se finora ci siamo occupati principalmente della vicenda storico-istituzionale che condusse alla cancellazione della pena capitale, ora si darà conto dei più diffusi argomenti abolizionisti dell’epoca, così come elaborati dal pensiero di una delle figure centrali di quella stagione, oltre che uno dei più influenti penalisti italiani del XIX secolo: Francesco Carrara.

											3. LA TESI ABOLIZIONISTA NEL PENSIERO DI F. CARRARA

				Come già accennato, l’impegno che Francesco Carrara profuse nella battaglia per l’abolizione della pena capitale fu a tutto tondo: non riguardò soltanto la sua attività accademica ed intellettuale in senso ampio61, ma si tradusse in un coinvolgimento diretto nei lavori parlamentari tesi allo scioglimento del dilemma dell’unificazione legislativa penale62, fino ad investire la sua carriera professionale d’avvocato63.

							Il rigetto della pena di morte, oltre a costituire un intimo convincimento morale64, deriva per logica deduzione dalle premesse filosofiche su cui poggia l’intero “sistema” del pensiero penalistico carrariano. 

				Nel testo forse più emblematico dedicato da Carrara al tema che ci occupa65, l’Autore muove da un presupposto di ordine logico-teorico: 

				Ora il pensiero unico a cui debbono coordinarsi le argomentazioni contraddicentesi circa la pena capitale, sembra a me che sia questo. L’affermare o negare il diritto di irrogare la morte come pena al delitto, dipende dal diverso principio che si stabilisce come legittimo fondamento del diritto di punire.66

				La risposta all’annosa questione circa la legittimità o meno del ricorso al patibolo non può che dipendere dal fondamento che si vuole riconoscere al potere punitivo67 e tale assunto è costantemente riproposto dal grande penalista lucchese nei paragrafi riservati alla trattazione della pena capitale in tutte le edizioni del suo Programma.

				§ 660. L’indagine filosofica sul diritto nella società di spingere la punizione fino a dar morte al colpevole; non conducendo a guardare empiricamente l’utilità di tal pena, ma a trovare il principio questionato della sua legittimità; non può non dipendere dalla soluzione del problema preambulo sulla genesi razionale del diritto di punire.68

				L’origine dello ius puniendi è rinvenuta da Carrara nella «legge di natura», intesa quale «complesso delle regole assolute ed immutabili secondo le quali deve dirigersi la condotta esterna dell’uomo nella vita terrena; regole indipendenti da ogni umano volere, imposte all’umanità dal Creatore fin dal primo momento della creazione; e che la dirigeranno in perpetuo finché conserverà la sua presente natura»69. La legge naturale attribuirebbe all’uomo diritti originari ed assoluti che vanno protetti dall’altrui minaccia o lesione, tutela che non potrebbe tuttavia compiersi adeguatamente nella società naturale ma abbisognerebbe di un’autorità sovrastante i consociati. Il potere punitivo nasce dunque come necessario presidio del precetto eterno ed universale dettato dalla legge di natura, ossia dalla necessità (non politica, né contingente, beninteso, ma consustanziale alla natura umana) di tutelare i diritti umani. Ricorrendo alle stesse parole del Nostro:

				La pena è la sanzione necessaria al precetto che impone il rispetto dei diritti umani. La legge di natura detta il precetto: e perché non sia vana parola ne commette la sanzione all’autorità sociale.70

				Il ripudio della pena capitale discende logicamente dalla considerazione dell’intima sostanza di quella legge di natura che Carrara individua quale fondamento e, al contempo, limite del diritto di punire:

				Infatti la legge di natura è legge di conservazione. Il primo precetto di codesta legge è la conservazione dell’individuo, coordinata alla conservazione e propagazione indefinita del genere umano. Dunque è repugnante che la legge conservatrice permetta la distruzione dell’essere alla cui conservazione è diretta: la legge sarebbe contraddittoria a se stessa. La pena di morte in questa guisa è reietta non da calcoli congetturali, ma da un principio assoluto: da quel principio stesso che legittima la punizione. Il diritto di punire ha un confine segnatogli, non dalle opinioni o dalle congetture dell’uomo; ma dall’istessa legge che lo conferisce all’autorità sociale. Questo limite è appunto che non si distrugga il colpevole. Si limitino giustamente i diritti di questo in pena del suo fallire: ma l’essere rimanga.71

				Non vi è dubbio che la legge naturale ammetta l’uccisione dell’illegittimo aggressore – osserva Carrara, quasi a voler da subito rispondere a facili obiezioni – quando essa sia necessaria a conservare la vita di un altro uomo. Tale apparente eccezione al principio conservativo cui è informata la legge naturale non scardina il principio medesimo, al contrario lo rafforza, essendo ammessa solo in presenza di una necessità attuale di legittima difesa. Traducendo l’assunto dal piano dei rapporti interindividuali alla dimensione della risposta statuale al crimine, l’Autore afferma, riferendosi alla pena capitale:

				Noi l’ammettiamo come possibilmente legittima secondo la legge di natura quando è necessaria alla conservazione di altri esseri innocenti; che è quanto dire che ammettiamo la sua legittimità per la necessità della difesa diretta, la quale dovendo riconoscersi nello individuo non può senza contraddizione non riconoscersi nella autorità. Ciò che noi recisamente neghiamo si è la falsa dottrina della difesa indiretta: neghiamo cioè il principio della intimidazione, assunta da troppi come ragione giustificatrice della pena […]. Ora noi ammettiamo che la necessità della difesa diretta possa avere esistito in altri tempi e possa esistere anche oggidì in altri luoghi ed in condizioni eccezionali; ma non siamo convinti che oggi appo i popoli culti e bene ordinati esista una tale necessità: siamo invece convinti del contrario: e più siamo convinti in faccia alla ragione che non si deve uccidere il colpevole finché è dubbioso il concorso di quella necessità. Ecco il nostro vero concetto. Il principio che senza necessità di difesa diretta sia ingiusta la pena di morte, noi lo teniamo per assoluto. […] Si dimostri (se lo si può oggidì) quella necessità diretta senza mettere innanzi il fantasma dell’intimidazione altrui: senza ciò la pena di morte è illegittima. Né parlisi delle considerazioni di utilità poste innanzi da molti  in questo problema; perché assolutamente non può riconoscersi nella utilità un fondamento di diritto.72

				Al di là della prospettazione di casi (più teorici che verificabili in concreto) di legittimazione del ricorso al patibolo, nei passaggi sopra riportati deve leggersi anzitutto la recisa avversione di Carrara per qualsiasi considerazione di stampo utilitaristico a fondamento dell’intervento penale e, a fortiori, a giustificazione della pena capitale. L’Autore, peraltro, riconosce una comune matrice utilitaristica sia nelle teorie improntate alla prevenzione generale (alias intimidazione) sia in quelle orientate all’emenda73, alla correzione del reo. L’utilità consiste, al più, in una ragione o fine della pena, ma non può giammai atteggiarsi a fondamento del diritto di punire in quanto

				Un diritto non è che un rapporto col dovere: quello nasce da questo, né senza questo può esistere. Ora non può ammettersi che l’utilità d’altri sia causativa in me di dovere, per guisa, che mi corra l’obbligo di subire ciò che a me nuoce e altri avvantaggia; e tale obbligo mi corra per l’unica ragione che ciò è ad altri vantaggioso. Il colpevole aveva il dovere di rispettare in altri il bene che col delitto gli tolse, e di qui il diritto in quest’ultimo di tutelare quel bene. Ma quando il diritto di un uomo fu violato; né col punire il violatore cotesto diritto si restaura; non può ammettersi che sorga il dovere succedaneo nel violatore di sottostare ad un male per la sola ragione che gli altri trovano un bene in questo suo patimento. L’utilità può essere il fine del precetto: ma non giustifica la sanzione. […] L’utilità del carnefice potrà influire sulla politica per determinarla ad irrogare con più o meno di frequenza la morte, posto che prima sia per diverso modo assodato nell’autorità il diritto ad infliggerla: ma non potrà da quella emergere la desiderata dimostrazione di tale diritto finché la bilancia della giustizia non si libri sull’asse infida del tornaconto. Prima di cercare se è utile la pena di morte, si deve definire se è giusta.74

				Le coordinate entro cui si colloca il pensiero carrariano in tema di pena, pur se da taluno di recente tacciato di un certo eclettismo75, sono quelle della retribuzione, declinata dal penalista lucchese in termini di «ristabilimento dell’ordine esterno»76 della società, violato dalla commissione di un reato. Ciò che appare nitidamente nell’argomentare dell’Autore è la netta distinzione tra le finalità varie che possono in concreto perseguirsi attraverso la comminatoria della pena ed il fondamento del potere punitivo, che deve risiedere invariabilmente nella tutela dei diritti primari dei consociati e rimanere saldamente ancorato al principio di proporzione tra delitto e risposta sanzionatoria77.

				La necessità di fondare il rigetto dell’estrema sanzione su di un solido basamento teorico, al fine di dimostrarne anzitutto l’illegittimità, discende, oltre che  dall’esigenza di mantenersi nei ranghi di una rigorosa analisi scientifica, dalla consapevolezza di quanto sia infido e scivoloso il terreno delle dispute intorno all’utilità del patibolo:

				Perché la utilità non ha termini positivi che in modo assoluto la definiscano; ed ognuno la intende a sua posta, secondo il modo suo di vedere, come avviene quasi sempre della nozione di un utile derivante mediatamente da un male immediato. In cotesta considerazione di rapporto il sentimento si presta difficilmente ad un’esatta dimostrazione. Così la disputa sviata su cotesto terreno uscì dal campo speculativo, e divenne empirica: e finché costì si mantenga non sarà mai possibile di condurla ad una soluzione definitiva. Quando cento avranno detto con cento ragioni buonissime, che la pena di morte non è utile, ed anzi è dannosa per la società; rimarrà sempre in facoltà di altri lo affermare che egli la crede utile, e la pena di morte sarà per costui tutta legittima e santa.78

				Assodata per via di logica deduzione dai principi fondanti lo ius puniendi l’illegittimità del ricorso alla pena capitale, Carrara, anche in ragione del suo impegno in prima linea nella battaglia abolizionista, si vede costretto a smettere i panni dello studioso per indossare, con altrettanta disinvoltura ed incisività, le vesti del polemista, allo scopo di rispondere agli argomenti dei fautori della sanzione estrema, tutti incentrati sulla sua presunta necessità per fondamentali esigenze di tutela della società79.

				L’abolizione della pena capitale, sostenevano i suoi fautori, sarebbe possibile solo ove l’esperienza dimostrasse la sua inutilità quale fattore deterrente rispetto al crimine. A siffatta asserzione, il grande penalista rispondeva 

				Siate dunque logici con voi stessi. Fatela cotesta esperienza. […] Fatela: e allora se il risultato vi mostrerà che la società crolla, che la tutela giuridica è resa impossibile; quando cotesto risultato dell’aumento dei delitti sia veridico e positivo, non già figlio di circostanze transitorie ed eccezionali, che ad intervalli si riproducono nella vita dei popoli come i cataclismi nel mondo fisico; allora, ed allora soltanto, potrete gridare che noi siamo utopisti,  e che la pena di morte è indispensabile al mantenimento dell’ordine nella civile società. […] Ma poi vi manca essa questa esperienza che voi chiedete per farvi tranquilli? Voi l’avete questa esperienza e nel tempo e nella materia. L’avete nel tempo, poiché l’abolizione del capitale supplizio trovate attuata appo varie genti a diversi periodi, e il risultato ne fu il miglioramento del popolo. L’avete nella materia, perché la pena di morte è ormai tolta per moltissimi malefizi, pei quali troppo a lungo si adoperò; né di tali malefizi si accrebbe il numero per cotesta ragione.80

				Se dunque la tanto evocata esperienza starebbe ad insegnare che, ove la pena di morte fu abolita, non ne seguì un aumento dei delitti, non ci si deve tuttavia abbandonare all’illusione che alcuna sanzione sia in grado di estirpare definitivamente il crimine, giacché

				 Stolto pensiero è quello di chi sogna che con le pene si possa giungere a far cessare il delitto. Con la pena si può spegnere il delinquente; non il delitto.81

				Gli strali polemici di Carrara si indirizzano con particolare fervore sulla presunta e sempre molto sbandierata efficacia intimidatrice della pena capitale82, quasi che la sua minaccia fosse l’unico freno veramente valido alle pulsioni criminali:

				Perché (bisogna pur dirlo) l’unico argomento sul quale tuttavia si puntella il trono del manigoldo è soltanto questo; che il timore della pena di morte sia l’unico freno efficace ad arrestare le opere micidiali dei malfattori; e per dare a tale freno tutta la sembianza di efficacia, e di assoluta necessità è mestieri dimostrare che perversi temono la morte e non temono che la morte. Tolto questo grande argomento l’altare del carnefice è rovesciato.83

				Con felice intuizione, il giurista lucchese individua un vizio logico nell’argomento della forza deterrente del patibolo, ossia che esso presuppone un’equiparazione tra situazioni affatto eterogenee. Posto che «la pena non esercita la sua coazione psicologica come male certo e imminente, ma come male incerto e remoto», il confronto andrebbe correttamente instaurato tra conseguenze soltanto possibili dell’agire criminale. Se, infatti, può concedersi che «la morte quando presentasi imminente e inevitabile ecciti il massimo dei terrori possibili», altrettanto non può sostenersi «della morte quando è veduta da lungi»84.

				Attingendo alla sua esperienza professionale, che gli forniva un osservatorio privilegiato sulla applicazione effettiva della pena capitale – specie ove si consideri che nella sua Lucca, a dispetto del resto della Toscana, continuava ad applicarsi l’estrema punizione – Carrara ebbe ad osservare

				frequentissimo io vidi l’esempio di Toscani che venivano a commettere delitti nel territorio Lucchese ove questi erano puniti di morte, anziché consumarli in Toscana dove avrebbero incontrato pena più mite: e mi persuasi che il colpevole non calcola sulla pena mite, ma sulla impunità; […] un grado di probabile aumento alla impunità vince dieci gradi aumentati alla severità della pena.85

				Contestata radicalmente l’asserita efficacia deterrente della pena capitale, il Maestro lucchese insinua, affilando il suo pungolo polemico, il dubbio che l’argomento sulla forza dissuasiva in realtà mascheri più profonde ed inconfessabili pulsioni di giustizia-vendetta, appagabili, specialmente a fronte di delitti efferati, solo con lo spettacolo della morte del reo. A muovere coloro che invocano la morte quale unica sanzione adeguata per l’omicidio

				fu la grossolana idea del taglione. Idea dei popoli primitivi, che l’accolsero e la formularono nella sua nudità, ma che quantunque non osi nella odierna civiltà a chiare lettere proclamarsi, esercita pur sempre un celato influsso, e domina le menti inconsapevoli di quelli stessi giuristi che vergognerebbero di professarla. […] Non può essere che il sentimento della vendetta quello che faccia ravvisare come giusto e buono lo irrogare al colpevole altrettanto male quanto egli stesso alla sua vittima ne arrecò. La tutela del diritto, la stessa difesa della società nelle condizioni ordinarie dei popoli, non spingono tanto oltre il loro bisogno.86

				L’assunto onde la pena capitale assecondi inconfessabili e deplorevoli istinti vendicativi rafforza in Carrara la convinzione che l’estrema sanzione, lungi dallo svolgere un’adeguata funzione di prevenzione generale, finisce per produrre effetti destabilizzanti e profondamente diseducativi, se non addirittura criminogeni nella pubblica opinione87. Il concetto è espresso con vigore argomentativo nei seguenti passaggi:

				[…] sono abolizionista non perché senta pietà degli assassini, ma perché sento pietà del popolo che si corrompe con l’assassinio giuridico […] La logica, lo ripeto, è la sovrana delle umane azioni. E poiché anche gli assassini hanno la loro logica non cadono in ragionamenti viziosi quando al vedere un Governo che per ragioni di sua creduta utilità calpesta il principio dell’inviolabilità della vita umana, ne traggono la conseguenza che questa vantata inviolabilità non è che una vana parola; e che per conseguenza possono ancora essi per una veduta di utilità propria calpestare quel precetto.88

				Al termine di questa breve rassegna delle più significative riflessioni dedicate dal grande Maestro al ripudio della pena capitale, conviene ricordare una ragione ulteriore, da Carrara misurata in prima persona nella realtà giudiziaria del suo tempo, ma di portata universale: per il suo carattere di irrimediabilità ed irrevocabilità l’estremo supplizio non permette la riparazione di eventuali errori giudiziari. Non basta. Rendendo assai più ardua la stessa scoperta degli errori giudiziari, «la pena di morte favorisce la impunità dei più grandi colpevoli»89. E, altrove, dettava lo stesso Autore parole definitive:

				[…] noi avversiamo la pena di morte per amore dell’umanità, non per amore del delinquente. Noi avversiamo la pena di morte, perché la sua irreparabilità ci fa tremare per la condanna di un innocente. Noi avversiamo la pena di morte, perché codesto dubbio dello errore ci mostra per una necessaria reazione più frequente la impunità, e meno tutelato il diritto. Noi avversiamo la pena di morte, perché ci pare di sentirci meno tranquilli, e meno sicuri in faccia alla medesima. Ci sentiamo meno tranquilli, perché pensiamo che le aberrazioni umane possono fatalmente condurre la giustizia a colpirci innocenti; ci sentiamo meno sicuri, perché siamo certi che la reclusione perpetua è temuta da tutti, e siamo certi per la giornaliera esperienza dataci dai suicidii, dai duelli  e dagli stessi facinorosi, che molti e molti non temono la morte.90

											4. RIFLESSI DEL DIBATTITO ITALIANO SULLA CODIFICAZIONE SUDAMERICANA: IL CODICE ZANARDELLI QUALE VETTORE DELL’OPZIONE ABOLIZIONISTA

				Come promesso in sede introduttiva, ci si occuperà ora di verificare in quale misura l’opzione abolizionista incardinata nel codice Zanardelli, e frutto di una vicenda storico-istituzionale di grande interesse, oltreché dei contributi di alcuni dei più autorevoli esponenti della cultura giuridica italiana del XIX, sia penetrata oltreoceano, specie nei paesi sudamericani in cui si avvertì maggiormente l’influenza del modello inaugurato dal codice penale del 1889-1890.


				Prima di inoltrarci nella trattazione, corre l’obbligo di un’avvertenza: la penuria di fonti relative alla storia della pena capitale nell’America Latina, ha impedito all’autore di questo lavoro di rinvenire cospicui riscontri dottrinali e tanto meno documenti attinenti alla prassi parlamentare dei paesi cui si farà menzione. Non sarà dunque possibile ricostruire con pari dettaglio il dibattito intorno alla pena capitale negli ordinamenti che prenderemo in esame. 

				Ci limiteremo, più modestamente, ad indagare se la circolazione del modello legislativo91 costituito dal codice Zanardelli in Sudamerica abbia comportato altresì la diffusione della scelta di abolire la pena di morte.

				Seguendo la schematizzazione proposta da recente dottrina sudamericana92, la codificazione latinoamericana ha seguito tendenze contraddittorie nel suo evolversi. 

				In un primo momento, i modelli predominanti furono il codice spagnolo del 1822, recepito prevalentemente in El Salvador, Messico, Ecuador e Bolivia, ed il codice napoleonico del 1810, imitato in Haiti e Repubblica Dominicana93.

				In un secondo tempo, il quadro delle influenze esercitate sui codici successivi si fa più variegato: si estese il modello del codice spagnolo del 1848 (in Cile), mentre in Ecuador si avvertirono influssi del codice belga ed in Argentina del codice bavarese94. In seguito, e veniamo alla fase che ci interessa più da vicino, attecchirono i codici europei di seconda generazione e, segnatamente, il codice Zanardelli, cui arrise notevole successo in Venezuela (1897) e in Brasile (1890).

				Tuttavia, con esclusione dell’esperienza venezuelana, di cui diremo a breve, l’ascendente diretto esercitato dal nostro primo codice unitario si limitò ad una parentesi breve, essendo il paradigma classico-liberale, di cui esso era veicolo, presto messo in questione dall’ascesa della scuola positiva. Nei decenni successivi, infatti, il punto di riferimento per l’imitazione normativa sudamericana fu, riguardo al nostro Paese, il codice Rocco, preso a modello, tra gli altri, in Uruguay (1933), in Brasile (1940) e in Messico (1931)95.

				L’analisi si dovrà dunque concentrare su due paesi in particolare, Venezuela e Brasile, e soffermarsi entro una precisa cornice temporale, a cavaliere tra la fine del XIX ed i primi decenni del XX, coincidente con l’ondata di codici sudamericani improntati al modello classico ed ispirati (se non ricalcati) sul codice Zanardelli.

				Principiando dal Brasile, il primo codice penale di quel Paese, promulgato il 16 dicembre 1830, contemplava la pena di morte per una serie limitata di reati (fra cui omicidio qualificato e «insurrezione di schiavi») e la procedura della sua esecuzione era minuziosamente disciplinata (artt. 39-43)96, alla maniera dei codici europei ottocenteschi, cui senza dubbio era ispirato97.

				Di fatto, però, la pena capitale non veniva più eseguita in Brasile a partire dal 1855, mentre la sua formale abolizione intervenne in conseguenza di un importante rivolgimento istituzionale e, nella specie, in concomitanza con la proclamazione della Repubblica (20 settembre 1890), cui fece seguito l’approvazione di un nuovo codice penale (11 ottobre 1890). Anticipando i contenuti dell’art. 72 della di poco successiva Costituzione repubblicana (24 febbraio 1891), il codice penale sancì la cancellazione della pena di morte dall’apparato sanzionatorio. 

				L’influenza del quasi coevo codice Zanardelli su quello brasiliano del 1890 è attestata dalla quasi totalità della dottrina consultata98, compresa un’autorevole voce99 risalente proprio al periodo genetico di quella importante, ma poco fortunata100, fonte legislativa.

				Venendo ora al Venezuela, il 20 febbraio del 1873 venne promulgato un primo codice penale, ispirato al codice spagnolo del 1870, che già si fece carico dell’abolizione della pena capitale101. Tale scelta fu in seguito confermata nel seguente codice del 14 maggio 1897, nell’articolato del quale si scorge l’influenza dominante del modello classico italiano, incardinata nel codice Zanardelli102, di cui si riproducono inalterate intere disposizioni. 

				La peculiarità di quest’ultimo codice è che, al netto di una serie di ritocchi accumulatisi nel corso del XX secolo, esso, nella sua ossatura essenziale, vige ancora oggi103. 

				Volendo tracciare un resoconto di questa rapsodica rassegna, si può muovere dal dato incontrovertibile per cui, laddove è penetrato il modello del codice Zanardelli, esso pare aver menato con sé l’opzione abolizionista, o quale scelta formalmente innovativa (nel Brasile del 1890) o a guisa di conferma di una posizione già in precedenza assunta (in Venezuela).

				La conclusione appena abbozzata non può tuttavia, in quanto tale, soddisfare completamente chi abbia poco sopra esaminato, con un certo scandaglio, la vicenda che nell’Italia ottocentesca condusse alla cancellazione della pena capitale. Essa, come detto, presenta profili di notevole complessità, sì da impedire di distribuire con precisione e giustezza meriti e riconoscimenti per il suo fausto esito. All’innegabile ruolo di primo piano rivestito dalla cultura giuridica e, in specie, dal corpo accademico, ben rappresentato, a livello istituzionale, da alcuni dei suoi massimi esponenti, non va sottovalutato il contributo decisivo apportato da una classe politica particolarmente sensibile alle ragioni degli abolizionisti (la c.d. Sinistra storica).

				Trasponendo le indicazioni poc’anzi riprese all’embrionico tentativo di comparazione che qui si è allestito, è possibile stilare le seguenti considerazioni finali. Se l’influenza della Scuola classica, e del codice Zanardelli, sulla codificazione di alcuni paesi sudamericani non pare potersi porre in discussione, sul punto specifico dell’abolizione della pena di morte va usata una certa cautela. Tale approccio prudenziale suggerisce, da un canto, di non sottovalutare i segnali ricavabili dalla dottrina straniera consultata, che invariabilmente sembra assumere la soppressione della pena capitale quale emblema dell’influsso del codice Zanardelli sui codici locali104, dall’altro di attribuire il giusto peso alle peculiarità della situazione storico-politica dei paesi considerati105.

				Senza dimenticare, infine, che la scelta di fare a meno del patibolo come risposta sanzionatoria è sempre revocabile: e ciò è dimostrato dalla storia del nostro Paese, ove, come arcinoto, la pena capitale fu ripristinata di lì a pochi decenni con l’avvento del regime fascista106.

				




				
					
						1 La bibliografia intorno ad orientamenti ed ideologie della dottrina penalistica italiana del secolo XIX appare imponente e dunque ci limiteremo, in questa sede, a riportare gli interventi di maggiore respiro, cui, peraltro, si fa rinvio per più ampie indicazioni bibliografiche. Si vedano, in particolare, C. F. Grosso, Le grandi correnti del pensiero penalistico italiano, in Storia d’Italia. Annali, XII, 1998, p. 7 ss.; P. Nuvolone, Giuseppe Zanardelli e il codice penale del 1889, in AA.VV., Studi in memoria di Giacomo Delitala, Milano, 1984, II, pp. 961 ss.; M. Sbriccoli, La penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale dell’Italia unita, in Stato e cultura giuridica in Italia dall’unità alla repubblica, (a cura di) Schiavone, Roma - Bari, 1990, p. 147 ss.; Id., Il diritto penale liberale. La rivista penale di Luigi Lucchini 1874-1900, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, XVI, 1987, p. 105 ss.; Id., Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale, in Storia d’Italia. Annali, XIV, 1998, p. 506 ss.; U. Spirito, Storia del diritto penale italiano, 3ª ed., Firenze, 1974, p. 249 ss.; G. Vassalli, voce Codice penale, in Enciclopedia del diritto, vol. VII, Milano, 1960, p. 268 ss.; S. Vinciguerra, Diritto penale dell’Ottocento. I codici preunitari e il Codice Zanardelli, Padova, 1995.

					

					
						2 Dello stretto legame tra unificazione legislativa in ambito penale e disputa riguardo all’abolizione o mantenimento della pena di morte nell’ordinamento giuridico italiano post-unitario, ci si occuperà diffusamente nel paragrafo immediatamente successivo. Qui, intanto, si anticipano le due principali fonti cui questo breve lavoro si è ispirato: trattasi di M. Da Passano, La pena di morte nel Regno d’Italia, in Vinciguerra, op. cit., p. 579 ss. e I. Mereu, La morte come pena, 2ª ed., Roma, 2007, p. 121 ss.

					

					
						3 I. Mereu, op. cit., pp. 122 ss..

					

					
						4 Per un inquadramento storico-penalistico del codice si guardi S. Vinciguerra (a cura di), Codice dei delitti e delle pene pel Regno d’Italia (1811), Padova, 2002.

					

					
						5 Così I. Mereu, La morte come pena, cit., p. 124.

					

					
						6 Si ricordi, peraltro, che tanto per il reato di lesa maestà che per il parricidio, la pena capitale andava eseguita con modalità di estrema crudezza e disumanità, come conferma il dettato dell’art. 13 del codice del 1811: «Il colpevole condannato a morte per parricidio, sarà condotto al luogo dell’esecuzione, in camicia e a piedi nudi, e col capo coperto di un velo nero. Egli sarà esposto sul palco della sentenza di condanna, gli verrà in seguito tagliata la mano destra, e sarà immediatamente decapitato».

					

					
						7 Cfr. S. Vinciguerra, (a cura di), Codice per lo Regno delle due Sicilie (1819), Padova, 1996.

					

					
						8 Si legga l’art. 16, in forza del quale: «Il condannato all’ergastolo perde la proprietà di tutti i beni che possedeva, la sua successione è aperta a vantaggio dei suoi eredi, come se egli fosse morto senza testamento, non potendo più disporre né per atto tra vivi, né per testamento».

					

					
						9 Il codice borbonico contemplava una vera e propria “gradazione” nelle modalità esecutive della pena di morte. Si prenda l’art. 6, secondo cui: «La legge precisa i casi nei quali la pena di morte si debba espiare con modi speciali di pubblico esempio. I gradi di pubblico esempio sono i seguenti: 1) esecuzione della pena nel luogo del commesso misfatto o in luogo vicino; 2) trasporto del condannato nel luogo della esecuzione, a piedi nudi, vestito di nero, con velo nero che gli ricopra il volto, e trascinato su di una tavola con picciole ruote al di sotto e con cartello in petto in cui sia scritto a lettere cubitali: l’uomo empio».

					

					
						10 Cfr. S. Vinciguerra (a cura di), Codice penale per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna (1839), Padova, 1993.

					

					
						11 Si guardi S. Vinciguerra, I codici penali sardo-piemontesi del 1839 e del 1859, in Id., (a cura di), I codici preunitari e il codice Zanardelli, cit., p. 359 ss. Non si trascuri il dettaglio per cui il secondo codice sabaudo ottocentesco fu diffuso in buona parte del Paese all’indomani dell’unificazione politica della penisola, compresa dunque la pena di morte nei casi sopra ricordati.

					

					
						12 L’efficace espressione è presa a prestito da I. Mereu, op. cit., p. 121.

					

					
						13 Cfr. S. Vinciguerra (a cura di), Codice penale pel Granducato di Toscana (1853), Padova, 1993.

					

					
						14 Si guardi, su tutti, C. Ghisalberti, La codificazione del diritto in Italia. 1865-1944, Bari, 1994, passim e M. Da Passano, La pena di morte nel Regno d’Italia 1859-1889, cit., p. 579 ss. 

					

					
						15 Nel granducato di Toscana la pena capitale era stata abolita inizialmente nel 1786 con la “Riforma” leopoldina, dopo un lungo periodo di disapplicazione in fatto. In seguito, l’estremo supplizio venne ripristinato per una serie man mano più ampia di reati (omicidio, reati di lesa maestà, furto con banda armata). L’11 ottobre 1847 Leopoldo II abolì la pena di morte nel ducato di Lucca e, successivamente, la Corte Suprema di Firenze estese tale provvedimento all’intero stato. Nuovamente ripristinata nel novembre 1852 e nel codice penale del 1853, pur se prevista per pochissimi casi e mai eseguita, la pena capitale venne definitivamente espunta dopo la cacciata dei Lorena con i decreti del 30 aprile 1859 e 10 gennaio 1860. Per ulteriori ragguagli vedasi M. Da Passano, Il diritto penale toscano dai Lorena ai Borbone, Milano, 1988.

					

					
						16 L’opzione a favore dell’estensione a tutto il Paese della scelta abolizionista praticata in Toscana fu perorata per la prima volta, e autorevolmente, da Carlo Cattaneo in un articolo pubblicato nella sua rivista «il Politecnico» nel febbraio 1860 (ora ricompreso in C. Cattaneo, Scritti politici, a cura di M. Boneschi, Firenze, 1964, I, pp. 386-407). La straordinaria vis retorica che vi si sprigiona e l’importanza storica di quello scritto suggeriscono di riportarne per intero i brani conclusivi: «Non siamo noi dunque degni ancora di collocarci, oggi, al posto che i Toscani hanno potuto tenere un secolo fa? Non basta essere restati addietro di un secolo? Eppure è forza scegliere: Dobbiamo noi raggiungere i Toscani, o devono i Toscani retrocedere fino a noi? Vogliamo dunque, a nome dell’Italia una, ricondurre in Toscana il carnefice? E non per minaccia […] ma davvero, e per supplire con quelle oscene braccia all’impotenza delle nostre leggi? […] No, a questo ingiurioso confronto tra la Toscana e la rimanente Italia non si deve lasciar ansa. Dacché la Toscana dare addietro non deve e non può, avanti dunque tutta l’Italia». Come precisa I. Mereu, op. ult. cit., p. 141, quand’anche Cattaneo fosse un repubblicano e dunque non facesse parte dell’establishment politico-istituzionale dell’epoca, la sua voce era di sicuro richiamo, tanto che «la sua proposta sarà una delle carte che gli abolizionisti giocheranno con maggiore insistenza per portare a termine con successo la loro battaglia».

					

					
						17 Che la questione relativa alla pena capitale fosse avvertita dalla classe politica del tempo quale vera e propria pregiudiziale alla unificazione legislativa penale è testimoniato dalla reazione dell’allora Ministro Vacca all’ordine del giorno presentato alla Camera dei deputati in data 19 novembre 1864, con cui si invitava il Governo a procedere con urgenza all’unificazione legislativa. Quando il Ministro presentò in Parlamento l’apposito disegno di legge, ove si escludeva esplicitamente il codice penale dai progetti di unificazione, giustificò tale scelta dell’Esecutivo con le seguenti, significative, parole: «…Non m’avvisai di domandarvi l’autorizzazione di promulgare con semplice decreto reale nuove leggi penali; e tanto più mi trattenni dal chiedervi questa facoltà, inquantoché essa avrebbe imposto al potere esecutivo l’incomportevole incarico di risolvere la grave questione della pena di morte. Ora io penso che siffatta controversia così rilevante per l’umanità e per la difesa sociale non si debba in modo terminativo sciogliere che col concorso del Parlamento…». Il discorso è tratto da Relazioni e discussioni fatte alla Camera dei deputati intorno all’unificazione legislativa del Regno, all’estensione del codice penale alla Toscana ed alla abolizione della pena di morte, Torino, 1865, vol. I, p. 5, così come riportato da M. Da Passano, La pena di morte nel Regno d’Italia, cit., p. 614, in nota n. 139. 

					

					
						18 Il primo numero della rivista di Ellero si apriva giustappunto con l’enunciazione del «Programma» cui essa si sarebbe ispirata e del quale riportiamo in questa sede un breve stralcio: «Per noi l’abolizione della pena di morte non è soltanto la soddisfazione di un pio desiderio, non è ispirata dal solo interesse di salvare il reo dal capestro: essa è un avvenimento di assai alta importanza, ed è ispirata da moventi e da mire più eccelse. Noi crediamo che quando tutti gli uomini saranno compresi d’orrore per la schifosa danza tra lo strangolatore e lo strangolato, che quando essi cesseranno per qualsiasi motivo di scannarsi l’un l’altro, l’umanità abbia progredito di un passo incommensurabile e sia dischiuso un avvenire insperato. Non basta diminuire le sanzioni e le esecuzioni capitali; non dovesse giustiziarsi che un sol colpevole sulla terra, ancora perdura un gran misfatto per l’umanità». Cfr. P. Ellero, Programma, in Giornale per l’abolizione della pena di morte, Milano, I, 1861, p. 3.

					

					
						19 Sul ruolo di assoluta preminenza svolto dal grande Maestro nella promozione in tutte le sedi (accademica, pubblicistica, politica e finanche professionale) dell’ideale abolizionista, si tornerà più diffusamente, come anticipato, al paragrafo successivo.

					

					
						20 Cfr. Giornale per l’abolizione della pena di morte, III, 1864, n. 3, p. 314 ss. e n. 4, p. 353 ss. Numerose associazioni aderirono alle iniziative promosse dal Giornale: dall’ «Ateneo italiano» alla fiorentina «Accademia dei georgofili», dalla genovese «Associazione emancipatrice», presieduta da Garibaldi, alla senese «Accademia dei Fisiocritici» e alla pisana «Società democratica».  Sempre dalla città toscana partì un’iniziativa della loggia massonica «Azione e fede», volta a sollecitare tutte le logge italiane a che promovessero la raccolta firme per una petizione a favore dell’abolizione della pena capitale. Ulteriori notazioni sugli orientamenti dell’opinione pubblica in ordine al tema che ci occupa si rinvengono in M. Da Passano, op. ult. cit., p. 581 ss.

					

					
						21 Vedasi l’ampio saggio di M. Sbriccoli, Il diritto penale liberale. La «Rivista penale» di Luigi Lucchini 1874-1900, cit., p. 123 ss.

					

					
						22 Si prendano, a titolo d’esempio, gli atteggiamenti tenuti e le opinioni espresse da due ministri della Giustizia dei primissimi anni dell’esperienza unitaria: Giovan Battista Cassinis e Vincenzo Miglietti. Il primo ebbe a sostenere che il codice penale del 1859 fosse, al momento, il migliore d’Europa in quanto «la pena di morte v’è assegnata in soli tredici casi, laddove tutti gli altri codici ne hanno casi innumerevoli: v’hanno codici che passano i cento» (cfr. Camera dei deputati, Discussioni, 30 aprile 1861, p. 769). Il secondo presentò al Senato, nel corso della seduta del 9 gennaio 1862, un progetto per l’estensione del codice sardo del 1859, pur provvisto di alcune modifiche, tra cui una riduzione del ricorso alla pena di morte a sole quattro ipotesi di reato, rinviando «a tempi più tranquilli» l’elaborazione di un nuovo codice penale e l’eventuale abbandono del patibolo. Pare di certo interesse soffermarsi brevemente sulle ragioni addotte dal Ministro Miglietti a giustificazione della posizione cauta ed attendista da lui assunta: pur proclamandosi, in astratto, favorevole alla abolizione definitiva della pena capitale, egli non ritiene opportuno procedere in maniera repentina ad una opzione così radicale per via delle condizioni di ordine pubblico esistenti nel Regno. Ancora una volta, conviene attingere alle parole stesse del Ministro per apprezzare la vis persuasiva del suo argomentare: «[…] la questione, come ognuno lo vede, non è di interesse locale di questa o di quella fra le province dello stato; essa è questione di interesse generale […]. Mentre però feroci masnade empiono tutto il giorno di terrore e di spavento alcune province del Regno, e ancora fresca è la memoria di barbari assassinii, che con audacia quasi incredibile nelle pubbliche vie di cospicue città si consumarono per l’opera di uomini prostrati nell’ignavia e nel vizio, a ogni tristizia incalliti, funesto retaggio di governi corrompitori e corrotti, anche omesse ulteriori considerazioni, si estimerebbe sommamente pericolosa alla sicurezza generale un’innovazione di tanto momento […]» (cfr. Atti parlamentari, Senato, 9 gennaio 1862, p. 506 ss.). Il progetto Miglietti non venne discusso, a causa della caduta del governo Ricasoli, e in seguito non fu mai ripresentato.

					

					
						23 Due gli articoli salienti di cui si componeva il disegno Mancini (cfr. Discorsi parlamentari di Pasquale Stanislao Mancini raccolti e pubblicati per deliberazione della Camera dei deputati, Roma, 1893, II, p. 232, così come riportato da I. Mereu, La morte come pena, cit., p. 148): «Art. 1. – Il codice penale del 20 novembre 1859, con le modificazioni adottate con decreto 17 novembre 1861, è esteso alle province toscane, ed entrerà in vigore nelle medesime dal 1 gennaio 1866, salvo le disposizioni degli articoli seguenti. Art. 2. – È abolita nel regno d’Italia la pena di morte in tutti i crimini puniti con la medesima dal codice penale comune. Alla pena di morte è sostituita quella dei lavori forzati a vita. In tutti i crimini puniti nello stesso codice coi lavori forzati a vita, a questa pena rimane surrogata quella dei lavori forzati a tempo da anni 20 a 25».

					

					
						24 Vedi supra in nota 17. Anche il Ministro Vacca ripeteva, fedelmente, la linea moderata dei predecessori circa l’inopportunità di abbandonare repentinamente la pena capitale, come testimonia il suo discorso alla Camera tenuto nella tornata dell’8 marzo (cfr. Relazioni e discussioni, cit., vol. I, p. 59 ss.): «Io tengo dunque, e lo dirò schietto, per l’abolizione della pena di morte progressiva, graduale e condizionata […]. Per me adunque la questione di opportunità per l’abolizione della pena di morte dipende dal concorso di tre condizioni: Revisione della scala penale; Riforma del regime penitenziario; Condizioni della pubblica sicurezza tali da poter cancellare dal codice la pena di morte senza gravemente compromettere l’ordine sociale […]. Tali sono, o signori, le ragioni principali, le quali ci fanno grandemente dubitare dell’opportunità di cancellare dal codice la pena di morte».

					

					
						25 Cfr. Relazioni e discussioni, cit., vol. I, p. 62 ss., da cui traiamo un significativo passaggio della motivazione addotta dalla commissione: «Sarebbe difficile persuadersi che la Toscana sola, dove la conservazione dell’ordine pubblico non ha bisogno di questa pena estrema, si trovi in condizioni di moralità, d’istruzione e di prosperità economica cotanto superiori a quelle del resto d’Italia da supporre nelle altre province quella necessità della pena di morte che ivi non esiste».

					

					
						26 Vedi in Relazioni e discussioni, cit., 13 marzo 1865, vol. II, p. 196 ss. Come osserva I. Mereu, op. cit., p. 150 ss., gli argomenti pro e contro la cancellazione della pena capitale abbandonarono presto il piano filosofico della legittimità per appuntarsi su di una dimensione più pragmatica e politica, in termini di necessità ed utilità o meno dell’estrema penalità. Sullo sfondo si stagliava, irrisolta, la questione dell’unificazione legislativa, argomento che si prestava, come ognun vede, ad essere brandito da ambo gli schieramenti, tanto a supporto dell’urgenza di superare l’impasse toscano abolendo universalmente la pena capitale, quanto a sostegno dell’estensione immediata e senza eccezioni del codice sabaudo all’intero Paese.

					

					
						27 Cfr. Atti parlamentari, Senato, 27 aprile 1865, p. 2957.

					

					
						28 Cfr. Il progetto di Codice penale italiano pel Regno d’Italia, I, Firenze, 1870, p. 2 e ss., come riportato da I. Mereu, op. ult. cit., p. 154. Come nota l’Autore da ultimo citato, le due commissioni erano composte «dai più bei nomi – per autorevolezza politica e per dignità scientifica – di cui, in quel momento l’Italia disponga». Vi si annoveravano tre ex-ministri di Grazia e Giustizia (Giovanni De Foresta, Raffaele Conforti e Giovanni Pisanelli), oltre ad una notevole schiera di giuristi (tra gli altri, Baldassarre Paoli, consigliere della Cassazione di Firenze, Pier Paolo Tolomei, professore a Padova, Francesco Saverio Arabia, sostituto procuratore generale a Napoli, Francesco Carrara, Enrico Pessina, professore a Napoli e Pietro Ellero).

					

					
						29 Camera dei deputati, Documenti, seduta del 25 marzo 1866, verbale n. 17, p. 126.

					

					
						30 Cfr. Progetto del codice penale e di polizia punitiva pel Regno d’Italia, Firenze, 1870, vol. I, p. 608 ss., come citato da M. Da Passano, op. ult. cit., p. 622, in nota 167. Vale la pena riportare qualche stralcio dalla relazione d’accompagnamento al Ministro, in cui si rinvengono alcuni “tipici” argomenti abolizionisti, si noti, tutti improntati alle ragioni della carenza di necessità e di utilità della pena capitale: « […] Componendo un sistema penale avente per iscopo inseparabile da quello della repressione anche quello della correzione, non potrebbe logicamente sostenersi la necessità dell’estremo supplizio; […] non trattandosi dell’abolizione di esso, lasciando intatto il rimanente sistema punitivo, ma della creazione di un sistema nuovo, nel quale perciò ben si poteva trovare un surrogato che valesse a raggiungere lo scopo sin qui sperato (e per la verità inutilmente) colla pena di morte senza averne gli svantaggi […] Non era certo indifferente la commissione alle condizioni tristissime e minacciose della sicurezza pubblica in alcune province, ma se colà non aveva finora giovato a guarentirla la minaccia del patibolo, tanto meno poteva addursi questo argomento per mantenersi la pena di morte anche dove può farsi senza timore l’esperimento dell’abolizione e meno ancora per introdurla dove non esiste».

					

					
						31 A riprova che la larga maggioranza del corpo accademico e della scienza penalistica perorassero la causa abolizionista, si considerino gli atti del primo congresso giuridico italiano che si tenne a Roma nel 1872, ove i partecipanti si espressero unanimente a favore della cancellazione dell’estremo supplizio (cfr. Atti del I Congresso giuridico italiano, Roma, 1872, p. 516). Inoltre, a scorrere l’elenco delle posizioni dottrinali in punto di pena capitale raccolte dal senatore Tecchio (vedi in Senato del Regno, Le fonti del codice penale italiano, I, Roma, 1875, p. 364, ripreso da I. Mereu, op. cit., p. 157), ci si avvede che, ad eccezione di tre isolate voci, la quasi totalità dei docenti universitari militano nel fronte abolizionista: tra i tanti, ricordiamo Francesco Carrara a Pisa, Pietro Ellero a Bologna, Antonio Buccellati a Pavia, Gian Paolo Tolomei a Padova, Enrico Pessina a Napoli, Giuseppe Manfredini a Padova, Luigi Lucchini a Venezia, Sebastiano Vivalli-Brancati a Messina, Vincenzo Sereni a Perugia, Giorgio Turbiglio a Ferrara, Achille Giovannetti a Camerino, Giuseppe Catalano a Catania, Gian Battista Strani a Modena, Pietro Pellegrini a Macerata, Mariano Mucciarelli a Palermo, Alfonso Cavagnari a Parma, Bernardino Bernardi a Urbino, Gavino Scano a Cagliari e Camillo Pagliacci a Siena.

					

					
						32 Cfr. Progetto del codice penale e di polizia punitiva pel Regno d’Italia, op. cit., p. 600 ss. Anche le corti impuntano i loro argomenti sull’opportunità di conservare l’estrema punizione, tenendosi ben alla larga da discettazioni filosofiche intorno alla legittimità del patibolo. Il parere formulato dalla Corte di cassazione di Napoli riassume emblematicamente la posizione espressa dalla soverchiante maggioranza degli uffici giudiziari consultati: il Supremo Collegio ritiene che « […] la pena di morte non sia per sé illegittima; che la società ha il diritto di applicarla, finché sia efficace, necessaria e consentita dalla pubblica coscienza; che avendo riguardo alla presente condizione della pubblica opinione e de’ costumi, non sia ancora opportuno abolirla; ed intanto si debba restringere a pochi reati, e solo ai più atroci» (Ibid., p. 604 ss.). La sintonia con gli orientamenti governativi, come ognun s’avvede, è pressoché perfetta. Altra fonte privilegiata per apprezzare le opinioni coltivate dalla giurisprudenza è l’apposita Rassegna che Luigi Lucchini vi dedicava sulla Rivista penale, a scorrere la quale si evince come neppure le corti italiane fossero insensibili all’argomento della unificazione legislativa, tanto da far preferire pure ai non abolizionisti la cancellazione della pena capitale purché la questione fosse definitivamente risolta e si pervenisse ad un codice penale unico. Molto significative, in questo senso, le parole del procuratore del re di Trani, riportate da M. Da Passano, op. ult. cit., p. 596 in nota 66 e tratte da Rivista penale, XV, 1881-1882, p. 139: « […] La questione della pena di morte oramai bisogna risolverla, non discuterla; le ragioni si sono esaurite; al potere legislativo l’ultima parola. Io non sono abolizionista, ma se la pena di morte dev’essere un ostacolo alla definizione del codice penale, voto subito per l’abolizione. La molteplice nostra legislazione penale è la più flagrante violazione del grande principio che i cittadini sono uguali dinanzi alla legge. Quando ho visto due corti d’appello disputarsi un individuo imputato di crimine punibile o no con la  morte, secondo il luogo ov’era stato commesso il reato, mi sono convinto ancor più che non si possa protrarre più a lungo la risoluzione della grande controversia; l’unificazione del codice penale è un supremo bisogno: in tutto potrà essere permesso aver due pesi e due misure fuorché nell’amministrazione della giustizia, specie poi quando si tratti della vita dell’uomo…».

					

					
						33 I componenti della commissione erano specificamente, oltre all’avvocato Filippo Ambrosoli, già membro delle antecedenti, ma qui con funzioni di segretario, Giuseppe Borsani, già procuratore generale a Palermo e, al tempo della nomina, avvocato generale militare, Sante Martinelli, consigliere e presidente della sezione d’accusa della corte d’appello di Napoli e Giacomo Costa, sostituto procuratore generale della corte d’appello di Milano. Così in Progetto del codice penale e di polizia punitiva pel Regno d’Italia, op. cit., vol. II, p. 7 ss.

					

					
						34 Anche in questo caso, lasciamo parlare la commissione, citando alcuni brani dei lavori delle sedute richiamate in narrativa: « […] non era possibile disconoscere l’incontestabile massima autorità dei collegi giudiziari, l’assoluta e grande maggioranza dei quali traendo lume dalla giornaliera esperienza, ha dichiarato pericolosa, nelle condizioni morali della penisola, l’abolizione della pena capitale; e la commissione si è arresa al solenne pronunciato sorretto dalla statistica e dalla pubblica opinione. La statistica penale infatti mostrando quanto sia elevato il numero dei reati più gravi, accenna al bisogno di quella sanzione, come quella che è indubbiamente la più efficace a trattenere il braccio dei malfattori»; riguardo alla “eccezione toscana” si afferma, «[…] l’unità del diritto, che tanto è reclamata, non può volersi rinunziando alla tutela stimata necessaria nel regno, per questo solo che in una parte, e la minore, non sembrasse altrettanto necessaria» (cfr. Progetto del codice penale e di polizia punitiva pel Regno d’Italia, op. cit., vol. II, p. 20 ss.).

					

					
						35 F. Carrara, Introduzione a A. Geyger, Sulla pena di morte, Lucca, 1869, p. III ss., ora pubblicato anche in Contro la pena di morte. Scritti di Francesco Carrara, Milano, 2001, p. 165 ss.

					

					
						36 Il guardasigilli fa qui riferimento ai risultati di due inchieste affidate ai prefetti dal Ministro Pisanelli  nel 1865 e dallo stesso Vigliani nel 1873, volte ad indagare l’orientamento dell’opinione pubblica sulla pena capitale: ad esito della prima, 20 province risultavano favorevoli all’abolizione, 25 contrarie e 4 indifferenti, mentre a seguito della seconda il risultato fu di 28 a 41 in favore degli anti-abolizionisti. Per alcuni cenni a critiche e riserve sollevate da più parti circa l’opportunità, l’utilità e la rispondenza alla realtà delle menzionate indagini, si rinvia a M. Da Passano, op. ult. cit., p. 590; si tenga tuttavia conto, come lo stesso Autore testé citato si premura di avvisare, i dati sopra riportati sono gli unici elementi noti riguardo a quelle inchieste.

					

					
						37 In questo periodo, e proprio in relazione al dibattito intorno alla pena capitale, la statistica inizia ad essere usata (se non brandita) quale strumento certo ed indiscutibile. Ne sono un esempio i dati sbandierati dal generale Luigi Federico Menabrea, campione dell’anti-abolizionismo e già capo del governo nel biennio 1867-1869, nel corso della seduta del Senato del 18 febbraio 1875 ed attestanti un aumento dei delitti più efferati; in particolare, omicidi volontari, cresciuti nel 1874 rispetto al 1873 da 1579 a 1700 e grassazioni con omicidio, passate, nel medesimo intervallo di tempo, da 126 a 277. Ciò che porta il generale Manabrea a chiosare sarcasticamente: «Qui mi ritorna in mente il detto di un uomo di spirito, al quale si parlava dell’abolizione della pena di morte. Egli diceva: Io abolirei la pena di morte ma ad una condizione, ed è che gli assassini siano i primi a dare l’esempio; e siccome questi signori non ne danno ancora l’esempio, io credo che la pena di morte debba mantenersi». Cfr. Atti parlamentari, Senato, Le fonti del Codice penale italiano, Discussione (tornata del 18 febbraio 1875), Roma, 1875, p. 322 ss.

					

					
						38 Il riferimento, più o meno velato, è al c.d. «precedente germanico». Il parlamento della confederazione della Germania del nord, nella seduta dell’1 marzo 1870, nonostante l’opposizione di Bismark, aveva votato per l’abolizione della pena capitale. In seguito, e su iniziativa dello stesso Bismark, il medesimo parlamento tornò sui propri passi e reintrodusse la pena di morte, estendendola anche agli stati che in precedenza erano stati abolizionisti. Alle reazioni delle voci contrarie all’estremo supplizio (guarda caso, pure in Germania, in primo luogo alcuni fra i più quotati penalisti), il governo rispose agitando l’argomento della necessaria unificazione legislativa. Non vi è chi non percepisca come l’esempio tedesco si prestava ad essere utilizzato, con gran profitto retorico, dagli anti-abolizionisti nostrani e, in primis, dal Ministro in persona, il quale, in sede di presentazione del progetto governativo di codice, affermò: «La confederazione germanica che, unificando poc’anzi il suo diritto penale ristabiliva la morte in quattro Stati confederati che pur l’avevano abolita porge all’Italia l’esempio del modo con che in simili condizioni il grave problema deve essere risolto». Cfr. I. Mereu, op. ult. cit., p. 162. 

					

					
						39 Cfr. Atti parlamentari, Senato, 24 febbraio 1874, Progetto del Codice penale del Regno d’Italia preceduto dalla relazione ministeriale presentato al Senato nella tornata del 24 febbraio 1874 dal Ministro di Grazia e giustizia, Roma, 1874, n. 35, p. 7. 

					

					
						40 I. Mereu, op. cit., p. 166, nota come, pur recando le sembianze di una sonora sconfitta, il voto espresso dal Senato nel corso della seduta del 25 maggio 1874 sia segno che «qualche cosa cominciava a muoversi» anche nelle schiere dei senatori, posto che rispetto alla precedente discussione del 1865, il novero dei fautori dell’abolizionismo risultava arricchito di 14 unità.

					

					
						41 Cfr. supra, p. 6.

					

					
						42 Cfr. Progetto del Codice penale del Regno d’Italia presentato alla Camera dei deputati nella tornata del 25 novembre 1876 dal Ministro di Grazia e Giustizia e dei Culti (Mancini) con la  relazione ministeriale (Mancini), libro I, Roma 1877, p. 14.

					

					
						43 Così I. Mereu, op. ult. cit., p. 168.

					

					
						44 Cfr. Progetto del Codice penale del Regno d’Italia presentato alla Camera dei deputati nella tornata del 25 novembre 1876 dal Ministro di Grazia e Giustizia e dei Culti (Mancini) con la relazione ministeriale (Mancini), cit., p. 53 ss.

					

					
						45 Ibid., p. 411.

					

					
						46 Ibid., p. 13 ss.

					

					
						47 Cfr. Atti parlamentari, Camera, 28 novembre-7 dicembre 1877. In concomitanza con il voto sul progetto abolizionista di Mancini, la Camera approvò la sospensione delle esecuzioni capitali, in attesa della formale soppressione della pena di morte.

					

					
						48 Il 30 giugno 1889 il Ministro Zanardelli presentò il progetto definitivo del codice al re (cfr. Relazione a S.M. il Re del Ministro Guardasigilli (Zanardelli) nell’udienza del 30 giugno 1889 per l’approvazione del testo definitivo del Codice Penale, Roma, 1889); la pubblicazione tenne luogo il 1° dicembre dello stesso anno e l’entrata in vigore decorse a far data dal 1° gennaio 1890. Per un resoconto più dettagliato delle vicende intercorse tra l’approvazione del progetto Mancini ed il varo del nuovo codice si rinvia M. Da Passano, op. ult. cit., p. 633 ss. e P. Nuvolone, Giuseppe Zanardelli e il codice penale del 1889, cit., p. 961 ss.

					

					
						49 I meriti del Ministro Zanardelli riguardo alla realizzazione della tanto agognata unificazione legislativa in materia penale e al conseguimento della cancellazione della pena capitale sono particolarmente enfatizzati da P. Nuvolone, op. ult. cit., p. 962. Ampio saggio delle salde convinzioni abolizioniste del Guardasigilli si rinviene nella relazione con cui fu accompagnata la presentazione della versione definitiva del progetto Zanardelli alla Camera in data 22 novembre 1887. Ne riproduciamo, in questa sede, alcuni significativi passaggi: «E non solo la pena di morte non è esemplare, ma è al contrario depravatrice, come odioso spettacolo di sangue, che è proprio a rendere gli animi iniqui, duri e spietati ed anche a diffondere ebbrezze criminose. Depravatrice la disse già Beccaria ‘essendo assurdo che le leggi le quali sono l’espressione della pubblica volontà, che detestano e puniscono l’omicidio, ne commettano uno esse medesime, e per allontanare i cittadini dall’assassinio, ordinino un pubblico assassinio’. […] Aggiungasi che la pena di morte, inflessibile, assoluta, non adempie una condizione essenziale che la scienza riconosce indispensabile alla pena, quella di riuscire graduabile; tale ciò da poter essere misurata, in modo che corrisponda proporzionalmente alla colpa del delinquente. Ogni proporzionalità nella scala delle pene scompare, anzi, allorquando circostanze assai discutibili e talvolta malamente definibili, fanno sì che in un reato si passi da una pena più o meno lungamente restrittiva della libertà personale a quella irreparabile del patibolo. E con questa parola ‘irreparabile’ ho richiamato un altro argomento veramente decisivo contro la pena capitale. Mentre infatti le altre pene possono essere più o meno capaci di riparazione, la irreparabilità della pena capitale, irreparabilità che non dovrebbe mai accompagnarsi ai pronunciati di una giustizia fallibile, è tale e sì enorme vizio che dinanzi ad esso dovrebbero piegare ogni resistenza ed opposizione» (Progetto del codice penale per il regno d’Italia e disegno di legge che ne autorizza la pubblicazione presentato dal Ministro di Grazia e Giustizia e dei Culti (Zanardelli), Roma, 1887, vol. I, p. 37 ss.).

					

					
						50 Luigi Lucchini collaborò strettamente con il Ministro Zanardelli a tutti i lavori di elaborazione, presentazione e successiva revisione del progetto di codice penale, come si evince da M. Sbriccoli, Il diritto penale liberale. La «Rivista penale» di Luigi Lucchini 1874-1900, cit., p. 136 ss.

					

					
						51 Camera dei deputati – Legislatura XVI, 2ª Sessione, Discussione, p. 3390. È appena il caso di segnalare che la battaglia per l’affermazione del diritto alla vita in Italia fu tutt’altro che definitivamente vinta con l’entrata in vigore del codice Zanardelli. Come è ben noto, la pena capitale fu ristabilita dal codice Rocco ed irrevocabilmente espunta dall’ordinamento prima dal d.lg.lgt. 10 agosto 1944, n. 224, norma sostanzialmente riprodotta all’art. 27 u.c. della Costituzione repubblicana, e, con riguardo ai reati militari, dalla l. 13 ottobre 1994, n. 589. Infine, l’art. 1 della l. cost. 2 ottobre 2007, n. 1 ha soppresso l’inciso “se non nei casi previsti dalle leggi militari di guerra” nell’art. 27, comma 4, Cost., il quale oggi recita seccamente che “Non è ammessa la pena di morte”. Per approfondimenti vedasi, su tutti, I. Mereu, op. cit., p. 177 ss.

					

					
						52 I. Mereu, op. cit., p. 171, ritiene che l’abolizione della pena capitale abbia costituito l’unico evento di grande rilievo per la civiltà giuridica del secolo XIX che ha visto il nostro Paese rivestire un ruolo da protagonista nel panorama europeo. 

					

					
						53 Cfr. supra a p. 4 e 5.

					

					
						54 In senso affine si esprime I. Mereu, op. cit., p. 172.

					

					
						55 Cesare Lombroso ebbe a sostenere, ne L’uomo delinquente in rapporto all’antropologia, alla giurisprudenza e alla giurisprudenza e alle discipline economiche (1876), che «la maggior gentilezza dei costumi dipende dall’epurazione della razza attraverso l’uso antico della pena di morte su vastissima scala». Con accenti non meno inquietanti, Raffaele Garofalo, tra i fondatori della Scuola positiva nonché iniziatore della criminologia, poteva affermare: «Non si vede quale sia l’utilità di conservare in vita gli esseri che non debbono più far parte della società, non si comprende lo scopo della conservazione di questa vita puramente animale, non si spiega perché i cittadini, e per conseguenza la famiglia stessa delle vittime, debbano pagare un aumento di imposte per dare alloggio e nutrimento a nemici eterni della società» (cfr. R. Garofalo, Criminologia. Studio sul delitto, sulle sue cause, e sui mezzi di repressione, Torino, 1885, p. 58 ss.).

					

					
						56 Così I. Mereu, op. cit., p. 175, il quale ricorda che i contributi di autorevoli studiosi abolizionisti europei avevano trovato ospitalità nelle pagine del Giornale per l’abolizione della pena di morte prima e nella Rivista penale di Lucchini poi e che Carlo Lucas dedicò una sua opera alla questione italiana e, segnatamente, La pena di morte e la unificazione penale. A proposito del progetto di codice penale italiano (1874).

					

					
						57 Vedi supra a p. 5.

					

					
						58 Cfr. supra a p. 5 in nota 20.

					

					
						59 Così M. Da Passano, op. cit., p. 589. L’Autore porta ad esempio il fortunato opuscolo di Augusto Vera, professore all’Università di Napoli e maggior interprete della filosofia hegeliana in Italia, nel quale si trova scritto, fra l’altro: «Lo Stato ha l’alto diritto di vita e di morte sull’individuo, ed è perciò che come egli ha diritto di far la guerra e d’inviare alla morte sul campo di battaglia, così può anche inviare alla morte sul patibolo» (A. Vera, La pena di morte, Napoli, 1863, p. 15). Altre campane antiabolizioniste furono i giornali «L’opinione», il clericale «L’armonia» di Torino e «La Civiltà Cattolica».

					

					
						60 Vedi supra a p. 5 in nota 20.

					

					
						61 Gli innumerevoli scritti dedicati dal grande Maestro alla pena capitale sono oggi raccolti in Contro la pena di morte. Scritti di Francesco Carrara, con Introduzione di E. Palombi, Milano, 2001.

					

					
						62 Cfr. supra al par. 2.

					

					
						63 Il punto è ben sviscerato da A. Prosperi, Carrara e la pena capitale, in Francesco Carrara nel 1° centenario dalla morte, Atti del convegno internazionale tenutosi a Lucca e a Pisa nei giorni 2-5 giugno 1988, Milano, 1991,  p. 399 ss. 

					

					
						64 Lo stesso Autore riconosce candidamente il proprio profondo credo abolizionista in un appunto risalente al 20 ottobre 1877 e significativamente intitolato La mia professione di fede (originariamente pubblicato in Opuscoli di diritto criminale, 2ª ed., Lucca, vol. III, 1870, p. 403 ss.). Il testo si apre con la seguente cristallina affermazione: «Io sono abolizionista perché sono credente».

					

					
						65 Ci riferiamo a F. Carrara, Una lezione dettata nella R. Università di Pisa, in Giornale per l’abolizione della pena di morte, diretto da Pietro Ellero, vol. I, 1861, p. 13 ss. e 80 ss.

					

					
						66 Ibid., p. 14.

					

					
						67 Sulla centralità nell’opera carrariana dell’indagine intorno alla legittimazione ed ai limiti del punire, e per una ponderata riflessione circa l’attualità dell’elaborazione del grande penalista sul punto si guardi al recente contributo di G. De Francesco, Funzioni della pena e limiti della coercizione: caratteri ed eredità del classicismo penale, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, XXXVI, 2007, p. 611 ss. 

					

					
						68 F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale, 1ª ed., Lucca, 1860, p. 217. Per i riferimenti alle edizioni successive si rimanda a Contro la pena di morte. Scritti di Francesco Carrara, cit, pp. 140, 158, 238, 322, 414.

					

					
						69 F. Carrara, Una lezione dettata nella R. Università di Pisa, cit., p. 81.

					

					
						70 Ibid., p. 84.

					

					
						71 Ibid., p. 86.

					

					
						72  F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale, 4ª ed., Lucca, 1871, p. 433.

					

					
						73 Si fa qui riferimento, in particolare, alla nota dottrina dell’emenda, quale scopo essenziale e primario della pena, sviluppata dal tedesco David August Roeder. Essa, in estrema sintesi, prendeva le mosse da una concezione del diritto come concetto di relazione, teso alla realizzazione della persona in un contesto solidaristico, rispetto al quale la pena non poteva che essere mirata al recupero del delinquente, un “bene” da contrapporre al male del reato e sua nemesi. Se sulla carta una simile impostazione avrebbe dovuto condurre alla massima umanizzazione ed individualizzazione dell’apparato sanzionatorio, invero la Besserungstheorie di Roeder predicava il ricorso a pene indeterminate, destinate a venir meno solo al raggiungimento della correzione del reo, nell’esecuzione delle quali ampio spazio avrebbe dovuto riservarsi a trattamenti coattivi finalizzati ad inculcare al reo regole comportamentali estranee alla sua formazione e cultura. Non è arduo figurarsi quali aspetti di siffatta costruzione teorica disturbassero la sensibilità cattolico-liberale di Carrara, attenta alle garanzie individuali ed avversa a qualsiasi tentativo di strumentalizzare l’essere umano, a prescindere dalla condivisibilità dello scopo. Non è un caso, dunque, che il Nostro abbia direttamente polemizzato con l’Autore tedesco. Per approfondimenti sul punto vedansi F. Carrara, Emenda del reo assunta come unico fondamento e fine della pena, in Opuscoli criminali, vol. I, Lucca, 1870, p. 191 ss.; S. Moccia, La polemica tra Carrara e Roeder sulla funzione della pena: disputa ideologica? in Francesco Carrara nel 1° centenario della morte, cit., p. 724 ss.; K. D. A. Roeder, Zur Rechtsbegruendung der Besserungsstrafe, Heidelberg, 1846; Id., Besserungsstrafe und Besserungsstrafanstalten als Rechtsforderung, Leipzig-Heidelberg, 1864; E. R. Zaffaroni, Carrara y Roeder, in Francesco Carrara nel 1° centenario della morte, op. cit., p. 411 ss.

					

					
						74 F. Carrara, Una lezione dettata nella R. Università di Pisa, cit. p. 18.

					

					
						75 Così S. Moccia, op. cit., p. 728.

					

					
						76 F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale, cit., pp. 84 ss.

					

					
						77 Similmente, E. Palombi, Introduzione, cit., p. XVI.

					

					
						78 F. Carrara, Una lezione dettata nella R. Università di Pisa, cit. p. 17.

					

					
						79 Come già più volte notato al paragrafo precedente, il dibattito politico sulla pena capitale abbandonò ben presto il piano filosofico della legittimità per attingere quasi esclusivamente alla dimensione pratica della necessità del patibolo. Se da un canto risultavano sempre più isolate le voci nettamente favorevoli alla pena di morte, le posizioni antiabolizioniste maggiormente diffuse accompagnavano ad una formale declamazione di favore per la soppressione del patibolo una prudente opzione di (temporaneo) mantenimento dell’estrema reazione punitiva, almeno per i delitti più efferati e almeno finché non fossero migliorate le condizioni dell’ordine pubblico, specie in alcune zone del Paese. Il punto è illuminato efficacemente da M. Da Passano, La pena di morte nel Regno d’Italia, cit., p. 637.

					

					
						80 F. Carrara, op. ult. cit., p. 238.

					

					
						81 Ibid., p. 240.

					

					
						82 È noto che la critica all’asserita valenza deterrente del patibolo fu particolarmente coltivata da Beccaria, secondo il quale «non è l’intensione della pena che fa il maggior effetto sull’animo umano, ma l’estensione di essa» e ancora «non è il terribile ma passeggiero spettacolo della morte di uno scellerato, ma il lungo e stentato esempio di un uomo privo di libertà, che, divenuto bestia di servigio, ricompensa colle sue fatiche quella società che ha offesa, che è il freno più forte contro i delitti» (cfr. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, a cura di F. Venturi, Milano, 1991, p. 74).

					

					
						83 F. Carrara, Frammenti sulla pena di morte. II – Lorenzo Gori e la pena di morte, in Opuscoli, cit., p. 71.

					

					
						84 F. Carrara, Una lezione dettata nella R. Università di Pisa, cit., p. 244.

					

					
						85 F. Carrara, Frammenti sulla pena di morte. I – Mezzo secolo di pensieri sulla pena di morte, in Opuscoli, cit., p. 65 ss. Invero, il dibattito intorno alla efficacia deterrente della pena di morte è tuttora aperto, atteso che non risulta ancora disponibile alcuna prova scientificamente valida né a supporto né a confutazione della tesi in parola. Per usare le parole di recente e molto autorevole dottrina, «sino ad ora nessuna prova certa è stata raggiunta sul grado della forza dissuasiva delle diverse pene, in particolare della pena di morte rispetto a quella della lunga detenzione, nonostante i sondaggi compiuti e le ricerche empiriche condotte, nei paesi in cui la pena di morte è stata abolita o è stata restaurata, tra il prima e il dopo» (cfr. N. Bobbio, Il dibattito attuale sulla pena di morte, in La pena di morte nel mondo, 1983, p. 27).

					

					
						86 F. Carrara, Penalità dell’omicidio, in Giornale per l’abolizione della pena di morte, cit., p. 345 ss.

					

					
						87 Il punto fu sviluppato con dovizia di argomenti da Beccaria, il quale sostenne, fra l’altro: «Non è utile la pena di morte per l’esempio di atrocità che dà agli uomini». E ancora: «Parmi un assurdo che le leggi che sono l’espressione della pubblica volontà, che detestano e puniscono l’omicidio, ne commettono uno esse medesime, e, per allontanare i cittadini dall’assassinio, ordinino un pubblico assassinio» (cfr. C. Beccaria, op. ult. cit., p. 77). Anche di recente, l’idea che la pena capitale eserciti un’influenza perversa sulle masse è stata autorevolmente sostenuta: «Dalla constatazione che violenza chiama violenza in una catena senza fine, traggo l’argomento più forte contro la pena capitale, forse l’unico per cui valga la pena di battersi: la salvezza dell’umanità, ora più che mai, dipende dall’interruzione di questa catena» (cfr. N. Bobbio, op. ult. cit., p. 32). 

					

					
						88 F. Carrara, Pena di morte. IV – Logica, in Opuscoli, cit., p. 456 ss.

					

					
						89 F. Carrara, Jattanze e storia. Appendice prima, in Opuscoli, cit., p. 441. 

					

					
						90 Id., Frammenti sulla pena di morte. V – Il processo Lemaire e la pena di morte, in Opuscoli, cit., p. 105.

					

					
						91 Sui temi, fondamentali nell’ambito della comparazione, della circolazione dei modelli e dell’imitazione si rimanda a R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 2004, p. 132 ss.

					

					
						92  Cfr. E. R. Zaffaroni, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, 2000, p. 234 ss.

					

					
						93 Vedi anche L. J. De Asúa, Codigos penales iberoamericanos. Estudio de legislacion comparada, vol. I, Caracas, 1946, p. 5 ss.

					

					
						94 Ancora E. R. Zaffaroni, op. cit., p. 235.

					

					
						95 Il “cambio di paradigma” tra stilemi del classicismo penale, cristallizzati nel codice Zanardelli, e canoni della scuola positivista, accolti nel codice Rocco, è testimoniato, anche se forse con eccessivo schematismo, in L. J. De Asúa, op. loc. cit.

					

					
						96 Un breve resoconto della complessa storia della pena capitale nel Brasile contemporaneo, vicenda scandita da intermittenze forcaiole – spesso legate ad involuzioni politiche di stampo autoritario – innestantesi su di un orientamento di fondo dell’opinione pubblica prevalentemente indirizzato al rigetto dell’estremo supplizio, vedasi N. Hungria, A pena de morte no Brasil, in Pena de morte. Coloquio internacional comemorativo do centenario da aboliçao da pena de morte em Portugal 11-16 de Setembre de 1967, Coimbra, 1968, p. 173 ss. 

					

					
						97 Cfr. L. J. De Asúa, op. cit., p. 150 e supra a p. 2 ss.

					

					
						98 Cfr. E. M. Borchard, Guide to the law and legal literature of Argentina, Brazil and Chile, Washington, 1917, p. 299 ss.; L. J. De Asúa, op. cit., p. 152 e E. R. Zaffaroni, op. loc. cit. Unica eccezione risulta I. D. Ferreira, L’actualité de la pensée de Francesco Carrara dans le droit pénale Brésilien, in Francesco Carrara nel 1° centenario della morte, cit., p. 945 ss., la quale sostiene che il codice penale brasiliano del 1890 sia d’ispirazione prevalentemente positivista, mentre l’influenza del classicismo penale, ed in particolare del pensiero di Carrara, vada ricercata nel successivo codice del 1940. La prima proposizione di questa tesi non convince affatto: a parte il suo carattere assolutamente minoritario, essa non collima con un profilo cronologico decisivo. La scuola positiva andava appena affermandosi, tra aspre polemiche, nel paese ove essa conobbe i natali (in Italia), tanto che essa fece in tempo solo a lasciare qualche traccia minima, anche se non insignificante, nel coevo codice Zanardelli (sul punto cfr. P. Nuvolone, Zanardelli e il codice penale del 1889, op. cit., p. 963). Ora non si comprende come possa codesta nascente scuola di pensiero aver lasciato un’impronta tanto profonda in un codice che, quasi universalmente, si dice improntato al modello Zanardelli. Il debito della cultura giuridica brasiliana nei confronti delle elaborazioni dottrinali europee e, non ultime, italiane, si apprezza anche nel recente saggio di R. M. De Fonseca, Os juristas e a cultura juridica brasile ira na segunda metade do seculo XIX, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, XXXV, 2006, p. 340 ss.

					

					
						99 Ci riferiamo a Joao Vieira de Araujo, autore di un apprezzato commentario al codice brasiliano del 1890 (Codigo penal commentado teorica e praticamente, Rio de Janeiro e San Paulo, 1896-1897) che M. Borchard, Guide to the law and legal literature of Argentina, Brazil and Chile, cit., p. 303, presenta come seguace della Scuola italiana di diritto penale, altro nome (coniato dallo stesso Carrara) con cui è nota la Scuola classica.

					

					
						100 L’espressione usata si giustifica considerando che, sotto la pressione dei sempre più diffusi orientamenti positivisti, il codice penale del 1890 fu da subito bersaglio di pesanti critiche che ispirarono un lungo iter di riforma conclusosi con il varo del nuovo codice nel 1940. Per dettagli, si veda L. J. De Asúa, op. cit., p. 153 ss. 

					

					
						101 Oltre al più volte menzionato L. J. De Asúa, op. cit., p. 75, sul diritto penale venezuelano si può ulteriormente consultare L. C. Garcia, Elementos generales de derecho penal venezolano, I, Caracas, 1945.

					

					
						102 Così L. J. De Asúa, op. loc. cit., e E. R. Zaffaroni, op. loc. cit.

					

					
						103 Per un’approfondita disamina degli influssi del codice Zanardelli e della Scuola classica sulla codificazione venezuelana si guardi il contributo di A. Conforti, contenuto in questo volume.

					

					
						104  Così L. J. De Asúa, op. loc. cit., e  M. Borchard, op. cit., p. 300. Per un’ulteriore indicazione nel senso suggerito in narrativa si guardi anche R. Carranca y Trujillo, Derecho penal mexicano, Mexico, D. F., 1937, p. 323.

					

					
						105 Non si trascuri il dettaglio per cui l’opzione abolizionista “veicolata” dal modello del codice Zanardelli si venne ad innestare in ordinamenti ove la scelta di abbandonare il patibolo era già stata percorsa o di fatto (in Brasile, ove, peraltro, si era contemporaneamente consumato un notevole mutamento di regime politico) o per via legislativa (in Venezuela).

					

					
						106 Su queste vicende e per un sguardo allo «saliscendi contemporaneo» riguardo alla pena capitale si veda, su tutti, I. Mereu, La morte come pena, cit., p. 177 ss.
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