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ABSTRACT

La legittima difesa in Europa e in Italia dopo.lal59 del 13 febbraio 2006
La tesi si propone di definire con chiarezza i tinegali della legittima difesa,
individuati nell'attualita del pericolo e nella paorzione della reazione,
specialmente dopo che la |. n. 59 del 13 febbr@@szha modificato l'art. 52 c.p.
introducendo due nuovi commi relativi alle ipotdsiaggressioni domiciliari, per
le quali viene apparentemente ampliata I'areagiitiena reazione.
Sulla base di un preventivo chiarimento dei fondaimdogici e giuridici
dell'istituto della legittima difesa, e quindi dgue limiti in parola, si procede ad
una approfondita analisi comparata di alcuni imguatit ordinamenti della
famiglia romano-germanica (Germania, Francia, Sapgronché del sistema
inglese, onde verificare se ed in che modo le tematdell’attualita e della
proporzione siano ivi conosciute, affrontate e ltessoAnalogamente il tema dei
limiti della legittima difesa viene studiato anaten riferimento alla C.E.D.U. ed
allo Statuto della Corte Penale Internazionale. fgmeuindi una certa costanza,
in tutti questi sistemi, circa I'individuazione daiie limiti in parola e circa il loro
significato, soprattutto sul piano pratico al ddizapparenti diversita dommatiche.
Viene poi presa in considerazione la situazioniarita, analizzando I'intervento
riformatore del 2006 e chiarendone con precisiooentenuti ed il significato; si
opera un confronto con le esperienze stranierelaka del quale si formula un
giudizio in ordine alla effettiva portata dellaatifma ed alla qualita dei suoi
risultati. Si evidenzia quindi la portata invero desta della novella, in grado di
consentire solo un contenuto ampliamento delle Ifacdifensive nei casi di
aggressioni domiciliari, sia tramite un apertamepgeseguito allargamento del
limite della proporzione, sia tramite I'anticipag@della soglia di legittimita della
reazione. Si conclude formulando I'auspicio di duara migliore collocazione e
formulazione della norma, sulla falsariga delleezsgmze francesi o tedesche, pur
riconoscendo la legittimita e l'opportunita di untervento ampliativo delle

facolta di reazione nei casi di aggressione dorareil
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Self Defence in Europe and ltaly after law n. 5&February 13", 2006.
The dissertation’s purpose is to settle clearly kbgal limits of self defence, as
individuated in the imminence of danger and in pineportionality of reaction,
especially after law n. 59 of February, 13 th, 208nged art. 52 c.p. by the
introduction of two new commas regarding the caskesn home aggressions,
seemingly widening the space for lawfully reactions
Basing itself on the previous explanation of selfedce’s logical and juridical
fundaments, and so of its two above mentionedslirthie research carries on a
comparative thoroughly studying of some importagal systems belonging to
the roman-germanic family (Germany, France, Spamvell of the English one,
meaning by this way to verify whether imminenceld proportionality’s themes
are acknowledged, dealt and decided, and how. &ilyjlself defence’s theme is
also studied referring to the E.H.R.C. and to tli& C. Statute.
A kind of constancy about the above mentioned dimamhd their meaning,
especially on the practical side and beyond the eappnce of dogmatic
differences, is standing out after this research.
After that, the Italian situation comes in mind, dayalyzing the reforming 2006
intervention and clarifying its contents and meanithe comparison between
Italian and foreign experiences brings to a judgtmen the real reform’s range
and on the quality of its resulting effects. The/h@w’s poor result, which brings
only to a small widening of the defensive faculilesase of in home aggressions,
is highlighted, as this result comes from an opgnmlysued widening of the
proportionality limit and from the anticipation diie lawful reaction’s threshold.
Finally, looking at the French or German experienttee wish is about a future
better placement and formulation of the law, althlouhe recognition of the
legitimacy and opportuneness of an enlargementhefreaction’s faculties in

cases of in home aggressions.



CAPITOLO |
IL MOSAICO DELLA LEGITTIMA DIFESA

1. L’istituto.

Apparentemente, nessuno puo dubitare del fatto dhienque,
aggredito da una terza persona intenzionata arfmivkella vita o
delle sue cose piu care si difenda ledendo I'aggres si comporti
correttamente. In altre parole, la bonta della tacedli chi,
ingiustamente aggredito, per difendersi abbia ialche modo offeso
il proprio aggressore, € da tutti immediatament@regzata e
riconosciuta.

La legittima difesa altro non e che lo strumentarigico con il quale
questa condivisa approvazione per la scelta e |ladatta
dell’aggredito viene riconosciuta dall’ordinamentmnsentendo al
difensore di vedersi sottoposto ad un trattameffiitta diverso da
quello cui andrebbe normalmente incontro chi avessempiere le
stesse azioni, ma in circostanze differenti.

Lo schema concreto dell’istituto in commento e navguello di un
conflitto fra due individui, uno dei quali si vedagiustamente
aggredito dall’altro: per evitare di vedere compessa la propria
sfera giuridica, l'aggredito ha davanti a sé, cooméca opzione
praticabile, quella di offendere I'aggressore fé@dh sua aggressione
non si arresti.

Si badi che codesto conflitto si presenta comesfoente drammatico:

ad una violenza contro una persona, viene contstgpm’ulteriore
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violenza. Come dice l'antico brocardovira vi repellere licet, e la
vis e forza, violenza, coazione nell'attacco ma anchbandifesa
impiegata contro quest'ultimo Non deve infatti trascurarsi un
dettaglio assai importante: il difensore, per pygeFsi, compie
un'azione che normalmente non € accettata né atdler
dall’'ordinamento, dalla comunita cui appartienend?@mo al caso di
chi, per sottrarsi all’altrui violenza sessuale,cida il proprio
aggressore; ovvero all’ipotesi in cui, onde evitdrevedersi sottratta
la borsa dallo scippatore, la donna aggredita tecu impiegando
I'apposita bomboletta di gas urticante; si rammanfine il caso del
contadino che, per evitare ulteriori furti dal prioppollaio, si apposti
nottetempo e, colto il “rubagalline” sul fatto, minacci e magari
anche lo percuota: in tutti questi casi la condotiasiderata, che verra
poi regolata dallistituto della difesa legittimagpnsiste di volta in
volta nell’'uccidere, nel cagionare gravi lesiore| minacciare o anche

nel percuotere un’altra persona. Normalmente siowhdotte danno

1 Bene illustra questa caratteristica della legittulifasa SZEGOAI confini della legittima difesa.
Un’indagine comparataPadova, 2003, 4. La stessa A. evidenzia pure chreesiano i paradigmi
tipici del conflitto interindividuale su cui si imsta listituto: il primo dello scontro in campo
aperto fra due avversari in condizioni di tendelezfzarita, secondo uno schema c.d. “del duello”.
L'esempio € quello dello scontro fra Clodio e Miégned i rispettivi sostenitori, lungo la via
Appia, all’esito del quale Clodio viene ucciso dédvie: Cicerone tentera - invano - di ottenere
I'assoluzione di Milone invocando per lui il diagtdi offendere onde salvare se stesso, essendosi
egli trovato nella drammatica alternativapeirire o di occidere(CICERONE,Pro Milong IV, 10

e ss.). Il secondo schema tipico della legittinfasdi € incece quello dlr nocturnus ovverosia
dell'intruso che nottetempo entri in casa altrwieega ivi colto dal padrone di casa. Le XIl Tavole
al proposito disponevano:Si nox furtum faxit, si im occisit, iure caeso e#tici, se telo defendit,
endoque ploratoe. Si tratta di un’ipotesi totalmente diversa datontro in campo aperto fra due
avversari fra loro paragonabili: qui vi € un’intimise clandestina nella sfera di massima intimita
delle persone, in cui la vittima viene colta nehse o comunque in condizioni di assoluta
impreparazione allo scontro; vi & quindi un foiitiss squilibrio fra aggressore e aggredito. In tal
caso, quindi, il diritto romano concedeva all'ingfamente aggredito una tutela maggiore,
introducendo una presunzione per la quale I'intnosicon le suddette caratteristiche reca in sé |l
fondato timore di degenerare in un’aggressioneroolat vita del padrone di casa e della sua
famiglia: di notte & pertanto lecito uccidere itlla scoperto in casa, senza ulteriori limiti; di
giorno, invece, tale uccisione sara consentital $&dro resista con armi e se I'aggredito abbia
inutilmente invocato aiuto (SZEG®j confini della legittima difeszcit., 15 e ss.).



corso ad una risposta repressiva dell’ordinameche, formula nei
loro riguardi un giudizio di severa disapprovaziopenendole infatti
con I'extrema ratiodella sanzione penale. Nelle ipotesi ora delineate
pero, I'atteggiamento del sistema giuridico & dseerc’e qui qualcosa
che impone una modificazione del giudizio e dellanseguente
reazione dell’'ordinamento; il buon senso - primaaaa della legge -
porta a ritenere necessario un diverso regolangintondotte di per
sé astrattamente identiche ma, concretamente,nutafoente diverse.
La legittima difesa € la variabile che muta la osa che
'ordinamento da a codeste condotte, e cio avvienegione delle
peculiarita del caso. Tali peculiarita risiedond perticolare rapporto
che intercorre tra I'aggressione ingiusta e la iozaez dell’aggredito:
quest’ultima infatti si presenta rispetto alla pminanzitutto come
idonea, poi come necessaria.

L'idoneita della reazione sta a significare l'aftiine di questa a
rispondere all’aggressione, ponendone nel nulla efietti o
guantomeno limitandoli nella massima misura poksihia reazione é
cioe in grado di evitare all'aggredito di subire pitegiudizio che
I'aggressione gli cagionerebbe, se non ostacalatezzo in grado di
proteggere I'aggredito e 'aggressione dell'aggress

La necessita si pone su di un piano ulteriore: rmvd'offesa
dellaggressore deve essere oltre che idonea, andispensabile. Si
intende con cio che I'aggredito non ha a disposgialtri strumenti
per evitare I'offesa, trovandosi quindi egli ndi&anativa di subire un
pregiudizio o di cagionarlo all'aggressore. L'agijte ha bisogno di

offendere l'aggressore, vi € costretto, onde ewitdirsubire 'offesa



cui quest'ultimo, con la sua prima ingiusta aggmss |o sta

esponendo.

Alla base della legittima difesa, vi € quindi I'gsnza di garantire un
diverso trattamento giuridico a situazioni giuraheente rilevanti tra
loro differenti, attribuendo I'opportuno rilievo afapporto che
intercorre, in certi casi e non in altri, tra landotta del difensore e
guella dell'aggressore.

Questa esigenza viene soddisfatta introducendo dis@plina piu

favorevole per chi abbia agito in situazioni diitegna difesa, rispetto

a chi invece abbia agito fuori da quest'ambito

2. Laricerca delle basi.

La domanda cui si deve innanzitutto dare una rispoguarda la
ragione per la quale il difensore ha diritto ad dimerso (e piu
favorevole) trattamento, rispetto a chi compiaue stesse azioni in
circostanze diverse. Per quali ragioni e su quadi b presupposti una
difesa venga giudicata legittima, € questione plisnaspetto ad ogni
altra, nonché determinante il modo in cui [listitutgiuridico

corrispondente verra di volta in volta regolato.

2 Nel tempo e nello spazio, nelle epoche e neglinardenti, & incredibilmente variegato il
panorama delle concrete risposte fornite a quesigem®za, potendosi passare da ordinamenti
fortemente restrittivi ad altri ben piu permissika legittima difesa pud assumere allora la natura
di circostanza attenuante o di scriminante, vuoisante vuoi giustificante, ed il relativanus
probandi pud essere disciplinato si da gravare in capoi dacimvochi o a chi invece la voglia
escludere, e pud essere spesso assistito da vasengioni, anch’esse graduabili da relative ad
assolute; vi € poi chi ritiene sufficiente I'oggedt sussistenza dei requisiti dell’istituto, e chi
invece richiede anche un ceenimus defendend capo all'agente. Nel presente lavoro si tentera
di esporre una panoramica delle soluzioni piu §icative attualmente esistenti, evidenziando
ognuno dei suddetti aspetti: si vadaa, cap. Il e lll.
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D’altro canto, solo essendo ben consapevoli deiesza e dellaatio
dellistituto, se ne possono evitare applicaziodi iaterpretazioni
aberranti ed ultronee rispetto all’esigenzaidicuique suum tribuere
cui, come visto, anche la legittima difesa infirgponde.

Lo schema poc’anzi delineato lascia intuire ch@dblema principale
in tema di legittima difesa € rappresentato daitiliemtro i quali la sua
efficacia pud venire riconosciuta: trattandosi di istituto che,
guantomeno nel comune buon senso, incontra un’o@ni
approvazione sul piano delh, le questioni piu difficili e controverse
che esso pone attengono al successivo profilau@hdum Quando
una reazione € necessaria? Quando essa e idonea®icdQuna
reazione non e piu tale, ma si tramuta in vendettanvece, piu
correttamente, va inquadrata quale autonoma aggmess

Le risposte possono essere - e sono - le piu vadda loro legittimita
si fonda sulla loro logica coerenza con le premefssdanti
dellistituto e con le sue finalita. Come si vedihproblema dei
confini della legittima difesa rimanda in modo indibile al problema

del suo fondamento

3. Il duplice fondamento della legittima difesa.

Nel nostro Paese la discussione in ordine al foeddon della
legittima difesa € segnata da una pluralita dizwosi, in ordine alle

quali la dottrina piu accorta e recente ha tentata soluzione di

¥ RONCO, vocd egittima difesain Dig. Disc. Pen. IV agg., Milano, 2009, 641.
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sintesi, preoccupandosi di conciliare fra loro laberazioni piu
valide, quasi come se esse da sole non fossemado gli cogliere la
piena essenza dellistituto Le varie elaborazioni sull’argomento
individuano sempre il fondamento in parola o swidiritto, privato

o pubblico, o a volte su di un dovereiascuna ha comunque offerto

* Oramai abbandonata I'idea di trovare un unico fomelato comune per tutte le scriminanti, si &
preso atto di come ciascuna di esse nasca da esigaoprie e risponda quindi a finalita
particolari, che possono a volte essere simili pewrd senza dare spazio ad una unica chiave
interpretativa. Lareductio ad unumsi € rivelata obiettivo irraggiungibile, a frontelle
insormontabili particolarita delle singole fattisfe Nell'intento di fornire comunque una chiave
interpretativa quanto piu possibile uniforme deidamento delle scriminanti, si & parlato anche
dello schema dell”interesse mancante, prevalerteequivalente”. Posto che le scriminanti
risolvono conflitti fra interessi contrapposti, regso del consenso dell'avente diritto, viene meno
per esso uno dei due termini del conflitto; nelocdslla legittima difesa, dell’esercizio del divit
del'ladempimento del dovere e dell'uso legittimdlglermi, invece, € la legge che individua a
priori la prevalenza di un interesse rispetto Hfita nel caso infine dello stato di necessita, a
fronte dell’'equivalenza dei due interessi contragipdordinamento non esprimerebbe alcuna
preferenza, mantenendo un atteggiamento di fatalateresse, limitandosi quasi ad una presa
d’'atto del sacrificio di uno dei due diritti in cflitto. Si & perd osservato, giustamente, che tale
teoria puod spiegare il funzionamento delle scrimihana non il loro fondamento (riprendono la
teoria dell'interesse mancante o prevalente: MANTEON, Diritto Penale, parte generale
Padova, 2009, pag. 253; ROMANGpmmentario sistematico del codice pendilano, 2004,
521; prima ancora tale schema é richiamato da GRID88esa legittima e stato di necessita
Milano, 1964, 303 e ss.; ne evidenziano per cdatrmn rilevanza sotto il profilo del fondamento:
PADOVANI, voceDifesa legittimain Dig. Disc. Pen.lll, Torino, 1989, 497; SZEGQAi confini
della legittima difesacit., 74).

® Nel nostro ordinamento & indiscusso che la legitidifesa sia una causa di giustificazione,
operante sul piano dell'antigiuridicita: ci0 comi@gorche molte teorie formulate in passato e
classificate come “soggettive” non possano trovareoglimento, se non ai limitati fini della
valutazione degli eccessi nella difesa, momentoessgivo a quello della (positiva) valutazione in
punto antigiuridicita. Infatti, tali prime riflessni soggettive finivano inevitabilmente per colloza

la difesa legittima sul piano della colpevolezzame istituto che al ricorrere di determinati
presupposti ne comportava I'esclusione. ALTAVILL¥gce Difesa legittima in Nov. Dig. It, V,
Torino, 1968, 620 e ss., raggruppa nell'insiemdedtdorie soggettive quella “della coazione
morale”, quella “della mancanza di imputabilita’geella “dei motivi determinanti”. La prima
afferma che I'aggredito non pud determinarsi in mdierso a causa dello sconvolgimento in cui
l'ingiusta aggressione lo getta, cosi dovendossenkigere ogni addebito di responsabilita, ovvero
non potendosi nei suoi confronti formulare un ghimidi colpevolezza; la seconda, sulla stessa
base, afferma pero che ne risulta esclusa I'implittale non la responsabilita; la terza infine,
ricollegandosi al pensiero della scuola positivastiene che i motivi che spingono ad agire
I'aggredito sono motivi conformi alla legge, e ddiil suo agire & a propria volta conforme al
diritto: feci, sed iure feciSi badi bene: la conformita al diritto & qui itiito della volonta
dell'agente e quindi attiene alla sfera che oggamieremmo del dolo, non € invece connotato
oggettivo di una certa azione che ne esclude irceadhntigiuridicita; € la liceita dello scopo
perseguito che rende lecita I'azione compiuta. dNeérso gruppo delle teorie oggettive vengono
elencate svariate teorie, alcune delle quali (cquedla della retribuzione o del sacrificio del bene
meno importante), somigliano molto a quelle ricoedaetro dell'interesse prevalente ed
indifferente. Le altre, con varie sfumature, paotduatte dal presupposto che ogni individuo abbia
il diritto di provvedere alla propria difesa: tal@itto & per alcune originario e quindi individeal
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una propria soluzione al quesito, esponendosi diavim volta a
critiche ed apprezzamenti, senza che mai si siatigall’accordo
sull'una o sull’altra posizione.

Nel dialettico confronto tra i vari orientament, linea interpretativa
che appare oggi come la piu convincente indivighes, la legittima
difesa, un duplice fondamento: da un lato di matmprivatistica,
dall’altro di origine pubblicistica. Si tratta, iaxo, di un’elaborazione
che ha il pregio di riprendere i due filoni pituateenti negli studi in
argomento, e di conciliarli in una costruzione madp di superare le
obiezioni che, invece, vengono mosse a ciascura sielgole teorie
individualmente presa.

| due poli fondanti della difesa legittima sono rlii 'autotutela
privata e la tutela pubblica, nel senso che sidira

Il richiamo all’autotutela privata consiste nelkid per la quale nessun
uomo puo essere obbligato a rinunciare alla proprigservazione: €
questo il diritto all’autotutela individuale, il wito di ogni uomo a
respingere gli attacchi che siano a lui diretticaestituisce il primo

fondamento dell'istituto di cui all’art. 52 c®.

per altre statuale e quindi di matrice pubblicstiMANZINI, Trattato di diritto penale italianp
Torino, 1985, Il, 379, ritiene che con l'art. 5pclo Stato abbia inteso concedere ai privati una
delega eventuale e condizionata all'esercizio dalibblica potesta di polizia, di talché il privato
che agisce in difesa ex art. 52 viene ad eseraita@aepubblica funzione, finendo quindi per essere
un “pubblico ufficiale temporaneo”.

® Ancora nel secolo XIX, CARRARAProgramma del corso di diritto criminaldBologna, 1993,
198 e ss., affermava che la legittima difesa sdéosulla cessazione del diritto a punire della
societa: essendo infatti la difesa pubblica sussalia quella privata, kisogna per forza logica
dedurne che quando la difesa privata poté essefieacé, mentre era inefficace la difesa
pubblica, quella ha ripreso il suo diritto e quedtaha perduto». In altre parole, sebbene il C.
riconosca che il meccanismo della legittima difepara secondo lo schema della perturbazione
dell’animo dell’aggredito e quindi sul piano dedlaa volonta, cio nonostante ammette anch’egli il
fondamentale ed innato diritto di ciascuno allappi@ autoconservazione, come precedente e
preesistente all’ordinamento ed ai pubblici poteri.
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In effetti, questo meccanismo presuppone comungque
riconoscimento, da parte dell'ordinamento, di glani” per i quali
lautotutela privata € accettata: certo, l'ordinatee non puo
ammettere l'autotutela di una situazione soggettiwea di rilievo per
lo stesso, giacché con cio verrebbe a negare lariprestessa
effettivita, ammettendo che vi € un “qualcosa dltin grado di
prevalere sulle proprie statuizioni di liceita dicceita. A tacere poi
della non meno rilevante aporia logica e sisteraatid darebbe luogo
il riconoscimento di un diritto cui non si accompagil
riconoscimento della legittimita della sua difesapmhrte del titolare,
quando versi in pericolo imminente: affermare bésinza di un diritto
in capo ad una persona, e poi ammettere che alksgpoffendere tale
diritto senza che il suo titolare vi si possa oppoEe un’evidente
contraddizione. L’'autotutela che fonda la legittiaiéesa e allora il
portato, la conseguenza necessaria ed inevitabll@gi@bnoscimento
di un diritto in capo ad un individuo: in altre pé&, il fondamento
primo della legittima difesa affonda le proprie icadhel fatto stesso
che 'uomo e titolare, ha, certi diritti in difeski quali quindi potra
agire legittimamente, senza incorrere in sanziGon ogni evidenza,
affermando la primazia della persona umana e sdopoentutta una
serie di innati diritti fondamentali, i quali contpao ad un individuo
In quanto essere umano, e che pertanto I'ordinagaatidico deve -
né puo esimersi dal farlo - riconoscere e tutelsirafferma anche che
e innata in ogni persona la legittima facolta ditpggere da sé tutti
quei beni dei quali e titolare quando essi siangénicolo, e che

nemmeno tale facolta I'ordinamento puo non ricoros© negare.
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La conclusione cui si giunge € assai significathagprimaratio della
legittima difesa ha natura privatistica, ovverosiadividuale,
trattandosi non di una facolta attribuita dallagsté statuale, bensi di
un diritto ad essa preesistente e da essa innegabil

Il secondo pilastro che regge I'edificio di cuipsirla €, per contro, di
natura pubblicistica: lo si puo trovare nell’ordimento positivo, nel
campo quindi della pubblica potesta, quasi a coiltmociare il primo
od anzi a completarlo. Si tratta invero della cdesazione per la
quale la legittima difesa €& anche uno strumento tuliela
dellordinamento, oltreché del singolo aggreditoregisamente,
dobbiamo ricordare che alla base della legittimiesdi vi € una
ingiusta aggressione, una rottura dell’'ordinamesda cui un altro
soggetto vede compromesse (quelle situazioni saoggett
giuridicamente rilevanti che, appunto, [I'ordinaneengiuridico
riconosce e tutela. L'aggressore, con la sua azisingone contro il
singolo individuo che attacca, ma anche contrddim ordinamento
giuridico che non vuole che questi attacchi avvengan quanto
riconosce un determinato diritto in capo ai suoggwiti. Chi
aggredisce l'altrui proprieta, ad esempio commelbenn furto, non
offende solo il proprietario possessore ma anchasistema che

riconosce e tutela la proprieta, che ne discipliesercizio ed i modi

" Come spiega uno dei pit acuti alfieri di quesiarite « La difesa legittima si rivela quindi
istituto dal fondamento originario autonomo, risfpeal contenuto dei poteri coercitivi pubblisi
(PADOVANI, voceDifesa Legittimacit., 498). Se la vita, I'incolumita e la libarindividuali, e
molti altri, sono riconosciuti come diritti fondamtali della persona sia a livello interno (ad es.
artt. 2, 3, 13 Cost.) che sovranazionale (si vedapecie la Convenzione Europea dei Diritti
dell’'Uomo, siglata a Roma nel 1950, recepita nedtmmoordinamento con |. n. 848 del 1955),
costituendo l'insieme dei “diritti umani”, allora a@trettanto fondamentale, e cosi € pure essa un
diritto umano, la facolta di ciascuno di agire inatutela di tali diritti.
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di acquisto e trasferimento: l'offesa e quindi dogl privata e
pubblica.

La legittima reazione difensiva costituisce quiadche il modo per
reintegrare I'ordinamento violato, per ripristinateDiritto contro il
Torto, per riaffermare la vigenza della legge cowtni la calpesta.
Questa seconda funzione che la difesa ex art.b2wolge ne integra
il fondamento sotto il profilo pubblicistico, attuendole inoltre un
significato positivo per l'intero ordinamento, cheindi non si limita -
guasicoactus- a riconoscere il diritto di autotutela privataa se ne
appropria ritenendolo compatibile ed utile ai prdipi, primo fra tutti

quello della “lotta contro l'illecito®.

4. Conseguenze dell’opzione sutdio: i limiti .

La primaria funzione di autotutela della legittimifesa porta con sé
un importante limite intrinseco all'istituto: I'eggenza di difendere un
diritto presuppone che esso sia in pericolo, neigiainente la

lesione. In altri termini, il pericolo di ingiustaffesa deve essere
attuale: diversamente non si tratterebbe di difesancando anche
un’effettiva aggressione.

Primo limite intrinseco della legittima difesa é rja@to quello

dell'attualita: attualitd del pericolo cui si reage, ché una difesa

® Primo ad intuire questa ulteriore funzione deitigo, di riaffermazione dell'ordinamento
violato, fu JHERING La lotta per il diritto, trad. it. Milano, 1989, pag. 62 e ssciascuno nel
diritto proprio difende il Diritto. Difende anzi ¢rdinamento della vita socievole. E coopera in
fondo all’attuazione dell'idea del diritte, idea fondamentale che e quella per cuiag Recht
braucht dem Unrecht nicht zu weiclsefil Diritto non deve cedere al Torto).
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senza offesa attuale viene a vedersi snhaturataemdetta od in
aggressione.

Inoltre, come gia detto, in quanto autotutela geyéa legittima difesa
di un diritto implica necessariamente che talettdirsia riconosciuto
dallordinamento. 1l ragionamento € passibile anctie venire
rovesciato, evidenziando un altro limite della sonante: essa infatti
puo esplicarsi solamente in relazione a posiziopniggsttive
giuridicamente rilevanti, in quanto riconosciute &telate
dall’ordinamento giuridico. Possiamo precisare ¢regqueste, alcune
sono preesistenti all’ordinamento medesimo, in tuanerenti alla
persona umana come tale e non come cittadino o etogg
ordinamentale: il diritto alla vita, all'integritdisica, alla liberta
personale, sono tra i piu eclatanti esempi ditdurhani fondamentali,
per i quali nessuno dubita si possa agire sotsclo dell’art. 52 c.p.,
ed in ordine alle quali tale norma si limita, instnza, ad una
necessaria “presa d'atto”. Altre situazioni, pumportanti ma in
posizione piu arretrata rispetto alle precedemtitgmno trovare tutela
In quanto invece riconosciute, o anche “createl’@dinamento con
una propria opzione legislativa esercitata in sselgure condendal
primo tema che viene alla mente e quello del dilit proprieta, che
trova variegata tutela nei vari ordinamenti. Nebktno sistema, alla
luce del dettato costituzionale (artt. 42, 43, 435tQ, la proprieta é
sicuramente un diritto riconosciuto dall’'ordinam@né, pertanto,
legittimamente tutelabile ex art. 52 c.p. Il prpici generale che si
vuole evidenziare € il seguente: legittimamenteerdifbili sono,

soltanto ma anche necessariamente, tutti quei ttfdiriche
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I'ordinamento riconosce e tutela, con la precisai@he i diritti

umani fondamentali, in quanto universali, potrebbertelarsi anche
in quell’ordinamento che, per ipotesi, avesse arieg

La conseguenza € di non poco momento, sol chensi petema della
difesa dei beni materiali: se anche la proprietad pessere
legittimamente auto-difesa, giacche la proprieta ug diritto

(costituzionalmente) riconosciuto e protetto datlinamento, allora
cio significa che si puo offendere I'aggressore tpeglare un proprio
bene materiale.

Fin qui, si puo dire, sembra essere legittima lisione a fucilate del
ladro di pesche dall'albero, effettuata dal praarie derubato:
emerge allora imperiosa, alla coscienza individualgiuridica di

ognuno, I'inammissibilita di simili estremi e, qulin la necessita di
limitare in qualche modo la facolta di reazione;, pconosciuta anche
a fronte del furto di una pesca dall'albero. Leicadel limite della

proporzione sono qui: se tutti i diritti sono dif@nli, occorre

comunque che questa loro difesa non venga a sg@eola gerarchia
di valori che a tali diritti lo stesso ordinamerita attribuito; occorre
evitare che la legge, a fronte di una sua primdazione venga,
contraddittoriamente, ad ammettere in propria difes suo ulteriore
sovvertimento.

Di immediata evidenza e che questa esigenza travagrbopria
giustificazione logica non nel primo pilastro detlfesa legittima,
quello individuale privatistico che, per contro, @ger sé solo
legittimerebbe qualsivoglia reazione con l'uniconite della sua

efficacia difensiva, bensi nel secondo di stampbbpcistico: se la
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legittima difesa € uno strumento per reintegrat@iritto violato, essa
non puo svolgersi in modo tale da realizzare uefidte lesione del
Diritto, ammettendo uno stravolgimento del rappayévarchico che
'ordinamento ha dato ai diritti ed ai valori chea hscelto di
riconoscere. Il limite della proporzionalita delldifesa rispetto
all'offesa e quindi connaturato all’istituto in jpdat, rappresentando un
corollario necessario della sua componente pulhbbe: oltre tale
limite non vi e piu spazio di difesa legittima, @ keazione
sproporzionata non e piu giustificata, potendo ipefondare una
risposta sanzionatoria dell’ordinamento.

D’altra parte, il rapporto tra l'autotutela privata quella pubblica
impone anch’esso alcune significative conseguenva. detto
innanzitutto che, nel nostro sistema - ed in ogoidemno sistema
democratico - I'uso della forza nei confronti dgtlersone € riservato
alla Pubblica Autorita che, a propria volta, pasgrcitare tale facolta
solamente entro i limiti di legge. Il “monopolicastiale dell'uso della
forza” significa che ai privati non € consentitegi Horo rapporti,
impiegare la violenza onde risolvere le proprie tamrersie ed
affermare le proprie ragioni, mentre tale facoltaservata allo Stato,
per i fini che gli sono propri e nei modi che lgde gli consente

Su queste basi, il rapporto tra autotutela prieatatela pubblica non
puo che atteggiarsi in termini di sussidiarietdadptima alla seconda:
in tanto un privato potra usare la violenza neifi@nti di un altro
privato (che lo aggredisca), in quanto la tutelustie non sia in

grado di intervenire utilmente, ovverosia in quan# Pubblica

° Ed infatti gli artt. 392 e 393 c.p. puniscono dilifine di esercitare un preteso diritto, adoperi
violenza sulle cose o sulle persone, potendo inkieoerere al giudice.
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Autorita non sia in grado di esercitare una tutdfecace, tempestiva
ed adeguata del diritto aggredito. Il limite ddtimlita del pericolo,
Cui sia esposto I'aggredito, trova qui un’ulterigiiestificazione: se il
pericolo non e attuale, se I'offesa non e immingat®ra colui che
tema un pregiudizio per i propri diritti ben puovaigersi
allordinamento per assicurarne la piena tutelalizeando le
opportune azioni civili e penali che a tal finddgge ha predisposto.
La natura della legittima difesa impone quindi ckhiano sempre
rispettati i due requisiti dell’attualita e delleoporzionalita: se manca
anche uno solo di essi, viene meno la ragione p&uhble I'offesa
cagionata dal “difensore” € giudicata, nel nostrdiramento, non
meritevole di pend.

Sembra chiaro, a questo punto, che l'attualita émoite per cosi dire

“preventivo”; il suo mancato rispetto comporta lagazione della

19 Anche sul piano della sistemazione dogmatica ideflito, I'opzione sullaratio determina
notevoli conseguenze. Cosi la radice pubblicisttijbuendo pure per I'ordinamento giuridico
valore positivo alla legittima difesa, in quanto sGumento di lotta contro [lillecito e di
riaffermazione del Diritto, impone di riconoscei® hatura giustificante della difesa stessa: la
reazione difensiva € giustificata, € conforme attdirpoiché costituisce un atto di reazione
all'illecito. Allora, il difensore che reagisca d@v- salvo il rispetto dei limiti - andare esent d
pena in quanto il suo comportamento € lecito: daltg di vista della tripartizione, la condotta del
difensore non é antigiuridica. Invero, una divergaione in chiave, ad es. esclusivamente
privatistica, pud facilmente dare luogo a conclosidiverse: si pensi al caso in cui listinto di
autoconservazione individuale venga inteso comeaampe sulla sfera soggettiva dell'agente,
impedendo all'aggredito di determinarsi diversaraehi tal caso, si dice, I'aggredito non pud non
reagire offendendo I'aggressore, perché il progimto di autoconservazione gli impedisce di
agire altrimenti: & evidente che, in tal casoelgittima difesa andrebbe ad operare non sul piano
oggettivo dell’antigiuridicita bensi su quello deltolpevolezza. La scriminante in parola sarebbe
allora una scusante, in presenza della quale nogblsa possibile formulare un giudizio di
colpevolezza nei confronti dell'ingiusto aggreditoosi, seppur nel diverso caso dello stato di
necessita, quando i beni in conflitto siano omogerd elevato rango,ad es. vita contro vita, certo
non vi € giustificazione ma scusa: I'ordinamentm paid ritenere giusto il sacrificio della vita di
un terzo innocente, nemmeno per salvare un’alteg & piu chi abbia ucciso altri per salvare sé
stesso, come il naufrago che abbia sopraffatttrd’ader ottenere I'unico salvagente, potra essere
scusato perché un diverso comportamento era dmdsigibile. Siamo ovviamente nel campo
della colpevolezza, e quindi oltre il tema delligniridicita: non a caso il diritto tedesco prevede
due distinte figure di stato di necessita, unotgioante (quando i beni non sono di elevato rango
ed omogenei) ed uno scusante.
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stessa situazione di fatto su cui puo poi insideefegittima difesa. Se
manca un’aggressione imminente, la reazione nonaedifesa bensi
un primo attacco oppure una vendetta di un vecdbito. La
proporzione €, a propria volta, un limite “succegsi la legittima
reazione difensiva ad un attacco effettivamente imente puo
esplicarsi, ma non puo superare la linea dell’dspaito rapporto fra le
due. Se ipotizziamo che la condotta umana si svobgae una retta,
l'attualita € il punto iniziale e la proporzioneilgpunto finale di un
segmento di questa condotta, sul quale l'istitateammento esplica
il proprio effetto giustificante; prima e dopo qtietue punti, I'agire

umano non puo giovarsi di tale intervento.

5. Il dato legislativo.

Il codice penale sardo del 1859 contemplava in a@tieoli di parte
speciale una causa di esclusione dei reati di dmiciferite e
percosse: I'art. 559 dettava la regola “generalahentre I'art. 560
disciplinava specificamente [lipotesi di aggressiordomestica
notturna, o di furti e saccheggi con violenza gl&¥sone. Il primo
codice unitario, invece, si colloca “a meta deldpiaaccanto ad una
innovativa previsione di parte generale, I'art. 4Btrova ancora una
norma in parte speciale, all'art. 376. La primabgitea che: «on e

punibile colui che ha commesso il fatto [...] pereggsstato costretto

! Tale norma infatti contempla le ipotesi diecessita attuale di legittima difesa di se stesst
altri, od anche del pudore in atto di violento at&to»: sebbene limitata ai soli delitti contro la
vita e l'incolumita fisica, la regola ha comunqueacamente individuato il presupposto essenziale
della scriminante, ovvero il pericolo attuale diaffesa ingiusta.
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dalla necessita di respingere da sé o altri unalenaa attuale e
ingiusta La norma di parte speciale, d'altro canto, maeven
I'esplicita previsione della non punibilita di ciwesse commesso fatti
di violenza nei confronti di altri per difendere gropri beni
patrimoniali, a fronte di aggressioni costituenéipina estorsione
ricatto o saccheggio, nonché di chi avesse agitie orespingere
'aggressione domestica notturna o anche diurnay kBego isolato e
con fondato timore per la sicurezza personale deglilini.

L'istituto de quofinalmente, con il codice Zanardelli, veniva ametes
come causa scriminante per ogni reato, sul prestipputell'esistenza
di un pericolo attuale per il bene tutelato: andia luce delle
riflessioni che faremo in merito alla recente nifar dell’art. 52 c.p.,
sarebbe pero un giudizio superficiale quello dilichiidasse l'art. 376
c.p. 1865 come un reperto tralatizio, dovendo ievammettersi che,
forse, il primo legislatore unitario intendeva gdne la massima
protezione dei cittadini nei momenti di massimateiptenso pericolo
per i loro beni pit importartfi.

L'art. 52 c.p. (nella sua formulazione pre-riforrdal 2006) porta a
compimento I'evoluzione della legittima difesa,i@@ndo a formulare
un precetto di parte generale, in grado di abbaaeagni situazione

di potenziale rilevanza, ed espressamente costsutodue limiti

12 E opportuno notare come gia nell’art. 376 citmassima estensione del diritto di difesa fosse
prevista per aggressioni che, pur se principalmenteoriginariamente dirette contro beni
patrimoniali, avevano in realta una fortissima cartdi potenzialita offensiva anche per i beni
personali della vita e dell'integrita fisica: i @gldi rapina, estorsione, ricatto o saccheggincsm
realta aggressioni plurioffensive, che mettono @rignlo anche vita, integrita e liberta delle
persone. L'intrusione domestica notturna €, fin daitto romano, intesa come situazione di
massimo pericolo anche per la vita degli inquiliai,fronte della quale fin dalle Xl tavole
I'ordinamento ha normalmente reagito introducerapresunzione di liceita dell’'uccisione det
nocturnus mentre I'aggressione diurna viene comunque dés@dn modalita tali da richiedere
che sussista un concreto ed apprezzabile periceloipbeni della vita e dell'incolumita
dell'aggredito.
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dell'attualita del pericolo e della proporzione fii#esa ed offesa:
I'abbandono di formule “speciali” non puo non siigare che, per il
legislatore del '30, la nuova norma € in grado dcaagliere e
soddisfare ogni esigenza legata alla tutela deismuati dalle
aggressioni reciproche, senza bisogno di appendiccorollari
ulteriori®®. L’attualitd e la proporzione sono i limiti genkrahe
I'istituto, altrettanto generale, della legittimdesa deve rispettare per
esplicare la propria massima efficacia giustifieande invece tali
limiti vengono superati, ecco che la condotta difiehsore” si colora
di antigiuridicita, venendo ritenuta illecita daltdinamento, come
confermano l'art. 55 (eccesso colposo) e I'artcGP (circostanze non
conosciute o erroneamente suppdsteSebbene i limiti siano stati
travalicati, e la difesa si sia quindi illegittimante esplicata, il
combinato disposto degli artt. 55 e 59 con 'a@&.5p. attribuisce a
tale difesa “fuori dai limiti” efficacia scusanterfatti, solo se i limiti

sono stati violati per colpa, 'agente ne rispoadere sempre a

13 Invero, poco sensato & ritenere che il codice Rautendesse restringere la facolta di difesa dei
cittadini proprio in quei casi nei quali, come pidlte detto, massima € l'esigenza di pronta ed
efficace difesa, perché massima é sia l'inten&itdlimminenza del pericolo.

14 'art. 55 @& certo pill consono a quei casi nei ijiadente venga a porre in essere una reazione
sproporzionata rispetto all’'offesa, ovverosia iicascui il limite travalicato sia quello della
proporzione. Invero, I'art. 59, co. IV c.p., megBopresta a disciplinare le fattispecie nelle gual
I'agente abbia agito nell’erronea convinzione @éslpjosizione a pericolo da parte di un ipotetico
aggressore: in tal caso egli agisce in rispostaragericolo che in realta non € attuale, e cosi il
mancato rispetto del limite dell'attualita si tragunell’inesistenza della scriminante stessa. Come
detto, infatti, se manca il pericolo attuale noistesla stessa situazione di fatto presupposta dall
legittima difesa; se invece si reagisce in manigmgodata rispetto al pericolo evitando, ed
effettivamente esistente, allora si agisce su dihase legittima che poi viene superata. Nel primo
caso il “difensore” potra sostenere di aver agitdl’@rronea convinzione dell’esistenza della
scriminante in commento, secondo il disposto dell’&9, co. IV c.p. (legittima difesa c.d.
“putativa”); il suo errore perod, se colpevole, nonscusera. Nel secondo caso invece egli potra
dire di aver erroneamente sorpassato i limiti deitd, secondo il disposto ex art. 55 c.p. (eccesso
colposo); le conseguenze saranno poi identicheerogia vi sara responsabilita per colpa, se
I'errore fu colposo e se il fatto € preveduto dédigge anche come reato colposo. In caso di doloso
eccesso, o di consapevole assenza di attuale lmereddentemente - ferma l'inesistenza della
legittima difesa - non si parla piu di rilevanzaudi errore, bensi di responsabilita a titolo diodol
per il reato di volta in volta commesso.
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condizione che il fatto sia previsto dalla leggeneoreato colposo -,
altrimenti il "difensore” incolpevolmente smodatotpg andare esente
da qualsivoglia conseguenza sul piano penale.

Un rapido esame degli ordinamenti europei confegumanto fin qui
siamo andati dicendo: in Francia, il nuovo codieage, vigente dal
1994, all'art. 122-5 detta la disposizione genemaltema dilégitime
défensee stabilisce che non € punibile chi abbia commess atto
dettato dalla necessita della legittima difesa peopd altrui nel
momento in cui Si trovava esposto ad un’aggressiogesta, salvo
che vi sia sproporzione tra i mezzi di difesa irgpie e la gravita
dell’'attaccd’. La reazione deve essere posta in essere nel nmimen
cui si e esposti al pericolo: ovverosia, la presedz un’attuale ed
imminente minaccia € il primo requisito posto daltama; la reazione
poi deve esplicarsi con modalita tali da non rem@tsproporzionata
rispetto all'aggressione fronteggiata: ovverossadifesa deve essere
proporzionata all'offesa

Nel codice penale tedesco, il 8 32 prevede chdtilegi € la difesa

necessaria a respingere, da sé o da altri, uncattpesente. A

5| codice francese detta due distinte norme pedifesa di beni personali (che & quella ora
riportata) e per i beni patrimoniali: questultinfa riferimento alla necessita di interrompere la
commissione di un reato contro un bene, ed allpg@monalita fra mezzi difensivi e gravita
dell'infrazione: ancora una volta, i due limiti sohattualita (€ in corso un reato contro un bene
non personale) e la proporzionalita.

18 || successivo art. 122-6 detta un'importante ragpkr la quale “é presunto” che abbia agito in
stato di legittima difesa chi abbia commesso I'gkto respingere, nottetempo, l'ingresso violento,
fraudolento o clandestino in un luogo abitato, aaveer difendersi da autori di furti o saccheggi
esegquiti con violenza. La presunzione € solo readi, come i nuovi co. Il e Il dell'art. 52 c.p.
(che alcodeinvero si sono almeno in parte ispirati), non @hanil limite della proporzione dalla
legittima difesa, ammettendo comunque prova caatrad essendo finalizzata a garantire una
protezione rinforzata ai consociati in determinattuazioni, dove massima ne & l'esigenza
(MERLE, VITU, Traité de Droit Criminell, Parigi, 1997, pag. 585). Come piu volte defitodal

fur nocturnusdelle XlI tavole, nei casi consimili il Legisla®iriconosce che sussista un grave ed
imminente pericolo anche per la vita ed incolundé&gli abitanti del domicilio violato: allora la
proporzione € conservata, in quanto la difesaeitdinon solo a proteggere i beni patrimoniali, ma
anche la vita e l'incolumita degli aggrediti (SZEG&) confini della legittima difesecit., 17).
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dispetto dell’apparente mancanza del requisitoadelitoporzione,
anche per lo St.G.B. la reazione difensiva non ps®ere smodata
rispetto all’offesa: dottrina e giurisprudenza tsee hanno ormai da
anni valorizzato il requisito della “costrizione’nde recuperarele
facto questo limite, che viene quindi percepito (paradivssnte forse
in misura anche maggiore rispetto ad altri ordinatmehe lo
contemplano espressamente) come connaturato itltast della
notwehr La difesa sproporzionata non e infatti impostdetagenza
di respingere l'attacco presente, perché ecced@ettigo bisogno
difensivd’. Anche qui, pertanto, proporzione e attualita segni
confini fra lecito ed illecito, tra attacco previeot difesa e vendetta.
La Spagna dedica alla legittima difesa il co. I\Wdd. 20 del codice
penale del 1995, il quale parla espressamente thinenza del
pericolo solamente riguardo alla difesa di benripetniali. 1l dato
normativo non deve trarre in inganno: l'attualitell@ggressione e
requisito generale implicito della legittima difesde viene tipizzato
con riguardo alla difesa del patrimonio in quantguardo a essa, |l
Legislatore spagnolo ha inteso dettare una diseppiu restrittiva

rispetto a quella della difesa di beni persdfiali limite dell’attualita

7 « (1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr gebdsenhandelt nicht rechtswidrig. (1I)
Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ish einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff
von sich oder einem anderen abzuwensdelh co. | del § 32 dice che chi commette undattato,
imposto dalla legittima difesa, non agisce antrigisamente; al co. Il si definisce poi la legitam
difesa, come illustrato nel testo. E limposiziode cui al co. | che viene valorizzata onde
recuperare il requisito della proporzione: la difeson imposta € quella non adeguata rispetto
all'offesa, ovverosia quella da un lato inefficaee difetto e, dall’altro, sovra efficace per estes
imposta ¢ la difesa giustamente efficace, nonwingi di meno. La difesa eccessiva non & imposta
e quindi non ¢ giustificata: esattamente cometalial non € legittima una difesa sproporzionata
rispetto all’'offesa.

'8 Anche in Spagna le ragioni per le quali la difdsabeni patrimoniali va contenuta, onde evitare
I'intollerabile sacrificio dei beni personali (quinsovraordinati) dell’aggressore, vengono definite
“etico-sociali” (MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,Derecho Penal, Parte GeneraValencia,
2004, 324).

25



e visto come intrinseco nel concetto stesso diesgipne, primo ed
essenziale elemento strutturale della scrimina®eondo la consueta
considerazione per la quale un’aggressione nonraneenuta ad
esistenza od oramai svanita non richiede alcuresdliftrattandosi in
tal caso di attacco preventivo o di vend@éttBi maggiore interesse &
la questione del rapporto tra aggressione e difésandice iberico
parla di «ragionevole necessita del mezzo impiegafier impedire o
respingere l'ingiusta aggressione, introducendoi @& la prima
volta, nella nostra panoramica, il concetto di fomgvolezza” della
difesa. Ebbene, per ora basti dire che in questoatto rientra, come
sua non unica componente, anche il parametro gedlporzionalita
fra offesa e difesa: questo rapporto tra le dueoé anche qui un
elemento essenziale ai fini della sussistenza detianinante, sebbene
venga inserito in un piu ampio contesto rispetta abstra esperienza
normativa’.

I mondo di common law mantiene anch’esso, pur con varie
sfumature, i suddetti confini della legittima déese il pericolo per i
beni tutelati deve essere imminente o0 in corsoj, lkeoseazione deve
essere ragionevole. Pure questasonablenesseca in sé€ un nucleo
che, di fatto, e rappresentato dal giudizio di prapne fra difesa ed
offesd™.

9 COBO DEL ROSAL, VIVES ANTONDerecho Penal, Parte Generafalencia, 1991, 386.

20 Si riprendera oltre, al cap. Il, § 2.2., il dissorin tema di ragionevolezza, approfondendolo
adeguatamente. Cid che preme evidenziare in geed@é che, comunque, ancheoitligo penal
richiede che non vi sia sbilanciamento fra offesdifesa: oltre tale confine, vi sara eccesso di
difesa, come tale non piu giustificata (MUNOZ CONDEARCIA ARAN, Derecho Penalcit.,
326).

2L AA. VV., Oxford Dictionary of law New York, 2006, 440. La forza impiegata nel ragpie
un’aggressione deve essere ragionevole: tale gidiastituendo punto di fatto, & demandato alla
valutazione della giuria. Come vedremo, I'esatticalazione di tale giudizio € stata oggetto di
molteplici pronunce giurisprudenziali, e coinvolg&che ulteriori importanti aspetti. Ad es.,
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Se quindi € comune la volonta di rinchiudere l'aifigsa privata entro
limiti che ne evitino la degenerazione in vendettain fattore
destabilizzante la pace sociale, come pure in negazlel sistema
valoriale dell'ordinamento, € pur vero che in cator ogni Paese
fornisce una propria interpretazione dei due confsuddetti,
declinandoli di volta in volta alla luce delle prao peculiarita
giuridiche, culturali, sociali, politiche ed econicime. Ad esigenze
analoghe e comuni, i vari ordinamenti danno diveig@ste: non ci si
puo non chiedere quanta e quale sia la loro reargknza, e se sia

possibile 0 meno una loro interazione, con quaiseguenze.

6. Le nuove problematiche post novella 2006

Conlal. n. 59 del 13 febbraio 2006 il Legislatbeeinteso precisare |
confini della legittima difesa, con particolare uagdo alla
proporzioné, in ordine alla quale & stato introdotto un mesran di
presunzione sulla cui esatta portata si € dibafiatdall’approvazione
della norma, e che ha da ultimo generato nuovetignese dubbi
proprio nel momento in cui sembrava si fosse raggiualmeno in
dottrina, una soluzione interpretativa della prapmre equilibrata e

consapevole, ma anche fedele al testo ed alldcspiella norm&. In

rientra nel tema della ragionevolezza la valutazjomel caso che noi definiremmo di eccesso
colposo o di scriminante putativa, della colpa’delbre. Si vedampliuscap. I, § 4.1. e ss.

22 In tal senso basta scorrere i vari resoconti paetdari relativi alla discussione ed
all'approvazione della legge in commento, ad es.r pd Senato si veda
http://www.parlamento.it/japp/bgt/showdoc/framejtpodoc=Resaula&leg=14&id=118068.

23 || riferimento va alla interpretazione illustrataPADOVANI, voceDifesa Legittimacit., 502 e
ss., di cui anche MANTOVANIDIritto penale,cit., 258; RONCOgsub art. 52 c.p in RONCO,
ARDIZZONE, ROMANO (a cura di)Codice penale commentafborino, 2009, 391.
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altri termini, la ferita appena rimarginata e statatalmente riaperta:
di nuovo si sono registrate molteplici e contrapeasterpretazioni
della norma in punto proporzione, gettando nuowhkdui dove un
sostanziale accordo era stato faticosamente raggisntratta ora di
comprendere se cio si € accompagnato ad effettndifiche, e quale
ne sia la reale portata. Tra le voci critiche dellarma, vi € chi ha
parlato di dcenza di uccidere con evidenti profili di illegittimita
costituzionalé&” chi ha ritenuto I'assoluta eterogeneita delkigt di
cui all’art. 52, co. Il c.p. rispetto alla legittandifesa propriamente
detta, che si accompagna aliaguietante® cancellazione di qualsiasi
limite in merito alla reazione “difensiv& chi ha concluso che la
nuova legge sacrificasse la vita umana sull’altdet senso di
sicurezza e delllemotiva reazione al turbamentoladdiberta
domiciliar€®. All'opposto non & perd mancato chi ha parlaterdolto
fumo e poco arrostg perché la riforma non legittimerebbe né
'uccisione di innocui ladruncoli, né consentireblo@ illimitato
impiego delle armi da fuoco a fini difensivi, beot@ndosi offrire
della nuova legge una interpretaziomaokigerata» ed in grado di

evitare i paventati ecce§sDoveroso & allora chiedersi oggi quale

24 DOLCINI, La riforma della legittima difesa: leggi “sacrosait e sacro valore della vita
umanginD.P.P, 2006, 1V, 431 e ss.

% GARGANI, Il diritto di autotutela in un privato domicilio (113 febbraio 2006, n. 59)n S.J,
2006, 1X, 970.

% PISA, La legittima difesa tra Far West ed EurgpaD.P.P, 2004, VII, 797: come si intuisce, le
perplessita qui ricordate hanno avuto origine gigdade di progetto di legge.

<" CADOPPI,La legittima difesa domiciliare (c.d. “sproporziota o allargata”): molto fumo e
poco arrosto in D.P.P, 2006, 1V, 434 e ss. Segnaliamo che in tale contonBA. non manca di
rivolgere il proprio veloce sguardo anche allaatiaone di altri ordinamenti, in punto limiti alla
legittima difesa, secondo quello che sara il metanikche di questo lavoro.
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siano l'esatta natura e portata della proporziansudall’art. 52 c.p.,
dopo I'apparentetsunami legislativo del 2008

Peraltro sembra che la riforma abbia, almeno sipwmto, trovato
unanimita di apprezzamento da parte di interpretudiosi: la qualita
tecnica della norma licenziata dalle Camere € stéd#ti censurata da
tutti coloro che si sono confrontati con essa, @vmkndone
imprecisioni, omissioni, lacune ed approssimazitai.conseguenza
di tale oramai non piu sorprendente circostanzaecla legge n. 59
del 2006 ha ingenerato dubbi ed incertezze puterdp a punti che,
almeno nella volonta legislativa, non dovevano famenoggetto di
riforma o modifica. Tra tutti, spicca ai fini dekrgsente lavoro il
problema dell’effettiva rilevanza per l'istituto dui al co. Il dell'art.
52 c.p., del requisito del pericolo attuale: essstituiva - prima della
riforma - un indiscusso caposaldo della legittinf@sh sia nella sua
rilevanza sia nella sua interpretazione, tanto inohproposito non si
registravano da tempo particolari difficolta o duapplicativi.

Il nuovo co. Il cit. pero ha, pure qui, aperto tata a nuove questioni:
in particolare, la lett. a)ibidem non parla di pericolo attuale,

addirittura non parla di pericolkout courf mentre la successiva lett.

%8 Nel presente lavoro si cerchera di esprimere ualtazione della riforma e delle sue
conseguenze; per ora basti anticipare che se ¢ c@me € vero, che la proporzione é frutto della
matrice pubblica dell’istituto, dal punto di vistiguridico con l'intervento del 2006 il Legislatore
ha tentato di meglio conciliare tale aspetto coodposte istanze, di matrice privatistica, volia al
piena affermazione del diritto di autotutela indivale, elaborando una formulazione che - almeno
nel volutum legislativo - avrebbe dovuto consentire una pitursi esplicazione del diritto di
autotutela privata nelle situazioni in cui massimeae I'esigenza. Appare difficile negare che, per
certi versi, si tratti di un ritorno al passato:laaorma del 1930 era effettivamente un modello di
equilibrio e tecnica normativa, allora - evidenteee- nella sua interpretazione ed applicazione
concreta non ha saputo esprimere efficacementdageea caratteristica, sicché il legislatore del
2006 ha avvertito la necessita di un intervento adreeggesse questa problematica. Il Legislatore
del 1930 seppe fondere in un'unica, concisa, naemerale tutte le istanze e le tematiche sottese
all'istituto: oggi invece alcune di queste sonotestéestrapolate” ed esplicitate, a delineare un
particolare sottotipo, urgpeciesel piu ampiagenusdella legittima difesa. Si vedamplius ultra

cap. Ill.
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b) parla di ericolo di aggressione introducendo una locuzione
nuova rispetto al testo previgente. Il problemarshindividuare la
corretta interpretazione di questi dati: il percattuale e ancora
necessario ai fini della lett. a) e b) del co.it’xOvvero il co. Il va
interpretato in maniera autonoma rispetto al coprgscindendo
quest’ultimo dalla presenza di un pericolo attyal& accontentandosi
magari della gia sussistente violazione di donuydi Ed ancora, Il
pericolo di cui alla lett. b) in che consiste, comaeinterpretato?

Non si tratta di dubbi infondati né trascurabilochi mesi dopo la
novella, la giurisprudenza di legittimita conferma condanna
dellimputato che aveva sparato, uccidendolo, ardain fuga,
espressamente affermando chele «conclusioni [in  ordine
all’esclusione della legittima difesajon sono inficiate o caducate
dalla modifica normativa intervenuta con l'art. &lth L. n. 59/2008,

in quanto kel momento in cui I'imputato fece uso di quell’arm
colpendo il fuggitivo (che aveva gia guadagnatstimda) alle spalle,
pil non sussisteva la necessita di “difendere lappia o altrui
incolumita”, e, quanto ai beni, piu non sussistauwa “pericolo di
aggressione” e la vittima, dandosi alla fuga, avewa sostanza
desistito dal suo iniziale intento aggressi¥b sebbene non sia chiaro
se siffatta conclusione discenda da consapevoleditate riflessioni
sul novellato dettato normativo ovvero dalla fisgica resistenza al
cambiamento di orientamenti interpretativi consatiice tradizionali.
Piu di recente la questione e tornata all'atterziaella Suprema

Corte, la quale ha meglio precisato quanto anticipson la ora

9 Cass. pen., sez. IV, 04 luglio - 29 settembre 262882, inG.a.D, 2006, XLV, 52.
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ricordata sentenza, concludendo chHea causa di giustificazione
prevista dall’art. 52, comma secondo, c.p., cosmeomodificata
dallart. 1 I. 13 febbraio 2006 n. 59, [...] presuppe un attacco,
nel’lambiente domestico, alla propria o altrui ifamita, o quanto
meno un pericolo di aggressiori@ Ci si deve chiedere allora come si
sia giunti a tale conclusione e, soprattutto, sa eappresenti davvero
la piu corretta e plausibile interpretazione delarma in esame,
andando quindi ad investigare un argomento che,ecaetto,
sembrava oramai entrato re@rpustralatizio dei manuali.

L’intervento riformatore ha posto nuovi problemi ,maltresi, non
sembra sia riuscito a risolverne alcuni fra quakiesistenti: sempre in
tema di attualita, ancora oggi non si € giunti ad soluzione pacifica
e condivisa nei casi c.d. dell”ora o mai piu”, nguali cioe il
difensore non si trova esposto ad un immediatorettdipericolo di
aggressione, che pero e certo che si presentaraprossimo futuro, e
che solo ora potrebbe efficacemente neutralizZEpci sono, nella
pratica, gli esempi dell’'uccisione del bruto dormee da parte della
giovane fanciulla rapita ovvero l'uccisione del nt@ar aguzzino da
parte della donna maltrattata: con riguardo a qul#sto caso la
giurisprudenza di merito si € misurata ancora demée, arrivando ad
affermare che lazione [...] € stata determinata dalla necessita di
difendere la vita propria e dei quattro figli, n@ghminenza di un
gravissimo e concreto pericolo per la stessa [.l.pdricolo attuale di
un’offesa ingiusta [...] prescinde non solo dalla somazione, ma

pure dal tentativo: € gia pericolo attuale “il subiprima” purché non

% Cass. pen., sez. |, 21 febbraio 2007, Sampiniasit? @unibo.itBologna, 2008, I, 209.
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si identifichi in pericolo meramente futuro; e g&tuale dunque
un’offesa dai momenti antecedenti la condotta dgliressore, in
rapporto a quelle che sono le circostanze oggeti®ecaso: il tempo,
il luogo ed i mezzi a disposizione dell'aggressadell’aggredite™".
Le obiezioni che, anche in questo caso, possonevaosi a chi
invochi I'esimente della legittima difesa sono leggenti: ben
avrebbero potuto I'imputata ed i suoi figli rivolge alla Pubblica
Autorita per ottenere aiuto e protezione; d’alteat@, nel momento
dell’'uccisione del marito, I'imputata non era edpasd alcun effettivo
e concreto pericolo imminente. La riforma non eelnénuta
espressamente su questi aspetti, imponendo alprete la necessita
di verificare se, almeno indirettamente, essa camuenvi incida
ovvero se la loro risoluzione possa essere tralaienenti.

| temi e le questioni proposte dalla riforma deD@&ono forse nuovi
e d’avanguardia per ['ltalia, ma essi in realta s@ia da tempo
oggetto di riflessione ed approfondimento in aftaesi il cui dato

31 G.I.P. Bassano d. Grappa, 03.03.2009, A.Nipgi7@unibo.it, Il, 2009, 365 e ss. Il caso
concreto pud cosi riassumersi: 'imputata A.N. vavacciso il marito durante il sonno. Il rapporto
con il marito era stato costellato per venticinguai da continui abusi e maltrattamenti, fisici e
psichici, a danno della donna e della prole mdendtime due settimane, era andato peggiorando:
a seguito del ricovero in ospedale per curare gjti degli ennesimi maltrattamenti, A.N. viene
fatta oggetto di ancor piu pesanti vessazioni déepdel marito (alterato perché la donna si era
sottoposta a visita ginecologica, cosi permettaaigm®rsonale ospedaliero di accedere alle proprie
zone genitali), e con lei i figli rei di esseretstartoriti da siffatta “donnaccia”. Alle vessanicsi
aggiungono le minacce, sempre piu gravi e frequéantio da spingere i quattro figli della donna
(tutti maggiorenni) a fare dei turni per non lasieiamai sola. Il giorno della propria morte, il
marito giunge all'apice delle proprie minacce, dide che quella notte passera all’azione,
uccidendoli tutti, e che per tale ragione non hameno bisogno di caricare il camion per la notte.
Nella notte A.N., presa dalla disperazione, appeofiel sonno e del torpore alcolico del marito
ubriaco e lo uccide, con tre colpi di accetta. l#emioni che, anche in questo caso, possono
sollevarsi a chi invochi I'esimente della legittirdiéfesa sono le seguenti: ben avrebbero potuto
AN. ed i suoi figli rivolgersi alla Pubblica Autitd per ottenere aiuto e protezione; d’altra parte,
nel momento dell’'uccisione del marito, A.N. non esposta ad alcun effettivo e concreto pericolo
imminente.
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normativo presenta, ora piu ora meno, differenzareogie rispetto
all’originario testo dell’art. 52 c.p.

Cosi, in ordine sparso e rifacendosi agli ordinamgroc’anzi
richiamati, la Germania richiede che l'aggressisre “presente” e,
come anticipato, al § 32 St.G.B. non si fa alcunenzmione della
proporzionalita fra difesa ed offesa; d’'altra paate§ 33ibidem si
prevede che non possa punirsi chi abbia travalicatonfini della
legittima difesa per paura, terrore o panico. S pwltre ricordare
I'art. 122-6 del codice francese, il quale conteanyrha presunzione di
legittima difesa a beneficio del difensore che @@i|) per respingere,
di notte, l'ingresso illegittimo di taluno in undgo abitato; b) per
difendersi contro gli autori di furti 0 saccheggeguiti con violenza.
Il codice spagnolo, all’art. 20, detta una speaifdisciplina per la
tutela della dimora e delle sue dipendenze, prexdéiiehe 'indebita
intrusione in esse integri gli estremi dell’aggress ingiusta, mentre
in riferimento alla tutela dei beni patrimonialagigressione ingiusta
sussiste quando integra un delitto od una contreargae ed espone i
beni ad un pericolo grave ed imminente di perditdistruzione. Il
codice penale di New York, al 8§ 35.20, prevede rittidha,
espressamente, chaina persona in possesso o controllo di [...]
un’abitazione o di un edificio abitato, che ragimoémente ritiene che
qualcuno sta commettendo o sta tentando di comreatte furto in
tale abitazione o edificio, pud uccidere tale pe&wso se ritiene
ragionevolmente che cio sia necessario per preeeaimettere fine

alla commissione o al tentativo di un tale furto
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Sembra allora che, fuori dalla penisola, non si@ lienbattersi in
sistemi che prevedono una specifica e rafforzaeawdel domicilio,
ovvero spazi maggiori di legittima reazione per siai ingiustamente
aggredito: resta da verificare quale sia l'effettigportata di questi
fenomeni, e se essi possono fornire utili spurterpretativi per la

normativa italiana, specie con riguardo alla reeeifibrma’®.

7. Prospettive internazionali e comunitarie.

L’affermarsi, negli ultimi anni, di sempre piu im& e numerose
forme di cooperazione internazionale fra gli Statiche nel campo
del diritto penale, € fenomeno di cui nessuno dulatche nel caso
dell'ltalia si manifesta soprattutto in ambito eoeo, sebbene sia
frequente anche l'adesione a convenzioni intermatiache, in vari
settori, si vengono a porre come fonti anche imatedper il diritto
interno. Tra le fonti di origine europea, spiccausamente la
C.E.D.U., siglata a Roma nel 1953, la cui norma miaedi ogni altra
interagisce con listituto della legittima difesageella dell’'art. 2, del
diritto alla vita, che sancisce come esso diriitopgotetto dalla legge
per ogni persona, vietando l'uccisione di alcunmae in esecuzione
di una pena capitale. Il comma 2 di tale articalindi precisa che: «
La morte non si considera cagionata in violaziongl g@resente

articolo se e il risultato di un ricorso alla forzasosi assolutamente

% |a bonta e l'utilita di un'indagine storico-comptéistica, estesa anche ad ordinamenti di
common lawé evidenziata anche in CADOPRII nox furtum faxit, si im occisit, iure caesus
esto». Riflessioni de lege ferenda sulla legittitifasa in Studi Marinuccj Il, Milano, 2006, 1382
ess.
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necessario: a) per garantire la difesa di ogni mera contro la
violenza illegale; b) per eseguire un arresto regel o per impedire
I'evasione di una persona regolarmente detenutages)reprimere, in
modo conforme alla legge, una sommossa o0 un’ingiome ». Va
detto che la norma si rivolge agli Stati, e quisdio mediatamente ali
cittadini, ma cio significa che le norme nazionddii Paesi aderenti
alla C.E.D.U., anche quelle in tema di legittimdeda, devono
garantire una protezione del diritto alla vita gascuno, e quindi
anche dell'ingiusto aggressore, in modo conformeaabni dell’art. 2
suddetto. Subito ci si chiedera, alla luce delidh le), se si possa
uccidere il ladro per impedire il furto, ovverosse e quando, in
generale, 'aggredito possa agire in difesa didséerzi o dei beni
propri o di terzi, utilizzando una forza letale d&ggressore. Per
qguanto riguarda I'ltalia il dibattito si e recentente riacceso, proprio
a sequito della ben nota modifica dell’art. 52 :clp.presunzione di
cui al co. Il ha infatti indotto alcuni autori aldtare seriamente della
compatibilita di tale novella con l'art. 2 C.E.D*®.Il quesito ci
condurra, ancora una volta, ad interrogarci suificbali legittimita
della reazione difensiva, sotto il profilo delladlita o effettivita del
pericolo, e del corretto rapporto fra gli interassgioco.

Altro profilo di interesse deriva dal fatto che ogg va oramai
affermando anche il c.d. “diritto penale internaa®” il quale,

promosso dal’lONU, ha da ultimo portato all'istitoze della Corte

% Ad es., fortemente critico della riforma nel sensa detto @ BONFIGLIO‘Nuova” legittima
difesa e convenzione europea sui diritti del’'uomata a Cass. pen., 21 febbraio 2007, n. 12466,
in Ind. Pen, 2009, 2, 671. Anche questo aspetto sara trattatoltre, cap. Ill.
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Penale Internaziondfe Lo Statuto di Roma ha cosi istituito una Corte
permanente, con aspirazioni di giustizia globaégudata a conoscere
qualsiasi crimine internazionale commesso dopotréga in vigore
dello Statuto nei territori di uno qualsiasi deeBigparte o da cittadini
di uno degli Stati parte. L'aspetto indubbiameniie gignificativo &
pero legato alla prima ed embrionale codificazidh@arte generale
tentata dallo Statuto di Roma: infatti, oltre ad agnsueto elenco di
fatti costituenti reato, ed alla previsione degli€menti costitutivi” di
ogni reato, gli artt. da 22 a 24, contenuti nellarte Il
(significativamente denominata “Principi Generali"dettano |
fondamentali principi di legalita del reato e delena, e di
irretroattivita della legge penale; altra partelaebtatuto individua
pure le pene applicabili ed i criteri per la lotefminazione (art. 77 e

e 78)°. Non manca, in questo testo cosi articolato, anofee parte

% Gia alla fine degli anni '40 I'Assemblea Generalelle Nazioni Unite diede mandato alla
Commissione sul diritto internazione di esaminaaepbssibilita di istituire una Corte penale
internazionale permanente; parallelamente a talggto, fu elaborato anche ubraft Code of
Crimes against the Peace and Security of Markimtie avrebbe dovuto costituire il primo
esempio di codice mondiale dei crimini contro I'umta secondo il diritto internazionale. Nel
1954 fu quindi pubblicato il testo dBraft Codeche, all’art. 1, stabiliva che le offese alla pade
all'umanita contemplate nel codice costituivanat@esecondo il diritto internazionale, per i quali
le persone responsabili andavano punite. L'artuiddj esordiva elencando una serie di atti che
costituivano offese alla pace ed alla sicurezzfiudehnita; tra essi, spicca ai fini del presente
lavoro il punto n. 1 che recita: &Any act of aggression, including the employmentthsy
authorities of a State of armed force against arothtate for any purpose other than national or
collective self-defence or in pursuance of a deaisir recommendation of a competent organ of
the United Nations». La legittima difesa veniva quindi riconoscidarango di giustificante
internazionale anche per i crimini contro la pade sicurezza dell'umanita: resta pero il problema
di definire in modo certo e condiviso il contenwtella scriminante. |l progetto non ebbe perd
seguito, per difficolta dovute alla situazione ficd internazionale dei decenni successivi (VAN
DEN WYNGAERT, STESSENSnternational Criminal Law - A Collection of Inteational and
European InstrumentsThe Hague, 1999, 502; AMATI, CACCAMO, COSTI, FR@AN,
VALLINI, Introduzione al diritto penale internazionalglilano, 2006, 19).

% Va evidenziato il fatto che, in tal modo, la C.Rikne costituita per giudicare dei crimini che
saranno commessi dopo la sua costituzione, e nogiydicare di fatti gia accaduti, cosi segnando
la sua fondamentale differenza dai precedenti Tidbuwli Norimberga, di Tokio, o da quelli piu
recenti per il Rwuanda e I'ex Yugoslavia. Lo Statdt Roma € stato siglato il 17 luglio 1998 ed e
entrato in vigore dopo il deposito presso il Semiato Generale del’Onu della sessantesima
ratifica, il 1 luglio 2002; la C.P.l. ha sede aligA
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dedicata alle cause di esclusione della respoitsapénale. Ai sensi
dell'art. 31, lett. c) dello St.C.P.l.ron & penalmente responsabile chi
al momento del fatto: [...] (c) Abbia reagito ragioumente per
difendere sé stesso o altri 0, nei casi di crimdniguerra, i propri
beni, essenziali per la propria o altrui sopravviza ovvero per
compiere una missione militare, da un attuale &hittimo uso della
forza, in modo proporzionato al grado di pericoloi @ra esposto o
Cui erano esposte le altre persone o i propri bprotetti. L'essere
impegnato in un’operazione di difesa condotta dadoarmate non
integra di per sé la causa di esclusione della oesgabilita penale
prevista dalla presente letters’®. Ad un primo e sommario esame
non sfuggono due considerazioni: innanzitutto, emcona Vvolta,
attualita e proporzione sono requisiti essenziallad scriminante;
inoltre, la loro definizione é il frutto evidenteeltincontro delle
diverse matrici giuridiche dei Paesi che hanno gugpato alla
redazione dello Statuto, le pit importanti dell@lggono state prima
brevemente illustraté Ovviamente, la comprensione della sintesi non
sara possibile, se non avendo ben chiari i vareadide fattori la cui

unione vi ha dato origine.

% REALE, Lo statuto della Corte Penale Internazionakadova, 1999, 125.

37 Ad esempio, la norma contiene un richiamo sia eligionevolezza della reazione, sia alla
proporzione tra difesa ed offesa: come accenngidri@a ha in sé la seconda, pur non esaurendosi
in essa; si dovra quindi ben approfondire ciasadeiodue concetti, onde poter intendere la loro
contemporanea presenza nello Statuto.
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CAPITOLO I
LE SOLUZIONI CONCRETE

1.1. La Germania e lalotwehr

Gia si e detto che, secondo il codice penale tedésdifesa legittima
e quella difesa che é necessaria per respingese dada altri un
attacco presente: pertanto, non agisce antigiamegnte chi

commette un fatto imposto dalla difesa legittima.

A completare il quadro cosi tratteggiato dal 8 3ZB. interviene

poi il successivo 8§ 33, il quale stabilisce che aguunito chi ecceda i
limiti della difesa per turbamento, paura o panico.

| giuristi tedeschi, interrogandosi sullatio della scriminante, sono
0ggi sostanzialmente concordi nel riconoscerne’asshla duplicita:

accanto ad un nucleo primo ed ineliminabile, dotipdividuale e

privatistico, convive nell'istituto de quo pure un’importante
componente pubblicistica. Anche qui, pertanto,elgittima difesa si
fonda sul primo diritto individuale alla propria taagonservazione,
costituendo esso una radice sovralegale e parasatdella

scriminante; segue poi I'aspetto generale e matathdhle della lotta
del Diritto contro il Torto, per il quale la legitia difesa € |l

contributo del singolo aggredito alla riaffermazodell’ordine della

legge, violato dall'ingiusto aggressdte

% RONNAU, Vor § 32 in Leipziger KommentaiX|l ed., Il, Berlino, 2006, 106.
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L’esame della norma positiva lascia intendere cahemomento della
redazione dello St.G.B., fosse predominante nelisiove del
Legislatore tedesco la considerazione del primaldeielementi: solo
cosi si spiega infatti la piu che evidente assedizaualsivoglia
richiamo, fra i limiti del diritto di autodifesa) @aapporto tra offesa e
difesa’ e quindi I'apparentemente illimitatezza dello stegliritto,
salvo il requisito dell’'attualita del rischio. Imge l'unico limite
contemplato dall’autodifesa privata € quello dsiktenza di una
situazione di pericolo imminente, che rende necesda reazione
difensiva: non vi & invece alcuna ragione per patee limiti alla
misura in cui quest’ultima poi si esplichera, apizi essa sara intensa
e quindi efficace, maggiore sara la sua giustifamae.

Cio nonostante, nel 8 32 St.G.B. il limite dellistita del pericolo
viene espresso con una locuzione diversa ed apgparente piu
stringente di quella ex art. 52 c.p., in quantdStaG.B. parla di un
“attacco” gia “presente” e non di un semplice “peld” pil 0 meno
“imminente”: la differenza terminologica sembra emldire che la
soglia oltre la quale scatta fetwehré posticipata rispetto ai nostri
parametri, precludendo fra gli altri ogni possthildi difesa anticipata.
In realta, come vedremo, non vi sono significasisllamenti rispetto
alla disciplina italiana: l'interpretazione comumneole infatti che
'aggressione sia attuale quando essa puo dirsinemte o0 prossima

ad iniziare, appena iniziata, non ancora conclligdualita sussiste

% MAURACH, ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner TeilHeidelberg, 1992, 353; JESCHECK,
WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teerlino, 1996, 336-337. Secondo
l'interpretazione individualistica, il rapporto tri& valore dei due interessi in gioco non ha,
fondamentalmente, alcun ruolo nella legittima difes vero che dottrina e giurisprudenza tedesche
hanno saputo poi valorizzare ampiamente la comgen&sociale” e pubblica della legittima
difesa, recuperando gli altri importanti limiti dssa, ma cio non toglie che di essi la norma non
faccia espressa menzione.
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quindi sin dal pericolo della lesione, e fino al mento in cui la

lesione si consuma, esaurendo cosi 'attacco.

1.2. L’inizio dell’aggressione ed il tentativo pbiie.

Per individuare con precisione il momento inizialello stato di
legittima difesa, che giustifica la reazione difeasi giuristi tedeschi
fanno riferimento al momento in cui il bene pratetiene messo in
pericolo: non appena tramite I'imminente aggressienpresenta un
pericolo immediato e diretto per l'interesse tuielallora sussiste un
Angriff legittimamente respingibile; il comportamentol'dglgressore
sta quindi per tramutarsi nella vera e propria ottadlesiva, senza
ulteriori passaggi intermedi

Il concetto di attualita cosi elaborato fa appasm@nte coincidere |l
momento iniziale dell’aggressione antigiuridicaeviinte ex § 32
St.G.B., con la soglia oltre la quale I'aggressiomedesima diviene
punibile a titolo di tentativo, ai sensi del § bdem « sembra]...]
che l'aggressione sia attuale nel momento in cagdressore passa

dallo stadio degli atti preparatori a quello dehtativo»*". Ed invero,

9 Tradizionalmente, nel dare concretezza a questaule astratte, la dottrina tedesca riporta
alcuni esempi ormai tralatizi, tutti tratti dallfesrienza giudiziaria, nei quali € ravvisabile Baito
presente di cui al § 32: quando I'aggressore parthano alla fondina dove ha la pistola, non &
necessario attendere che egli la estragga e la pantro I'aggredito, perché questi possa
legittimamente difendersi; la persona armata cha stomentaneamente ripiegando (c.d.
ripiegamento tattico) pur essendo ancora intentdomasparare ove ne abbia modo, che non
ottemperi all'ordine di gettare l'arma, sta ancB@sponendo in essere una condotta di
gegenwartiger Angriff Cosi LENCKNER, Vor § 32 in SCHONKE, SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentatinchen, 2001, 608. JESCHECK, WEIGENRhrbuch cit., 342.

“I ROXIN, Da quale momento un’aggressione & attuale e darerigl diritto di legittima difesa?

in Antigiuridicita e cause di giustificazioneNapoli, 1996, 284 e ss. La distinzione tra atti
preparatori (non punibili) ed atti esecutivi (puli)p & stata abbandonata dal codice italiano in
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a proposito del tentativo, la giurisprudenza tedese riconosce la
sussistenza facendo leva sull’effettiva messa incpe del bene
giuridico tutelato e quindi sullimminenza dellev® lesivd* i
concetti sono esattamente gli stessi che poc’at@amo menzionato
a proposito dell’attualita dell’aggressione, riveda il forte legame fra
tentativo punibile e legittima difesa.

| due istituti perd presentano tra loro anche ddifeerenze, una in
particolare gravida di conseguenze per quanto quntdresse: se
infatti la legittima difesa, per la suaatio, meriterebbe un
riconoscimento quanto piu ampio possibile, ondamfae al massimo
grado la tutela e la protezione di ogni singolaspea umana e del
Diritto, cosi invece non € per il tentativo. Si deicordare, infatti, che
I'incriminazione del tentativo comporta una inneg@lanticipazione
della soglia di punibilita rispetto a quanto normahte avviene in un
diritto penale del fatto: si punisce non la efiettrealizzazione di un
risultato vietato dalla legge penale, bensi giaelativa volonta. I
pendolo della sanzione penale sta cioé oscillamda,due estremi del
fatto esteriore e della volonta interna, verso tukisno
allontanandosi dal primo, secondo un processo ¢gme rmoderno e
democratico stato di diritto deve contenere quaitigpossibile, onde
evitare pericolose derive soggettive e totalizzanti

In altri termini, mentre ai fini della legittima fésa la soglia di
rilevanza dell'aggressione puo essere anticipataasehe cio desti

particolari problemi sotto il profilo della garaaziper le liberta

favore di una nuova definizione, piu attenta alédtfva pericolosita della condotta e quindi
incentrata su idoneita ed univocita degli atti.pracisato che il codice tedesco, sul punto, sitéimi
a definire il tentativo come la condotta di chicaedo la propria rappresentazione del fatto, si
determina alla immediata realizzazione del fateadipico (8 22 St.G.B.).

*2 Ad es. BGHSt. 4, 333, 334; BGHSt. 2, 380, 381.
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individuali, al contrario nel tentativo il limiteltoe il quale scatta la
punibilita della condotta deve essere quanto pissipide prossimo
alla realizzazione del fatto reato completo, ond&aee eccessi
repressivi ed arbitrari: il contrasto € evidente hed imposto, nelle
riflessioni piu attente, un approfondimento suip@i fra legittima
difesa e tentativo.

Per vero, in tema di tentativo € affermata, ndttditedesco, la teoria
per la quale il tentativo diviene punibile solo daitimo segmento di
condotta prima della realizzazione del fatto tipiowverosia I'azione
che, senza ulteriori atti intermedi, sfocia neléatd”: come & agevole
intuire, simile opzione interpretativa comporta usanificativa
posticipazione della soglia di rilevanza della cuttal aggressiva che,
infatti, viene portata quanto piu possibile a rsmslella fattispecie
consumata. Tale impostazione, se adottateet simpliciteranche ai
fini della legittima difesa, porta a conseguenzeti@mdittorie con la
stessa funzione dellistituto: e elevato il rischidi imporre
allaggredito di dover attendere fin troppo prima pbter reagire,
precisamente fino al momento in cui 'aggression@raai giunta al
suo massimo culmine e quindi si presenta con la rmagsima
intensita. Cid da un lato comporterebbe che lasdifba minori
probabilita di successo data la maggior caricdal&ktco rispetto ai
suoi momenti iniziali, dall’altro imporrebbe all’ggedito di utilizzare
mezzi difensivi sempre piu forti e consistenti:tsat primo profilo, si
comprimerebbe ingiustificatamente il diritto indiviale di difendersi

mentre, sotto il secondo, si aumenterebbe il rescaAnche per

43 ROXIN, Da quale momentait., 286; SZEGOAI confini della legittima difesecit., 389.
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'aggressore che, come detto, verrebbe espostazoreé molto piu
intense e lesive. Facendo un esempio, se il teat&tipunibile solo
guando I'aggressore estrae la pistola e la pumttawaggredito, e la
soglia di rilevanza dell’aggressione ex 8§ 32 St.GeBincide con
guesto istante, allora I'aggredito avra tempo fopssx sparare a
propria volta un colpo di pistola, ma non avra @ermpo per
prendere bene la mira né per sparare un seconplo gohlora, ad es.,
il primo avesse mancato il bersaglio. In altri teinsono minori le
possibilita di successo nel difendersi, disponendiamai di
pochissimi istanti per tentare di respingere l@ttae non avendo
alcuna speranza di poter rimediare ad un’eventoaieo fallimento
difensivo. Inoltre, a questo punto, I'aggressorérgp@ssere fermato
dal difensore solamente attingendolo con i proptpicdi pistola:
anche per lui il rischio di gravissimi pregiudiziuraenta. Per
completare il quadro, quindi, anche dal lato dglijieessore si realizza
una eccessiva ed ingiustificata compromissioneudi ¢peni e diritti
fondamentali che oggi, anche in capo a chi violdetzge, devono
essere garantiti comunde

Tutte queste considerazioni hanno indotto i giurggrmanici ad
introdurre un correttivo alla teoria “del tentativoper il quale
costituisce aggressione rilevante ex 8§ 32 St.G.Bn iultimo
segmento di condotta prima della realizzazionerelgo, bensi ancor
prima quella fase della condotta che potremmo aefirdella

preparazione prossima al tentativo: e cioé il mdmen cui ci si

4 Le ragioni di questa affermazione sono le stesse impongono oggi la sussistenza di un
rapporto di proporzionalita fra offesa e difesal moderno ordinamento personalistico, ogni
persona ha dei diritti indisponibili ed irrinunciklehe lo Stato deve comunque garantire, qurali
primis la vita e l'integrita fisica, nonostante gli attéggenti devianti e antisociali della persona
stessa.
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accinge all'aggressione che, pertanto, rileveraectantativo solo da
un istante successiVo Tornando all’esempio concreto, & rilevante ai
fini della legittima difesa la condotta di chi, do@ver in passato
minacciato una persona, le si faccia incontro inaltno giorno e
ponga la mano in direzione della fondina ove tiem&a pistola:
sebbene la persona gia minacciata possa qui ragviseaggressione
e quindi lecitamente possa difendersi, pur tuttaVeggressore
potrebbe andare esente da censure sotto il diversblo della
responsabilita per delitto tentato

Nella piu recente ed autorevole dottrina si e derda dare maggior
precisione a questa nozione, rappresentando corfte isotale
momento sia possibile, per il difensore, preveliaggressore: oltre
tale istante, infatti, non sara piu possibile pagdredito impedire
allaggressione immediatamente imminente di transutan una

effettiva - seppur magari minima - lesione del baggreditd’.

** Come dice LENCKNER in SCHONKE, SCHRODER{rafgesetzbuchcit., 608: «nelle
aggressioni volontarie, questa € la condotta cheadioca immediatamente prima dell'inizio del
tentativo».

%l caso si fonda sulla sentenza BGHSt. del 7 ndweni972 (BGH NJW 73, 255): il giudice
ritenne che l'aggredito aveva legittimamente smaadr primo all’aggressore, non appena ne
aveva visto il movimento della mano verso la foadiRossiamo ricordare anche il caso BGHSt,
del 19.9.1973: limputato aveva tentato di ricompouna lite tra un gruppo di persone che
palesemente intendevano picchiarsi; poco dopo frerdi queste persone avevano fatto ritorno e
si erano avvicinate allimputato lasciandmtendere chiaramente che in quel momento sarebbe
stato versato del sangweuno di loro poi impugnava nella mano alzata acc@vite. Sicuramente

i tre non potevano essere ritenuti responsabilitpetativo di lesioni volontarie, pur tuttavia il
BGH riconobbe che la situazione in cui si era veratrovare I'imputato rappresentava per lui
un’aggressione attuale, e cosi fondo in suo failggaidizio di sussistenza della legittima difesa
(egli infatti li aveva dapprima minacciati con umna, poi aveva sparato un colpo di avvertimento
ed infine aveva sparato nella loro direzione. ROXD quale momeniait., 289). Va detto che,
agli occhi di un giurista italiano, la fattispec@ra vista poteva trovare analoga soluzione
riconoscendo gli aggressori responsabili del @delittnsumato di minaccia anche grave, salvo il
rispetto del canone di proporzionalita fra difedaofesa.

“"RONNAU, HOHN, § 32 in Leipziger Kommentar, XII ed., Il, cit., 455ss. In ltalia il recente
caso di cui alla sentenza G.I.P. Bassano d. Grapp83.2009, A.N. (vdretro subcap. 1) ha
ripreso queste elaborazioni, affermando in pamiikthe: i pericolo attuale [...] prescinde non
solo dalla consumazione, ma pure dal tentativoigépgricolo attuale “il subito prima“ purche
non si identifichi in un pericolo meramente futugia attuale dunque un’offesa dai momenti
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1.3. La difesa preventiva.

Il concetto di attualitd poc’anzi individuato nom wonfuso con le
ipotesi in cui I'aggressione ancora non € sortébere sia assai
probabile o certo il suo futuro subentro: in aénimini, I'aggressione
attuale, per quanto anticipata come prima vistopug sempre
un’aggressione “presente”, e come tale € ben divéa'aggressione
“futura”. Si intende cioé il caso in cui un futuadtacco sia certo,
eppur non ne siano iniziate in alcun modo l'attanei né la
preparazione: manca qui proprio il requisito déilialita dell’attacco,
cosicché non puo correttamente parlarsi, con rayual’eventuale
“difesa” posta in essere da chi voglia ripararsiladdutura certa
aggressione, di una legittima difesa scriminatg8 8% St.G.B.

La situazione descritta non ha mancato di susci@dubbi e
discussioni, soprattutto con riguardo all’eventidalin cui l'ultimo
momento utile per respingere fatura offesa certa venga a porsi
prima dell'inizio di essa: in tali casi infatti, la maatza di uno dei
limiti strutturali dell'istituto ne impedisce l'opativita, eppure si
avverte l'esigenza di garantire un trattamento ojp@amente
differenziato all’aggredito” che abbia posto insesee una condotta
volta a neutralizzare la “minaccia”, rispetto a lgueche gli

competerebbe se avesse agito con scopi merameyressiyi.

antecedenti la condotta dell’aggressore, in rappaatquelle che sono le circostanze oggettive del
caso: il tempo, il luogo ed i mezzi a disposizide#'aggressore dell'aggredita
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L’'esempio elaborato dalla dottrina tedesca, per d@nprendere ed
analizzare questo tema, e quello del gestore daldasolato, il quale
ascolti i suoi pochi avventori che pianificano ggeessione ai suoi
danni, per quando sara giunta I'ora di chiusurdodhndiere quindi
versa nelle birre dei clienti dei narcotici, postee non sarebbe poi in
grado di respingere la loro aggressfnNell'ipotesi cosi delineata, &
evidente che la condotta del locandiere non puéresemplicemente
equiparata a quella di chi narcotizzi fraudolenteteaina persona, ad
es. per derubarla: si e quindi parlato, in rifemteealla condotta del
locandiere, di legittima difesa preventiva, indivhdo una
scriminante da derivarsi in via analogica dal §825.B*°. Simile
soluzione non trova pero consenso, soprattutteilelo che finisce,
inevitabilmente, per porsi in aperto contrasto aeitato legislativo il
guale ha inteso apertamente limitare il dirittaldesa privata alle sole
ipotesi di aggressione attuflte pretendere di far rientrare una

semplice *“avvisaglia” nel concetto di “aggressiomgtuale” €

8 | ’esempio & stato elaborato per la prima voltd BAICKNER, Der rechtfertigender Notstand
Tiubingen, 1965, 102, il quale lo ripropone ancheSBHONKE, SCHRODER, LENCKNER,
Strafgesetzbuglrit., 608. Un caso concreto che pone problemiogiha e che, all’epoca, desto
anche un certo scalpore, € quello c.d. “Spanned:aoppia veniva disturbata nel corso della notte
da unvoyeuril quale, per piu notti di seguito, si era intrttdonell’appartamento spiandoli, anche
in camera da letto. Il marito infine, onde evitateriori intrusioni e future aggressioni che adeess
avrebbero potuto accompagnarsi, si decise a reagsaro all'inopportuno visitatore, ferendolo
alla natica ed al fianco. Il BGH ne tratto nellateamza riportata in NJW, 1979, 2053.

49 SUPPERT Studien zur Notwher und “notwehrahnlichen LagBbnn, 1973, 404.

% Oltre a cio, tale tesi presenta significative aga con quella - ormai risalente - della “difesa
piu efficace”: essa, elaborata per risolvere ilgbemna del momento iniziale dell’aggressione ai
fini del § 32, lo individua in quello oltre il qualuna difesa efficace non sarebbe piu possibile,
perché la difesa successivamente posta in esseneoti@bbe avere successo (SCHMIDHAUSER,
Strafrecht, Allgemeiner TeilTubingen, 1975, 347; BALDUS; 53 in Leipziger KommentanX

ed., Miinchen, 1974, rdn. 5; SAMSOS8!,32 in RUDOLPHI, HORN, SAMSONSystematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, I, Allgemeiner, Fednkfurt a. M., 198, rdn. 10). Come ben
evidenziato da ROXINDa quale momentocit.,, 287, tale tesi sfocia perd in una eccessiva
anticipazione della “difesa”, la quale verrebbe essere ammessa anche a fronte di mere
avvisaglie, e quindi a fronte di situazioni nemmemd di pericolo di aggressione, bensi di futura
aggressione, ad es. quali quelle prima ricorddtées®. Ancora una volta, quindi, si finirebbe per
eludere il limite dell’attualita e quindi per useidalla fattispecie normativa della legittima difes
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linguisticamente e teleologicamente impossibilecipé la legittima

difesa presuppone una “situazione di conflittoliake™.

Il problema viene oggi risolto riconducendo i casipra visti alla

diversa figura dello stato di necessita giustifiteadi cui al 8§ 34

St.G.B., e la soluzione appare senza dubbio carmité¢ si consideri
che l'aggressore € in realta, in queste ipotestetao “innocente” per
il diritto penale, non potendo in capo ad esso isargi nemmeno un
tentativo punibile di aggressione. Si ritiene cioee il predetto
locandiere, non potendo allertare tempestivamentepdlizia né

potendo rifugiarsi in modo sicuro nelle propriengia, agisca in stato
di necessita a fronte di un attuale pericolo perégoria vita, integrita,
liberta, onore, proprieta o altri beni giuridicieclmon puo altrimenti
evitare, quale quello descritto nell’esempio.

La soluzione, a ben vedere, si regge sul fatto cide che non

costituisce aggressione attuale per il § 32 St..,G/Ble invece ad
integrare un pericolo attuale per il successivo48 @0 e possibile
grazie alla differente terminologia impiegata dedjislatore tedesco
nelle suddette norme, dove la prima parlAnlgriff, la seconda invece
di Gefahr Dove per la legittima difesa e richiesto ataccq per lo

stato di necessita e sufficiente yericola i tre avventori della
locanda quindi, pur non avendo ancora posto inresge attacco
(rilevante ex 8§ 32 St.G.B.), rappresentano comengupericolo per
il locandiere. La diversa formulazione permetteralldi attribuire al §
34 un’area di incidenza maggiore rispetto a quallE 8§ 32,

comprendendovi ipotesi che invece la legittima sifeion potrebbe

> Le parole sono di ROXIN,Lo stato di necessitd difensivo provocato dall’'ugnin
Antigiuridicita e cause di giustificazionBlapoli, 1996, 325.
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tutelare: non sfugge perd0 come questa maggior ssten venga
controbilanciata da una serie di requisiti e lini@n piu stringenti e
puntuali rispetto a quelli dettati per la legittimiféesa®.

In ultima analisi ed a dispetto del nome, la |egidt difesa preventiva
e in realta un istituto diverso da quello di cui &l32 St.G.B.,
trattandosi di una particolare ipotesi di statondcessita, frutto di
un’interpretazione volta a garantire adeguata ¢aperi casi in cui il
pericolo non e ancora sufficientemente imminente qu#er reagire
sotto lo scudo della difesa legittima, pur essahdoo intensificarsi e
la sua realizzazione pressoché certi, e nei gupliotrarsi dell’attesa

comporti un drastico calo delle possibilita di edite difesa.

1.4. La difesa ed i suoi limiti: premessa.

E comune in Germania I'affermazione per la qualdifiénsore deve
adottare, fra piu opzioni difensive disponibili,afa meno lesiva per
I'aggressore: va subito chiarito che tutto cio mguarda il diverso
problema del rapporto fra offesa e difesa, ovvarosin concerne |l
tema della proporzione, ma € invece un portato fdelamento

logico-giuridico dell'istituto. Precisamente, lagl#ima difesa si basa

*2 parafrasando il § 34 St.G.B.: il pericolo deveeessttuale e non altrimenti evitabile; inoltre, il
confronto fra gli interessi configgenti, in partiae tenendo conto del bene giuridico aggredito e
del grado della sua messa in pericolo, deve s#®ciarun giudizio di “netta prevalenza”
dell'interesse difeso su quello sacrificato; tutid a patto che il fatto appaia come uno strumento
proporzionato al pericolo. Si noti bene, ad esmeadl requisito della proporzione venga qui
espressamente previsto come ultimo ed ineludiltitdbato della condotta, ben diversamente dalla
norma in tema di legittima difesa che non ne fanoealcuno. Evidenziano RONNAU, HOHH,

32, in Leipziger KommentarXIl ed., cit., 454, che in tali casi il difensogéemaggiormente tenuto
ad adottare soluzioni alternative, ed inoltre chgli edovra rispettare il confine della
proporzionalita.
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innanzitutto sul principio di autoconservazione ivdlale, e poi
anche sull’esigenza di tutela del Diritto dal Tossa non ha invece,
in alcun modo, il compito di punire I'aggressore,sdnzionarne la
violazione del Diritto, poiché ci0 va oltre lesigg di
autoconservazione e di ripristino della legalita olaftia®.
Conseguentemente, al difensore non competono figctdta né il
diritto di punire I'aggressore: chi si difende psoltanto tutelare sé
stesso ed i propri beni dovendosi arrestare unta watenuto tale
risultato, il cui superamento consisterebbe in umdebita e non
consentita appropriazione di pubblici poteri; irtim& analisi, |l
difensore che oltre a tutelare i propri beni pumibaggressore per la
sua condotta, si arroga prerogative che non glipstomo e quindi
pone in essere, egli stesso, un’aggressione #fécit

Qualora il difensore possa scegliere tra piu opzdbfensive, tutte
ugualmente idonee ed efficaci per proteggere i Ipemicolanti, la
scelta di quella fra tutte meno lesiva per 'aggoes € imposta non
per un’esigenza di contemperamento di opposti estrconfiggenti,
tutti meritevoli di tutela da parte dell’ordinamentbensi per non
tramutare la difesa in una punizione, conservaniodj 'essenza e la
finalita dell’istituto in parola.

Sicura conferma di quanto ora detto, si trova nedlasiderazione per
la quale, una volta adottata la difesa necessanar® lesiva fra tutte

per I'aggressore, ogni suo esito sara giustificattche gli esiti non

*3 In ltalia la teoria c.d. “sanzionatoria” ebbe ineemaggior fortuna; principale sostenitore fu
GROSSODifesa legittimacit., 303 e ss.

* In soccorso del difensore interverranno poi lem®sull’eccesso colposo, quale il § 33 St.G.B.,
scusandone in certi casi la troppo intensa reazione
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voluti della difesa necessaria saranno copertBdi, nonostante essi

non sarebbero stati di per sé necessari alla difeldaene aggreditd

1.5. Le ragioni dei limiti al diritto di difesa.

Fatta questa precisazione preliminare, occorredenge allora se |l
rapporto fra offesa e difesa trovi spazio nell’ @imita dellistituto di
cui al 8 32, nonostante la sua assenza nel tedla derma.
Attualmente, & dato acquisito in Germania che 328non giustifichi
né l'uccisione del ladro che stia rubando un vaséttmarmellata da
pochi centesimi, né il contadino che uccida a &teiil vagabondo che
stia cogliendo un frutto dal suo albero, nemmenralara queste siano
le uniche possibilita di efficace protezione daléresse aggredito: si
afferma che in tali casi sussiste una crassa spigpe fra la lesione
minacciata dall’aggressione e quella prodotta diflssa, intollerabile
e quindi non giustificata ai sensi della normasaree. La risposta al
quesito d’apertura € quindi senza dubbio afferraatiaa richiede un
adeguato approfondimento.

Il primo problema in argomento concerne, ovviamgfitggancio
normativo di queste limitazioni al diritto di dif@sindividuale: il
principio di legalita esige che anche qui vi sial testo di legge, la

previsione formale delle restrizioni alle facoltaifedsive

® LENCKNER, in SCHONKE, SCHRODERStrafgesetzbuchcit., 617; I'A. riporta alcuni
esempi: utilizzo della pistola come corpo contunideidalla quale perd parta un colpo; colpo
d'arma da fuoco diretto alle gambe, che pero aitiligronco; pugno che conduca alla perdita
degli occhi; colpo al braccio che vada a lederzilello, avendo colpito anche il mento. Come si
vede, in nessun conto € tenuto il rapporto trasaffe difesa, il quale non esplica qui alcun rilievo
ai fini dell'operativita della scriminante in pagol
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dell’aggredito, nonostante la norma in questione abbia natura
propriamente incriminatrice. Ebbene, e il requigil’imposizione
(gebotenhejt di cui al co. | I'elemento cui si fa riferimentper
fondare la legittimita formale, secondo il princpili legalita, delle
limitazioni in esame: la predetta norma infattiyeee che il fatto sia
giustificato se fu commesso perché imposto daljgtima difesa, e
guesto “essere imposto” segna il limite della reaei difensiva,
secondo quanto direrfo

Come si dicevaetro, anche per il diritto tedesco la legittima difesa
trova il proprio duplice fondamento nell'interessadividuale
all’autoconservazione ed in quello pubblico allteka della Legalita:
al ricorrere di una situazione offensiva come qudbscritta dal § 32,
al co. I, la reazione difensiva corrisponde ad adu® questi principi
fondanti e, pertanto, € “imposta”. Si intende caod che la difesa
dovra essere posta in essere per soddisfare mierésse individuale
che quello pubblico sottesi all'istituto in commentiversamente,
almeno uno dei due interessi verrebbe sacrifiéato

In senso inverso, é altrettanto evidente che s@ idato caso, attese le
sue concrete peculiarita, uno dei due interesgiasdptti non ricorre
ovvero ricorre con una minima intensita, anche fthadg di
imposizione della reazione difensiva ne sara quongentemente

attenuato: tra I'imposizione della reazione difgasied il duplice

** RONNAU, HOHN, § 32 cit., 515, evidenziano come non manchino comunauee critiche a
questa impostazione, sul rilievo che non & univbcsignificato che il Legislatore intendeva
attribuire al termine gebotefi, ed inoltre che la sua valorizzazione sembrajltrmo, costituire
una vera e propria forzatura del dettato legistatsollevando delicati interrogativi sotto il profi

del rispetto del principio di legalita.

*" Nella norma italiana, all'art. 52 c.p., analogmcetto viene reso con I'espresione “essere stato
costretto”: si intende con cio, infatti, che I'agdito si trova nell'alternativa di reagire o subire
I'aggressione, per cui la difesa &, di fatto, ucelta obbligata (ad es. PADOVANI, vo&kfesa
Legittima cit., 509).
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fondamento della legittima difesa sussiste un reppodi
proporzionalita diretta, per cui tanto é forte tar@, quanto e intenso
il secondo e viceversa.

Quest'ultima considerazione apre la via all'intraaune di limiti al
diritto di reazione, poiché tutte le volte in cel é€sigenze di tutela
individuale o pubblica siano sensibilmente “shiadit per le
specifiche caratteristiche della situazione comrgraltrettanto limitata
dovra essere la reazione difensiva, la quale oltree soglie sarebbe
priva di giustificazione logico-razionale e quinigegittima.

Sono stati individuati alcuni gruppi di ipotesi keequali la concreta
situazione di pericolo cui & esposto I'aggreditmiea legittimare un
sensibile contenimento della sua facolta di difesa: crassa
sproporzione; I'esistenza di strette relazioni peadi fra aggredito ed
aggressore; aggressioni incolpevoli o a colpevaleazdotta;
aggressioni provocate dall’aggredito. In tutti quessi, ragioni di
carattere “etico-sociale” prima ancora che giuhdicfanno sentire
all'interprete la necessita di limitare la facoitdensiva, onde evitare
esiti concretamente non condivisibili alla comusaenza: da cio il
nome comunemente attribuito alla classe in commemnteerosia il

nome di “limitazioni etico-sociali” alla legittimdifesa.

1.6. Il recupero della proporzione e I'art. 2 C.EWD

Nel caso in cui I'aggressione si diriga contro beniscarsissimo

valore, seppur non ancora irrilevanti, ovvero in Katensita della
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lesione incombente sia quasi insignificante sebbeoe ancora
trascurabile, deve consentirsi comunque all'aggoedii porre in

essere la condotta difensiva volta ad evitare ilisi@g - seppur minima
- offesa: cio discende dal fatto che i beni agdredlila lesione

minacciata sono bensi di minima importanza od sitan ma non
ancora del tutto privi di rilievo e tutela giuridid¢ casi concreti sono
guelli delle pere sull’albero, o del barattolo darmellata del valore di
pochi centesimi: il loro furto integra un’offesa dititto di proprieta

dell’aggredito ed alla vigenza dell’'ordinamentdesh minima ma pur
sempre esistente. In casi siffatti, la minima antitell’'offesa si

riverbera, secondo la regola del rapporto diretima illustrata, anche
sulla concreta giustificazione della reazione dfea, oltremodo
attenuandola sicché la difesa dovra, necessariameassere
contenuta. Infatti, a fronte della quasi irrilevagsione della legalita
e del diritto individuale, altrettanto minime son®@sigenza di

autotutela privata e quella di conservazione dellitamento.

Si rivela pertanto come intollerabile la legittim@ze di una reazione
difensiva grandemente sproporzionata rispetto ggfassione
respinta: il contadino non potra allora sparargagjabondo che rubi
una pera dall’albero, né potra il negoziante fdteetéanto contro il

balordo che gli sottragga un barattolino di maratalldel valore di
pochi centesimi. La regola generale € oggi que#a qui occorre
procedere ad una valutazione complessiva degliesse confliggenti:

qualora la natura ed il carattere della lesione lashe giuridico

dell'aggredito cosi impedita si rivelino largamentgori misura

rispetto al carattere ed alla natura della lesidee beni giuridici
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dellaggressore cagionata dalla reazione difensllara sussiste una
crassa sproporzione fra offesa e difesa, sicchst'gitana non potra
dirsi giustificata ai sensi del § 32 St.&’B

Sembra quindi che, dall’'originaria consideraziomdedipotesi delle
aggressioni quasi irrilevanti, il tema della craspaoporzione possa
essere portato su di un piano piu generale, pelacsiesposta regola
sarebbe valida non solo quando la lesione minacsiat minima, ma
in tutti i casi in cui si ponga un problema di kgna difesa. In altri
termini, il requisito della non intollerabile spiagione fra offesa e
difesa potrebbe oramai essere ritenuto un requiptioerale della
Notwehr valido in tutti i casi regolati dallistituf8. Si & cosi
compiuto il recupero del limite della proporziorehe sebbene non
trovi espressa menzione legislativa, anche nettaligenale tedesco
assolve comunque alla sua fondamentale funzione di
contemperamento dei contrapposti interessi, tudtiitevoli di tutela
nel moderno ordinamento.

Strettamente connesso al tema della proporzionekocdel rapporto
fra § 32 St.G.B. e art. 2, co. Il lett. a) C.E.D.don particolare

riferimento al caso in cui si tratti di difesa derb patrimoniali. In

8 SCHONKE, SCHRODER, LENCKNERStrafgesetzbugtrit., 623; RONNAU, HOHNS 32

cit., 519. | due esempi corrispondono a due casriggrudenziali riportati, il primo (OLG
Stuttgart, inDRZ, 1949, 42) anche da FORNASAHRrincipi del diritto penale tedes¢dadova,
1993, 274, il secondo (BGH, NJW, 1976, 41) anche da VOLHKntroduzione al diritto penale
tedescoPadova, 1993, 82.

|| primo passo in questa direzione sembra aveti fgia Roxin, quando afferma che non ci si
deve limitare a considerare la sola tenuita delndaminacciato all'aggredito, ma ci si deve
spingere a compiere un vero e proprio confrontddi@ danno e quello che subira I'aggressore per
effetto dell'offesa, sicché il negoziante non potiécidere il ladro nemmeno per difendere un
incasso di 60 marchi, e non solo nel caso del Wirt; barattolo di marmellata da pochi centesimi
di prezzo (ROXIN,Le limitazioni etico sociali alla legittima difes@n Antigiuridicita e cause di
giustificazione cit., 272). Piu recentemente, anche MAURACH, FZIBtrafrecht, Allgemeiner
Teil, Heidelberg, 1992, 366, riconosce il carattereairgeneralizzato della tendenza a limitare la
legittima difesa secondo il principio del bilanciemto dei beni, al fine di evitare conseguenze
segnate dalla suddetteassen Missverhaltnis
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Germania il problema viene risolto dai piu, ritedenche l'art. 2
C.E.D.U. non abbia alcun effetto immediato sulttlirdi autodifesa
dei cittadini, secondo una corposa linea di peasiggsa ad
immunizzare il diritto nazionale dagli influssi tel fonte
convenzionale. Vi sono state voci che hanno tendatfmrnire una
spiegazione piu approfondita, asserendo che nelettondi “difesa di
una persona contro una violenza illegittima” riemtnche la difesa
della sua proprieta. L'argomento giuridicamente ipitigante &€ pero
senza dubbio quello che richiama I'attenzione sulidura della
C.E.D.U.: e essa fonte internazionale pattizia, dfe vigenza
nellordinamento grazie alla sua ratifica tramitegde federale
nazionale; oltre a cio, essa non si rivolge ai@lingjttadini, bensi allo
Stato imponendogli di realizzare un sistema dittdir(penale) che
garantisca la vita secondo i principi di cui alget#o art. 2. Non si
deve nemmeno dimenticare che il codice tedescate sttegralmente
rinnovato nel 1975 e che, quindi, esso si carattaririspetto alla
C.E.D.U. comdex posteriof®: per tutte queste ragioni la limitazione
del campo applicativo del § 32 St.G.B. in forzaal€l.E.D.U. appare
contraria ai generali principi dell'ordinamento, ed ogni caso
quest'ultima non ha, né puo avere, applicazionettdirsui singoli

cittadin®™.

% La C.E.D.U. & stata infatti ratificata dalla Gemizacon legge del 07.08.1952; frequente & invero
I'errore di ritenere che la C.E.D.U. rientri neflamiglia del diritto comunitario ma, come detto,
cosi non &, con tutte le conseguenze in tema @inzig interna ai singoli ordinamenti degli Stati
Parte.

®1 SPENDEL, § 32 in LK, XI ed. , Berlino, 1992, 124 e ss.; giova evidanziche anche
RONNAU e HOHN, nellultima edizione del LK, cons@mo questa impostazione; I'unico
“temperamento” della radicale posizione ora illattr concerne le uccisioni volontarie: per esse si
ammette che la legittima difesa potrebbe operade son riguardo a casi assolutamente
eccezionali, ma cio - si dice - gia sulla base si#b § 32, senza bisogno di invocare la fonte
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1.7. Le altre limitazioni etico-sociali al dirittdi difesa.

La prima classe di ipotesi nelle quali il diritto @utodifesa viene
contenuto per ragioni di carattere “etico-sociake” quella delle
aggressioni a colpevolezza ridotta o assente: vengai in esame le
offese provenienti da malati di mente, bambini,iadiri ed altri
soggetti che, per qualsivoglia ragione, sono mriguasi della capacita
di intendere e volere; ma anche i casi in cui lf@ggore agisca sulla
base di un incolpevole errore sul fatto ovvero nespnza di una
scusante (quale ad es. lI'eccesso di legittima alifeslo stato di
necessita scusante). Siamo distanti dall'archetgdla legittima difesa
costituito dallo scontro in campo aperto fra avadrad armi pari od
anche dall'intrusione defur nocturnus dovendo invece collocare
simili casi ai confini dellidea di conflitto cuial legittima difesa
normalmente si riferisce. Il portato di tale cotetéone € che, come
ben si comprende, la carica offensiva per la vigaetel'ordinamento
insita in queste condotte & sensibilmente menosateispetto a quella
delle aggressioni consapevoli e volontarie, ovedewi € una ben piu
diretta ed intensa “ribellione” contro la Legge. Lseconda
fondamentale istanza della legittima difesa, vaéa tutela del
Diritto, trova pertanto in tale situazione ben pa@mpiglio: solo - o
essenzialmente - [listanza di autotutela individuaspinge a

giustificare la difesa contro consimili aggressioai pertanto,

convenzionale (RONNAU, HOHNg 32 in LK, cit., 522; cosi pure ROXIN,e “limitazioni etico-
sociali” del diritto di legittima difesain Antigiuridicita e cause di giustificazioneit., 275 e ss.).
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assottigliandosi il fondamento giuridico della neaz difensiva, se ne
riducono anche gli spazi di legittimita secondodgola gia anticipata.
In un’altra prospettiva, si € anche detto che limachento rinuncia, in
questi casi, a punire I'agente con il massimo dptapria severita,
ragion per cui non puo il privato cittadino difeneld’ordinamento
senza limite alcuno alla propria reazione, a penantinsanabile
contraddizione sistematica.

In concreto, a fronte delle suddette aggressidaggtedito deve
innanzitutto evitare l'aggressione e ricorrere adlito di terzi
(tipicamente dell’Autorita): se cid non e possibigli potra opporre
una resistenza solo di contenimento correndo aihcisehio di subire
minimi pregiudizi. Oltre a tale soglia, cioeé quandlaggressione
diviene significativa, il limite non puo operaregeindi I'aggredito
conserva, anche in tal caso, il suo pieno dirittadifendersi? In
effetti, sembra di essere di fronte ad un coralaeella proporzione,
posto che se l'offesa minacciata dall'incapace &tainuta, anche la
difesa dovra essere limitata e di lieve entita;peed I'aggressione
presenta notevole intensita, allora la reazionerapagpiegarsi
pienamente, anche se diretta contro soggetti incapa

Un’altra classe che qui rileva € quella delle aggiani fra persone
legate da strette relazioni intersoggettive, noziehe ricomprende
soltanto le relazioni familiari (come i genitorbrc | figli e -

soprattutto - i coniugi) o equiparabili (tipicamenka convivenzanore

2 ROXIN, Le “limitazioni etico-sociali” del diritto di legitima difesa in Antigiuridicita e cause

di giustificazione cit., 258; JESCHECK, WEIGENL,ehrbuch cit., 346, ricorda che sebbene sia
vero che, ad es., al bar si debba evitare I'aggmessiell’avventore ubriaco che lanci offese e che
si puo al massimo reagire soltanto a parole, eafitettanto vero che la protezione dell’'ubriaco
non ¢ illimitata, come non lo € per quei minorefeguindi, incapaci) che commettano gravi fatti
di reato.
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uxorio). Tra le persone legate da stretti vincoli di pge& si ritiene
sussista una posizione di garanzia dell’uno velatrd, per cui in
capo a ciascuno incombe nei confronti dell’altro davere di
solidarieta e di protezione. Questo dovere compdrtacaso di
aggressione proveniente dal soggetto con il quasiste la relazione
de qua un vero e proprio innalzamento della soglia gpEwtazione
del pericolo cui € chiamato I'aggredito: questmii dovra assumere
una condotta di difesa quanto piu possibile passpure scegliendo
la fuga, adottando misure controffensive solo owsee siano
assolutamente necessarie e, comunque, adottanddie qolee
comportino per l'aggressore la minima offesa pokesibln altri
termini, il coniuge che subisca un’aggressione’atib coniuge non
potra reagire subito con una controffesa, rinurdwaad impiegare
quel mezzo di difesa che sia sicuramente effica@aeprmobabilmente,
mortalé® egli invece dovra innanzitutto tentare di fuggime
comunque di sviluppare un’azione di mero contentmatell’'altrui
attacco, eventualmente anche tollerando di subingma lesioni alla
propria sfera giuridica; solo poi potra svilupparma difesa
controffensiva, secondo utlimax ascendente dalla meno offensiva
alla piu letale. Anche in questo caso, qualoradfadito rischi una
significativa compromissione della propria integritisica e della
propria vita, egli potra fin da subito difendersnga dover rispettare
questi limiti: il dovere di sopportazione non ssssia fronte di
aggressioni estreme o particolarmente intense,cperad es., la

moglie aggredita con un arma dal marito, ben petraito reagire

%3 Quest'espressione & utilizzata nella sentenza NLO®5, 62.
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controffensivamente anche con mezzi letali. Di myoullora, ci
troviamo di fronte ad una particolare declinaziahe tema della
proporzione fra offesa e difesa. Infatti, in ultiaalisi e volutamente
semplificando, un’aggressione lieve legittima ueazione contenuta,
ed un’aggressione forte legittima una difesa piena.

Ad evitare aberrazioni o storture ben facilmentaimli, si deve
precisare che qualora la relazione interpersonake @amai
compromessa, ad es. nei casi si abituale e sistam@bpressione e
degradazione di uno dei soggetti della relazioaepalte dell’altro, si
verte al di fuori dei casi qui contemplati: in tgbotesi ben potra il
coniuge difendersi senza particolari limiti o daveir sopportazione.
L’esigenza di tutela del diritto e dell’ordinameréajui meno intensa
che altrove, perché temperata dalla contemporanessemqza
dell’obbligo di reciproca tutela gravante su aggredd aggressore, e
cio giustifica pertanto questo tipo di limiti alrifio di legittima difesa
individualé™*.

Infine, si deve considerare l'ipotesi nella quadggressione sia stata
provocata dall’aggredito, prima fra tutte quellacun I'aggredito abbia
appositamente provocato l'aggressore onde pregostit una
scriminante per la propria “reazione” ai danni @gijressore.

Occorre fare una duplice precisazione: anzitudqyrbvocazione che
qui consideriamo non integra, a propria volta, ggt@ssione rilevante
ai fini del § 32 St.G.B. (in tal caso, infatti, pgovocazione sarebbe

un’aggressione legittimamente respingibile in videdittima difesa),

® Sicuramente, la piti chiara esposizione di quesicetti & quella di ROXINLe “limitazioni
etico-sociali” del diritto di legittima difesain Antigiuridicita e cause di giustificazioneit., 277 e
ss.
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bensi solamente un antecedente causale dell’aggreshe opera
sul piano volitivo dell’aggressore. Inoltre, la pocazione cosi intesa
non costituisce una causa di giustificazione o diusa per la
successiva reazione (ovvero attacco da parte)rdebpato, reazione
che quindi puo rappresentare, per il provocatomr@aggressione
antigiuridica rilevante ai sensi del § 32 St.G.B.

La provocazione puoO essere intenzionale, ovverettdira cagionare
I'altrui attacco, ed anche preordinata, cioe firedita allo scopo di
crearsi una situazione di legittima difesa, dellelq il provocatore
intende beneficiare con riferimento alla “difes&iegorra in essere ai

danni dell”’aggressore”. In questo primo gruppapditesi, la dottrina
tedesca maggioritaria e piu tradizionale nega chepravocato
competa in realtd alcun diritto di legittima difesa fronte
dell’'aggressione cosi provocata: cio sul rilieve pei il provocatore
non ha, in realta, alcuna esigenza di tutela peiicpéricolo cui e
esposto & stato da lui stesso provdtativvero perché il provocatore,
avendo volutamente prodotto una violazione dellfadchento, non

pud poi essere validamente chiamato a difentfedle posizioni pit

% ROXIN, Le “limitazioni etico-sociali” del diritto di legitima difesa in Antigiuridicita e cause
di giustificazione cit., 263. MAURACH, ZIPF,Strafgesetzbuchcit., 368, ritengono che il
provocatore perda sempre il diritto di difendersi,tutti quei casi nei quali I'aggressione che
subisce corrisponde a quanto egli si era prefigurat

% |n passato si & fatto ricorso anche alla teorifi afio illicita in causa secondo la quale, pur
potendosi e dovendosi riconoscere anche al prowwmat diritto di difesa, costui andava
comungue punito in virtu della sua prima condottavpcatrice, col contraddittorio risultato per
cui il provocatore, allo stesso tempo, veniva dfigstto e perd punito. Anche si era parlato di
abuso del diritto, intendendo che limite intrinsesd ogni diritto, e quindi anche a quello di
legittima difesa, € il non abusarne utilizzandatocontrasto con i fini per i quali esso € stato
conferito: la provocazione, mirando a precostitumea copertura per la futura offesa
dell'avversario, integra un chiaro abuso del diridt legittima difesa che, certo, non é finalizzato
consentire impunemente di offendere i propri nentcincipale difetto di questa teoria € il fatto
che manca un aggancio normativo sicuro cui ricallegil divieto di abuso del diritto,
determinandone anche il contenuto (FIERRO CENDERELEgittima difesa e provocazione.
Rilievi comparatisticain R.I.D.P.P, 1978, 1394 e ss.).
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moderne e moderate, invece, riconducono anche ajueasse di
ipotesi nell’ambito delle limitazioni etico-socialella legittima difesa,
riconoscendo quindi anche al provocatore intenzemadiritto di
difendersi, sebbene secondo l'ormai consueto cam@hesemplice
contenimento dell’altrui attacco, dovendo egli smpgre anche delle
contenute lesioni ai propri beni giuridici, potenthopiegare mezzi
controffensivi solamente a fronte di aggressionrtipalarmente
intensé”.

Il diverso caso della provocazione non preordinat voluta,
ovverosia della provocazione colposa, vede in gaati provocatore
contribuire - pil 0 meno intensamente - alla caos&z
dell'aggressione che poi egli stesso subira. Questssiderazione
lascia comprendere come l'aggressione diretta cahfprovocatore
rechi in sé una bassa carica destabilizzatricé greinamento, quanto
piu intenso e stato I'apporto causale del provaeatmvero, senza di
guesto, l'aggressione non vi sarebbe stata o sarstdia minore.
Tanto é sufficiente per indurre I'ordinamento temesa richiedere in
capo al provocatore involontario o non preordinatoa condotta di
difesa passiva e volta al solo contenimento denidatovendo egli
rinunciare allimmediato impiego del mezzo piu edite ma al tempo
stesso piu pericoloso per I'aggres$§arSi torna quindi alla consueta

regola, senza particolari difficolta.

7 SCHONKE, SCHRODER, LENCKNERStrafgesetzbughcit., 626, bene spiega che la
negazione della legittima difedin capo al provocatore$arebbe non solo una capitolazione
all'Ingiustizia, ma anche una sua promozione, chétal modo il provocatore si vedrebbe
caricato, come risultato pratico, di un dovere dpportare un’aggressione antigiuridica Anche
RONNAU, HOHN, § 32 in LK, cit.,, 530, TRONDLE, FISCHERStrafgesetzbuchcit., 279,
JESCHECK, WEIGENDI_ehrbuch cit, 347, propendono per la tesi piu moderata.

% |n tal senso, in giurisprudenza, BGHSt. 26, 25&.e citata anche da ROXINe “limitazioni
etico-sociali” del diritto di legittima difesain Antigiuridicita e cause di giustificazioneit., 265.
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1.8. Le ipotesi di eccesso.

Se quelli ora visti sono i limiti posti dalla leg¢edesca alla legittima
difesa dalle ingiuste aggressioni, v'e da chiedeosie la stessa legge
regoli i casi in cui tali limiti vengono superatl. caso dell’'eccesso
nella legittima difesa trova una specifica disciplial 8 33 St.G.B.: «
Qualora l'agente superi i limiti della legittima féisa a causa di
confusione, paura o panico, allora egli non saranpaol ». Si tratta di
una particolare causa di non punibilita dell’ageifiteui fondamento
risiede nella particolare situazione in cui eglesvenuto a trovare al
momento della propria eccessiva condotta: la nanfaiti limita il
proprio campo di applicazione ai soli casi nei quauperamento del
limite sia casualmente dovuto allo stato di cordusi paura o panico
(c.d. effetti astenici) in cui si e trovato I'agencosi escludendone
tutti i casi di eccesso volontario o colposo “sein®l], come direm®'.

Si intuisce che il legislatore tedesco ha inteso cpnsiderare,
principalmente, le ipotesi di attacco a sorpresg (@ condizioni
oggettive dell’attacco (luogo e tempo) e soggettiel'aggredito sono
tali da determinare reazioni dettate dal panicaaleterrore piu che
dalla rabbia o dalla “brama di dominio” dei propani: tipico € allora
il caso dell'intruso notturno nella casa della fgiai che dorme, ove |l

capo famiglia, terrorizzato dalla scoperta e sctiovial pensiero dei

% Giova evidenziare come il Legislatore del 1975 iabpuntualmente innovato la versione
previgente della norma (§ 53 St.Gahteriforma del 1975) con riferimento allo stato sottjge
dell'agente, sostituendo I'espressione “in condizidi” con quella “a causa di” §us’ al posto di
“in"): ne risulta chiaramente che le condizioni sotjgetdi paura o turbamento devono essere
state causa determinante dell’eccesso, onde petefibiare dell'istitutale quo
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propri cari in pericolo, reagisca smodatamente reazionalmente.
L’attenzione della legge si fissa sulle condizisoggettive del
“difensore” e le considera tali da fondare un’esmne della sua
punibilita: si tratta, ad ogni evidenza, di una sascusante che si
fonda sulla riconosciuta inesigibilita, da partelldgente, di un
diverso comportamentd

Non crea particolari problemi il primo gruppo diotpsi di eccesso,
nel quale I'agente ha, sostanzialmente, esagekdla misura o nei
modi della propria reazione: l'aver colpito l'aggsere con un
coltello, quando sarebbe stato sufficiente minaeciaiso dell’arma
ovvero un semplice pugno; l'aver sparato un colpgmi-fatale - in
direzione del ladro, quando sarebbe stato suffiei@mo sparo di
avvertimento in aria; l'aver insomma tenuto unazi@ae troppo
intensa rispetto a quella, altrettanto efficacee shpoteva e doveva
porre in essere tenuto conto della reale entitéa deinaccia sviafa.
Simile classe concerne quindi I'eventualita inlagente abbia tenuto
una condotta diversa, perché piu intensa, da quéttgosta”
(geboten dalla situazione: nella parte “eccedente”, lzi@ae non ha
piu fondamento, non rispondendo essa ad alcuna dek finalita

essenziali della legittima difesa. Non si tratt@gisamente e sul piano

1l senso dellistituto & indubbio: lo dimostra ftto che nessun rilievo hanno altri effetti
anch’essi astenici, quali ad es. ira, rabbia oefsenda battaglia, che sono propri di un diverso
modo di reagire alla situazione di pericolo cui stitrova esposti (TRONDLE, FISCHER,
Strafgesetzbuclrit., 282). La valutazione effettuata in sedepdiitica legislativa € chiara: si &
inteso favorire chi, ingiustamente aggredito, aldfiagliato nella propria reazione perché travolto
dalle circostanze e non perché animato da propositmalmente censurabili. Del resto, chi
reagisce con rabbia e violenza tende, da un lasosttuirsi alla Pubblica Autorita nel reprimere
gli illeciti e, dall'altro, a creare ulteriosiulneraalla pace sociale ed alla vigenza dell’ordinamento
(una reazione eccessiva € bensi scusata, ma ppresantigiuridica).

"> Questi ed altri casi pratici sono riportati da SIEHANG, § 33 in LK, cit., 563 (si tratta di BGH
MDR 1980, 453 e di RGSt 56, 33; TRONDLE, FISCHERrafgesetzbugtlit., 283, ricordano
NJW 95, 973, per la quale l'effettiva possibilith fdga o di ricorso alla Pubblica Autorita
escludono anche I'applicabilita del § 33, oltre dieé§ 32.

64



teorico, di un ipotesi di violazione del rapporto ptoporzione fra
offesa e difesa, ma gli esempi fatti lasciano giire come i due
fenomeni siano almeno nella pratica, coincidenti.

Il secondo gruppo di casi concerne invece il limgenporale della
legittima difesa, e comprende - almeno concettuadenesia le ipotesi
di difesa tardiva che quelle di difesa anticipatadifensore cioe
reagisce all'aggressione dopo che questa si e @ialusa (con o
senza lesione del bene minacciato), ovvero prineaedsa sia messa
in atto. Partendo dal caso piu semplice, puo aceatdlee I'aggredito
offenda I'aggressore dopo che il suo attacco irigigse gia concluso:
il limite dell’attualita viene superato “in avanti'oltrepassando i
confini temporali della legittima difesa. Volendaré un esempio
pratico, si prenda il caso dellaggredito che ablg@a attinto
'aggressore, a propria volta armato, con un calibqoistola alle
gambe, fermandolo e rendendolo quindi inoffensevqgero gli spari
contro ulteriori colpi: lI'aggressore ferito, cadut terra e cosi
incapace di arrecare offesa alcuna, non rappresgnotaun reale
pericolo per I'aggredito che quindi, con i colpigamtivi, eccede nel
difendersi; non c’e piu pericolo sicche non c’e pftesa, bensi forse
vendetta. In siffatto caso, solamente I'eccesserdenato da terrore o
turbamento varra a scusare l'aggredito: ecces#iofidi rabbia o di
volonta di vendetta non resteranno impuniti, edtardevianti ed
intollerabili “licenze di uccidere”.

La giurisprudenza tedesca e parte della dottrinmbsgno pero
recalcitranti all'idea di ammettere un eccesso t@ale nella legittima

difesa nel senso qui illustrato, soprattutto slievo che mentre
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nell’eccesso “quantitativo” prima visto, uno stalidegittima difesa é
effettivamente sussistente, qui invece esso saretdsorabilmente
venuto meno con il cessare dell’aggressionén’interpretazione
della norma attenta allatio della legittima difesa ed improntata al
buon senso, consente pero di superare anche oeglo: invero, e
innegabile che una “difesa” posta in essere matopb dopo la
cessazione dell’attacco € in realta una vendeti&gro essa stessa un
nuovo attacco; del pari pero si deve riconosceeequiando vi sia una
stretta connessione temporale tra il respingimelnton vero attacco
imminente e l'autodifesa da un attacco che nonistespiu, si puo
realisticamente considerare il quadro come unitdmi@ltri termini, la
stretta contiguita temporale fra i due istanti tigia I'interpretazione
del secondo in termini di eccesso rispetto al prif®ccesso Si
presenta come una prosecuzione ed una consegueltaadifiesa e
non come un nuovo e distinto accadimento. Tornaaltliesempio
d’apertura, una cosa e sparare in preda al pafgoaiaolpi in rapida
ed immediata sequenza in direzione dell’aggresaomato, altra é
sparare un colpo e ferirlo, per poi avvicinarsiparargli un altro
colpo.

All’'opposto si puo teorizzare anche il caso in tagente anticipi
troppo la propria reazione difensiva, cosi agendarifdai confini
della legittima difesa ma, appunto, prima dell'inizlell’area cosi
scriminata e non oltre il suo limite esterno. $iene che in questo

caso non vi sia, in senso proprio, “superamentabésschreitung)

"2TRONDLE, FISCHERStrafgesetzbugtleit., 283, citando NStZ 02, 141 f, ricordano cluando
I'agente non riconosce la fine del pericolo e ammi ad agire nelle condizioni di cui al § 33, egli
versa in realtd in una situazione di eccesso dsédiputativa che, per i fatti cosi commessi, esclud
la responsabilita a titolo di dolo ma non quellit@o di colpa.
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dei limiti della legittima difesa, come prescrittal § 33: invero, si
supera quando si va oltre non quando ci si armestaa. Per tale
ragione €& generalmente respinta la tesi dellamiga di un
eccesso anticipatore di legittima difesa, scusadiilsensi del 8 33
St.G.B.

Infine, occorre dar conto di quello che la dottricliama eccesso
“spaziale”: si intende qui il caso in cui la reamodifensiva, di per sé
legittima, venga ad incidere anche sulla sferaidjca di terzi diversi
dall’'aggressore. In siffatti casi sara a volte agaflile il § 33 St.G.B.,
altre volte sara necessario fare ricorso all'ighitdello stato di
necessita, giustificante o scusante: cosi ad ek.ca® in cui
I'aggredito non possa difendersi efficacementeseaolpendo anche
un terzo innocenf& non appena venga meno la necessita della
lesione del terzo ai fini della difesa, si entragl campo dell’errore
scusante oppure della responsabilita per colpacansla del caso

concreto.

2.1. La Spagna e legitima defensa

Ad un primo esame non si puo negare che il codidedco e quello
spagnolo presentino apparenti significative soraigle, per quanto
concerne la legittima difesa: nemmeno nel codiegsplo si parla di

proporzione fra offesa e difesa; apparentementegmmhe il codice

"3 pensiamo all'ipotesi in cui Tizio, trovandosi inaupiccola stanza, sia aggredito da Mevio e per
difendersi si veda costretto a brandire una sedém@arla contro costui ma, cosi facendo, venga
inevitabilmente a colpire anche Caio: verso quéstio Tizio potra invocare lo stato di necessita
e non I'eccesso di legittima difesa (ZIESCHANgE333 in LK, cit., 567).
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penale spagnolo contiene una specifica previsionacernente
l'ipotesi della reazione dettata dal panico, anatognte al § 33
St.G.B.; in aggiunta rispetto al codice tedesceee, la legge iberica
disciplina espressamente il caso dell’aggressiaeogata: queste
affinita rendono pertanto opportuno passare aatetdel codice
penale spagnolo.

Nel codigo penaldel 1995 la legittima difesa trova una collocazione
originale, rispetto alle altre soluzioni di tecnickegislativa
maggiormente invalse: nel libro 1, il capo Il camsti due articoli che
esauriscono la disciplina delleause che esimono da responsabilita
penale », disciplinando l'art. 19 lipotesi della minoreta, ed il
successivo art. 20 I'incapacita di intendere e no(eo. 1°, 2° e 3°), la
legittima difesa (co. 4°), lo stato di necessitd. (6°), il timore
insuperabile (co. 6°) e 'adempimento del dover (¢°). Un unico
articolo definisce tutte le scriminanti e la lortoustura, delineandone
gli elementi ed i limiti, e cosi recita (per la f|che qui interessa):
«Sono esenti da responsabilita penale: [...]

4° Chi agisce in difesa della persona o di dirigopri o altrui,
sempre che ricorrano i seguenti requisiti:

Primo. Aggressione ingiusta. Quando si difendono keni, si
considera aggressione ingiusta l'attacco ai medesine costituisce
delitto o contravvenzione e |li espone ad un peoicglave ed
imminente di perdita o distruzione. In caso di sifelella dimora o
delle sue dipendenze si considera aggressione gtagiliindebita

introduzione in esse.
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Secondo. Ragionevole necessita del mezzo impipgatonpedirla o
respingerla.

Terzo. Mancanza di adeguata provocazione da parte
dell’aggredito>™.

Come anticipato, non si legge nel testo alcun infento alla
proporzionalita della difesa rispetto all'offesasietrova invece un
concetto fin qui sconosciuto, ovvero quello delleagionevole
necessita del mezzo impiegato”; quanto al temaatkeidlita, I'art. 20
sembra dare espresso rilievo a tale limite solocasb di difesa di
beni: si vedra che, ancora una volta, la realtaguancide con queste
prime impressioni.

Degne di nota, quanto alla struttura normativa’idetuto, sono la
differenziazione fra il caso in cui la difesa rigdiala persona ovvero
riguardi beni patrimoniali (primo elemento) e laegpenza di un
requisito negativo con riferimento alla provocaapohe deve quindi
mancare affinché l'aggredito possa legittimameritendersi (terzo
elemento); la reazione difensiva viene considdeatando riferimento
ai mezzi difensivi impiegati (secondo elemento)ené richiesto
anche un elemento soggettivo, ovverosia che I'agabbia operato al
fine di difendersi, come palesato daltipit del co. 4°.

In ogni caso, pacifiche sono sia la natura di gfiaahte che e propria
della legittima difesa spagnola, sia il suo duplitmndamento
individuale e collettivo, ovvero il fatto che laessa si regge da un lato

sull'esigenza individuale di autotutela e, dalfalt sull’'esigenza di

" per la traduzione ci siamo rifatti a OLIVARES, N@RTE, Il codice penale spagnal®adova,
1997, 55.
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riaffermare la vigenza dell'Ordinamento violato ltlagjiusta

aggression@.

2.2. L’aggressione e la sua attualita.

Nell'elaborazione dottrinale e giurisprudenzialeagmola non si
colgono, circa il concetto di aggressione e dellm sttualita,
particolari differenze o peculiarita rispetto adi@rrispondenti nozioni
tedesche o italiane: in generale si riconosce chttualita € un
attributo indispensabile dell’aggressione, impéoiente quanto
innegabilmente ricompreso nel concetto stesso diess#a della
difesa, senza il quale non si potrebbe parlaregittima difesa bensi
di vendetta o di aggressione preverftivalel pari, si ammette che
'imminenza dell’'aggressione e sufficiente ad imégg un’aggressione
rilevante ai fini qui in parola. Cio € ancor pibrggse si tiene presente
che, nell'istituto spagnolo, e requisito essenziafehe I'elemento
soggettivo del difensore: ovverosia, la scriminanthiede in capo

allagente la corrispondente volonta difensiva, chen puo

S COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON,Derecho penal, parte generaValencia, 1991, 384,
sintetizzano efficacemente quella che € la posizimamai condivisa fra gli studiosi spagnoli. A
proposito della riflessione circa latio, evidentemente fortissima é linfluenza della do#
tedesca, ma in passato pure di quella italianastiuéma, in particolare, con la teoria manziniana
della “delegazione dei poteri di polizia” - per wevggi abbandonata anche in Spagna - era stata
ripresa ad es. da Anton Oneca.

® Ad es. MUNOZ CONDE, GARCIA ARANDerecho penal, parte generalalencia, 2004, 325,
spiegano: kaggressione deve essere, altresi, presente @latttNon si pud ravvisare la legittima
difesa quando l'aggressione €& cessata 0 nemmen@nginciata. Uccidere, per esempio,
I'aggressore quando egli fugge, sparandogli all@lsy € un eccesso estensivo che impedisce di
riconoscere la legittima difesa. In questo casa,ghe di legittima difesa si puo parlare di unaatt

di vendetta. Lo stesso vale quando I'aggressione si@a nemmeno iniziata. La cosiddetta difesa
preventiva non si basa su di una aggressione, bseuasii una previsione e non costituisce,
pertanto, legittima difesa
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prescindere dalla presenza di una aggressiondegtiuel senso ora
illustrato.

Va pero opportunamente evidenziato come il Legstatspagnolo,
differenziando le ipotesi di difesa dei beni peedoda quelle di difesa
dei beni patrimoniali, riguardo a queste ultime iabttompiuto uno
sforzo tipizzatore ulteriore, nel chiaro intentasdgnare con maggiore
certezza i confini della scriminante anche - cié oha interessa - con
specifico riguardo all'attualita dell’aggressionefatti, dice I'art. 20,
che quando si tratta della difesa di beni patrimibiioccorre che
'aggressione esponga i beni suddetti ad un periaglave ed
imminente, e che essa costituisca altresi delittwomtravvenzione.
Non desta particolari problemi esegetici il primogdesti due incisi,
assolutamente analogo a quelli gia visti in quesistro lavoro: la
presenza espressa di tale requisito vuole spingeterprete ad un
magagior rigore nell'applicazione della legge quasoweerta in tema di
difesa di beni patrimoniali. Quanto al fatto chagljressione debba
costituire un delitto od wuna contravvenzione, vattaleche
normalmente i giuristi spagnoli riconducono talénub requisito al
tema dell'antigiuridicitd dell’aggressioffe & perd innegabile che
questo limite ha indubbi riflessi anche sul pianeldttualita e,
quindi, dei limiti temporali della difesa. Infattfintanto che la
condotta aggressiva non venga ad integrare laspattie tipica,
almeno per quanto concerne I'elemento oggettivo patra dirsi che

vi sia aggressione rilevante ai fini della difeshiaramente la soglia

" Con l'espressione “beni” il codice spagnolo faerifento ai beni c.d. patrimoniali in
contrapposizione a quelli c.d. personali quali it e lintegrita fisica: MUNOZ CONDE,
GARCIA ARAN, Derecho penalcit., 323; COBO DEL ROSAL, VIVES ANTONDerecho

penal cit., 384.

8 Cosi ad es. MIR PUI@erecho penal, parte generaarcellona, 2006, 432.
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iniziale dell’attualita € assai ravvicinata al marte dell’effettiva
aggressione, comprimendo al massimo la possitdiitaifesa c.d.
preventiva. L'imminenza del pericolo dovra esseigcgforza intesa
alla luce anche di questa precisazione, per cpeiilcolo non potra
dirsi imminente se non risulti integrato, da padell'aggressore,
guantomeno un tentativo penalmente rilevante. AtZiegislatore
spagnolo ha voluto indicare una speciale prossigetta lesione dei
beni aggrediti, in modo tale da far avvicinare dagpiu possibile il
momento di attivazione della scriminante al mometdlblimminenza
della lesione, cioe all’'ultima fase del tentatigoiccessiva a quella -

precedente - dell'insorgenza del rischio tipico

" Nel senso del testo POMARES CINTAS, in PRADEL, GAPPI (a cura di)Casi di diritto
penale comparatavlilano, 2005, 76 e ss. L'art. 16 del c.p. spagrafferma che: &i ha tentativo
quando I'agente da direttamente inizio all’esecngalel delitto tramite atti esteriori, realizzando
tutti o parte degli atti che obbiettivamente dowetln produrre il risultato, e senza interruzioni
questo non si produce per cause indipendenti dadlanta dell’autore». Questa nozione & idonea
a ricomprendere sia il tentativo compiuto che queilcompiuto, superando con cio la dicotomia
previgente, sebbene lasci tutt'ora degli spazndeitezza in merito all’effettivo momento iniziale
della condotta punibile. Su questo specifico aspédt dottrina migliore ritiene si debba muovere
da un punto di vista “obbiettivo-soggettivo”, ovesia che si debba valorizzare adeguatamente il
piano criminoso perseguito dall’agente, alla luezdpdi due criteri obiettivi. Tali sarebbero il
criterio dellimmediatezza temporale - in base @lg la condotta punibile deve comunque essere
la piu prossima possibile al delitto compiuto -welp della esposizione immediata al pericolo:
occorre quindi che il bene giuridico protetto sip@sto al rischio immediato di una lesione, sicché
il tentativo sussiste quando effettivamente la attaddell’agente diviene in concreto pericolosa.
A differenza della Germania (per la quale xetro sub§ 1.2), il sistema spagnolo tende quindi a
posticipare la soglia di rilevanza dell’aggressi@nédini dell’art. 20 rispetto a quella rilevanté a
fini dell’art. 16 c.p. iberico; con specifico rigut agli atti preparatori (I'ultimo segmento dei
quali potrebbe gia rilevare, secondo i tedeschiinaidella legittima difesa) la dottrina iberica s
limita infatti a sancirne la generale non punibilisenza pero ricollegarvi particolare rilievo per
I'eventuale operativita, a fronte di essi, dellgitéma difesa; sul punto si veda MIR PUIG,
Derecho penalcit., 344 e ss., 431-433; MUNOZ CONDE, GARCIA ARADerecho penalcit.,
419 e ss. Questa differenza non pud essere sattatal invero, I'impostazione spagnola ora
descritta € (anche) il frutto della particolare shitita politico-culturale di quel paese,
evidenziando una certa diversita in proposito tispalla Germania. Se infatti quest'ultima si
preoccupa di garantire il massimo spazio di efficdifesa all’aggredito, in Spagna simile esigenza
non €& avvertita allo stesso modo, rivelando con gia minore attenzione alle ragioni
dell'aggredito e forse anche un certo “timore”, sjuzhe I'ordinamento non si fidasse di concedere
troppo spazio all'autotutela privata; la piu chgitiéma esigenza di tutela anche dell’aggressore -
che in quanto tale non perde comunque la propggettivita e dignita - & sicuramente una causa
di simile approccio, ma forse non ne ¢ la sola.
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Analogamente, il codice spagnolo ha inteso purdzate che quando
si difende il domicilio, I'indebita intrusione insseo € considerata
aggressione ingiusta: indubbiamente pero, unattsiffaggressione
sara, di per sé, anche attuale.

Chiaro e, innanzitutto, I'intento del Legislatoreintrodurre requisiti
piu certi e precisi per la difesa c.d. patrimoniahell'intento di
garantire per tale via una maggiore tutela anchéeai personali
dell’aggressore che, ad oggi, non possono essiadipi protezione
da parte dell'ordinamento in considerazione del&o | primaria
rilevanza (diritti fondamentali della persoffa)Al verificarsi di tali
situazioni, comunque, l'aggressione sara per cigsst considerata
attuale e tale dato sara difficiimente suscettibilecontestazione in
sede di giudizio: cio si traduce, simmetricameirteyn vantaggio per
I'aggredito, quasi a controbilanciare la sceltaladiciare fuori dalla
copertura della legittima difesa le situazioni cpescedono le
situazioni suddette.

Sulla scorta di tale considerazione, sembra innkgabhe il
Legislatore spagnolo abbia inteso al tempo stessaré una tutela
rafforzata a certi beni (diritti della persona, doitro) che, per il loro
particolare valore, fanno passare in secondo paaruhe i diritti piu
importanti dell’aggressore: tra i due soggettidioamento si schiera

a favore di quello che si € visto ingiustamenteregio, sebbene cio

8 Sotto un altro profilo, pero, & altrettanto chiahe la legge spagnola, cosi facendo, ha introdotto
due meccanismi presuntivi della sussistenza deiis#q dell’attualita: uno con riferimento al caso
in cui I'aggressione integri un delitto od una camvenzione, e l'altro per il caso in cui
I'aggressione consista nell'illecita intrusione lr@drui domicilio. Vero & che per I'aggressione ai
beni patrimoniali, si richiede anche che il pericsla grave ed imminente, ma cio non toglie che
l'art. 20 c.p.s. introduca qui una presunzioneedige, seppure con riguardo ad uno solo dei due
componenti in cui consiste I'attualita quando attirdella difesa del patrimonio.
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comporti il sacrificio di importanti beni giuridicidell'ingiusto

aggressore.

2.3. La reazione difensiva e la sua necessita.

Occorre preliminarmente ricordare che, con la fega difesa,
I'ordinamento spagnolo afferma bensi la propriavalenza rispetto
alla condotta antigiuridica dell’aggressore ribatteta protezione dei
beni giuridici attaccati, e perd esso non pertatiene indifferente
rispetto alla sorte dell’aggressore e dei suottdifolo su questa base
si potra comprendere I'esatta portata del requiditita “ragionevole
necessita del mezzo Iimpiegato per impedire o0 rgspin
l'aggressione”.

Sotto un primo profilo, con tale requisito la legg@agnola intende
innanzitutto - come anticipato - che vi sia un pao attuale per un
bene giuridicamente protetto, pericolo a fronte dehle si pone
quindi I'esigenza di intervenire in modo tale dat@we, o comunque
contenerne quanto piu possibile, la effettiva ezalzione.

Sotto un secondo profilo, la necessita e intesaecomcessita del
mezzo difensivo impiegato, avuto riguardo alle ttarestiche di
questo ed a quelle del pericolo fronteggiato. Neb secondo
significato, la necessita della difesa intende @&regda limite alla
facolta di reazione dell’aggredito, la aaitio € data dalla perdurante

preoccupazione dell’ordinamento spagnolo, desarittpremessa, di

74



non privare I'aggressore ed i suoi diritti delléeta che comunque, Iin
guanto uomo, non gli puo essere negata.

Per distinguere questi due profili si parla anatgettivamente, di
necessita astratta e concreta della difesa: maacangdrima non vi
sara spazio alcuno per la legittima difesa; mancaudo la seconda,
invece, potrebbe residuare spazio per un’evenagdicazione della
c.d. esimente incompleta.

La necessita cosi intesa viene a confondersi congetti di idoneita e
proporzionalita: la difesa sara cioé legittima inagto idonea ad
impedire od evitare la lesione del bene in pericelb in quanto non
sia sproporzionata rispetto a quest'ultimo. In tfféa dottrina e la
giurisprudenza iberiche sono concordi nel ritenehe “necessita
concreta della difesa” significhi anche e sopraitutsua
proporzionalita rispetto al pericolo evitando, ddwarsi - secondo |l
T.S% - comparando gli strumenti di attacco e quellidifiesa; la
dottrina piu attenta invece propone un allargamedé&n fattori
rilevanti, sollecitando un giudizio condotto anchia luce delle
modalita dell’attacco e della difesa, ovvero seconda valutazione

globale dell”offesa” e della “difesa” nella lormmpletezz¥.
Il tratto di originalita del sistema spagnolo rdsepero, a parere di chi

scrive, nel fatto che questa “proporzionalita” eesfa “idoneita”

% Ad es. S.S.T.S., 6.11.1986; S.T.S., 9.03.96; S.2402.2000; in effetti, la formulazione della
norma, riferendosi al “mezzo” impiegato per la die sembra offrire maggior appiglio alla tesi
giurisprudenziale; diversamente, il nostro art.c52. parla, in punto proporzione, di “offesa” e
“difesa”, cosi prestandosi meglio ad una intermiet@e che voglia un giudizio ampio ed
onnicomprensivo dell'intera situazione offensivdifensiva.

8 Non si & mancato, tuttavia, di sottolineare comdegge non faccia alcun riferimento alla
proporzionalita, ragion per cui € errato ridurresaa soltanto il significato del secondo requidito
cui allart. 20, co. IV, c.p. spagnolo: la leggefaitti esige soltanto che la reazione sia
“razionalmente necessaria” per la difesa (COBO ESAL, VIVES ANTON, Derecho penal
cit., 387).
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devono essere “razionali’, a tal proposito dovendm® riferimento
alla funzione della scriminante: in altri termini, fondamento
concettuale della ragionevolezza risiede nello scdjfensivo che
caratterizza l'istitutale qug per cui il perseguimento di esso scrimina
'agente quando la reazione sia ragionevolmentesszcia rispetto a
tal finé®. In questo modo pero, nel giudizio in merito alkcessita in
concreto della difesa, si dovra tener conto anchma serie di aspetti
attinenti la sfera soggettiva che altrimenti norirglobero venire in
considerazione. Si intende infatti che la “necessiichiesta dalla
norma e, per effetto dell'inciso “razionale”, sokambe approssimativa,
ovverosia deve essere valutata secondo il param@gtbhomo
eiusdem condicionjcollocato nel momento e nella situazione in cui
si @ trovato I'agenté. In altri termini, si dovra tener conto anche aell
difficolta in cui versava I'agente che, per I'agss®mne ed il pericolo
Cui era esposto, non era in grado di valutare iambeente e
precisamente quale fosse la corretta intensita ata dlla propria
reazione: il riferimento alla “razionalita” (o fas meglio,
“ragionevolezza”) della reazione permette all'iptete di fare
applicazione, ad es., della regola per adgreditus non habet
staderam in manwcosi ammettendo la giustificazione di condotte, ch
secondo un giudizio rigoroso e obiettivo, potrebbapparire come

eccessive 0 non necessarie.

8 RONCO, vocd egittima difesacit., 647, spiega che, su questa base, non énegple I'uso di

un mezzo idoneo a cagionare significative offeseuadbene di rango sensibilmente superiore
rispetto al bene difeso.

8 MIR PUIG, Derecho penalcit., 436, fa pure questo esempio: la difesa sagionevolmente
necessaria quando la donna abbia colpito con uglleoil ladro introdottosi in casa forzando la
porta, e avventatosi contro di lei, anche qual@altasse provato che ella aveva la possibilita di
colpire I'aggressore con un altro oggetto, stordémadenza causarne la morte. Cio perché, dice
I'A., «I'urgenza del momento non permette di effettuarfenido esame di tutte le possibilita
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Punto fermo affinche una difesa possa essere @miente
necessaria, & comunque che essa sia la meno pesiVaggressofg:

a tal proposito si e specificato che la fuga, béngbssibile, non va
intesa come alternativa obbligata all'impiego di mezzo difensivo
lesivo dell'aggressore, e ci0 valorizzando la radipubblica
dellistituto. Si ricorda infatti il principio secwlo il quale il Diritto
non deve cedere al Torto, ragion per cui 'impielgona difesa attiva
a fronte di una lesione della legalita assumenaiti casi, un valore
positivo di ripristino della stessa: sebbene laafs@, in molti casi, il
mezzo di difesa meno lesivo per I'aggressore, \tigttda un punto di
vista piu generale essa non rappresentera ne@ssate la miglior
soluzione possibile, discendendone la sua non gudtblieta per
I'aggreditd®.

A chiusura, ricordiamo un ultimo limite posto dakayge spagnola al
diritto di legittima difesa: il difensore non dovi@ver provocato
'aggressione. Con una precisa e chiara presa dizipae, Il
Legislatore iberico ha cosi definito una questiamterno alla quale
invece molto si discute, nellassenza di una noromaologa, in
Germania ma anche in Itdlla Ad evitare risultati in concreto
inaccettabili, si intende la norma nel senso ché sguando

hY

'aggressione e la reazione normale alla provocegzicallora al

% POMARES CINTAS, in PRADEL, CADOPPI (a cura diasi di diritto penale comparatait.,

79, al riguardo ricorda le sentenze del T.S. del@2001, del 08.06.1999, del 16.02.1998, del
14.03.1997, del 03.04.1996, del 10.11.1994, d€l&23993.

8 COBO DEL ROSAL, VIVES ANTONDerecho penalcit., 387.

8 Invero, la semplice quanto intelligente soluziaenbra aver fatto breccia anche nel nostro

ordinamento: ad es., il progetto di nuovo codicegbe elaborato dalla c.d. “Commissione Nordio”
prevedeva espressamente una norma pressoché adé&eidta infatti I'art. 30, co. Il del Progetto:
«non & scriminato il fatto di chi ha preordinato eopo offensivo la situazione da cui deriva la
necessita di difesa
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provocatore dovra negarsi il diritto di legittimé#eda ex art. 20, co.
IV c.p.s.; in ogni caso la provocazione intenzienal generalmente

ritenuta incompatibile con la legittima difesa ¢ebmpleta™®,

2.4. La difesa incompleta.

All'art. 21 il codice iberico contempla una parti@e circostanza
attenuante, con riferimento allecause espresse nel -capitolo
precedente quando non concorrano tutti i requisiicessari per
'esenzione della responsabilita nei singoli casmancando allora
uno o piu dei requisiti previsti per la legittimi#es$a, 'agente verra
punito ma potra beneficiare di una non insignifteanduzione di
pena. La norma e applicabile solo quando manchirequisiti c.d.
non essenziali dell'esimente completa di voltaaftar considerata: in
generale, si ritiene che manchi un requisito namdémentale della
scriminante qualora, pur nellassenza di questcsigta comunque la
base concettuale di essa sicche se ne puo ricaroscsussistenza
almeno parziale; si dovra poi verificare caso @so¢ con riferimento
a ciascuna scriminante, I'effettiva applicazionegdiesta regola. In
relazione alla legittima difesa, si comprende alloome la mancanza
della necessita astratta della difesa escluda diceala sussistenza
dell’esimente in esame, anche incompleta; allopo® mancanza

della sola necessita concreta non impedira il ragerdella legittima

8 C'¢ chi parla, a tal riguardo, di abuso del dirigMUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,Derecho
penal cit., 327) e chi si rifa al tema delttio illicita in causa(MIR PUIG, Derecho penalcit.,
439).
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difesa “incompleta” di cui all’art. 21 c.p’&. nel primo caso, per vero,
mancherebbe l'aggressione attuale ed antigiuridioal, secondo
invece difetterebbe la ragionevole idoneita e propoalita della

reazione.

Cio significa che in caso di eccesso nell'intendiélla difesa, ovvero
di sproporzione fra difesa ed offesa e pertantomdincanza di

necessita concreta di difesa, il difensore benefidella sola esimente
“incompleta”, e cioé di una semplice attenuaziongetha".

Tale discorso vale pero solo con riguardo all’igotdi eccesso
nell'intensita della difesa, quindi nel caso difatt requisito della

proporzionalita tra difesa ed offesa. Qualora infaénga ad essere
superato il limite temporale della scriminante,wndi si reagisca a
fronte di aggressioni non piu attuali, si deve dodere per la

mancanza della base concettuale stessa dellainegittifesa:

presupposto essenziale della difesa e che vi siaattecco da
respingere, sicché quando questo manchi non vaspammeno per
la seconda. L’eccesso “estensivo” € in realta wradifesa; I'eccesso
“intensivo” presuppone un attacco e consiste in difssa smodata,
che avrebbe dovuto - razionalmente - essere msiale

Anche la mancanza del requisito del difetto di p@azione (art. 20,
co. IV, terzo requisito, c.p.s.) porta l'agente anéficiare

dell”esimente incompleta”: per vero, non si riteenhe questo sia un
requisito fondamentale della legittima difesa e nduiche, pur

mancando, sussista la base concettuale della saddeminante.

8 Si veda MIR PUIG,Derecho penal cit.,, 423, 435. POMARES CINTAS, in PRADEL,
CADOPPI (a cura di)Casi di diritto penale comparatait., 81.
% |n giurisprudenza si vedano S.T.S. 29.11.99, 304,102.10.81, 26.06.73.
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Per concludere questo breescursus ricordiamo un altro caso di
difesa “incompleta”, che ricorre quando difettacapo all’agente il
requisito soggettivo della difesa, ovvero quandoremn agisca con la
consapevolezza del pericolo cui € esposto e lantéldi respingerlo:
in Spagna come in Germania, infatti, si richiede khgente operi con
la volonta di difendersi, sebbene tale requisito si@ qui inteso come
fondamentale e quindi la sua mancanza, pur nonudsato la
punibilitd dell’agente, non gli preclude una sigrativa riduzione

della pena irroganda.

3.1. llcode penalrancese: la difesa della persona.

Abbiamo gia anticipato che in tema di legittimaeg il nuovo codice
penale francese (entrato in vigore il 01 marzo }1994vede due
norme molto importanti, gli artt. 122-5 e 122-6:nw vedremo, il
primo detta la regola generale, il secondo una spaciale
“eccezione”.

L'art. 122-5 distingue innanzitutto, come il quasetaneo codice
spagnolo, le due ipotesi di difesa della persondeke patrimonio,
dettando una disciplina piu rigorosa in relazioné aseconda,
nell’ormai consueto intento di garantire, speci¢aincaso, la minima
ed irrinunciabile protezione dovuta anche alla geasdell'ingiusto
aggressore: le tratteremo pertanto in rapida semes cominciando
dalla difesa “personale”. Recita l'art. 122-5, al ¢ «on risponde

penalmente la persona che, a fronte di un attangaustificato contro
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di sé o un'altra persona, compie nello stesso mtmnemn atto

imposto dalla necessita di difendere legittimamesé stesso o
un‘altra persona, salvo che vi sia sproporzione itraezzi impiegati
per la difesa e la gravita dell’attaceo Con riferimento al limite
temporale della difesa, la legge francese richigdendi che il

difensore si trovi di fronte ad un attacco e chdé egpgisca nel

medesimo momento in cui questo attacco sussistédreeebbe che la
difesa presupponga un attacco gia iniziato, e @ @on possa
svolgersi prima o dopo l'attacco, ma necessariagnast suo stesso
istante. Effettivamente, il Legislatore d'oltralpe voluto avvicinare
quanto piu possibile i momento della legittimaedd& a quello
dell’effettiva realizzazione del pericolo, in baaleprincipio secondo
cui solo un attacco immediato e diretto mette les@ea aggredita in
condizione di non poter ricorrere alla proteziorsdladlegge e della
forza pubblica: su questa base, il momento oltgaidle si riconosce |l
diritto di autodifesa deve necessariamente venogepgato quanto
pit possibilé®. In generale si afferma allora che I'aggressioekba.

essere immediata, ammettendosi come tale quellasEhe@almeno

imminente ovvero oramai prossima ad iniziare: nhile negativo é
dato dall’aggressione c.d. futura che, per la soa mMmmediata

iImminenza consente al minacciato di rivolgersi 8tato per ottenere

la necessaria protezione. Se cosi non fosse, ldtiney difesa

%L || raffronto con il previgente art. 328 sembra fewmare che il Legislatore francese ha
perseguito I'obiettivo di limitare la facolta di tmdifesa ai casi in cui sia effettivamente
impossibile rivolgersi alla protezione dello Stat@ norma abrogata parlava espressamente di
«necessita attuale della difesa, con una formulazione all’evidenzanm vincolante rispetto
all'odierna. Tuttavia, si € affermato in dottrinhecla nuova normacerrisponde in pratica
allinterpretazione giurisprudenziale dei terminissai piu laconici del vecchio art. 328
(DESPORTES, LE GUNEHE@roit pénal généralParis, 2009, 699).
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verrebbe ad essere tramutata in un mezzo di gaspersonale
preventiva, con evidente sviamento della proprianzione e della
propriaratio®”. Ancora una volta, nella corretta interpretazioledia
legge sulla legittima difesa assume rilievo dedasiVattenta
considerazione del fondamento logico-dommatico'igdlito, vero e
proprio criterio guida cui rifarsi per risolverailemmi ed i problemi
di volta in volta proposti dalle singole fattispecil'attualita
dell’aggressione, ai fini di cui allart. 122-5 d.p viene percio a
dipendere dalla possibilita 0 meno, nel singoloocas fare efficace
ricorso alla pubblica protezione, poiché solo sestm non sara in
grado di intervenire tempestivamente allora lo &Gtadtra tollerare
I'esercizio del pur insopprimibile diritto-istintthi autoconservazione.
L’'impostazione, cosi delineata, marcatamente paisibdi dell’istituto
e confermata dall'ulteriore precisazione per lalgua reazione deve
venire posta in esser@ello stesso momentalell’attacco: spostando
I'attenzione sulla difesa, il Legislatore d’oltralntende completare la
delimitazione “temporale” della legittima difesapécitando concetti
per vero gia insiti nella logica interna dell'istidb e nelle premesse
normative fin qui illustrate. La reazione non pafréndi essere posta
in essere prima di un attacco eventuale, allo sdopoevenirlo: ad es.
la vittima di una minaccia non ha il diritto di peggersi in via
preventiva andando a picchiare l'autore delle neeadillo stesso
tempo, la difesa non potra essere posta in essgpe tattacco,
tramutandosi altrimenti in vendefta In giurisprudenza si & cosi

precisato che non rientra nella legittima difesa $parare

2 MERLE, VITU, Traité de droit criminell, Parigi, 1997, 576.
% DESPORTES, LE GUNEHE@roit pénal généralcit., 700.
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sull'aggressore che fugge, né pud godere dellansainte chi rientri
in una rissa dopo esserne uscito, anche se ne gdteneficiare
quando questa era cominci4ta

Tutto cid suona, alle nostre orecchie, molto sinailguanto fin'ora
visto in relazione agli ordinamenti prima esaminigtialtri termini, la
legge francese articola su due passaggi (I'essergodte ad un
attacco e il reagire contemporaneamente ad esso)imite
fondamentale della legittima difesa costituito ‘ddiflialita
dell'aggressione, cosi raggiungendo per una proyigaoriginale i
medesimi risultati in precedenza visti. A parerecth scrive, la
soluzione dell'art. 122-5, co. I, pur nulla innodansul punto, ha
comunque il pregio di evidenziare ed esplicitare ridazione
cronologica che deve intercorrere tra attacco esdifa vantaggio di

tutti coloro che sono chiamati a confrontarsi condrma stesa

3.2. La proporzione nella difesa della persona.

La reazione difensiva per essere legittima devéhamnispettare un

requisito quantitativo, poiché i mezzi impiegatir pdifendersi

% Crim., 7 dicembre 1999, B., e Crim., 16 ottobr@d,®D., inl.R., 1980, 552.

% Che la reazione debba essere al piu tardi contempa all’aggressione @ - come gia piu volte
spiegato nel presente lavoro - sottinteso allasatefruttura logica della fattispecie, ed & insib
riferimento alla necessita difensiva che sorgeoaté di un pericolo attuale. Va pero riconosciuto
che la formula normativa in commento da opportusalto a tale implicito requisito, a vantaggio
di una maggiore chiarezza interpretativa ed apipli@anel gia ricordato caso di chi spari alle
spalle dell’aggressore che ormai si &€ dato alla.fug subito percepibile I'inapplicabilita della
legitime defensgerché si tratta di reazione non (piu) contempesaall'offesa; all’opposto, la
reazione contro il ladro che fugga recando cor béttino pud trovare maggiore legittimazione,
posto che verrebbe realizzata nello stesso monieicta I'attacco & (ancora) in corso.
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dovranno essere proporzionati alla gravita dedlato. Ricordiamo
innanzitutto che il co. | dell'art. 122-5 prende ¢onsiderazione la
difesa c.d. “personale”, ovverosia quella che fggia
un’aggressione generatrice di rischio fisico pepdasisona: messa in
pericolo della vita, della liberta di movimento Jldietegrita personale
0 sessuale. Nel caso in commento il difensore agatora per
proteggere beni giuridici di rango primario, e aontribuisce a
facilitare non poco la risoluzione del problema dgldizio di
proporzionalita, anche quando siano stati lesi b@&mportanti”
dell’'aggressore. Invero, le maggiori difficoltangono - in pratica
come in teoria - con riguardo a quelle ipotesi endgjuali l'atto
difensivo ha provocato la morte dell’aggressoreecsp quando
quest’ultimo non aveva realmente messo in perictdo vita
dell'aggredito: la questione e di esclusiva spetiadel giudice del
fatto, il quale non potra trascurare, nel proprpgprazzamento, di
considerare anche la particolare situazione neldegl’aggredito si €
trovato, data dalla fulmineita dei fatti, dal’'esmione a pericolo e
dalla correlata impossibilita di ben ponderare leoppe
determinaziorif. Va opportunamente precisato che i termini del
giudizio di proporzione individuati datode penalsono la “gravita

dell’attacco” ed i “mezzi difensivi impiegati”: lgrima, senza

% DESPORTES, LE GUNEHEMroit pénal généralcit., 701. Gli stessi Aa. evidenziano come
la proporzione sia un portato del requisito dekgassita della difesa, nel senso che una difesa
smodata & una difesa non necessaria in relazim&atlspecie concreta di attacco: cosi, si rieord
che in giurisprudenza é stato affermato che unacdipistola non & una legittima risposta ad uno
schiaffo (Crim., 4 agosto 1949, iR.S.C, 1950, 47); altresi & stato detto che non reagisce
proporzionatamente la donna che, molestata e persiicollo in un bar da un cliente ubriaco, lo
percuota violentemente con il tacco a spillo dglieprie scarpe, pur dopo che un gruppo di
avventori era intervenuto circondandoli per neigralre I'ubriaco (Crim., 6 dicembre 1995,0m.

Pén, 1996, 98).
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particolari dubbi, impone di prendere in esame ehd posto in
pericolo dall’aggressione e la misura di questaeoy I'entita della
prospettata lesione del bene. Per quanto riguatdeezzi difensivi”
invece, dall’analisi dei casi piu significativi itema di proporzione
nella difesa personale, sembra potersi evincere alhéi 1a del dato
letterale, sia decisiva la considerazione dellaotes cagionata o
potenzialmente cagionabile all’aggressore conflesdiconcretamente
posta in essere: in altri termini, nonostante gméeparli di “mezzi”, si
deve aver riguardo al risultato che questi hanmol@to o potevano
produrré’. Cosi, & proporzionata la reazione di colui cherigprima
un colpo in aria e poi un secondo ai piedi dei oatggressori armati
avanzanti verso di lui, nonché quella del professtre abbia dato un
leggero colpo all'allievo che lo aveva insultatosgetemente e
volgarmente, o infine quella di chi impieghi unantl@a lacrimogena
contro l'usciere che stia commettendo una violazidndomicilio, un

sequestro ed altre vie di fatto

3.3. La difesa dei beni patrimoniali.

" MERLE, VITU, Traité de droit criminelcit., conferma questo assunto, li dove spiega dte
maggior parte delle volte, i tribunali, guidati datincipio secondo il quale la risposta deve essere
rapportata all'intensita dell’attacco, condannana Vittima che ha volontariamente impiegato dei
mezzi, e prodotto un risultato, sproporzionati g&p alla gravita del pericolo: la legittima difesa
cessa in effetti allorché taluno risponda ad un mpougon un colpo di pistolde qui si parla,
propriamente, di mezzi e di loro potenziali effettid.a.)o ancora allorché taluno uccida o ferisca
un vagabondo che non aveva alcuna intenzione oai@djui si guarda all’offesa minacciata,
nella specie assente, ed alla offesa realizzat@agigledito per difendersi, n.d.a.)»; i casi citati
sono Crim., 21 novembre 1961, e Crim., 12 dicemi929.

% Nell'ordine: Crim., 28 novembre 1972; Crim., 1&igiho 2002, irDr. Pén, 2002, 134; Crim.,
20 ottobre 1993, iDr. Pén, 1994, 34,

85



«Non risponde penalmente la persona che, per intepere
I'esecuzione di un crimine o di un delitto contm hene, commette un
atto di difesa, diverso da un omicidio volontaraiprché questo atto
sia strettamente necessario allo scopo persegfirttanto che i mezzi
sono proporzionati alla gravita dell'infraziome cosi viene delineata,
dall’art. 122-5, co. Il del codice francese, laitiga difesa dei beni
patrimoniali. Che questi ultimi siano i diritti pgedti dalla norma,
emerge dal raffronto col co. | (ove si parla diedd da un attacco
contro la persona) e dal riferimento al delittotcorun bene, sicche si
deve concludere che la norma in commento disciphneasi in cui
I'attacco non sia diretto contro la persona, edgrtla realizzazione
di un criminé®.

Dalla lettura della norma, si desume innanzitutte, ger la difesa del
patrimonio, sono richiesti presupposti piu rigorestringenti che non
per la difesa personale: invero, non ogni attacegittimera la
reazione, bensi solamente quelli che costituiscamo delitto,
escludendo percio dal novero delle aggressioniailé ex art. 122-5,
co. Il, la vasta gamma delle semplici contravvenzigra le quali,
tipicamente, il danneggiamento lieve di cui all'@85-1}°°. D’altro

canto, cio porta ad escludere che l'ultimo segmelitoondotta che

%11 progetto governativo del nuovo codice, del 198&rificava totalmente la difesa delle persone
e quella dei beni: in Parlamento, 'Assemblea Naaie era pero contraria a simile scelta, temendo
una recrudescenza degli eccessi di autodifesagriat® per contro appariva piu favorevole alla
proposta governativa. Il testo vigente & quinditfradel compromesso fra le due opposte posizioni,
avendo dettato una disciplina - come si vedra -rpatrittiva per la difesa del patrimonio ed
avendo volutamente evitato, per considerazioni aiura simbolica, qualsivoglia riferimento
all'espressione “difesa di un bene”.

190 a giurisprudenza ha chiarito che la condotta hdiaplpisca un'auto con un calcio non pud
giustificare la reazione violenta del proprietadioessa (Trib. Tolosa, 24 gennaio 2002, Dr.
Pén, 2002, 52).
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precede il tentativo possa giustificare la difesal @atrimonio:
necessariamente, il proprietario dovra attendees, neagire, che
sussista almeno il tentativo di delitto, con ciGtgogando al massimo
la soglia di legittimita della difesa. La sceltafoindo del Legislatore
evidente: i beni giuridici fondamentali dell’aggsese debbono
trovare comungue tutela, sebbene a discapito dmksibilita di
massima tutela dei beni patrimoniali di chi sia iusgamente
aggredito, e pertanto i diritti personali dell’aggsore potranno essere
compressi per la tutela di questi ultimi solameng@ando
I'aggressione nei loro confronti sia giunta ad asste una rilevanza
tale da essere giudicata, dall’ordinamento, penatiensanzionabile.
Anche qui, la legge interviene definendo direttatedhmomento in
cui laggressione e attuale, tipizzandola e satidlaee
'apprezzamento al giudice del caso concreto:Uaita coincide con
la commissione di un delitto, secondo il tipo notin@adi questo. La
prossimita con la disposizione di cui all’'art. 20, IV c.p. spagnolo e
evidente ed innegabile, rivelando una forte conspaatra i due
codici, non a caso praticamente coevi.

Ovviamente, la difesa potra prodursi solamentefittt che il delitto
“offensivo” sia in corso di esecuzione, non piu mga la
consumazione di esso si sia conclusa: con rifetionahclassico caso
del ladro che fugga col bottino, si e precisato tenozione di
consumazione del reato deve essere intesa in seresso da quello
usuale, non coincidendo essa con I'apprensiona de#ia, bensi con il

definitivo consolidarsi dell'offesa. Su questa habkenpiego della
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forza contro il ladro scoperto a fuggire con il thai sara legittimo
perché I'esecuzione del reato €, in quel momemiyra in Corso.
Spostando ora l'attenzione sulla reazione difensessa deve per
prima cosa essere “strettamente necessaria” ajwostdi respingere la
realizzazione del delitto contro il patrimonio:ddesa impiegata deve
cioe rappresentare l'unico mezzo interruttivo dédito, di cui
disponeva l'aggredit§’. Oltre a cid, i mezzi difensivi impiegati
dovranno comunque essere proporzionati non al lmegeco, bensi
alla gravita dell'infrazione commessa dall’autoik:parametro di
riferimento del giudizio di proporzionalita vienesi ancorato ad un
dato (almeno in parte) normativo, svincolato dahgkce richiamo al
valore materiale del bene. La legge detta poi uargHimite negativo
alla proporzionalita: nella difesa del patrimongs& non sussiste se |l
difensore commette un omicidio volontario. Con iluptce
stratagemma del riferimento alla gravita dell'iziGne e non al
valore del bene protetto, nonché con l'espressdustsne della
scriminante “patrimoniale” per i casi di omicidi@mlentario, il code
penal cerca di mantenersi all'interno del perimetro dnformita
allart. 2 C.E.D.U., non ammettendo il sacrificioelld vita
dell’aggressore se non nei casi in cui cio sia sem@o per difendere

la vita e I'incolumita dell’aggredito.

3.4. La legittima difesa presunta.

101 DESPORTES, LE GUNEHECDroit penal géeneral cit.,704 : va esclusa la legittimita di

reazioni violente che non siano state precedutandmonimenti verbali (cosi ad es. sparare di
sorpresa alle gambe del ladro, senza avergli preaige intimato la resa), se tali avvertimenti
avrebbero potuto evitare la violenza.
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Completa il quadro della legittima difesa la nomna@ui all’art. 122-6
c.p.f., la quale cosi recitasikpresume che abbia agito in stato di
legittima difesa colui il quale ha commesso I'atls: per respingere,
di notte, l'ingresso con effrazione, violenza oango in un luogo
abitato; 2° per difendersi dagli autori di furto Eaccheggio eseguiti
con violenza. In virtu di questa norma, viene accordata una
protezione rinforzata ai beni del domicilio (1° fipsi) e,
congiuntamente, della persona e del patrimonio igdtesi), sulla
scorta di considerazioni oggettive e soggettivepriene si rifanno al
valore dei beni aggrediti, particolarmente intenlsoseconde invece
evidenziano come, in quelle particolari circostarzaemolto difficile
per l'aggredito riuscire a mantenere il proprio caaintrollo,
mantenendo cosi la propria reazione nei rigorositilidi cui all’art.
122-5%,

E a questo punto opportuno definire con precisibaignificato della
norma in commento: essa introduce una presunzianm@®rza della
guale la persona accusata di un reato, tipicancamtgo altra persona
(ad es. omicidio o lesioni), potra sfuggire la camada beneficiando
dell’applicazione della legittima difesa qualorasga a dimostrare la
sussistenza delle condizioni delineate ai numea 2° dell’art. 122-6.
In altri termini, se l'accusato dimostrera di awgrarato contro il
“ladro” che, entrato in casa ed impossessatospoeiosi ivi trovati
stava poi per usare violenza agli altri inquilielbbene allora per legge

si presumera che egli abbia agito in stato di tieggt difesa, con tutte

192 Nel senso del testo: PRADEL, in PRADEL, CADOPPIc{aa di), Casi di diritto penale
comparatg Milano, 2005, 56.
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le conseguenze del caso. La presunzione della®-6 non si limita
quindi a presupporre la sussistenza della propogzifva | mezzi
difensivi e la gravita dell’attacco o dell'infrazie, ma sopperisce alla
carenza nel caso concreto di qualsivoglia elemsimatturale della
scriminante come delineata dall’art. 122-5; certella pratica e la
mancanza della proporzione che, piu di ogni altane ad essere
superata grazie all'art. 122-6, dato che le ipotliscui al 122-6
consistono pur sempre in una reazione posta inmeesséonte di un
attacco alla persona od ai beni, ma la portataidstg ultima norma e,
almeno concettualmente, pit ampiacome ora si vedra.

La presunzione opera, per giurisprudenza e dottmanimi, solo
relativamente: di fatto si verifica un’inversionelibnere probatorio,
grazie al quale l'accusato viene esonerato dal dontp fornire la
prova della sussistenza dei requisiti ex art. 12i&8i0 soccorso dalla

presunzione ex art. 122-6), ed invece I'’Accusareva a doverne

193 RONCO, vocd_ egittima difesain Dig. Disc. Pen. IV, Torino, 2009, 646, ben chiarisce questo
concetto: il Legislatore francese afferma che baatin difesa, nei casi di cui allart. 122-6, ha
agito in stato di legittima difesa a prescindergeatguisiti e condizioni ulteriori rispetto a quelli

cui a tale norma (e cioé quelli di cui al precedeatt. 122-5), per cui non € corretto parlare di
presunzione di proporzione. Cidononostante, lo stéssriconosce infine che Il'art. 122-6jn«
definitiva, ammette che, in taluni casi [...] sia gfio respingere l'offesa anche al di la di un
rapporto di proporzione tra il bene minacciato ctiaggressione e quello sacrificato con la
reazione. [...] a cagione della particolare intensii&ll'offesa, della incontrollabile espansivita
della stessa e del pericolo pluridimensionale aivittima e sottoposta [.»] Sul punto e
notevole la differenza, almeno concettuale, rigpattnuovo art. 52, co. Il c.p. nostro, che invece
espressamente si riferisce abpporto di proporzione. Peraltro, abbiamo visto come anche in
punto attualita del pericolo I'art. 122-5 abbiatdtt limiti particolarmente stringenti, mediante
I'utilizzo di espressioni precise e puntuali quadnello stesso momento(co. I) o ¢er
interrompere I'esecuzione di un crimine o di unittkeb: simili locuzioni non sono riprodotte
nell’art. 122-6 sicche, per la sua applicazionea gmssibile adottare canoni valutativi meno rigidi
e piu favorevoli al difensore anche in punto aitaaln tal senso, I'ipotesi sub 2° dell’art. 122-6
potra ricorrere non solo quando il “ladro” abbia gnpiegato la forza per sottrarre il bene, ma
anche quando I'uso della violenza sia imminente, gupo la gia intervenuta commissione del
furto (cosi ad es. PRADEL, in PRADEL, CADOPPI (aadi), Casi di diritto penale comparato
cit., 57).
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dimostrare la mancan?4 Almeno in teoria, se I'’Accusa riuscira in
tale compito I'accusato potra venire condannatoostante egli abbia
previamente dimostrato la sussistenza dell’ipatesui all'art. 122-6,
e cio e confermato dal fatto che in tal caso I'482-18, 1l alinea,
c.p.f. prevede in suo favore una fortissima ridogiai pena: se la
presunzione fosse assoluta, I'art. 132 ora vistosayebbe applicabile
perché una condanna del difensore sarebbe imples$ibPure qui,
spesse volte nella pratica [I'Accusa tentera di dinawe
I'insussistenza del requisito della proporzione; l@estesse ragioni
dianzi esposte, ma la presunzione di cui all'a22-6 potrebbe cadere
anche qualora venisse dimostrato che in realta vioara alcuna
aggressione attuale perché, ad es., il ladro $taygendo.

La presunzione qui in commento, in ultima analisiyolge
un’importante funzione di salvaguardia del sistedadla legittima
difesa: essa evita che i rigorosi limiti dettatil'dat. 122-5 vengano a
sfociare in risultati considerati inaccettabili gektta quella serie di
ipotesi nelle quali il rango dei beni aggrediti,darticolare intensita
del loro attacco, nonché le peculiari condizionpdrturbamento della
vittima che usualmente ivi sussistono, impongon@ specifica
considerazione del caso, al di fuori degli usualiea analitici. Si
comprende come il problema sia dato dal riemergegecasi di cui

all’art. 122-6, del paradigma dé&ir nocturnus il quale non trova

1% MERLE, VITU, Traité de Droit Criminel cit., 586: la persona che beneficia dell’art. -622on
dovra dimostrare di essere stata vittima di unusi@i attacco, attuale o imminente, contro la
persona od i beni; né egli dovra dimostrare chesua risposta era “necessaria”. Concordi in
giurisprudenza Crim., 21 febbraio 1996, B. e, nelgenza del vecchio e pressoché identico art.
329, Crim., 11 luglio 1844, S.

195 Se I'Accusa non riuscira in tale compito, ovviameenlimputato verra assolto per aver
commesso il fatto in stato di legittima difesa,zigaal combinato disposto degli artt. 122-5 e 122-
6.
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adeguata disciplina nella norma dell’'art. 122-&befrata con chiaro
riferimento al diverso paradigma dello scontro fa@® in campo
aperto. Senza lart. 122-6, la vittima dilr nocturnus verrebbe
trattata alla stessa stregua di chi si trovi a actebe “alla pari” in
campo aperto, andando con cio incontro a sicuramepda da parte
dell'ordinamento: tale conclusione non e accettalpérché, come
detto, si tratta di due situazioni radicalmenteedse e cariche di
specifiche insopprimibili esigenze, che rendonoessario un piu
forte intervento dell'ordinamento al fianco deltjimstamente

aggreditd”®.

4.1. Il sistema della legittima difesa nelammon law.

Eleggendo l'Inghilterra a - ovvio - prototipo degirdinamenti di
common law cui principalmente ci riferiremo nella nostra ksia
dobbiamo anzitutto delineare il quadro normativaoif@rimento per la
legittima difesa, come attualmente vigente in gBelese: laself
defencee infatti un istituto ampio, comprendente al propinterno
diverse articolazioni, alle quali corrispondonoeatise fonti normative.
In via generale possiamo dire cheself defenceconsiste nell’'uso
legittimo della forza, in difesa di un determinaloitto privato o
pubblico, a determinati scopi: a seconda degli ispgpsequiti, Si
possono distinguere le principali figure di “legrta difesa” presenti

nell'ordinamento inglese. La difesa privata, chelaéfigura piu

1% 1n argomento & d’obbligo rinviare a SZEGK) confini della legittima difesecit., 14 e ss.
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prossima alla nostra legittima difesa, ricorre gleatuso della forza é
finalizzato a proteggere l'agente od un terzo daingiusta
aggressione alla vita od all'incolumita fisica oxveda un’ingiusta
compressione della liberta personale: la fonte ativa € in questo
caso lacommon law

L'uso della forza pud essere inoltre diretto a @ggere la proprieta
dell’agente o di un terzo da un’illegittima appnegrone, distruzione,
danneggiamento o utilizzo: in tal caso la fonteaésthtutory law

1% salvo

precisamente laection5 delCriminal Damage Actlel 197
che l'attacco alla proprieta fosse compreso aétinb di un attacco
alla persona, nel qual caso si vertera nella pipogesi e, quindi, si
tornera ad applicare Bommon lawin questi due primi casi si parla di
private defence ove gli interessi protetti sono appunto quelli
privatistici di un singolo soggetto. Infine, 'usiella forza pud essere
impiegato per prevenire o interrompere la commigsidi un crimine,
ovvero per compiere o concorrere ad un legittimesto in flagranza
o di persona indiziata di un reato o di una persy@sa: in questi casi
si parla dipublic defenceposto che, com’e evidente, gli interessi
tutelati hanno natura prettamente pubblicisticatEmormativa della

public defence il Criminal Law Act 196/ precisamente laection3

197 precisamente, laection5 (2) (b) recita:Wna persona accusata di un’offesa cui sarebbe
applicabile questa sezione [...] dovra venire tradtatome se avesse una scriminante legittima
[...] se egli ha distrutto 0 danneggiato o minacciaiadistruggere o danneggiare la proprieta in
questione o, nel caso di un’accusa di un’offesasdo la sezione 3, intendeva usare o causare o0
permettere I'uso di qualcosa per distruggere o daggiarla, al fine di proteggere una proprieta
appartenente ad egli stesso o ad un terzo ovverdinto o interesse nella proprieta che era o
che egli credeva essere stato concesso a lui oraterzo, ed al tempo dell'atto o degli atti
asseritamene offensivi egli credeva (i) che la pedp, il diritto o I'interesse avessero immediata
necessita di protezione; e (ii) che i mezzi di praine adottati o previsti fossero o sarebbero stat
ragionevoli avuto riguardo a tutte le circostamze
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di essa legge: (&) una persona puo usare la forza ragionevole
secondo le circostanze per prevenire un reato, revper eseguire o
coadiuvare I'esecuzione di un arresto legittimouth reo o di un
sospettato di reato o di una persona illegittimateea piede libero.
(2) La sottosezione (1) di cui sopra sostituisceelgole dicommon
law in merito alla questione di quando la forza usptr uno scopo
menzionato nella sottosezione & giustificato daloseopo>'®

A completare il quadro e recentemente interveriuByiminal Justice
and Immigration Actdel 2008, la cuisection 76 si propone di
“chiarire” il funzionamento delle preesistenti semanti di legittima

difesa, con particolare riguardo ai loro punti pdelicati e

1% SMITH, HOGAN, Criminal Law, Cases and Materialkondon, 1993, 308, 318. All’'entrata in
vigore delCriminal Law Actnel 1967 ci si chiese se tale legge venisse aptiisaie anche la
private defencesul rilievo per cui chi si difende da un’aggress alla propria persona agisce
anche per impedire o interrompere la commissionendirimine, cioé ai fini di cui allaection3
della legge in parola. Cosi SMITH, HOGARyiminal Law, Londra, 1978, 325, dicevano che:
«La difesa privata e la prevenzione del crimine sano/olte indistinguibili tra loro. Se D
interviene in difesa di E, che P sta tentando diidere, egli esercita il diritto di difesa privataa
cerca anche di prevenire la commissione di un er@miSarebbe assurdo chiedere a D se egli
stava agendo in difesa di E oppure per impediredenmissione di un omicidio, e che quindi la
legge applicabile al caso di specie dipendesse uksta risposta. D stava facendo entrambe le
cose. La legge non puo avere dettato due tipi dole per governare la stessa situazione ed é
scontato che sia applicabile la s. 3 d&fiminal Law Act Si puo ritenere che questa legge sia
intervenuta a chiarificare l@ommon law». Oggi la maggior parte dei giuristil@gj ritiene che le
due scriminanti vengano spesso a sovrapporsi Blliztra, pur continuando a coesistere I'una nel
common lawaltra nellastatutory law cio perd non desta particolari problemi attese ambedue
rispondono comunque agli stessi principi di baseltri termini, la difesa pubblica arricchisce lo
schema base della legittima difesa alla luce dedigicolari connotazioni pubblicistiche delle
situazioni che essa deve disciplinare: conseguentwm se difettano i requisiti delfublic
defencenon € pero detto che il difensore non possa utitem@vocare lgrivate defence la sua
pil semplice struttura, che sta alla prima conmeho sta nel piu. | casi paradigmatici sono quelli
dell'aggressione proveniente da un minore degli 40n da un malato di mente, da persona non
imputabile per qualsiasi causa o da soggetto ciseagulla base di un errore sul fatto: in ognuna
di queste ipotesi I'aggressione non costituiscéorea quindi, non & applicabile la legge scritta,
dovendosi fare ricorso @ommon lawInsomma, vi € una coesistenza ¢mmon lawe legge
scritta che in certi casi viene ad evidenza ma pkelo pit, non € nemmeno percepita: cosi ad es.
si vedano ELLIOT, QUINN,Criminal Law, Harlow, 1998, 239; DINE, GOBERTCases &
Materials on Criminal LawLondra, 1993, 375.
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problematici, senza espressamente innovare alcunelié intenzioni
del Governo inglese, che fu promotore di tale legegsa avrebbe
dovuto «hiarire la legge sulla legittima difesa, affermanda
responsabilita dello Stato di schierarsi dalla partli coloro che
agendo in buona fede impiegano la forza per lag#tdifesa, nel piu
ampio proposito di proteggere la collettivita, promuovere e
rafforzare l'accesso alla giustizia, ed aumentaee flducia della
collettivita nel sistema giudiziarid®. Come vedremo, la sezione 76
ora detta interviene puntualmente su alcuni degipeti
tradizionalmente piu discussi della legittima d#e®rnendo delle
risposte che, almeno nelle intenzioni del Legistodovrebbero
definitivamente risolvere i correlati dubbi e pegsdita: se ne parlera

in dettaglio affrontando i singoli argomenti cusasiorma si riferisce.

4.2. Il presupposto della reazione difensiva e iimenza del

pericolo.

Nel sistema dicommon lay si afferma che l'uso della forza in

legittima difesa presuppone che essa sia necessam@esto concetto

199 Questi gli intenti perseguiti dal Governo, come saliéti sul sito istituzionale
www.justice.gov.uk/; ilC.J.I. Actintende dare concreta attuazione al proposito rgateo, reso
pubblico nel 2006, direquilibrare il sistema giudiziario penale in fan della maggioranza
rispettosa della legge (www.legislation.gov.uk). Fin d'ora evidenziama forte assonanza di
guesti concetti con quelli espressi, nello stessodo di tempo, dal Parlamento Italiano nel
cammino che ha condotto all'approvazione della.[5® del 2006, ove la preoccupazione era
ancora una volta quella di garantire una maggiateda all’aggredito, specie ma non solo quando
attaccato negli spazi e nei beni piu cari. Cosi siveda
http://www.parlamento.it/japp/bgt/showdoc/framejipodoc=Resaula&leg=14&id=118068.

Sara allora interessante vedere come gli stesshilati) scopi siano stati perseguiti e attuati
dall'uno e dall'altro ordinamento, pur nelle rea@phe peculiarita.
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di necessita vanno ricondotti diversi profili, clagli occhi dello
studioso continentale andrebbero collocati in aimbiti, come si
vedra nel corso della trattazione. Si dice alldra el decidere se una
data condotta difensiva era necessaria, le Cowiathmo prendere in
considerazione tre fondamentali aspetti: se I'agegudteva ritirarsi
dalla situazione di pericolo, se la minaccia eraninente, se I'agente
ha commesso degli errori che lo hanno indottoesmeite che il proprio
agire era giustificafd’.

Se la minaccia € imminente allora vi € immediatzessita di impiego
della forza: ma quando si puo dire che la minagianminente?
Tradizionale riferimento va, sul punto, al castiorney General for
Northern Ireland’s Reference No. 2 (197F)un cittadino dell’lrlanda
del Nord, titolare di un negozio, custodiva al swerno delle
bottiglie incendiarie; scoperto dalla Polizia, fotteposto a processo
per la loro detenzione senza scopo legittimo. lfesdi evidenzio che
il negozio dellimputato era stato recentemente ad@ato da un
tumulto che la Polizia non era riuscita a contrellaicche le bottiglie
incendiarie erano state predisposte come struntemlifesa in vista di
future analoghe situazioni: la giuria fece propyieesta tesi, ritenendo
che la minaccia di una futura nuova devastazion@egjozio del
prevenuto fosse sufficientemente imminente. Qudstasione, certo
generosa nei confronti dell'imputato, € comunquedfda su un dato

importante: era stato infatti dimostrato che inocdstumulti popolari

110 Quest'ultimo punto attiene al tema dell'operafiviibggettiva della scriminante in parola, e non

incide direttamente sull’aspetto - qui per noirtteresse - dell’attualita del pericolo e della &gl
temporale di legittimita della reazione, sicchétmateremo solamente in modo incidentale, salvo
approfondire alcuni punti a proposito del requisitdla ragionevolezza.

"' ASHWORTH, Principles of criminal law Oxford, 2003, 142; ELLIOT, QUINNECriminal
Law, cit., 240.
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la Polizia non riusciva a proteggere il prevenualesuo negozio, ed
inoltre, tenuto conto del particolare contesto, fei@ di dubbio che
simili tumulti erano frequenti e probabili. | corntechiave su cui si e
basato il giudizio in punto attualita sono pertamqielli gia noti, e cioe
probabilita del verificarsi di un offesa (i.e. sisgsnza di un pericolo
apprezzabile), possibilita di far ricorso alla gmbne della Forza
Pubblica e di riceverne una tempestiva ed effitatda: la presenza
del primo e I'assenza degli ultimi due rendono imemte la minaccia
e, quindi, immediata la necessita dell’'uso dell@do Non sfugge poi
come questa impostazione sia tendenzialmente blenegbconfronti
della difesa anticipata, ovvero come il requisil'dttualita venga
interpretato in modo pragmaticamente  sensibilee akigenze
dell’aggredito: cio trova corrispondenza nel fattee non si dubita,
nel Regno Unito, circa la legittimita della difégmeventiva”, posta in
essere quando un’aggressione illegittima e soloimame e non
ancora iniziatd>. Per meglio comprendere questo concettopale«
emptive strike giova ricordare che i giuristi d’oltremanica, lpado
di minaccia imminente, fanno comunque riferimentod a
un’aggressione che sia almeno iniziatda ¢orza impiegata in
legittima difesa di sé o di altri & di solito ditatcontro un aggressore
che sta tentando un attacco illegittimi&’. Utilizzando gli schemi
della civil law, potremmo dire che la soglia di rilevanza

dell’aggressione, ai fini della legittima difesaene qui a coincidere

112 ASHWORTH, Principles of Criminal Lawcit., 142; per meglio comprendere il concetto di
«pre-emptive strike giova ricordare quanto affermano DINE, GOBERBses and materials on
Criminal Law; cit., 376: 4a forza impiegata in legittima difesa di sé o driaé di solito diretta
contro un aggressore che sta tentando un attadeggittimos». Il conce

13 Cosi affermano DINE, GOBERTGases and materials on Criminal Laeit., 376.
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con la soglia di punibilita del tentativo: com’e taopero, simile

impostazione non e del tutto soddisfacente e rendeessaria
un’anticipazione del punto oltre il quale é lecddendersi, onde
consentire un’efficace tutela dei beni ingiustaraeaggrediti anche in
casi nei quali non pud riconoscersi la sussistetizan tentativo

penalmente rilevante. Grazie alla difesa c.d. “png¢wa”, allora, il

sistema inglese legittima la difesa posta in esggmma che un
aggressione sia cominciata anche solo come teotgtinnibile, a

fronte del solo pericolo del suo verificarsi.

A completamento di quanto fin qui detto, considaoal’eventualita

che il difensore abbia la possibilita di evitareadinflitto e di ritirarsi:

cio escludera la sussistenza di una minaccia inmtéffel.a risposta e
tendenzialmente negativa, ma con una precisaziowero sembra
esservi sostanziale accordo circa il fatto che sossiste, in capo
allaggredito un obbligo giuridico di evitare lo ®dro, ma tale
possibilita assume significato nella diversa sede giudizio sulla

necessita delluso della forza, e sulla ragionexzde della forza

impiegata, come statuito Mclnnes (1971}

114 Nel caso Mclnnes (1971) si affermo che il non a@profittato di una possibilita di ritirata &
un mero indizio (8imple evidence che la giuria pud impiegare per decidere sedtessario
impiegare la forza e se la forza impiegata fu ragimle (ELLIOT, QUINN,Criminal Law, cit.,
240; si veda anche SMITH, HOGANGriminal Law cit.,, 326). ASHWORTH,Principles of
Criminal Law, 143, auspica lintroduzione di un siffatto obloliggenerale in grado di
controbilanciare il riconoscimento di un dirittodifesa “preventivo”, evitando cosi una pericolosa
incentivazione del ricorso all’'uso della forza datp dei privati.

La volontaria esposizione al pericolo da parte ‘diflensore” esclude in radice la necessita
dell'uso della forza, a prescindere da ogni rifiese circa 'imminenza della pretesa minaccia,
come affermato ad es. Malnik v DPP (1989)l'imputato si era recato a visitare una persdma c
sospettava avergli rubato 'auto; tale presuntodada conosciuto per essere una persona violenta
sicché limputato aveva portato con sé un arma rdiansarziali; egli fu arrestato mentre si
avvicinava alla casa del presunto ladro; la Catpinse la tesi difensiva per la quale il possesso
dell'arma era giustificato per 'imminente pericaloun attacco, puntualizzando che I'imputato si
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4.3. Profili problematici in tema di minaccia imneinte.

Questa interpretazione tradizionale sconta deliigcdlita ad es. nei
casi “limite” di aggressioni intrafamiliari, poste essere in essere in
un quadro di abituale e sistematica violenza daosede c.dbattered
womenrappresentano il tipico caso in cui gli schemiimad soffrono
diversi profili di criticitd, non appena si confitano con paradigmi
conflittuali diversi da quelli consueti, con cio i@@nziando molti
problemi tutt'ora irrisolti e bisognosi di approfiimento. Si tratta di
casi nei quali un soggetto debole del rapporto lfarei (in genere la
moglie), all’'esito di una lunga storia di violengesoprusi, finalmente
reagisce in genere uccidendo il proprio aggresdareeculiarita sta
nel fatto che la reazione non avvieme continenti rispetto ad
un’ennesima violenza subita, bensi tipicamente doidifiaggressore”
non sembra rappresentare un pericolo (ad es.at@nte, quando il
bruto dorme) ovvero nel fatto che la reazione, geaesipre letale, €
impiegata per fronteggiare un’aggressione apparestiee assai
minore siccheé sembrerebbe sussistere una evidpriposzione fra
offesa e difesa”. Restando sul primo aspetto, secondo I'imposta&zion

tradizionale si dovrebbe escludere la sussisteealzdiitto di legittima

era volontariamente esposto al pericolo scegligfidecarsi a casa del ladro (ELLIOT, QUINN,
Criminal Law cit., 240).

15| tema ha suscitato, negli ultimi anni, vastoeheisse; qui ricordiamo alcuni fra gli studi piu
importanti: WALKER, The battered womanNew York, 1979; ID.,The battered woman
syndrome New York, 1984; DRESSLERBattered women who kill their sleeping tormentans
Criminal Law Theory Oxford, 2004; in Italia SZEGQAi confini della legittima difesacit., 174 e
Ss.
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difesa in capo alla donna che uccida il bruto denta: invero, una
persona che dorme non rappresenta alcun pericolattn@le né

imminente, a fronte del quale non sussiste alc@tassita immediata
di uso della forza.

La soluzione a questo problema, originariamentdosia nello

scenario nordamericano, risiede nella parziale ethggzazione del

giudizio circa la sussistenza di una minaccia inante: se infatti in

generale, secondo un parametro oggettivo, unamedee dorme non
costituisce un pericolo, e pero vero che prendendmnsiderazione
tutte le circostanze del caso concreto la conahgsipuo essere
diversa. Questo stesso principio verra utilizzatche per affrontare la
guestione della ragionevolezza della reazione digfena maltrattata,
pertanto lo si trattera piu compiutamente in qus#de; per I'intanto,
preme evidenziare come sia tramite I'apertura ah@isoggettivo che
si puo dare adeguata risposta alle istanze oreemexiate. Cio € il

frutto, come meglio si vedra oltre, del costantieriinento che i

giuristi inglesi fanno alla ragionevolezza dellazi®ne, sicche il tema
qui trattato potrebbe essere ripensato nel modoesdg. si potra
ammettere la legittima difesa, se la donna madtiattriteneva

ragionevolmente di essere esposta ad un pericelolgpropria vita)

che non avrebbe potuto, in un successivo momevitaye*°.

Ad ogni modo, il tema é tutt’altro che esauritotadehe non mancano
voci che propongono diverse soluzioni, ad es. nmeibintroduzione

di nuove apposite scriminahti

16 ASHWORTH, Principles of Criminal Layw143.
7 In termini favorevoli allintroduzione di un’appite scriminante, incentrata sul piano
soggettivo della donna maltrattata ed almeno itepaperante a livello della capacita di intendere
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4.4. | limiti della reazione difensiva.

Abbiamo detto che la difesa pubblica o privata iasnell’impiego
della forza a determinati scopi: non basta perdjnaiscriminanti,
guesta destinazione teleologica delis occorrendo anche che essa
presenti ulteriori caratteristiche, fra le qualcwale dipendono dalla
fattispecie concreta nel suo complesso ed altrecensi riferiscono -
secondo un meccanismo a noi piu familiare - al oajEp
“quantitativo” fra offesa respinta ed offesa prddoSenza il rispetto
di questi requisiti, la forza non €& legittimameirgiegata e quindi
I'agente va incontro a certa punizione: egli quimg#l porre in essere
la propria difesa, deve rispettare dei veri e graojpmiti, secondo
guanto ora esporremo.

Il diritto inglese impiega, per descrivere tuttiegti limiti, il concetto
di “ragionevolezza”: in ognuna delle tre figurelegittima difesa che
abbiamo dianzi ricordato, l'uso della forza devesees «agionevole
onde essere legittimo, e molto si discute ancoroggjl'esatto
contenuto di questo concetto. Va detto comunqueilcbencetto di
ragionevolezza e strettamente connesso a quelieddissita: e infatti

legittimo I'uso della forza che e ragionevole ipparto alla necessita

e volere, si esprime la Commissione per la riforlagislativa irlandese, come riferito da
ROBERTS,Global Digest, Legittimate Defence - Irelandn Crim. L. R, 2007, 587. Sembra

infatti che si stia ivi vagliando I'introduzione dna nuova scriminante per i casi nei quali la d@onn
maltrattata ha “reagito” senza che fosse imminergecondo la concezione tradizionale - alcun
attacco, scriminante significativamente denomiriadésturbo emozionale o mentale estremo”. Il
rischio che si intenderebbe cosi evitare € quellaurth sostanziale abolizione del requisito
dellimminenza, che svolge una fondamentale fureiah contrasto all’abuso del diritto di

autodifesa.
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difensiva, ovverosia in rapporto alla situaziongelicolo che si deve
fronteggiare ed agli scopi cosi perseguiti.

La questione € resa piu complessa dal fatto chesig@ma inglese
compete alla giuria popolare, e non al giudice,idd¥e se una
determinata reazione sia stata 0 meno ragionewitefa si che,
nonostante il giudice fornisca alla giuria delleettive piu 0 meno
precise onde valutare la sussistenza del requmsgarola, pur tuttavia
I'esito del giudizio finale spesso risente di asipet valutazioni

emotivi 0 scarsamente tecnici, approdando a risuttan sempre
accettabili su di un piano strettamente tecnicorigito, infine

determinando una costante esigenza di approfontimea

chiarificazione.

Si parla, con riferimento a questo particolare purdi “test di

ragionevolezza” cui deve essere sottoposta la dtandell’'agente e
dal cui esito dipende, in ultima analisi, I'apphddéa o meno
dellinvocata scriminante. La definizione esattal a®ncetto di
reasonablenespud essere ricavata dall’attenta analisi di quéssg,

guasi estrapolando dalle sue concrete applicazmmi vari casi
giurisprudenziali, e dalla loro risoluzione, il prgo significato del

requisito in commento.
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Cid premesso, I'evoluzione giurisprudenzidiéha infine condotto il

18 |nvero, muovendo dal precedenRalmer (1971), che adottava un test eminentemente
soggettivo, la giurisprudenza era giunta a conseiestreme ed oramai inaccettabili. Nel caso
Palmer, Lord Morris cosi istrui la giurialacforza impiegata non deve tendere alla vendetta e
'agente deve aver ritenuto, su basi ragionevolieda forza da lui usata fosse necessaria a
prevenire o resistere I'attacco e, nel deciderel'sepiego della forza concretamente usata sia
stato ragionevole occorrera avere riguardo a tuecircostanza del caso(SMITH, HOGAN,
Criminal law, Cases and materialbondon, 1993, 313); precisava altresi il giudidd® «na
persona che si sta difendendo non pud valutare assvoluta precisione la quantita di azione
difensiva necessaria. Se la giuria ritiene che,um momento di inatteso pericolo, la persona
aggredita abbia fatto soltanto cio che istintivarte®d onestamente pensava fosse necessario,
guesta e la miglior prova del fatto che ella intrape un’azione difensiva del tutto ragionewole
(R. v. Palmerin Crim. L. R, 1971, 60). Insomma, secondo Lord Morris la ragimbezza della
reazione dipende per lo piu da cio che, onestamehtstintivamente, ha ritenuto I'agente: se cioe
costui ha agito “in buona fede”, convinto di nontgyofare diversamente e di essere nel giusto,
allora egli deve andare assolto per aver agitteito sli legittima difesa.

Le conseguenze di simile impostazione sono ememseevidente franchezza, nel ca&earlett
(1994): qui un buttafuori, allontanando un ubriaiz locale, aveva ecceduto nell’'uso della forza
cagionando la morte dello sfortunato avventoregiugia riconobbe bensi I'eccessivita della forza
impiegata dall'imputato, ma riconobbe che egintendeva solamente impiegare una forza
sufficiente ad allontanare il deceduto dal ba, pertanto, ritenne che costui avesse fatto @olo
che istintivamente ed onestamente pensava fossssa®. Sulla scorta dellinsegnamento di
Palmer, la giuria assolse Scarlett dal’'accusarginslaughteR. v. Scarlettin Crim. L. R, 1994,
288 e ss.). Severe critiche furono mosse a quespmstazione nellambiente dottrinario, in
particolare da Parish, il quale non manco di siokalre come si finisse in tal modo per accordare
all'imputato quasi un’autorizzazione a delinqueirero, secondo tale A., I'applicazione dei
criteri di onesta ed istintivita porta molto spessaitenere ragionevole, e dunque pienamente
lecita, una data reazione difensiva anche se silafgu di un errore non scusabile, e quindi
colpevole, dellagente determinato da negligenzaimagrudenza. Inoltre, il test soggettivo
permette allimputato di sottrarsi facilmente adlanzione penale affermando, ogni volta, di aver
usato soltanto il grado di forza che egli onestamenssia in assoluta buona fede, reputava
ragionevole nelle circostanze concrete effettivamessistenti o da lui ritenute tali. Passando
quindi allapars construenslella propria riflessione, Parish caldeggia I'ado® di una versione
oggettiva del test di ragionevolezza, sulla scdrtdue fondamentali considerazioni: innanzitutto,
«la ragionevolezza &, per definizione, un concegfgettivo. E pertanto illogico dire che qualcosa
€ ragionevole solo perché una persona crede cheai@ssario; del resto, ka legge esiste per
proteggere il debole dal forte, non per scusardoitte solo perché crede di essere debole
(PARISH, Self defence: the wrong directign® Crim. L. R, 1997, 201 e ss.). A onor del vero,
anche la giurisprudenza inglese aveva avvertitojeab in parte, i potenziali rischi e le
inaccettabili conseguenze connesse all’adozioneurditest di ragionevolezza marcatametne
soggettivo: cosi, nel cas@wino (1995) si giunse a disapplicare I'insegnamentoPdimer
L'imputato aveva sparato all'aggressore che lo wti@va di colpirlo con un semplice pugno:
secondo il test di Lord Morris, I'imputato avrebpetuto essere assolto perché riteneva di aver
agito in maniera onesta ed istintiva, cosi perdaadd contro ogni piu elementare senso di
giustizia e contro le stesse evidenze del casoretmcLa Corte giunse pertanto a ritenere
irragionevole il grado di forza impiegato dall'agemer respingere I'aggressione, nonostante egli
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sistema inglese ad adottare un test di ragionexaldiztipo oggettivo:
la giuria deve cioé adottare come proprio parameitnaferimento il
c.d. «easonable man standasdossia assumere quale paradigma di
ragionevolezza la condotta del’'uomo medio orderakente prudente.
A seguito di ulteriori approfondimenti e riflessibH, il test & stato
ulteriormente raffinato mediante [I'inserimento dicumi profili
soggettivi, per cui oggi si parla - piu correttateen di ¢easonable
person standarst occorrera cioe compiere un giudizio
tendenzialmente obiettivo, quindi identico per itutt pero al
contempo prendere in considerazione anche le sgexipeculiarita
del caso concreto che possono aver inciso sul cdarpento serbato
dall’agente. In questo modo la valutazione, puraststimente identica
per tutti ed ancorata a parametri oggettivi e gqubeduni, puo venire
correttamente calibrata rispetto al singolo casogngendo in
considerazione ad es. le caratteristiche soggettelBaggredito e
dellaggressore (il primo anziano e solo, il seangrestante e
notoriamente violento), i loro particolari rapporinterpersonali
(pregressi episodi di violenza o invece assenzapécifici contrasti)
nonché tutti gli altri elementi idonei ad incideegche sotto il profilo

psicologico, sulla condotta del difensBfe

fosse convinto di aver istintivamente agito in neaaionesta, perchét «naccettabile che un
soggetto sia legittimato ad usare ogni grado dizéoregli ritenga ragionevole, quanto tale sua
convinzione & erroneamente fondafR. v. Owingin Crim. L. R, 1995, 744 e ss.).

119 Ad es. DINE, GOBERTCases and Materials on Criminal Lawit., 377, scrivono: per
definizione, la ragionevolezza implica uno standasdgettivo - quello che una persona
ragionevole penserebbe in base a determinate dmoas. La percezione delle circostanze,
tuttavia, puo essere una questione soggettiva

120 Come afferma VINCIGUERRADIritto penale inglese comparaté®adova, 2002, 377il¢est

di ragionevolezza é assai delicato, perché, puerds in linea di principio oggettivo, deve tenere
conto anche degli stati d’animo dell’aggreditogilale reagisce coinvolto emotivamente e, quindi,
con minore lucidita.
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In questo modo e allora possibile ammettere laoregyiolezza di
reazioni che, secondo il parametro rigorosamentgettigo del
reasonable mamon sarebbero tali, ed il riferimento primo vacasi
delle battered womenad es. nel caso Kelly (198%) limputata
aveva ucciso il marito dopo I'ennesimo violentdgii, avvenuto
stavolta in pubblico e alla presenza della giovigle della coppia,
fuggita terrorizzata. Messasi quindi alla riceredla figlia, la sig.ra
Kelly si imbatte nuovamente nel marito che le sropainnanzi
minacciosamente, agitando i pugni: il marito di likekra uomo
manesco e brutale, non nuovo ad aggressioni e attaftrenti in
famiglia. Convinta che il marito volesse uccidetiaputata pugnalo
il marito con un paio di forbici prese dalla borsacidendolo. Kelly
fu infine assolta dall’accusa di omicidio, grazierisonoscimento in
suo favore della scriminante della legittima difelagiuria ritenne
infatti che la reazione di Kelly fosse ragioneva#a luce dei ripetuti
abusi di cui era stata vittima nel corso del matnim. Cosi, nel caso

Diaz (1985)% I'imputata, svegliatasi all'alba, aveva uccisanérito

Il sistema inglese sul punto e fortemente debittirquello nordamericano, ove la componente
soggettiva del parametro della ragionevolezza hpago significativo e riconosciuto: si & anche
detto che I'essenza del diritto di legittima difésk ragionevole convinzione del difensore in base
alle circostanze che gli appaiono al momento, awmigne sufficiente onde riconoscere la
scriminante in favore del difensore; questa opieignggettiva verra poi sottoposta ad un vaglio
oggettivo di ragionevolezza da parte della giurktiNQOPS, Defenses in contemporary
International law Leiden, 2008, 66 e ss.). Come spiegano PerkiBeyee (citati in KNOOPS,
Defenses in contemporary International |asit., 67): 4a domanda non € se la giuria ritenga che
la forza impiegata era necessaria per la legittidigesa, bensi se il difensore, agendo come una
persona ragionevole, nutriva questa convinziene

121 5j veda SZEGOAI confini della legittima difesacit., 174 e ss.

122 /d. nota precedente. | casi qui riferiti sono dbyenienza nordamericana, ma la loro valenza
persuasiva ben puo essere tenuta presente, r@haisticommon lawanche dai giudici di altri
ordinamenti appartenenti alla medesima famigliaidica: anche i giudici inglesi, quindi, hanno
preso in considerazione i principi ivi espressiefadoli propri ed inserendoli cosi nel sistema
giuridico del Regno Unito; del resto,Griminal Justice and Immigration Act 200&ostra di aver
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mentre questi ancora dormiva: al processo emerselahvittima
abusava abitualmente della moglie, costringendqlaatiche sessuali
particolarmente scabrose. Tenuto conto di quest@oitante
elemento, la giuria ritenne ragionevole la condd#fa sig.ra Diaz e
la mando assolta dall’accusa di omicidio

Ambedue tali casi sarebbero andati incontro adiuersb esito se la
giuria avesse dovuto applicare il test in chiavelussvamente
oggettiva, posta l'apparente sproporzione - nemgricaso - tra
pericolo effettivo e reazione attuata nonché pmpdarente assenza -
nel secondo - di qualsivoglia pericolo al momentell'azione:
valorizzando invece alcuni dati, attinenti alla dimsione soggettiva
del caso, e stato possibile giungere ad un risultiterso; e per
queste ragioni che si parla di test “tendenzialefeoggettivd.

Il test € lo stesso per ciascuna delle ipotesi edjitima difesa

conosciute dall'ordinamento inglese, ovvero nonaratseconda che

fatto propri questi insegnamenti (vd. oltre). Sitta pertanto di veri e propteading cases
imprescindibili nell'analisi dell’argomento.

123 Qui vediamo come il concetto di ragionevolezzaecaditamente impiegato, consente di
superare le perplessita che il caso suscita nam i riguardo alla misura della reazione, ma
anche con riguardo all’attualita del rischio: il nib@ dell'imputata invero dormiva e, secondo un
generale criterio eminentemente oggettivo, nonv@ofeercido rappresentare per la moglie alcun
pericolo imminente. Il giudizio di ragionevolezzansente pero di alzare lo sguardo del giudice
(qui, della giuria) anche ai dati soggettivi dellacenda, cioe al profilo caratteriale e
comportamentale dei suoi protagonisti, ai loro afipnterpersonali ed a tutte le altre tessere del
complesso mosaico al cui interno essa si collopatal modo, inevitabilmente si giunge ad
ammettere la ragionevolezza della reazione e gainclr prima si ammette che, ragionevolmente,
quell’'uomo in quel contesto rappresentava un pkricmombente per quella donna, sebbene fosse
addormentato.

124 Questo tipo di test ha comunque pregi e difetdi:itprimi, si evidenziano la sua semplicita e
flessibilita che consentono di applicare la leggemodo equo in una gran varieta di contesti
sociali, nei quali & possibile che si debba fapmso alla forza per fermare la violenza od il
crimine. Semplicita e flessibilita sono pero al penstesso difetti del test, poiché il concetto di
“forza ragionevole” & assai generale e dipende isura elevata dal contesto cui deve essere
applicato: cio rende incerti, specie per i cittadiconfini precisi della legittima difesa, genedo

in tal modo insicurezza e dubbi (DENNI& pointless exercisén Crim. L. R, 2008, 507).
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si tratti di difesa pubblica o privata; cio detsb,deve comungue fare
una puntualizzazione per i casi di pubblica difésalizzata alla
prevenzione di un reato: in tale ipotesi infatmgaliversi i limiti entro
i quali é legittimo l'uso della forza, a secondae dragente sia un
poliziotto ovvero un comune cittadind.eading casecui fare
riferimento eReed v. Wastie (1972% stato qui riconosciuto che e
ragionevole la condotta dell'agente di Polizia aktdizzi la forza
quale unico mezzo onde reprimere un reato, anca®@uquesto sia
di modesta gravita mentre, all’opposto, il privatiitadino non
potrebbe agire analogamente, dovendo rivolgersa &lubblica
Autoritd®. La diversa portata del concetto di ragionevolezedve
allora dalla sussistenza, in capo agli agenti dizRg di un vero e
proprio dovere di prevenire e reprimere la comroissi dei reati,

mentre per i privati € questa una semplice facolta.

4.5. Il recente intervento legislativo ed il cortoet di

“ragionevolezza”.

Come anticipato, nel 2008 e entrato in vigor€riiminal Justice and

Immigration Act il cui intento “chiarificatore” si € principalmeén

125 Questo il caso: due poliziotti, imbattutisi in aamion fermo sulla corsia di emergenza di una

strada (fatto costituente reato secondo I'art. d@lHighways Act 1959 chiesero all’autista di
spostarlo ma questi si rifiutd e reagi assumendatteggiamento violento nei loro confronti,
condendolo di numerosi insulti. | due poliziottiash arrestarono il camionista ammanettandolo,
facendo a tal fine uso della forza; successivampaté uno dei due agenti (Wastie) picchio il
prigioniero rompendogli il naso. | giudici inglestonobbero l'illegittimita di quest’'ultimo attoni
guanto irragionevole poiché privo di qualsivogliaalita difensiva; finalita invece ravvisabile
nella prima condotta (I'arresto), posta in essardeointerrompere la commissione di un reato,
sebbene di scarsa gravita, che quindi fu riteregittima. Si ved&eed v. Wastjen Crim. L. R,
1972, 221 e ss; VINCIGUERRA)Iritto penale inglese comparat®adova, 2002, 376.
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concentrato, in tema di legittima difesae¢tion 7%, sul test di
ragionevolezza, statuendo alcuni importanti princqui di seguito
riportati nelle parti di maggior interesse:

(3) la questione se il grado di forza usato dadrmsbre era ragionevole
in quelle circostanze va decisa con riferimente alfcostanze come
conosciute o ritenute esistenti dal difensore;

(4) se il difensore afferma di essere stato coovdell'esistenza di
determinate circostanze

(a) la ragionevolezza di questa convinzione evaibte per
decidere se il difensore la nutriva sinceramente, m

(b) se risulta che il difensore la nutriva sinceeate, egli potra
legittimamente confidare su essa ai fini del pyBdo se

(i) essa era stata erroneamente supposta, o

(ii) (se erroneamente supposta) I'errore ereoragiole.
(6) il grado di forza impiegato dal difensore nootrp essere
considerato ragionevole, nelle circostanze da sgpposte, se in
guelle circostanze era sproporzionato.
(7) nel decidere la questione di cui al punto (BJevono tenere
presenti le seguenti considerazioni (qualora siatevanti nelle
circostanze del caso):

(a) che una persona che agisce per uno scoptnegpuo non
essere in grado di soppesare con precisione kesaisura di
un’azione necessaria; e

(b) la prova che una persona ha fatto solo cioarfestamente

ed istintivamente credeva fosse necessario persgopo legittimo

108



costituisce forte prova che da quella personagpelio scopo, e stata
posta in essere solo un’azione ragionevole.
(8) il punto (7) non deve esser letto nel sensonghedire che altre
materie possano essere prese in esame, ove si@vanti per
decidere la questione menzionata al punto (3).
(10) in questa sezione

(c) i riferimenti al grado di forza impiegato #ianno al tipo ed
alla misura di forza impiegata.
Si tratta in effetti di una codificazione di regaemai assodate nella
common law dalla cui lettura possiamo trarre alcune intexeSs
conclusioni: e vero che l'agente che abbia onegttaneed
istintivamente fatto cio che riteneva necessarie fande difendersi,
potra beneficiare della scriminante in parola andee la sua
convinzione era basata su circostanzerroneamente ed
irragionevolmentesupposte (punti 3 e 4), pero € anche vero chdajues
sincera convinzione non potra sopperire alla marecardi
proporzionalita tra il grado di forza usato ederipolo evitato (punto
6)'%°. Inoltre, si precisa (punto 8) che il giudizio daessere condotto
alla luce di ogni circostanza rilevante nel casmcceto, con cio
confermando la validita delréasonable person standdrccome
definito in via giurisprudenziale, fermo altresipitincipio per cui la
condotta dell’aggredito dovra essere necessariaredastica, data la
particolare situazione in cui egli opera: insommdewve ricordare che

adgreditus non habet staderam in manu

126 I C. J. A. . Actribadisce poi che per “scopi legittimi” si intemanquelli di legittima difesa
secondo lacommon law la prevenzione dei reati, I'effettuazione di atrdegittimi di cui alla
section del C.L.A. 1967 inoltre il riferimento alla legittima difesa comgnde la difesa di terzi.
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Puo essere interessante notare come sia in Itadiancinghilterra il
Legislatore abbia avvertito, pressoché contemparaeate, la
necessita di intervenire sulla disciplina dellaittega difesa, onde
migliorare I'effettiva tutela per essa apprestatacapo ai soggetti
chiamati a difendersi a fronte di ingiuste aggm@ssi (anche) in
Inghilterra la novella legislativa ha agito intragmdo quella che, ai
primi studiosi, € apparsa come una “presunzionaléégdi dubbio
significato ed effetto, cui sono conseguite criéich perplessita. In
particolare, si € poc’anzi riportato il punto (B),(secondo il quale la
prova che taluno abbia fatto solo cido che onestéanernstintivamente
credeva necessario per il proprio legittimo scopastituisce “forte
prova’ («strong evidence della ragionevolezza della condotta stessa:
non e chiaro cosa intenda il Legislatore con qud#stia espressione,
né si comprende se ed in che misura essa intrashegresunzione
legale nel sistem¥.

All'esito di questa panoramica, si ritiene di poteoncludere
affermando che la ragionevolezza cui si richiamdiiitto inglese
consiste di un misto di colpevolezza e proporzitgralovverosia,
ragionevole e quella condotta che, essendo neltantzo dell’agente
sinceramente finalizzata allo scopo difensivo, appanon
rimproverabile (e questo si intende quando si palilacondotta
“‘onestamente” e “istintivamente” posta in essere peitare |l

pericolo). Il rilievo attribuito all'intima volontaell’agente ed alle sue

127 Tanto che - si & detto -cksi potrebbe chiedere se questa legge abbia fattdto per
chiarificare qualsiasi cosg vd. R. v Drangin Crim L. R, 2009, 204; per le critiche si fa rinvio a
DENNIS, A pointless exerciseit., 507. Lo studioso italiano non potra esimded notare, altresi,
I'affinita della soluzione normativa inglese - dlderitiche che ad essa sono state rivolte - tispe
alle nostrane vicende di cui alla I. n. 59/2006. (uitta cap. IlI).
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(financo erronee) oneste ed istintive determinazospiega col fatto
che la legittimita dell’'uso della forza dipende ldasua rispondenza
agli scopi di legge: se I'agente ha posto in estem@ndotta da lui
onestamente ed istintivamente reputata necessada evitare una
qualsivoglia offesa ragionevolmente ritenuta immbee allora I'uso
della forza e consentito dall'ordinamento in quatgi@ologicamente
orientato ad un obiettivo riconosciuto ed approvdad’ ordinamento
stesso. Si consideri infatti che se una reaziomegnonesta o istintiva,
allora essa e frutto di mala fede, cioe rispondeapi non di difesa
bensi di offesa e, pertanto, esula dall’area logicgiuridica della
legittima difes&®

D’altro canto, in coerenza con la funzione e condbonta difensive
della reazione, quest’ultima non puo essere smazlgf@oporzionata
rispetto al male che mira ad evitare, altrimenfpaieserebbe per una
vendetta o per una punizione, proprio come se faolisenesta e
calcolata. Irragionevole e allora la condotta offea non posta in
essere per respingere una minaccia seria ed incaenbé

ragionevolmente ritenuta tale), ovvero manifestatasforme ed

128 Quasi superfluo € allora sottolineare ches&f defenceopera soggettivamente, ovverosia
richiede da parte dell’agente la piena consaperalez il suo pur erroneo convincimento - in
merito agli elementi di cui la scriminante si compoAd es., irR. v Dadson (185(u condannato

il custode che spard ad un ladro in fuga, in quagioaveva fatto fuoco senza conoscere l'esatta
posizione giuridica della vittima, che avrebbe gficeto simile reazione e senza nemmeno
essersela erroneamente raffigurata (SMITH, HOGA&Ximinal law, cit., 328; ASHWORTH,
Principles of criminal law cit., 142); piu recente ¢ l'altdeading caseR. v. William (Gladstone)
1984 in Crim. L. R, 1984, 164, nel quale il giudice, riconosciuto €agente aveva reagito sulla
base di quello che, per il giurista continentalenéerrore di fatto (I'imputato aveva attaccato un
altro soggetto che, a propria volta, aveva “aggoédino scippatore per bloccarlo: equivocando la
realta, I'imputato aveva scambiato la reazione allgppo per una ingiusta aggressione), ebbe
modo di affermare che:l'kmputato deve essere giudicato sulla base dellm percezione
soggettiva della situazione di fatto
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intensita non necessarie rispetto all’esigenzandif@ pur esistente. I
giudizio sul punto dovra essere fondamentalmentgetbgo e
generale ma, al tempo stesso, temperato dalladayagzione di tutti
quei dati concernenti la specifica fattispecie ceter ed i suoi
protagonisti che, per la loro natura, possono dmute al pieno
apprezzamento ed alla compiuta valutazione debkingpisodio.

In merito al contenuto del giudizio di ragionevaazcon particolare
riguardo all’aspetto della proporzione fra offesadiéesa, grande
importanza va data alla comparazione fra i bemidjzi contrapposti,
alla natura ed al grado della forza impiegata, ghavita del male
evitato ed alla possibilita di impiegare altri méZZ Si noti pero che il
mero raffronto fra i beni in conflitto non e afatsaustivo: invero nel
sistema inglese la legge ben ammette l'uso delizafa tutela della
proprieta privata, con ci0 ammettendo [I'astrattacagonale
prevalenza di quest’ultima anche sui beni persateliaggressore. In
proposito si & recentemente detto che la valutazion punto
ragionevolezza e proporzione va condottanza attribuire speciale
valore al diritto di proprieta solamente perchéltia parte e nel torto
(cioe sta commettendo un reptp e d’altra parte non si pud oggi
prescindere dall'influenza dell’'art. 2 C.E.D.U.,base al quale si deve
riconoscere che il bene vita dell'ingiusto aggresspud essere
sacrificato solamente a tutela di beni giuridicirgomali di rango

altrettanto elevato, ed a fronte di minacce di kede lesiortt®.

129 CROSS, JONESAN introduction to Criminal Lawcit., 137, riportando le parole del settimo
rapporto del Comitato per la revisione del dirgiienale, su cui si baso anch€iiminal Law Act
1967.

130 Sul punto ASHWORTH,Principles of Criminal Law cit., 140: si tratta della posizione
sicuramente piu avanzata e, comunque, piu attglitmeaegnamenti della Corte di Strasburgo. Tra
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5.1. Il diritto penale internazionale.

La prima compiuta codificazione internazionale aédgittima difesa
e contenuta nello Statuto di Roma, ovverosia datéduto per la Corte
Penale Internazionale Permanente siglato a Rofialilglio 1998%,
all’art. 31, lett. c).

La scriminante viene configurata come una causavithle di
esclusione della responsabilita penale, destindtapgrare in modo
indipendente dalla responsabilita internazionale silegoli Stati ai

quali 'agente pud venire ricondotto, secondo goaneglio diremo

questi ricordiamo la sentenzZsicCann che direttamente riguarda I'Inghilterra: dei seitip
terroristi dell'l.R.A. vennero uccisi in un conflit a fuoco dalle forze speciali inglesi; in bade al
informazioni possedute, i sospettati stavano peephy un attentato e disponevano percio di molto
esplosivo, circostanza poi smentita; cio nonostdat€orte Europea ritenne che le forze speciali
avessero agito ragionevolmente sulla base dellernvdzioni di cui disponevano e cui
ragionevolmente prestarono fede (si trattava dirmfzioni loro fornite dai servizi di sicurezza
governativi). | giudici europei pero chiarirono cheso di forza letale da parte degli agenti di
sicurezza non deve mai essere automatico ma aveiadstituire per loro uextrema ratig tant’e
che anche il loro addestramento deve essere fiaddizinnanzitutto a neutralizzare l'avversario
senza cagionargli lesioni o comunque contenendmialmo le conseguenze per lui dannose
(COPPEL,The human rights Act. Enforcing the European Cotiwanin the domestic courts
Chicester, 1999, 191). Altra conseguenza di queffiermazioni € che il giudizio in punto
proporzionalita dovra essere piu severo nei cotifdegli operatori delle forze di Polizia che non
rispetto ai privati cittadini.

131 | a firma del trattato era il culmine della confieza svoltasi a Roma dal 15 giugno al 17 luglio
del 1998, cui presero parte 120 Stati; i lavoriparatori erano comungue in corso gia da diversi
anni. Il Trattato & entrato in vigore il 1luglio @®, con la sessantesima ratifica. La Corte Penale
Internazionale si pone come organo permanente erglen a differenza dei precedenti Tribunali
Speciali per il Rwuanda e per 'Ex Yugoslavia: eps&ra pertanto giudicare di qualsiasi crimine
internazionale commesso dopo I'entrata in vigorkod8tatuto nei territori di uno qualsiasi dei
paesi parte o da cittadini di uno degli Stati pademe sancito agli artt. 4 e 12 dello Statuto
(AMATI, CACCAMO, COSTIl, FRONZA, VALLINI, Introduzione al diritto penale
internazionale cit., 18 e ss.; vd. inoltreetro cap. |, 8§ 7, p. 31 e sslinfluenza del sistema di
common lawnella redazione di questa norma appare evidepggies dopo quanto esposto ai
paragrafi precedenti, come si intuisce dalla preseti riferimenti alla ragionevolezza ed all'uso
della forza.
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piu oltre. La struttura dellistituto € quella cae$a: un soggetto
impiega la forza onde respingere un pericolo desdf ingiusto ed
attuale, mantenendo la propria reazione nei lidgtia ragionevolezza
e della proporzione.

Quanto alla situazione offensiva, premessa necassell’ operativita
dellistituto, essa viene espressamente definitaectuso della forza
imminente ed ingiusto™. e evidente che, non panata norma di
“pericolo” ma di “uso della forza”, I'esatta defmone del concetto di
imminenza e importante onde evitare un’eccessigéepgazione della
soglia di legittimita della reazione difensiva, cdnconseguente
svuotamento della scriminante. Come visto, e gémeinione dei
vari ordinamenti nazionali quella per la quale Basassurdo imporre
ad un soggetto di attendere che contro di lui partalpo, prima di
difendersi, in quanto cosi si verrebbe in praticeegare la protezione
di quei beni giuridici che la legittima difesa intke tutelare.

In merito all’esatta individuazione del punto oltrguale € legittimo
reagire, occorre considerare la forte influenza, ctedla redazione
dello Statuto, ha avuto il sistema detammon lawin particolare,
dobbiamo ricordare che in quellambito si ammewazsa riserve |l
diritto di «pre emptive strike, inteso come possibilita di impiegare
legittimamente la forza per respingere un’aggressidlegittima che
sia solo imminente e non ancora iniziatemmeno a livello di
tentativo punibil&® Tenuto conto di questo, sembra possibile
legittimare una reazione posta in essere a froetesdlo pericolo

attuale di un attacco, intendendo con tale esmessjuel segmento di

132vd. retro § 4.2.
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condotta che immediatamente precede la realizzazionn tentativo
punibile e pero gia rappresenta, per il “difensprai rischio serio a
fronte del quale si pone la necessita ragionevoldifdndersi, onde
evitare una futura irrimediabile lesione dei beniriglici protetti. Il
pericolo dovra essere obiettivamente esistente:sua semplice
supposizione, da parte dell’agente, potra al piereaai fini dell'art.
32 St.C.P.1. quale errore di fattd

Cio chiarito, I'evidente coincidenza della noziomeernazionale di
situazione offensiva con quella propria dei singoldinamenti
nazionali, ha determinato il riprodursi anche ireltpi sede di alcuni
problemi recentemente emersi all’attenzione deii Vv@tati: |l
riferimento va a quelle situazioni di violenza ee#ta, nelle quali la
vittima ritiene di essere costantemente espostaw gericoli per la
propria vita ed incolumita fisica anche quando, etthiamente,
manchi 'imminenza di un’offesa. Tenuto conto dglotdi crimini
devoluti alla giurisdizione della C.P.l., caratteati dalla sistematicita
dellaggressione e dal carattere massivo dell'affee facile
comprendere come sia tutt’altro che improbabile ich&li vicende
taluno abbia avuto la percezione di una permanemt@nenza della
minaccia, all’interno di un contesto di violenzalpngata e diffusa
brutalita.

E agevole riconoscere in questa situazione i tiatina figura oramai

conosciuta al lettore, ovvero quelli delle violendemestiche e

133 Affianca espressamente il pericolo alluso del@zé ESER,sub art. 3] in AAVV.,
Commentary on the Rome Statute of the Internati@rahinal Court Baden, 1999, 549. Lo
stesso A. evidenzia come lo St.C.P.I. diverga irdensignificativo, sul punto, dai sistemi di
common lawnei quali il semplice convincimento dell’agentecai la sussistenza di un pericolo
imminente, anche quando tale convinzione € irragiote, vale a fondare I'operativita della
scriminante.

115



intrafamiliari tipiche dei casi di c.d. donne mattate: in queste
ultime situazioni, come in quelle conoscibili dalaP.1., si pongono i
medesimi problemi in merito all’effettiva sussistardi una minaccia
imminente ed alla proporzionalita della reazionen dl rischio di

soluzioni disomogenee e scoordinate.

La formulazione dell’art. 31 St.C.P.I. ricalca swinto la lapidarieta e
la sinteticita delle legislazioni nazionali che seno matrice, non
dando risposta a tali problemi: ancora una voltmqdie, dovra farsi
riferimento alle varie esperienze statali onde riepeé piu opportuni

criteri di risoluzione e, in tal senso, sembra pdikile che Il

riferimento alla ragionevolezza indurra la Corte adottare un
modello di giudizio misto, obiettivo e soggettivdpneo ad attribuire
rilevanza anche alla percezione soggettiva dellite cosi da
consentire il riconoscimento della legittima difesamche nelle

circostanze ora in esaniée

5.2. La reazione difensiva: ragionevolezza e prajmoe.

Anche in merito al secondo polo della legittima edd, la
formulazione dell’'art. 31 St.C.P.l. non presentgndicative novita

rispetto a quanto visto soprattutto nel panorantia demmon lawla

13 poc'anzi si & dettosub §§ 4.3. e seguenti, delle soluzioni elaborate #tkma inglese e
nordamericano in merito alle ipotesi diattered womene quella sara la strada che,
presumibilmente, percorrera la Corte nel risolvemsi qui in esame. A proposito di quanto
esposto nel testo si veda AMATI, CACCAMO, COSTI,®»iIRZA, VALLINI, Introduzione al
diritto penale internazionalecit., 236 e ss.
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ragionevolezza della reazione andra tarata inimfmmto allo scopo
difensivo ed alla convinzione soggettiva dellaggensecondo un
giudizio misto oggettivo e soggettivo, ovverosian aaferimento al
parametro dell’individuo medio, calato pero nel testo e nelle
circostanze del caso specifico. L'agente potraapéot invocare la
scriminante de qua anche qualora il pericolo non sia stato
effettivamente esistente: come visto infatti, selooih sistema inglese,
cio che rileva sul punto e soprattutto l'atteggiatoe interiore
dell'agente, cioé la ragionevolezza della sua oewzin rapporto alla
situazione offensiva percepita

La reazione ragionevole deve anche essere propataigispetto al
grado di pericolo cui erano esposti I'agente cerkzo, ovvero i loro
beni: occorre pero ora fare una precisazione.

Invero, la C.P.l. internazionale &€ chiamata a gaidi di gravissimi
illeciti che costituiscono motivo di allarme pelintera comunita
internazionale, riconducibili a quattro diverseecalrie: a) genocidio;
b) crimini contro l'umanita; c¢) crimini di guerral) crimine di
aggressione (art. 5 St.C.P.l.). Si tratta cioe lldciti che, all’atto
pratico, si traducono in gravi offese ai beni dellda e della

incolumita individuale delle vittime: si pensi ahso del genocidio,

135 Abbiamo ricordato prima, ai §§ 4.1. e ss., che siglema dellcommon lawnon rileva la
circostanza che la situazione aggressiva sia stagionevolmente supposta dall’agente, quanto
piuttosto che egli abbia tenuto una reazione rawmjole rispetto a tale situazione
irragionevolmente supposta; in termini continentalbtremmo dire che I'errore in merito alla
sussistenza dei presupposti operativi della scami anche se colpevole, comunque giova
allagente. Tale principio trova il proprio bilamehento nell'inderogabile requisito della
proporzionalita fra offesa e difesa e nella regmda la quale la reazione deve comunque essere
coerente rispetto al fine difensivo; si vedano AMACACCAMO, COSTI, FRONZA, VALLINI,
Introduzione al diritto penale internazionaleit., 240 e ss.; KNOOP®efenses in contemporary
International law cit., 76 e ss.

17



che consiste nell’'uccisione di tutti gli individappartenenti ad un
certo gruppo etnico. La legittima difesa ex art. 8I1C.P.l. mandera
esente da responsabilita penale il singolo cheaatdyinmesso taluno
dei fatti rientranti in queste categorie e, quinda l'effetto di

scriminare tutta una serie di lesioni alla vita alth incolumita

individuale, cioé ammette la lesione di beni giigiigrimari.

Su questa base, il requisito della proporzione pone particolari

problematiche ove l'agente abbia reagito onde ddem la vita e
I'incolumita individuale propria od altrui, trattdasi di beni giuridici

omogenei; al contrario, perplessita possono sorgemneriguardo ala
difesa dei beni patrimoniali visto il diverso randei beni giuridici

vita e incolumita individuale rispetto al dirittd droprieta, e tenuto
conto dell’entita numerica e qualitativa della coowpissione dei
primi (si pensi, ad es., al genocidio).

Ben si comprende allora perche linclusione delilesd dei beni

patrimoniali all'interno dell'art. 31 St.C.P.l. s&ato uno dei punti piu
dibattuti nei lavori preparatori dello Statuto, c@olemiche non
sopitesi nemmeno dopo l'approvazione finale deliesso: invero,
ammettere la commissione di crimini cosi gravi oona vita e

I'incolumita individuali, onde tutelare la semplipeoprieta, a taluni &
apparso uno svuotamento della norma, un modo pedere

ineffettiva la tutela che essa intende apprestdia wta ed

allincolumita individualé®. L’inclusione della proprieta fra i beni

136 SCHABAS, An introduction to the International Criminal CouEambridge, 2004, 90; LEE (a
cura di), The International Criminal CouytL’Aja, 1999, 207; AMATI, CACCAMO, COSTI,
FRONZA, VALLINI, Introduzione al diritto penale internazionaleit., 238 e ss.; KNOOPS,
Defenses in contemporary International lagit., 76 e ss., ove si rammenta come soprattutto
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legittimamente difendibili risponde pero a ben peesigenze, che si
riflettono nelle pesanti limitazioni che solo paregta sono previste
dallart. 31 cit. A differenza infatti della difesdella persona, lo
Statuto limita innanzitutto la difesa dei beni patniali ai soli
crimini di guerra: cio significa che i piu graviimini internazionali
contro le persone (genocidio e crimini contro I'unita, in particolare)
non potranno mai essere tollerati onde proteggar@roprieta di
chicchessia. Inoltre, la tutela dei beni matenadine distinta in due
sottoclassi: la prima consiste nella protezionebdni che siano
«essenziali per la sopravvivenza della personkell'agente o di un
terzo; in questo caso allora la tutela dei beniemai € in realta un
modo indiretto di tutelare la vita e l'incolumitalte persone, che si
realizza tramite la protezione di quei beni cheosessenziali per la
loro sopravvivenzaErgo sul punto il requisito della proporzione non
soffre particolari difficolta applicative: la comssione di atti
costituenti crimini di guerra (ad es. rappresaghatro civili) potra
essere tollerata se ha rappresentato il mezzoepbzzare la indiretta
protezione della vita dell’agente o di terzi.

Il vero punctum dolensdella norma €& rappresentato dallaltra
sottoclasse: l'art. 31 ammette infatti la tutela deni patrimoniali
«essenziali [...] per compiere un’operazione militaréegittimare la
realizzazione di crimini di guerra, posti in essergle consentire |l
compimento di missioni militari appare, a primatajscontraddittorio

rispetto alla dichiarata volonta di perseguire talimini. Tale

quattro studiosi belgi abbiano formulato severéatie a questa scelta; critico anche CASSESE,
The Statute of the ICC: some preliminary reflectjon Eur. J. of Int. L, 1999, 154 e ss.
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obiezione, in sé legittima, pud venire superata iamd I'esatta
individuazione del concetto di “operazione militaral cui
compimento e finalizzata la tutela dei beni patmmb: essa deve
consistere in un’operazione militare legittima getm il diritto
internazionale, tenendo presente che il caratteiéensivo
dell’'operazione bellica cui 'agente partecipa m@termina, di per sé
solo, tale legittimit¥’. Si comprende allora laatio della norma:
consentire ai soggetti che si occupano di salvalgwan beni materiali
necessari allo svolgimento di un’operazione midtdegittima, di
beneficiare personalmente della causa di esclusiaedla
responsabilita di cui all'art. 31 St.C.P.l. e cige,ultima analisi, di
assicurare l'efficace svolgimento delle operaziailitari legittime.

Si dovra allora ammettere la legittimita di unazieae che colpisca
beni giuridici primari, quali la vita o [lintegritapersonale
dellaggressore, anche se posta in essere ondaréuiei semplici
beni patrimoniali (a patto che essi fossero esaknzr scopi militari
legittimi, e che si siano commessi “solo” dei cmindi guerra): € lo
Statuto che sancisce questo principio, sottradnctmironto fra i beni
coinvolti al giudizio della Corte, pur nell’ambith precisi paletti.
Ecco allora che il limite della proporzione ex &t., lett. c) St.C.P.I.
va inteso in modo peculiare, rispetto a quantoahbivisto avvenire
solitamente nei vari ordinamenti nazionali: qui giudizio di

comparazione fra beni & predefinito dal legislatsieche il giudice

37 AMATI, CACCAMO, COSTI, FRONZA, VALLINI, Introduzione al diritto penale
internazionale cit., 241-242; ESERsub art. 31 in AA.VV., Commentary on the Rome Statute
cit., 549-550; KNOOP)efenses in contemporary International lagit., 79-80; MEZZETTILe
cause di esclusione della responsabilita penaléorshtuto della Corte Internazionale Pengie
R.1.D.P.P, 2000, 258-259.
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dovra prendere in considerazione tutti gli alttide che permettono
di definire la “misura” dell’offesa minacciata, duéintensita della
lesione che questa determinerebbe, la prossimitgpdeale del suo
verificarsi rispetto al momento in cui la reazionene posta in essere,
la possibilita di fare ricorso a strumenti alteiviab comunque meno
lesivi per evitare I'offesa e la tempestivita de@azione stessa.
Insomma, anche la C.P.I. &€ chiamata a compiere iudizg
oggettivo, che tenga perdo conto di tutte le cirmost rilevanti del
caso concreto, secondo un principio oramai notoose si spera di

aver fin qui chiarito, generalmente diffuso e cersb.

5.3. Il diritto alla vita nell’art. 2 della C.E.D.U

A completare il quadro europeo, non puo tacerdadébnvenzione
Europea dei Diritti del’'Uomo la quale, all'art. 2npone ad ogni
Stato Parte di realizzare un sistema legale cled tutiritto alla vita
di ognuno, e altresi sancisce il generale divietointenzionale

privazione della vit&® il co. Il dello stesso articolo & quello piu

138 Originariamente la norma conteneva una clausolsabliezza per i casi di condanne a morte
pronunciate da Tribunali per reati puniti con lan@ecapitale: tale inciso ha perdo perso di
significato quando, con il VI Protocollo addizioeatlel 1983, gli Stati membri del Consiglio
d’Europa hanno scelto di bandire la pena di moeeloro sistemi sanzionatori (VIGANQ|
diritto penale sostanziale italiano davanti ai giciddella CEDU in Cass. Pen.2008, Supp. XII,
89). E appena il caso di ricordare che la C.E.DitJquanto accordo fra Stati, vincola questi
ultimi e non direttamente i loro cittadini (ancheesl punto vi sono voci di diverso awviso, si veda
in DASSONVILLE, Droit de légitime défense et débordementes éevsntapercu de droit
comparé in R. D. P. Crim, 2008, 1, 9): in particolare, la Convenzione dinRRoimpone ai vari
Paesi di realizzare un sistema legale di protezeffedtiva, completa ed efficace del diritto alla
vita di ogni persona all'interno del loro territoricon cid gravando gli Stati contraenti di veri e
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rilevante ai fini della legittima difesa, in quanfwrevede alcune
espresse ipotesi nelle quali la morte di un indigichon si considera
cagionata in violazione dello stesso articolo, péicappresentail«
risultato di un ricorso alla forza resosi assolutante necessarnoper
difendere un’altra persona da una violenza illegpkr eseguire un
arresto od impedire un’evasione, per reprimere |hegate una
sommossa od una insurrezione.

Il diritto alla vita puo allora essere oggetto piredeterminate ipotesi,
di limitazioni: gli ordinamenti dei vari Stati Partnon potranno
pertanto ammettere il sacrificio del diritto alléavdi alcuno, fuori dai
casi sopra detti di cui alle lettere da a) a c)lalel 2, co. Il
C.E.D.U™

Sappiamo (ad es. dallo studio del diritto inglesd®® quando si parla
di uso della forza onde proteggere una persona nda violenza
illegale, si parla di legittima difesa: la lettexpdel co. Il dell’art. 2 cit.
merita pertanto, in questa sede, un doveroso apmishento. Non
sfugge infatti che tale norma si traduce nel dovidt scriminare |l
sacrificio del diritto alla vita dell’ingiusto aggssore, salvo che tale

sacrificio sia @ssolutamente necessarionde proteggere un’altra

propri obblighi positivi difacere Gli Stati membri devono infatti astenersi dal piene azioni che
pongano in pericolo la vita dell'individuo, ma demopure attuare un sistema che offra adeguata
protezione alla vita delle persone poste sottora ¢jiurisdizione anche contro pericoli provenienti
non dallo Stato, ma da terzi individui (RUSSO, BUAArt. 2, Diritto alla vita in BARTOLE,
CONFORTI, RAIMONDI, Commentario alla Convenzione Europea per la tutéé Diritti
dell’'lUomo e delle Liberta fondamentalRadova, 2001, 40 e ss.).

139 Forte @ I'assonanza fra questo articolo &éation3 del Criminal Law Act1967 vigente nel
Regno Unito, da noi ricordato ai 88 4.1. e ss.udigjo capitolo: anche i, infatti, 'uso della farz
veniva legittimato in relazione agli scopi cui @raordinato, i quali per vero sono praticamente gli
stessi nelluno e nell'altro sistema (e potremmassumerli nella dicotomia tutela dei singoli
individui - tutela della legalita e della colleitd&). Cio riflette la grande attenzione che il
Legislatore inglese ha tributato alla C.E.D.U. di@ sue norme, ed il conseguente sforzo di
realizzare un sistema penale compatibile con queste
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personada una violenza illegale: in altri termini, nessamdinamento
potra ammettere l'uccisione dell’ingiusto aggressper fini di tutela
di beni giuridici non attinenti allapersona dell'ingiustamente
aggredito. Questo principio dispiega la propriacaffia, quanto alla
legittima difesa, sul secondo dei limiti legali ob&sa conosce, ovvero
sulla proporzione, ponendo una prima regola diigiaddi efficacia
pressoché decisiva: il sacrificio di beni giuridigpersonali
dell'ingiusto aggressore non e legittimo se finadio alla tutela di
beni giuridici di tipo diverso da questo. In ak@rmini, se uno Stato
Parte dovesse ammettere nel proprio sistema pdhadeisione
dell'ingiusto aggressore onde tutelare beni meraen@atrimoniali,
ebbene tale Stato si renderebbe responsabile diiolaaione dell’art.
2 C.E.D.U. poiché ammetterebbe il sacrificio dehdgjiuridico vita
per fini non di tutela della persona. Questa afteione va pero
adeguatamente precisata, date le importanti coesgguche possono
derivarne: I'art. 2 C.E.D.U. ammette infatti il séicio della vita di un
consociato se cid € necessario per proteggere pEr@cona da una
«violenza illegale. Ebbene, é indubbio che riferendosi gllarsona
I'art. 2 cit. abbia inteso riferirsi non solo alr®e giuridico vita, ma
anche all'incolumita individuale dei singoli; delag parlando
generalmente diwolenza si € voluto comprendere ogni forma di
attacco alla persona, e cioé alla vita ed all'inogta individuale di
ognuno, quale che ne fosse il grado di intensidgacarica offensiva.
Trasponendo queste precisazioni al tema della tilegit difesa,
possiamo concludere che sara conforme a C.E.D.&l. sistema che

ritenga la proporzione fra offesa e difesa in tuttasi nei quali beni
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giuridici primari dell'aggressore (cioe vita e ihgmita individuale di
costui) siano stati sacrificati per proteggere bgoridici altrettanto
primari dell’aggredito, senza pero che si debbackmere nel senso
che I'omicidio sia scriminabile solo per protegglrerita e non anche
la semplice incolumita individuale: ben potra llagtamente
aggredito respingere un attacco non mortale al@pr@| persona
ricorrendo ad una forza mortale, se tale difesassolatamente
necessaria a tal fih@.

La Corte Europea dei Diritti del’lUomo valutera autonomia il
rispetto dell’art. 2 da parte degli Stati, in pumi@porzione secondo
un giudizio il piu possibile ampio ed onnicompremsiattento non
soltanto agli atti compiuti dagli agenti, ma an@iecomplesso delle
circostanze del caso; in punto di rispondenza faildita di cui alle
lettere da a) a c) dell’art. 2, sara necessarierta® la sussistenza, in
capo agli agenti, di unacenvinzione plausibile ritenuta, per buoni
motivi, valida all’epoca degli avvenimerjinche sepuccessivamente
si rivela errata™". E pertanto confermata la necessita di un requisit

soggettivo della difesa, in altri ordinamenti débn come

190 Gia CHIAVARIO, La convenzione europea dei diritti del’'uomo nestsina delle fonti
normative in materia penaléilano, 1969, 152 e ss., riconosce il significatopio del termine
«persona impiegato dall’art. 2 C.E.D.U.; nel senso del teatwhe SIRACUSANOQuestioni
ancora aperte sulla riforma della legittima difesa Ind. Pen, 2008, 46 e 57; MANTOVANI,
Diritto penale cit.,, 258. La stessa Corte Europea ha comunqiexitchche nel valutare la
legittimita dell’'uso della forza (da parte di agedello Stato), occorre tener conto anchael
pericolo per le vite umane e l'integrita fisisaconfermando cosi I'ampia portata della nozione d
«persona di cui all'art. 2, co. I, lett. a) C.E.D.UPérere della Commissione nel caso Diaz
Ruang citato da DE SALVIA,Compendium della CEDWapoli, 2000, 31).

1L Tutti questi principi sono stati chiaramente enatmella Sentenza della CorftécCann e altri

c. Regno Unitpdel 27.09.1995, riportata nella parte di integeiss DE SALVIA, Compendium
cit., 31. La sentenza attiene alla responsabikidfodStato per la violazione dell'art. 2 C.E.D.U.
nell’ambito di operazioni antiterrorismo: le regaleé enunciate si pongono perd come principi
generali validi anche per la difesa individuale.e®i arresti dovranno essere tenuti presenti
quando si trattera del nuovo art. 52, co. Il ovp. (ltra cap. 1lI).
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“ragionevolezza” della reazione, e di un giudiziestm oggettivo -
soggettivo quanto al rapporto di proporzione friesd e difesa, i.e.

ampio e comprensivo di tutte le circostanze deb cascreto.
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CAPITOLO Il
LA DIFESA LEGITTIMA IN ITALIA

1. L'art. 52 c.p. prima della riforma del 2006: Bgressione.

La formulazione originaria dell'art. 52 c.p. e staignificativamente
definita «un modello di sapienza giuridica e di equilibriorn@tivo»,
tanto che mai si era avvertita la necessita dntervento riformatore
in propositd*® In effetti, non pud negarsi come il testo del @ 98sse
al contempo sintetico, preciso e capace di govenaagran parte delle
situazioni che potevano entrare nel cono d’'ombik deriminante: il
presupposto logico e giuridico di quest’ultima esadto come
«pericolo attuale di una offesa ingiustamentre la reazione difensiva
viene definita come fatto> commesso per esser|vi] stato costretto
dalla necessita di difendere un diritto proprio aftrui [...] sempre
che la difesa sia proporzionata all'offesa

L'appartenenza alla famiglia giuridica dei sistemmano - germanici
e resa evidente dall'impiego di termini afferenth@zioni astratte e
generali, dal rifiuto dell’elencazione casistica dall’assenza di
evidenti riferimenti a giudizi soggettivi di ragiemolezza: certo siamo
ben lungi dal dettagliato e - a volte - complicailenco di cui al

Criminal Justice and Immigration Act 20081a notevole e anche la

142 Sono le note parole di PADOVANUN modello di equilibrio normativo minato da ambiigu

e incertezzein G.a.D, 2006, XIll, 52. Occorre fare una piccola premessdodologica: molti ed
approfonditi sono stati gli studi sull'art. 52 c.pre-riforma, siccheé nella nostra esposizione ci
limiteremo a ricordarne i risultati oramai acquigtpacifici, senza indugiare sulle diatribe e le
difficolta che essi hanno dovuto e saputo supenai@ggior spazio ed approfondimento verra
invece dedicato all’analisi dell'intervento novédiee e delle sue conseguenze.
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distanza dalla partizione ad es. spagnola tra alifesrsonale e
patrimoniale. All'opposto, grazie all'utilizzo dispressioni neutre e
generiche quali ffesa, «diritto», «difesa, «fatto», I'art. 52 dettava
una regola indistintamente applicabile alle aggoesslla persona od
alle cose, quale che ne fossero il grado, l'intansi'imminenza.

Ecco dunque che, quanto alla situazione offensivaggislatore del
1930 ha adottato il concetto di pericolo attualeidioffesa ingiusta:
cioe la reazione sara lecita a fronte non solandaggressione iniziata
e quindi di un'offesa in corso, ma anche prima @esio momento.
Qui il nostro sistema coglie pienamente nel segiché attorno a
questo primo requisito gravita il senso stessoadstiriminante: la
reazione in tanto puo definirsi difesa, in quariteserciti prima che
I'offesa si sia realizzata, ma pur sempre dopoadsa sSi € prospettata
come evento futuro apprezzabilmente probabile ne#aa
verificazioné®.

«Pericolo» significa infatti probabilita apprezzabile delriiearsi di
un evento futuro e dannoso, potendosi pertanto d@t@raela difesa
legittima anche se un attacco non € ancora inizialovero se
I'aggressore ancora non ha sferrato il primo cotpte conclusione e
pacifica e non necessita di particolari riflessianigiustificazioni,
diversamente da quanto avviene in altri sistemi bwepiego di

locuzioni quali @ttacco> 0 «ninaccia richiede uno sforzo maggiore

148 PADOVANI, voce Difesa legittima cit., 501. In altri termini occorre che sussisia quid
riconoscibile come aggressione - intesa almeno cprobabilita di futura lesione di interessi
giuridicamente protetti - affinché si possa parldralifesa e non di attacco preventivo; d'altro
canto, I'aggressione dovra essere ancora in cdremmento della difesa, la quale altrimenti si
traduce in vendetta o sanzione postuma per I'aweeawconsumata ingiusta lesione di un diritto
dell'aggredito.
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onde legittimare anche la difesa commessa prima ithelpo

offensivo sia partitt.

La sussistenza di questo pericolo va valutata caon gwdizio

oggettivo, condotto alla stregua delle leggi diezmmza e tenuto
conto di tutte le circostanze del caso concretogch@anse non
conosciute dal soggetto agente al momento del fadtio conta infatti,
nellimpostazione tradizionale, la situazione peitze dall’agente
bensi quella obiettivamente esistente. Cio del orest un
imprescindibile corollario della distinzione traugtificanti e scusanti
propria del nostro sistema: solamente un pericoftett®o,

riconoscibile come tale anche dall'esterno e quindure

dall’ordinamento, vale a giustificare una conddtimenti punita
cioe a renderla obiettivamente lecita per l'intsistema; all’opposto,
un pericolo non effettivamente esistente ma petcegall’agente al
momento dei fatti, che pertanto € stato causa metante di quella
che, soggettivamente, e stata posta in essere com@ereazione
difensiva, varra al piu sul diverso piano soggettidella

colpevolezza, quale ragione per escludere il giadiz rimprovero in

capo all’erroneo difensore, pur mantenendo ferngouidlizio obiettivo

di illiceita del suo comportamento. Dal punto dstei normativo,

I'ipotesi del pericolo solo soggettivamente suppastisciplinata non

1411 riferimento & al § 32 St.G.B., in merito al dmida dottrina tedesca ha dovuto precisare (vd.
retro cap. Il, 8 1.1. e ss., p. 36 e ss.) che l'attacpoegente quando sussiste il pericolo di lesione
del bene giuridico, ma anche al sistema ingleselggrale la minaccia & imminente alle stesse
condizioni (vd.retro, cap. Il, 84.2., p. 91 e ss.): € la messa in pericolo dedlfiesse protetto il
dettaglio decisivo e l'art. 52 c.p. dimostra di deeben compreso. Nel corposo panorama
dottrinario italiano, ci limitiamo a ricordare ANGNI, Il pericolo concreto come elemento della
fattispecie penaleMilano, 1994, 9 e ss.; MANTOVANDIritto penalg cit., 253; VIGANO,sub

art. 52, in MARINUCCI, DOLCINI, Codice penale commentatdilano, I, 2006, 578.
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dall'art. 52 c.p., bensi dallart. 59, co. IMidem*> appunto come
scusante.

Il pericolo deve essere attuale, ovverosia nonabake il pericolo
semplicemente esista, non ¢& sufficiente la solabghitita del
verificarsi futuro di un danno, occorre wuid pluris che il nostro
Legislatore ha individuato nel concetto di attaalitEbbene, il
problema che in tal modo si e voluto risolvere eligudi individuare
con precisione il momento a partire dal quale @ fal quale la
reazione puo dirsi difensiva, tenendo presentenalounti importanti.
Innanzitutto, occorre ricordare che un’eccessivaciazione della
soglia di legittima reazione porterebbe a snaturdrgtituto,
traducendosi in uno sviamento dalla statio di strumento di
autoconservazione e di tutela della legalita: aecaonsiderare che
molti sono i pericoli cui ogni consociato € espost corso della
propria esistenza, ma non tutti ammettono l'autsdifin quanto per
molti e possibile fare ricorso agli strumenti ditefia pubblica
predisposti dall’ordinamento. Lo spazio che coamgnte occupa la
difesa ex art. 52 c.p. e quello delle situaziorlengquali il pericolo,
cioe la probabilita di realizzarsi della lesiondaknente prossimo alla
propria trasformazione in offesa da non consenstea tutela

altrettanto efficace: attuale € quindi il pericalbe sia prossimo a

145 Chiaro, rigoroso e preciso & I'argomentare di GRODifesa legittima e stato di necessita
cit., 66 e ss., nel dimostrare come il giudizid'ssistenza del pericolo debba essere oggettivo e s
base totale oéx post unica soluzione che consenta un corretto ed tafxlet coordinamento fra
gli art. 52 e 59, co. IV c.p. A differenza di ciosistemi dicommon lawnon danno rilievo alla
distinzione giustificanti - scusanti e pertanto,emmtemente, ammettono I'operativita della
scriminante anche sul presupposto della mera rapptazione soggettiva del pericolo da parte
dell'agente, sebbene addirittura irragionevole:écianche in quei casi nei quali I'errore di
percezione € colpevole e quindi, secondo l'art. 9., non vale ad escludere una residua
responsabilita colposa dell'agente.
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realizzarsi e quindi che sia imminente. Questaselason esaurisce
pero il campo: invero, si riconosce lattualita detricolo anche
guando esso si e gia trasformato in aggressioakzzando un’offesa,
ma ancora questa non si sia conclusa, come quahdwtabbia gia
colpito una volta la vittima ferendola e stia legtanil braccio per
vibrare un’altra coltellata. A ben vedere, in taltima classe Il
pericolo che e attuale (e che si intende respingeqeiello diulteriori
offese, ed ogni pregressa offesa gia consumatailmoiste a rendere
piu probabile e prossimo il pericolo di future nedesioni.

Si e efficacemente detto che rispetto al verificdedl'offesa «© gia
pericolo attuale il “subito - prima”; dopo il corsodell'offesa (il
“durante”), lo é ancora il “subito - dopo” I'offesa se questa puod
essere ancora neutralizzata nei suoi effetti, ot@outa (ed impedito
dunqgue il suo consolidamento)intesa in questo senso, I'attualita e
direttamente connessa alla possibilita di farecaffemente ricorso alla
tutela pubblica, a prescindere dalla soglia di puita del tentativo,
nonostante l'originario disegno del Legislatore 8B0 fosse quello
di far coincidere i due punff. Grazie all'uso nell’art. 52 del termine
«pericolo», 'ancoraggio del concetto di attualita al moneeattre il
quale l'efficacia della difesa va solo diminuendmrrova particolari
ostacoli e, d’altro canto, si pone come coerentellewio dellaratio

privatistica della legittima difesa: per essa itfl scriminante deve

148 | a citazione & di ROMANOCommentario sistematico al codice penaWilano, 2004, 555;
gia FROSALI, Sistema penale italiandl, Torino, 1958, 295, ammetteva la difesquando
ancora [...] non c'é quanto occorrerebbe per costituieato tentate. Sul tema dei rapporti fra
tentativo punibile e attualita del pericolo si vadaVIGANO, sub art. 52 in MARINUCCI,
DOLCINI, Codice penale commentatoit., 580; Le ragioni di questa divergenza soi® Hate
esposteetro, cap. I, 8§ 1.2, 37 e ss.
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consentire all'ingiustamente aggredito di presexvapropri diritti,
senza imporgli di subirne alcuna lesione dato cite sarebbe
contraddittorio ed ingiustificato, siccheé corretene si ammette
I'anticipazione della soglia di legittimita dellaf@sa al momento oltre
il quale le possibilita di difesa senza danno (o0 danno minimo)
vanno solo scemantd Conclusivamente, si potra reagire
legittimamente pur a fronte di atti che ancora rewstituiscono
tentativo punibile, rappresentandone essi anztd@dente logico e
fattuale, se [lulteriore posticipazione della d#ese avrebbe
compromesso l'efficacia e quindi il successo, itotwd anche solo in

parte.

2. Questioni in tema di pericolo e di attualita.

La conclusione cui si € giunti alla fine del preeeé paragrafo € stata
elaborata, nella sua formulazione piu significdftyacon riferimento
ad una ben precisa situazione fattuale, che arstiéiremo. Si pensi
cosi all’energumeno che sia solito darsi all’alcegboi, al ritorno a
casa, malmenare o comunque maltrattare la mogjieadtri familiari:

la ripetitivita costante nel tempo di queste citange e di questo

comportamento giustifica la definizione di tali @r@e come “offese

147 £ questa la posizione pill avanzata in materidjoetda e riproposta da PADOVANI, voce
Difesa legittima cit., 502; RONCOsub art. 52 c.p.cit., 386, che a tal proposito parla di legittima
difesa anticipata, o di situaziondedl'ora o mai pit»; SZEGO,Ai confini della legittima difesa
cit.,, 392 e ss. Di recente, nella giurisprudenzeéliito, la gia ricordata G.I.P. Bassano d. Grappa,
03.03.2009, A.N., ifusl7@unibo.it I, 2009, 365 e ss., che praticamente ricalqzat®le riferite

nel testo.

148 pADOVANI, voceDifesa legittima cit., 502.
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abituali”, anche per descrivere la condizione ditante e persistente
precarieta nella quale si trovano le vittime daltdle congiunto. A
qguesto punto del presente lavoro € agevole ricamescnella
fattispecie descritta, i tratti tipici di quelletsazioni che gia abbiamo
detto essere le piu problematiche per I'applicazidalla scriminante,
almeno secondo la sua impostazione tradizionalerrg infatti anche
gui un duplice ostacolo, rappresentato dall'apparerssenza di un
pericolo attuale e dalla conseguente difficolta di ravvisare la
proporzionalita fra la (solitamente grave) difesdiapparentemente
assente o minima offesa. Il primo aspetto € quaipiu direttamente
ha rilievo in questa sede: tradizionalmente siraféeche quando una
persona rientra in casa, financo ubriaca, cio camamon costituisce
un pericolo per lincolumita dei familiari conviven del pari,
pensiamo al caso della giovane che, oramai dacastretta dal padre
a subire rapporti sessuali incestuosi, in un cliciaterrore e
iIsolamento, senza trovare aiuto nella madre o ssume altro, infine
respinga un amplesso ed approfitti del sonno deétepper ucciderlo
con un colpo di pistola alla testa: anche in qua&stdesi sembra
assente il pericolo perché, banalmente, il brutormia e

I'aggressione sessuale si era quindi conéfdsa

9 S tratta del caso “Cerzeto”, di cui alla sentefizaMinori Potenza, 05 marzo 1953, @iust.
Pen, 1953, Il, 755 e ss., analizzato da SZEQ@®confini della legittima difesacit., 214. II
Tribunale pervenne comunque ad una assoluziongngmitata ex art. 52 c.p., sul rilievo che la
minore imputata aveva reagito per difendersi nowotaal reato, istantaneo, di violenza sessuale,
sebbene da quello, permanente, di plagio: perdeli¢to I'offesa era ancora in corso quando la
giovane si armo della pistola e sparo, sebbenadigplagiatore fosse addormentato. Il rilievo del
carattere permanente dell'offesa, di cui pero dittdedi plagio del quale la ragazza é stata
riconosciuta vittima, ha allora consentito di sajngeall’apparente assenza di pericolo attuale di
aggressione: certo, cosi facendo il Tribunale gitenha reso una pronuncia sostanzialmente
“giusta” ma, d’altro canto, ha aggirato il problesenza effettivamente risolverlo. Inquietante e
tragico ¢ il fatto che la vicenda concreta € prelséantegralmente sovrapponibile a quella di cui
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Pensiamo anche al caso Sacchifgliolimputata veniva da un
matrimonio infelice, contrassegnato da anni di moea e
maltrattamenti continui, in merito ai quali il mariteneva sempre la
medesima condotta: aggressione fisica, sosta mamesmt nuova
aggressione fisica; a nulla erano valse fughe sh,cachieste di aiuto
alla famiglia di origine, una denuncia penale eftheil ritorno dal
marito in compagnia di un’amica: sempre il mariv@\a aggredito la
moglie, picchiandola e minacciandola. Un'ultima teoil marito
aggredisce la moglie con ancor maggiore violenghcendola in
condizioni estremamente gravi: egli perd non simger qui,
profferendo pure chiare ed inequivocabili minackte moglie ed alla
cognata, anch’'essa presente, tanto da ostentamrpesndere una
pistola e caricarla alla vista di tutti, per p@artla sotto il cuscino, a
portata di mano, con la terribile promessa cheumessarebbe uscito
vivo dalla casa; dopo di che egli si corica perniecg. All'alba la
sig.ra Sacchinello si sveglia prima del marito &drea la pistola che
il marito teneva sotto il cuscino, sparandogli eidendolo. Pure qui,
la circostanza per la quale la “vittima - aggresSodormiva al
momento della “difesa”, si pone come apparente cokia
all'applicabilita della legittima difesa, segnantdo mancanza di un
attuale pericolo per la sig.ra Sacchinello. | guudjiunsero ad una

decisione assolutoria, ai sensi dell’art. 52 aiponobbero infatti che

alla ben piu recente, e gia ricordata, sentenzaPGBassano d. Grappa, 03.03.2009, A.N., in
ius1l7@unibo.it 11, 2009, 365 e ss

130 Ass. App. Milano, 19 aprile 1977, ind. Pen, 1979, 135, con nota di NUVOLONBuestioni

in tema di legittima difesaanche qui la Corte perverra ad una pronunciaassi@a dell'imputata,

ai sensi dell'art. 52 c.p. Di nuovo, il principai@vio in proposito va a SZEG@\i confini della
legittima difesa cit., 219. Inquietante e tragico € il fatto cleevicenda concreta € pressoché
integralmente sovrapponibile alla ben piu recestaia ricordata, sentenza G.l.P. Bassano d.
Grappa, 03.03.2009, A.N., ins17@unibo.it 1l, 2009, 365 e ss.
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in quel momento vi era I'imminente probabilita i proseguimento e
di un rinnovarsi dell’aggressione, in misura ancpra cruenta di
prima, non appena il marito si fosse svegliato;ltdiacanto la
situazione era tale per cui la donna non aveva mgagsibilita di fuga
efficace, sicche il suo gestbil senso e la rilevanza di un estremo e
necessitato gesto difensivo, nella pendenza di encgo vero,
attualissimo.

Pressoche identici, dal punto di vista fattualecassi Peruffo e

Torelli*™

in questi pero la soluzione giudiziaria € stat@nm
favorevole all'imputata, essendosi in ambo i casivpnuti ad una
sentenza di condanna, al piu attenuata ex art. 8xrp. Le difficolta

di riconoscere la sussistenza di un pericolo atumbuesti casi hanno
guindi indotto, diversamente dagli esempi precadandt escludere la
sussistenza della legittima difesa. Nel caso Persiffriconobbe non
I'esistenza di unoggettivo stato di continua violenza, bensi un
atteggiamentssoggettivodi agitazione e di conseguente alterazione
psicologica delle vittime; nel caso Torelli i gieddel merito hanno

invece concluso per la sussistenza di uno stat@a dlell’agente,

31 1n merito al caso Peruffo si veda Ass. App. Veag26 febbraio 1993, ed in merito al caso
Torelli Cass., 1, 23 gennaio 1997, ambedue ripertit SZEGOAI confini della legittima difesa
cit., 226 e ss. Alcuni dettagli: nella vicenda PRferdurono le giovani figlie ad uccidere il padre,
grazie all'aiuto del fidanzato di una di loro cheeea procurato anche la pistola ed i proiettili poi
impiegati. Il sig. Peruffo fu quindi ucciso mentiposava dopo il pranzo domenicale: le figlie gli
avevano sparato due colpi, di cui uno solo andaegmo. Nel caso Torelli, ancora una volta, era
stata la figlia ad uccidere il padre: dopo alcuinirgy di continue ed asperrime violenze, costui
usciva a cena con gli amici, profferendo pero aitalie ed alle figlie un’ultima minaccia (“non &
finita qui”). La moglie manifesta I'intenzione diccidersi, ma per il momento va a dormire;
altrettanto fanno le figlie: verso mezzanotte ikdlb suona il campanello per rientrare e minaccia
la figlia maggiorenne, affacciatasi, di uccidean®n si sbriga. La giovane, terrorizzata, penga ch
stavolta il padre lo fara davvero e prende la fAsthe egli deteneva in camera, scende e gli spara
due colpi attraverso la porta, facendolo cadere¢edendolo, risultera poi), quindi esce e gli spar
altre due volte.
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determinato dal precedente fatto ingiusto dellarvé, che avrebbe
determinato in capo all'imputata (figlia della wta) una volonta di
offesa conseguente ad un torto subito ma gia ceadunon di difesa
da un pericolo che in concreto, nel momento déi fabn sussisteva e
nemmeno veniva percepito.

Per risolvere quest&mpasse occorre innanzitutto richiamarsi a
quanto dianzi detto in ordine allatio della scriminante: prima ed
insopprimibile esigenza cui essa deve fare fromeguella di
consentire ad un individuo di non subire ingiustenpromissioni dei
propri beni giuridici, onde preservare sé stes$m @opria esistenza.
Il requisito del pericolo deve pertanto esseresmtalla luce di questa
funzione, valorizzando I'esigenza di preservarenilgiuridici protetti
da lesioni che non sia possibile evitare altrimeadi es. mediante |l
ricorso alla Forza Pubbilica.

Su questa base, il momento in cui si potra reagimifesa e quello
passato il quale I'ingiustamente aggredito nongetritare di subire
un pregiudizio o, comunque, un pregiudizio maggiareropri beni
giuridici, né facendo ricorso all'autodifesa prigaté affidandosi alla
difesa pubblica: qui l'indefettibilita della reame € evidente, la
necessita della difesa e innegabile. In quel momese I'aggredito
attendesse l'intervento della Pubblica Autorita eashdosi da
condotte difensive, ovvero attendesse il risvedlb bruto dormiente
e l'inizio effettivo della sua aggressione primatehtareuna difesa,
ebbene egli perderebbe la (verosimilmente) unicairadetibile
occasione di impedire l'ingiustificata lesione gebpri diritti, potendo

successivamente - e nella migliore delle ipotesolo limitarne
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I'entitd™% Come insegna anche il confronto con altri sisteoropei,
se si imponesse a taluno di attendere, prima daspall’aggressore,
che questi puntasse la pistola contro il nostransgehe cosi, per le
circostanze del caso concreto, perderebbe ogniragkori possibilita
di salvezza, ebbene allora si contraddirebbe la zidme
autoconservatrice della difesa, cosi vanificandarstessa previsione

normativa>>.

152 Abbiamo ricordato, a proposito della Germania (¢gp1.7., p. 54), la teoria delle “limitazioni
etico - sociali della legittima difesa”, secondajlzale in deroga a quanto detto nel testo, adaes. |
moglie & tenuta a sopportare una pur minima lesa@iepropri diritti a fronte dell’aggressione
recatale dal marito, in virtt dello stretto legapgsonale, giuridicamente rilevante come obbligo
di protezione, che la lega a costui: cid perd nale piu, &€ bene ricordarlo, nelle relazioni ormai
degenerate, dove la relazione interpersonale siamaircompromessa, ad es. nei casi si abituale e
sistematica oppressione e degradazione di unamdgesti della relazione, da parte dell’altro. Ivi s
verte al di fuori dei casi cui si riferisce la teoin commento: in tali ipotesi, ammettono senza
dubbio i tedeschi, ben potra il coniuge difendsesiza particolari limiti o doveri di sopportazione.
Gia abbiamo evidenziato inoltre che questa impamtazdell'attualita, intesa in collegamento con
I'efficacia della difesa, ha preso sicuramente pieélle posizioni piu recenti, riscuotendo anche
autorevoli consensi nel panorama dottrinario itadiavd. amplius retrq al paragrafo precedente,
nonché GROSSMifesa legittima e stato di necessitt., 79, secondo il qualenen puod [...]
ragionevolmente negarsi che “attuale” [...] serva aepisare semplicemente la necessita che il
rischio sussista, sia presente quando il soggetjenée pone in essere la condotta reattiva
concludendo poco dopo chia«difesa legittima [...] € contraddistinta da un lteninterno: non
potra essere applicata tutte le volte in cui il gego ha la possibilitd di invocare I'azione degli
organi statuali. Se la realizzazione dell’'offesgiirsta non € imminente, I'intervento di tali organi
puo essere senz’altro richiesto

%3 Retrocap. I, § 3.1., p. 76 e ss., abbiamo visto comeharil sistema francese concepisca
I'attualita del pericolo in relazione all’efficacidella reazione ed alla impossibilita di fare ramr
alla protezione dello Stato: nella formulazione ctadice francese pero, si specifica che la reazione
deve essere posta in essere nello stesso momdidttatzo e cid pone un'ulteriore difficolta per

i casi qui considerati. Invero, sebbene le Cogili&tudiosi francesi intendano tale inciso in modo
praticamente poco difforme da quanto si va diceimdttalia (soprattutto valorizzandolo come
limite cronologicofinale della difesa), € pero innegabile la forzaturadidtato normativo che si
realizza con riguardo ai casi limite qui in esam#acco infatti non c'e, c’e invece un pericolo
costante, che puo essere fronteggiato solo prirtramhutarsi in attacco; sembra allora che I'art. 52
c.p. sia decisamente piu adatto a disciplinare engleste ipotesi problematiche. Abbiamo anche
visto che non é sbagliato riconoscere I'esistenzandpericolo attuale in capo a colui che, dopo
una lunga serie di minacce reiterate nel temparittando il loro bersaglio porti la mano alla
fondina della pistola: si veda cap. II, § 1.2., p&@e ss., quanto detto a proposito della Germania
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Tali principi ben possono essere applicati ancheaai qui in esame,
con le seguenti precisazioni. Innanzitutto, occovexificare che
ricorra, nella singola fattispecie concreta, uniquéo oggettivo:
questo giudizio dovra essere condotto certamerte sategua di
regole generali ma non potra prescindere dallaiderezione di tutti i
dati concreti della vicenda. Si dovra allora coesige bensi che il
padre padrone, il marito aguzzino, stava dormeegpero bisognera
anche ricordare che cosa egli fece e disse princardiarsi, che cosa
egli prospetto per il suo risveglio, se effettivameevi erano altri ed
altrettanto efficaci strumenti di tutéfaed anche la complessiva storia
della relazione interpersonale dei due protagomnistia vicenda: il
giudizio dovra allora essere oggettivo, nel serfs® ron avra rilievo
I'intima agitazione delle mogli maltrattate e ddilglie abusate, non si
dara rilievo alla loro paura ed alla loro opiniorl'opposto, si
valutera la situazione nella sua completezza, kedsalegua di leggi
scientifiche e di comune esperienza, si accert@rprésenza di un
pericolo costante o perdurante al momento del .f&tbes. nel caso

Sacchinello, in ogni istante della notte il maridrebbe potuto

14 per quanto concerne le ipotesi di maltrattamentiamiglia, o dibattered womenil punto
relativo alla possibilita di fuga o di ricorso atletela dell’Autorita € assai delicato: inverostaria
concreta di questi casi insegnha che il ricorsaiitb esterno, quale che sia (famiglia di origine,
Pubbliche Istituzioni, amici), ha scarsi risultaél far cessare le violenze né riesce a contrastare
fenomeno, apparentemente inspiegabile, per il gaatlonna maltrattata non lascia la casa ed il
marito ove subisce le violenze. A tal propositAimerica, si € anche giunti a riflettere se non vi
sia, in capo alla donna maltrattata che rimaneaga@on I'aguzzino, una sorta di accettazione del
rischio della reazione letale che in futuro ellarpbbe porre in essere (vd. approfonditamente,
SZEGO,Ai confini della legittima difesecit., 262 e ss., e dottrina anglosassone iviacgabnote
109-110; SELLA L 'uccisione nel sonno del tiranno domestico: légit difesa o legittima difesa
putativa? nota a G.l.P. Bassano d. Grappa, 03.03.2009,, &iN). Indubbiamente, il giudizio
dovra tener conto delle peculiarita di questo gerdrcasi, anche alla luce degli insegnamenti
della criminologia, della sociologia e della pséigpa (leggi scientifiche obiettive) onde cogliere
con precisione I'effettiva possibilita, in capoaationna maltrattata, di ricorrere ad altri mezzi di
tutela {n primisI'abbandono della casa coniugale).
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svegliarsi, ed oggettivamente e assai probabile ath&uo risveglio
egli avrebbe ripetuto la sua condotta di violergr, di piu con una
pistola carica pronta sotto il cuscino; ancora mrchche la moglie
non poteva attendere prima di reagire, perché seaiito si fosse
svegliato ed avesse preso la pistola per attuprepri propositi, per
lei sarebbe stato troppo tardi. Alla luce di tu#tecircostanze del caso
concreto la moglie, trovandosi a dividere il letton il marito, si €
trovata esposta ad un pericolo perdurante, i.ea allobabilita
costantemente attuale di subire una violenza, dos@nno del bruto
rappresenta una pausa nell’'offesa ma non nel dsehelle pause,
I'offesa non c’@, ma il pericolo non scema. Tornando all'ipotesi
dottrinale delle offese abituali, il pericolo eustte ogni qual volta si
ripresentano le condizioni che solitamente, secoedperienza e
secondo un giudizio obiettivo, determinano la cdtadwiolenta: il
pericolo é attuale ogni qual volta il bruto riendricasa a tarda sera
ubriacd®®

Tramite il ricorso al concetto di pericolo perdusgnda valutarsi
oggettivamente ma alla luce di tutti i dati del @wasoncreto, e

collegando il limite dell’attualita all’'efficacia alla difesa, e allora

135 NUVOLONE, Questioni in tema di legittima difeseit., 140.

1% PADOVANI, voceDifesa Legittimacit., 502. Onde evitare eccessi nel senso oppostoun
indiscriminato allargamento delle ipotesi di leigih autotutela domestica in danno di genitori
troppo rigidi o di mariti poco indulgenti, ma cemon aguzzini come quelli qui ricordati, si dovra
procedere con il massimo rigore al vaglio dellaiaitone concreta: il pericolo dovra essere
sempre obiettivamente apprezzabile, sulla scorpaeatiise e concrete risultanze di fatto (numerosi
e pregressi abusi o violenze, reiterazione deglisst ripetersi delle condizioni nelle quali hanno
luogo, atteggiamento di persistente ostilita e sepda parte dell”aggressore”, e tutte quellesaltr
in grado di rivelare I'esistenza di un rischio dbi@ per gli altri inquilini della casa). L'intimo
convincimento dell’agente potra invece rilevaresemsi dell'art. 59 co. I1V: chi agisca convinto di
dover respingere un pericolo, agisce infatti sdétccopertura della scriminante putativa della
legittima difesa, ritenendo erroneamente sussistpnésupposti fattuali necessari per I'operadivit
dell'istituto ex art. 52 c.p.
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possibile mantenere alla legittima difesa la pmpfunzione di

strumento di autoconservazione dalle ingiuste effasche nei casi di
offese abituali o di c.d.battered womest per la persona vittima del
bruto sara infatti possibile porre in essere quamoessario onde
evitare di subire ingiuste lesioni dei propri diyitutte le volte in cui si

realizzino le condizioni cui normalmente segue lalenza e che
fanno sorgere un pericolo obiettivo di subirla,zedover attendere il
momento in cui il bruto si sia svegliato ed in @aco o nulla si

potrebbe fare per difendersi, peraltro con scausoesso.

Queste riflessioni, gia in parte presenti nelletaere Cerzeto e
Sacchinello, hanno recentemente trovato nuovaiimé@.|.P. Bassano
del Grappa, 03.03.2009, A.N., relativa ad un casatigamente

identico a quello di Sacchinello, ove il giudice [mfermato:

«l’'aggressione non era in atto ma il pericolo diaviper A. ed i suoi
figli era reale, concreto e consistente in quartdfésa si palesava
imminente e certa in relazione a tutte le circogmmoncrete. Una
volta che M. avesse intrapreso i propositi mangggber A. non ci

sarebbe stata la minima possibilita di reazionecarspo, come non

c’era mai stata™".

157 Concorde anche, in commento a tale pronuncia, $ElLluccisione nel sonno del tiranno
domesticocit., 372. La storia € tragica: A.N. & sposate?Baanni con un marito con il quale ha
avuto quattro figli, e che - come dettagliatameateerso in sede di istruttoria - si & sempre
dedicato alla violenza spietata, immotivata e feroei confronti di lei e dei figli (si parla anctie
percosse con spranghe di ferro inferte nel cuolta dette, durante il sonno), costringendoli a non
avere pressoché alcun contatto con I'esterno, micptare ad evitare contatti con strutture
sanitarie e di pubblica assistenza in genere. filiadel 2008 la donna deve pero venire ricoverata
per un’improvvisa emorragia; rientrata in casa iarito la minaccia di morte in quanto
“donnaccia” che avrebbe consentito a degli estréirganitari dell’ospedale) di accedere alle sue
zone genitali; anche i figli subiscono simile taatiento, in quanto indegni “per derivazione” dalla
madre. Il marito giunge quindi ad affermare, ripatnente, che dovra uccidere tutti per salvare il
suo onore, terrorizzando i familiari con minacceiealnfine, il 13 marzo decide che quella sera
attuera i propri propositi e pertanto ostentatamertn carica il camion per il lavoro del giorno
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La soluzione qui suggerita e debitrice delle réleai prima viste a
proposito del sistema inglese, in merito ai cadattered women®
anche i infatti la strada imboccata €& quella deparziale
soggettivizzazione del giudizio sulla minaccia imemte e sulla
ragionevolezza della reazione. Come spiegato, teanm giudizio
obiettivo ma aperto alla considerazione delle staonze del caso
concreto, il sistema inglese riesce a superardffieata che pone
guesto tipo di fattispecie, ottenendo al contempm@ soluzione
equilibrata sul piano pratico e corretta dal pudiovista logico-
giuridico. Insomma, il criterio delreasonable person standardsi
presta, mutatis mutandisad indicare la risoluzione dei medesimi
problemi anche nel nostro ordinamento.

Se si ammette, secondo quanto detto, I'esistenaa gericolo attuale
anche nei casi problematici prima visti, allorapsio correttamente
risolvere anche il problema della proporzione: oca@ pero avere
ben chiaro I'esatto contenuto di codesto pericAldronte quindi del
pericolo serio e concreto di venire uccisa dal taal suo risveglio, la
sig.ra Sacchinello lo uccide con I'arma che egBwavdestinato a lei;
prima di subire un nuovo incestuoso assalto sessiaadjiovane sig.na
Cerzeto spara al padre addormentato: in tutti qeast la natura dei
beni coinvolti dall'attacco e dalla difesa, il tigol'entita delle loro
lesioni (rispettivamente minacciata e prodotta)ntamitenere, senza
particolari sforzi, che sussista il rapporto di gwione, anche alla

luce di quanto preciseremo piu oltre.

successivo; quindi, dopo aver molto bevuto, siagattetto. A.N. nella notte prende un’accetta e
con tre colpi lo uccide.
138 Sj vedaretro cap. II, § 4.2. e ss.
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3. La proporzione fino alla I. n. 59 del 2006.

Il limite in parola é stato introdotto nel nostistema con il codice del
1930, quale opportuno contrappeso alla contestwed®nsione
dell’applicabilita della scriminante alla tutela tditti i beni giuridici:
ci0 onde evitare che per la difesa di beni giuridicrango minimo
venissero tollerate gravi lesioni di beni super{ad es. uccisione del
ladro per difendere il frutto sull'albero). All'emratta in vigore della
novella del 2006, sembrava che anche in punto przapee si fosse
giunti ad una soluzione interpretativa condivisairzionalé®®, frutto
delladeguata valorizzazione della componente paishica della

ratio della legittima difesa e dell’attenta lettura deibrma.

139 RONCO,sub art. 52 c.p.cit., 392. Ben nota & la teoria della proporziork “fra i mezzi” che
per decenni ha trovato ampio seguito in giurispnzde sulla scorta della relazione al codice
(Relazione ministeriale sul progetto del codice penk Roma, 1929, 95) e della pur autorevole
posizione di MANZINI,Trattato, cit., 414 e ss., secondo la quale il raffrontdeasa condotto tra

i mezzi reattivi che I'aggredito aveva a proprisspidsizione, e i mezzi da lui adopesatQuesta
teoria fuab origineavversata da numerose altre voci, ad es. PEN8@jfesa legittimaMilano,
1939, 245 e ss.; ZIMMERLL art. 52 del codice penale italiano dal punto dta sistematicpin
R.I.D.P, 1931, 358 e ss., ma sicuramente la piu compldtaworevole critica le venne da
GROSSO,Difesa legittima e stato di necessitit., per cui essa condurrebbe a risultati assurd
(dovendosi ad es. scriminare il contadino che abpéaato uccidendolo al ragazzo che rubava una
mela dall’albero, se non aveva altro mezzo a digmo®) ed inoltre contrasterebbe in modo
evidente con il dato normativo, che parla di confoo tra offesa e difesa (cosi anche
ZAGREBELSKY, La proporzione tra difesa e offesa nell'art. 52 im@dpenalein Giur. It., 1980,

Il, 2, 67 e ss.). L'erroneita di questo approcciaasi evidente che PADOVANI, vodeifesa
legittima, 512, lo definisce wna deplorevole amenita Quest'ultimo Autore sposa invece la
posizione illustrata nel testo, in perfetta sintoobn MANTOVANI, Diritto penalg cit., 257 e ss.;
ROMANO, sub art. 52 c.p.in Commentario sistematiceit., 558; RONCOsub art. 52 c.p.in
RONCO, ARDIZZONE, ROMANO,Codice penale commentateit., 391 e ss.; SZEGA
confini della legittima difesacit., 310 e ss.; VIGANOsub art. 52 c.p.in MARINUCCI,
DOLCINI, Codice penale commentatut., 603 e ss.
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La proporzione andava cosi ad esprimere un rappalto
corrispondenza valutativa fra due termini ampi,irdgfdall’art. 52
c.p. come @ffesa» e come difesa: ciascuno di essi richiamava
all'interprete, rispettivamente, il complesso ddituazione offensiva
a fronte del quale si &€ prodotta la reazione difensed il complesso
di quest’ultima. Primaria importanza riveste, iregtiottica, il dato dei
beni giuridici coinvolti: a quale bene I'aggressopuntasse e quale
bene la difesa abbia colpito, in altri termini qiakene si sia salvato e
quale si sia dovuto sacrificare. Il giudizio peronndeve essere
astratto, bensi deve essere condotto tenendo a& raeahe il grado e
I'intensita della lesione minacciata e prodottacapo a detti beni, e
deve pure tenere in conto tutta una serie di paraoiteriori, attinenti
alla fattispecie concreta, che possono avere aviievo nella
determinazione del rischio e del danno. In altrimiei, occorrera
considerare cosa si rischiava e cosa si e satofioda anche quanto
si rischiava e quanto si e sacrificato, senza wrase le circostanze
particolari del caso che possono avere avuto ulo reffettivo nella
determinazione di questi dati. Ben si & chiafftehe la proporzione
deve investire il pericolo attuale e la sua int@gsi’ingiustizia
dell’offesa e la sua misura, la colpevolezza degfji@ssione e lo
stesso grado di costrizione determinatosi in cdgbf@nsore, ovvero
se vi fossero, quali e quanto praticabili fosseventuali soluzioni
alternative: tutti questi fattori determinano leiiva entita

dell'offesa, cui raffrontare poi la difesa.

%0 pPADOVANI, voceDifesa legittimacit., 513.
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Nel caso allora del ladro che sottragga al pensooridibretto con
tutti i suoi risparmi, e che venga fermato dal pietario mediante
l'uso di un arma, ferendolo ad es. ad un artopsral considerare che
I'attacco ingiusto era diretto contro il bene giico del patrimonio,
che il grado dell’'offesa minacciata a questo erdevale (tutti i
risparmi) e che per le qualita della vittima taéado era ulteriormente
ingigantito (anziano pensionato) né poteva esseitat@ altrimenti
(anziano che non poteva efficacemente ricorrer@ @diflesa a mani
nude); del pari, si dovra considerare che la difesaolpito il bene
giuridico della incolumita individuale dell’aggrese e che il danno
arrecato e stato comunque contenuto (solo feritauradarto, non
mortale e priva di particolari conseguenze), clagdressione era
pienamente ingiusta e pienamente colpevole.

Simile approccio € reso necessario dal fatto chedihamento, tra
I'ingiusto aggressore e l'ingiustamente aggredit@chiera a fianco di
guest'ultimo esprimendo un giudizio di preferenzx p suoi beni
rispetto a quelli del primo, se non altro per coeeelogica: sarebbe
invero contraddittorio che I'ordinamento si schesma dalla parte di
chi non lo rispetta, violando la legge.

Ne consegue allora che la proporzionalita non msere intesa come
matematica equivalenza tra offesa e difesa, beppurdo come
conveniente rapporto di equilibrio, determinatolalaonsiderazione
di tutte le circostanze del caso concreto. Ripreddel’esempio
poc’anzi fatto, ben si puo riconoscere un converiequilibrio fra la
difesa posta in essere dal pensionato e l'offesaedli ha dovuto

evitare: seppure i beni giuridici coinvolti siano dlverso rango (e
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astrattamente prevarrebbe quello dellaggressatemente ai beni
personali), € pur vero che considerando ancheatigrdella loro
compromissione (minacciata e prodotta) e le altreostanze
oggettive e soggettive del caso di specie, I'apgaralisparita tra
offesa e difesa tende a livellarsi e la fattispeo@e riequilibrata.
Questo tipo di approccio “in concreto” consentehendi superare
alcune obiezioni che si potrebbero formulare cayuardo all'uso
della forza per difendere dei beni patrimonialivaro, il rango
costituzionalmente riconosciuto ai primi, superioae quello del
patrimonio, ed anche le fonti internazionali (fra tart. 2 C.E.D.U.),
lascerebbero intendere che l'uccisione od il fentoedel ladro non
siano mai consentiti onde impedire la perdita dtimonio. Ebbene,
si deve riconoscere che l'uccisione intenzionalk ldéro non puo
0oggi ritenersi proporzionata rispetto all’'attacca dostui diretto
esclusivamental patrimonio: l'art. 2, co. Il C.E.D.U. lo affean
chiaramente, e non si vede ragione per contraddilaltra parte,
perd, una lesione dell'integrita fisica del sempliadro, a fronte di
aggressioni patrimoniali piu o0 meno gravi, apparece compatibile
con Costituzione e C.E.D.19%: l'attenta considerazione del grado
dell'offesa e della difesa permette allora di ngoe positivamente
anche il piu ampio problema del conflitto fra bgniridici eterogenei,

nel senso appunto che un bene di rango astrattarsaperiore potra

181 PAGLIARO, Principi di diritto penale cit., 444, afferma: troppo rigida [...] & la proposizione

di solito accolta in dottrina e giurisprudenza, cper difendere un bene patrimoniale non si possa
mai ledere un bene personale. Vi & di certo che siopuo uccidere, né inferire una lesione
personale grave, a chi aggredisce ingiustamentebene patrimoniale (quando, s'intende,
I'aggressione sia chiaramente limitata a questhalti, e non comporti un pericolo anche per i beni
personali: come nel caso di chi, rientrando di eoith casa, vi trovi un ladre) conforme anche
MANTOVANI, Diritto penalg cit., 258.
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subire un sacrificio per tutelare anche un benewlgo astrattamente
inferiore. Qualora i beni siano di pari rango (esni personali: vita
contro incolumita fisica) decisiva sara I'entitdlddesione minacciata
e prodotta, nonché la possibilita di ricorso adeatttele, ferma la
preferenza per l'ingiustamente aggredito (sicche jpetra la giovane

sessualmente aggredita uccidere il suo violentatore

4. La proporzione ed i casi limite della legittirddesa.

Nei casi Cerzeto, Sacchinello, Peruffo, Torelli AdN., come in
generale in tutti i casi diattered womem di violenze intrafamiliari,
si sono posti alcuni interrogativi non solo conuagdo al profilo
dell'attualita del pericolo, bensi anche in rifegmio alla
proporzionalita fra offesa e difesa: quasi sempfatii la difesa posta
in essere dalla donna maltrattata € letale peopno aguzzino, come
emerge dalla disamina dei casi suddetti nei gpali,volte, il padre
padrone € stato ucciso nel sonno. La difesa vietwr@are il bene
giuridico di rango massimo nel nostro ordinamenia {ita
individuale), realizzandone la lesione piu grave definitiva
(uccisione): stante quanto detto al paragrafo plete, affinche sia
rispettato il vincolo della proporzione occorrerdora che, al
momento del fatto, per I'agente sussistesse quamomn grave ed
inevitabile pericolo per la propria incolumita imdiuale. Altra

opzione non e praticabile, a pena di negare nattéspecie concreta
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I'equilibrio fra offesa e difesa, e quindi negarapplicabilita della
giustificante in esame.

Si e sostenuto poche pagine or sono che nei cesi ggame la donna
e esposta ad un pericolo attuale, in quanto castalitsubire una
violenza da parte del marito non appena questblsiaaa svegliare,
sulla scorta di una valutazione obiettiva di tlgteircostanze del caso
concreto: se cio € vero, allora il giudizio di poorionalita dovra
confrontare questa offesa con la difesa poi reatiizdalla donna.

Nel caso Sacchinello, sembra allora agevolmentenoscibile un
sostanziale equilibrio tra attacco e difesa: in amlgasi il pericolo
esistente era assai grave perché obiettivamengstemnte nel rischio
di pesanti lesioni dell'incolumita fisica o addiuta di morte (si
ricordi: pistola carica sotto il cuscino, minaccgplecite e reiterate,
crescendo di violenza nei giorni immediatamentecguienti il fatto,
pregressa e lunga storia di costanti violenzelfesicNel caso Cerzeto,
il rischio per la figlia era quello di venire nuowante violentata dal
padre al suo risveglio, ed in cio ricorre certpeéricolo di una grave
violenza personale. Nel caso A.N., la reazioneldetiella donna
appare pienamente equilibrata rispetto al serichiesdi morte o di
gravissime violenze personali cui ella era espestae ha cosi evitato.
All'opposto, nel caso Peruffo e nel caso Torellgiudici di merito
hanno negato la sussistenza di un pericolo oggattivI'agente fosse
esposta al momento del fatto, sicche il problemiéa d&oporzione
nemmeno si pone: se i giudici di merito avesseveisato gli estremi
di un grave pericolo oggettivo ed attuale per ka\a l'incolumita

delle imputate, allora la conclusione avrebbe dowedsere diversa,
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nel senso di ammettere anche qui la proporzionatdaoffesa e
difesa®™.

Si badi che la presenza di un pericolo attualedwirrmina, di per sé
sola, la proporzionalita tra offesa e difesa: siqua affermando una
cosa diversa, ovvero che una difesa letale é prapwta rispetto al
pericolo concreto di morte o gravi lesioni che imte@va sull’agente
al momento del fatto, e che quindi il limitke quoé rispettato. Se
nella fattispecie concreta si ravvisano gli estreimguesto pericolo,
allora quasi inevitabilmente si dovra concluderelpesussistenza del

rapporto anzidetto.

5. La “nuova” legittima difesgostl. n. 59 del 2006.

Con la I. n. 59 del 13 febbraio 2006 I'art. 52 cepstato ampliato
tramite I'aggiunta di due commi. Il nuovo co. llisga che: rei casi
previsti dall’articolo 614, primo e secondo commsyssiste |l
rapporto di proporzione di cui al primo comma deégente articolo
se taluno legittimamente presente in uno dei luaghindicati usa
un’arma legittimamente detenuta o altro mezzo idomaé fine di
difendere: a) la propria o altrui incolumita; b)beni propri o altrui,

guando non vi e desistenza e vi € pericolo d’agioes»; prosegue

182 Nel caso Peruffo la “reazione” era venuta nonadatloglie, bensi dalle figlie aiutate dal
fidanzato di una di loro, che avevano preordinbtielitto costruendo appositamente a tal fine una
pistola artigianale; inoltre, mentre la moglie afym effettivamente spezzata dalle violenze del
marito, le due figlie parevano ben piu forti e meassegnate. Questi dati concreti sembrano far
intuire che, anche ammettendo I'esistenza in cdlgofiglie di un pericolo obiettivo ed attuale,
esso per0 sarebbe stato comunque minore rispetjaello incombente sulla moglie sicché
l'uccisione del Peruffo da parte delle figlie app&ffettivamente eccessiva: piu correttamente, si
sarebbe dovuto fare applicazione delle norme iratdneccesso colposo ex art. 55 c.p.
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quindi il co. Il stabilendo che tale disposiziosieapplica @anche nel
caso in cui il fatto sia avvenuto all'interno di migaltro luogo ove
venga esercitata un’attivita commerciale, professie o0
imprenditoriale».

Balza subito agli occhi un primo dato: la riformannha toccato la
struttura della scriminante, concentrandosi invece suoi limiti
spaziali, soggettivi, quantitativi e tempot&li Assistiamo infatti
all’estrapolazione dal novero delle fattispecienaririentranti nell’art.
52 c.p. originario, di quelle svolgentesi nel dafoc per le
aggressioni che hanno luogo all’interno di queptaz® il Legislatore
sceglie di dettare una normativa speciale, cheatdngogo di quella
di cui al co. I, la cui validita generale negliraltasi € ferma ed
indiscuss&®. Inoltre, non tutti coloro che si trovano all@mho di uno
dei luoghi suddetti potranno beneficiare di talenmo speciale, ma
soltanto coloro che vi si trovino legittimamentencaio escludendosi
che possa invocare il co. Il ad es. il ladro inttosi
clandestinamente in casa per rubare; anche l'u$iardea viene
“consentito” ai soli soggetti che legittimamenteliEtengano.

La voluntas legis riformatrice mirava a garantire al soggetto

ingiustamente aggredito nel proprio domicilio unagugiore tutela

183 MANTOVANI, Diritto penale cit., 259.

164 Aderiamo qui, per le ragioni che si cercheralditrare nel testo, alla tesi secondo cui i ce. II

Il dell’art. 52 c.p. delineano una figura specididegittima difesa, e non una nuova ed autonoma
scriminante; in questo senso, si vedano FIANDACAJ)SCO, Diritto penale, parte generale
Bologna, 2006, 887; MANTOVANIDIritto penale cit., 259; PISANI,La legittima difesain
RONCO, Il reato, Il, Bologna, 2007, 651 e sSontrainvece, per lirriducibilitd dei nuovi commi

a figure speciali di legittima difesa, si rinviBPADOVANI, Un modello di equilibrio normativo
minato da ambiguita e incertezzgt., 52 e ss.; GARGANII| diritto di autotutela in un privato
domicilio (L. 13 febbraio 2006, n. 59n St. Jur, 2006, IX, 963 e ss.; RONCO, votegittima
difesa cit., 649 e ss.
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rispetto alle altre fattispecie, espressamente iangd i margini di

liceita della sua reazione anche tenendo contourmddato, della
particolare gravita che connota un’aggressione taubel proprio

domicilio e, dall’altro, del conseguente perturbatoepsichico che
affligge il difensore e che gli rende ancora pifiidle mantenere un
sufficientemente sereno controllo sulla propriazi@ae: su queste
basi, I'enucleazione dei due limiti in parola, Spbz e soggettivo,
appare comprensibile e coerente.

Non €& una novita peraltro che la difesa privataimiG una specifica
disciplina per le fattispecie afferenti al domigilil codice Zanardelli
contemplava all’art. 376 una particolare ipotesilahittima difesa,

ulteriore rispetto a quella generale di cui all'a® (limitata ai soli

casi di difesa della persona), in virtu della quata ammesso 'uso
della forza per difendersi da furti commessi comlenza, da
saccheggi o ricatti, nonché per respingere aggmssiotturne nel
domicilio; essa fu abbandonata con il codice Rguemhé questo, a
differenza del precedente, ammetteva la legittimesd come

generale scriminante a tutela di tutti i dirittin®n solo di quelli

personali, con cio rendendo apparentemente supeldiprevisione
specialé®®. Abbiamo inoltre visto che il codice penale frase@ncora
0ggi conosce una norma molto simile a quella di @liart. 376

codice Zanardelli, precisamente all’art. 122-6;hend codice penale

spagnolo dedica uno specifico inciso all'ipotesi aggressione

185 Cosi ad es. CADOPPIa legittima difesa domiciliare (c.d. “sproporziote o “allargata”):
molto fumo e poco arrostait., 434; ID., &i nox furtum faxit, si im occisit, iure caesusestit.,
1394 e ss.; SIRACUSAN@uestioni ancora aperte sulla riforma della legita difesacit., 19 e
Ss.
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domiciliare, all'art. 20, 4°, primo requisift: la riforma non si pone
pertanto come uportentumgiuridico, ma anzi si inserisce nel solco di
una ampia tradizione anche europea di tutela wzdfar del
domicilio*®”. La cosa non pud stupire, attesa la particoldesanza
che ha il domicilio nel sistema dei beni giurididiel nostro
ordinamento, risultante dall'espressa norma castitale di cui
all’art. 14 Cost., nonché dalla specifica tutelagle ex art. 614 c.p. e
processualpenale di cui ad es. all'art. 266, co.dlp.; apposita tutela
viene garantita al domicilio anche in ambito intezionale, ad es.
dall'art. 8 della C.E.D.U.

La novella afferma poi, perentoriamente, clsessiste il rapporto di
proporzione quando nei detti luoghi una delle dette persdnizai
un’arma od altro mezzo idoneo ai fini indicati aléccessive lettere a)
e b): si e efficacemente evidenziato che con questaulazione il
Legislatore del 2006 ha spostato I'asse del rappbrproporzione dal
piano dei fatti in cui consistono l'offesa e laedif, a quello delle
condotte offensiva e difensi’d Invero, il co. Il in parola parla di
proporzione con riferimento, dal lato dell'ingiusti#fesa, ad un
attacco all’incolumita dell’aggredito (lett. a))am essa ed ai beni di

costui (lett. b)), e dal lato della difesa si néee all'impiego di

186 Quanto alla Spagna, per la quale si rireio cap. Il, § 2.1., I'art. 20, 4°, | requisito recitdn

caso di difesa della dimora o delle sue dipendesizeonsidera aggressione ingiusta l'indebita
introduzione in essel codice francese, all’art. 122-6 c.p.f., affemsi presume che abbia agito
in stato di legittima difesa colui il quale ha comsso I'atto: 1° per respingere, di notte, I'ingress
con effrazione, violenza o inganno in un luogo atbit 2° per difendersi dagli autori di furto o
saccheggio eseguiti con violemzai veda, nel presente lavoro, al cap. Il, § 3.4.

167 CADOPPI, &i nox furtum faxit, si im occisit, iure caesusoestit., 1393, evidenzia come
siano costanti nei diversi tempi e luoghi due tipeccezioni al limite della proporzione, collegata
la prima alle ipotesi di aggressione domiciliade seconda allo stato di terrore, paura o panico ne
quali versa I'aggredito e che lo inducono ad ecezdella difesa.

%8 RONCO, vocd egittima difesacit., 649.
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un’arma o di altro mezzo idoneo a fini di difesanza considerare gli
esiti che questa condotta ha avuto: non si gualldacanseguenze
dell’'uso dell’arma, giustificando in radice 'imge di essa quale che
ne sia l'effetto concreto. La novita € effettivad eavvicina
notevolmente la legittima difesa al diverso isttulell'uso legittimo
delle armi di cui allart. 53 c.p. ma, in fin debmti, non sembra
sconvolgere la struttura della scriminante delfasd legittima: infatti
il nuovo co. Il dell'art. 52 c.p. postula pur sempm conflitto tra due
interessi privati contrapposti, I'uno dei quali imgtamente aggredito
dal soggetto titolare dell’altro; per respingerendiusto sacrificio
dell’'uno, si rende necessario I'impiego della foezaliscapito del o
degli interessi dell'ingiusto aggressore e l'oraimeanto, schierandosi
dalla parte di chi e ingiustamente attaccato, tiegit questa lesione di
interessi normalmente protetti. Il requisito depaoporzione, che
nell'art. 53 c.p. non figura, rimane al contrarecessario anche per la
figura di cui al nuovo art. 52, co. Il c.p., chdaitti per operare lo
postula come esistente, sebbene il relativo giadsza vincolato ad
una precisa valutazione effettuata in via geneealeastratta dalla

legge®®. Anche questa scelta, di giustificare a priompiego di armi

189 gy questi punti si veda la dottrina richiamata allecedente nota 163; aggiungiamo solamente
che, come fa notare PISANLla legittima difesacit., 654, I'effetto proprio della scriminante mo
viene descritto nei nuovi co. Il e Il dellart. 53olamente il co. | ne sancisce [l'efficacia
giustificante, con cid confermando il rapporto dhgre e specie che lega fra loro la “vecchia” e la
“nuova” difesa legittima, al di la dei punti di datto con listituto ex art. 53 c.p. E stato
chiaramente spiegato che la riforma del 2006 &@fioente debitrice del lavoro della Commissione
di Riforma del Codice Penale presieduta dal dottNG@rdio: nell'intento di allargare i confini
della reazione per i soggetti aggrediti all'intertiel proprio domicilio, tenuto conto anche dello
stato soggettivo in cui questi si vengono a trovaee tali circostanze (ragionevole timore), il
Progetto redatto dalla Commissione prevedeva d¢drione dell'uso legittimo delle armi da
parte del privato, accanto a quello tradizionakemiato al pubblico ufficiale (RONCO, voce
Legittima difesacit., 648-649; si vedano in proposito anche CAIPQRSi nox furtum faxit, si im
occisit, iure caesus estpcit., 1407 (peraltro favorevole alla qualificazé di tale norma come
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in certe situazioni, corrisponde alle dichiaratglita dell’intervento

riformatore; vedremo poi quale esito sia stato tedEmente

raggiunto. Concludiamo questo primo approfondimeetadenziando

che se la difesa ex art. 52 co. Il e Ill & una riggpeciale della
generale scriminante tratteggiata al cditlem allora cio comporta
che il mancato rispetto dei nuovi requisiti specran precludera

comunque l'applicabilita al difensore della scriamite generale. Cosi,
pensiamo al caso di chi, nel proprio domicilio, gareffettivamente e
seriamente minacciato di morte immediata da umisetarmato, e per
difendersi uccida quest'ultimo impiegando una  pé&sto
illegittimamente detenuta perché ad es. non deatm@ con numeri
di matricola abrasi: ebbene il dato dellillegalespesso dell'arma e
ostativo all’applicazione del co. Il ma, come bewnexle, nulla osta a
che il difensore venga scriminato sulla base dedlechia norma del
co. |, tenuto conto dell’'attualita del pericolo @rna esposto e della
chiara proporzione tra offesa e difesa. Il coomtieato tra le due
norme per certi versi ricorda il rapporto che, satema inglese,
intercorre tra la legittima difesa dommon lawe lapublic and private

defencdli cui allaSection 3del Criminal Law Act 1967anche qui, in

caso manchino i requisiti di cui alla norma scrig@atra comunque

invocarsi, in via residuale, la norma di originarigprudenzial&®.

6. La nuova situazione offensiva.

eccezione alla regola generale in tema di legittiifasa); PADOVANI, Una introduzione al
progetto di parte generale della commissione NartficCass. Pen.2005, XI, 2852).
170 sj vedaretro cap. I, § 4.2.
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Merita chiarire che con la riforma il Legislatorea comunque
introdotto alcune precisazioni attinenti alllambittella situazione
offensiva sul cui presupposto si legittima la reaei difensiva, in
particolare con riguardo al tema dell’attualitacdl. Il dell'art. 52 c.p.
si apre infatti richiamando icasi previsti dall’art. 614, primo e
secondo comma cio significa che la fattispecie cui la norméemde
applicarsi € quella in cui un reato € gia stato messo ed € ancora in
corso di attuazione, poiché si € consumata unazimte di domicilio
ai sensi dell’art. 614 c.p. che ancora non sirelesa. In altri termini,
c’é gia in corso un’offesa che si sta tutt'ora mendo e che in tal
modo fonda il pericolo del suo ulteriore verifidarsn intruso €
presente in casa e non se né’yagarleremo quindi di intruso per
definire quello che €, a tutti gli effetti, un ingto aggressore.

La legge prevede che, verificatasi questa primasaffe sussistendo
quindi gia il pericolo del suo ulteriore protrarsi realizzi una
escalationdi violenza per cui si viene a profilare un nugericolo
anche per altri beni giuridici, in aggiunta alla gntervenuta lesione

del domicilio: I'intruso presente in casa cioe rsmho non se ne va, ma

"1 va detto che certamente questa intrusione potenaevlegittimamente respinta ex art. 52, co. |
c.p. e che anche mentre essa perdura, tale norinaggere invocata senza particolari difficolta. Si
pensi al caso in cui taluno, entrato clandestimaena casa altrui e da questi scoperto, nonostante
le esplicite diffide non accenni a lasciare la cassumendo una condotta di resistenza meramente
passiva (ad es. sdraiandosi al suolo e non accdaremuoversi): non sussiste qui alcun pericolo
per le persone né per i beni patrimoniali, ma swla perdurante offesa alla liberta ed inviolabilita
del domicilio, sicché non si potra invocare la rmagwrma di cui all'art. 52, co. Il c.p. Come
sappiamo pero, nel caso di offese perduranti ogmnento in cui I'offesa si realizza fonda |l
pericolo del suo verificarsi nel momento successsche certo in un caso quale quello in parola
si dovra riconoscere la sussistenza di un attuatieqdo di ulteriore offesa ingiusta al domicilio,
legittimamente respingibile entro il limite di ueguilibrata reazione: potra allora il padrone di
casa ad es. trascinare fuori I'intruso ma non ptitaccarlo” e cagionargli lesioni di alcun tipo.
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anzi si accinge ad una nuova ed ulteriore aggmessia beni
patrimoniali ovvero alle persone presenti in casa.

Ci troviamo allora di fronte ad un secondo pericplrticolarmente
serio: esso e infatti assai probabile nel suo ican$i, atteso che
I'agente ha gia commesso un primo illecito di giawvion trascurabile
(la violazione di domicilio) e su questa base sirage a proseguire
nella sua attivita criminosa.

Inoltre e evidente che tale pericolo, per le cosgilee caratteristiche
della situazione concreta, € quanto mai attuaterdiamo qui che e
gia un pericolo attuale quel segmento di conddteas: colloca subito
prima della soglia di rilevanza penale del tentatie che l'attualita di
esso e inversamente proporzionale alla possikiitdare efficace
ricorso alla tutela pubblica. Pertanto, nelle csteoze delineate dalla
norma e innegabile che la richiesta di aiuto atbezE di Polizia sia
difficilmente praticabile con successo, come dstaes chiaro che i
gesti dell'intruso che ancora non costituiscondamativo punibile di
omicidio o di rapina possono comunque rendere Iaces una
reazione difensiva che, a tentativo iniziato, dabes non essere piu
possibile o non piu efficace.

L’attenta analisi della norma induce pero ad alcumeeriori
precisazioni: infatti, quanto alla lett. a) del ¢bin parola, sembra
chiaro che il pericolo attuale ha ad oggetto usafee dell'incolumita
personale dellagente o di terzi, sicché l'ipotesguella dellintruso
che abbia fatto o detto qualcosa che, pur nontaestilo un tentativo
di delitto contro lincolumita personale, ne preeedi poco la

realizzazione. Occorre per0 notare che impieganidaetimine
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«incolumita» il Legislatore ha limitato la prima figura di iggna
difesa allargata ai soli casi nei quali il pericatunacci la vita o
I'integrita fisica delle vittime e non un qualch#dra bene giuridico
comunqgue attinente alla persona quale, ad esbeldd di movimento:
nel caso tutt'altro che improbabile nel quale iriadtendano solo
legare ed imbavagliare il padrone di casa, peragoie indisturbati,
sembra allora non esserci spazio per la difesart@dta” mancando |l
pericolo per I'incolumita.

Di indubbio interesse € I'esame della lett. b)cuii all’'art. 52, co. Il
c.p.: la norma, affermando che la difesa deve esBealizzata alla
difesa dei keni propri od altrup, chiaramente intende rivolgersi al
caso in cui l'intruso stia per dedicarsi ad un’séfel patrimonitf? ||
prosieguo della frase rivela pero I'esatta situagipresa in esame dal
Legislatore: occorre infatti che non vi sia desigte e che vi sia
pericolo di aggressione.

L’'assenza di desistenza: non puo liquidarsi, fletmente, questo
inciso come una duplicazione del generale requidib pericolo
attuale; se la norma ha previsto questo elemesgtn ea letto come
un aggiunta rispetto al testo previgente, che @darricchire e non
ad appesantire. In tal senso, la mancata desisteamasignifica
solamente che l'intruso non si da alla fuga, ma estcoduce un onere
a carico del padrone di casa, il quale prima dgireafacendo uso
dellarma dovra in qualche modo intimare al ladrocdssare dal

proprio attacco al patrimonio. Efficacemente siaita che questo

172 GARGANI, Il diritto di autotutela in un privato domiciliocit., 970-971, e PADOVANIUN
modello di equilibrio normativocit., 54, evidenziano come questa sia, ancoravoita, I'unica
interpretazione sensata possibile.
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requisito va letto come un obbligo di intimazionesf a carico del
difensoré’ solo dopo il suo inutile adempimento, dovuto agppu
alla mancata desistenza da parte del ladro, insgiifee potra - nel
rispetto dell’ultimo requisito dato dal pericolo diggressione -
finalmente sparare. Al di la di condivisibili codsrazioni sulla non
eccelsa qualita tecnica della formulazione norraaté chiaro che
guesto requisito afferisce all’ambito dell’attualitel pericolo, in
guanto postula che l'intruso, gia orientatosi altanmissione di un
ulteriore illecito contro il patrimonio, non demardal proprio intento
nonostante nel frattempo sia stato scoperto e fatowedal padrone
di casa. Questo dato aumenta notevolmente la piibdallel
verificarsi del nuovo ulteriore danno (I'agente natemorde
nonostante i primi segnali “reattivi” della vittijaed al contempo
indica che esso €& quanto mai prossimo: infattitrliso sta
progressivamente vincendo tutti gli ostacoli chdrappongono alla
realizzazione del suo intento, sicché si trova aisad avere la strada
spianata e, all'opposto, sempre minori sono le iptis& che ha la
vittima di richiedere e di ottenere un efficaceemtnto della Forza
Pubbilica.

173 CADOPPI, La legittima difesa domiciliarecit., 440, il quale evidenzia che cosi facendo il
Legislatore ha inteso sancire esplicitamente ittdidel derubando di opporsi al furto, sebbene
obbligandolo a preavvisare il ladro anche a costesgorsi cosi alla sua reazione pericolosa. Del
resto, in tal caso, il derubando potrebbe spararaiiendersi ai sensi, quantomeno, della lett. b).
Conforme anche PISANILa legittima difesa cit.,, 659. Se quindi lintruso, scoperto e
“preavvisato”, si desse alla fuga, cosi rivelandgptoprie intenzioni di “semplice” ladruncolo,
ebbene il padrone di casa non gli potrebbe cerdasg, sia che la fuga avvenga con o senza |l
bottino (vd. nota 172). Diversamente, AMAT®pn c'e il temuto «strappo» nel sistema
G.a.D, 2006, XIll, 60, che definisce la desistenza cama riproposizione dell’attualita in una
diversa formulazione letterale; SIRACUSAN@uestioni ancora aperte sulla riforma della
legittima difesacit., 87.
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Potremmo dire che ormai siamo agli istanti immediante
precedenti il superamento della soglia di punaitiel tentativo (che e
gia offesa del bene protetto): € evidente il disedggislativo di
dettare una disciplinad hocper i casi di maggiore gravita, che si
traduce anche nel prendere in considerazione ldespopiu
drammatiche di pericolo per il patrimonio

Vi e a questo punto un ultimo paletto che la leggee all’aggredito
prima di autorizzarlo a fare uso dellarma legidimente detenuta
“per difendere i propri beni”: occorre che vi siarigolo di
aggressione. Ancora una volta, la riforma peccscdrsa precisione e
di poca chiarezza: la legge del 2006, con questialtrequisito,
intende infatti che deve sussistere anche un perper la persona in
aggiunta al pericolo drammaticamente attuale peatlimonio, che or
ora abbiamo descritto. Altra lettura dell'incisonn® possibile: invero,
I'esistenza di un pericolo per i beni patrimonialiil presupposto
operativo della legittima difesa allargata conteatgldall’art. 52, co.
I, lett. b) c.p., sicche la locuzionepericolo di aggressione deve
necessariamente avere un altro significato; inoltte termine
«aggressione viene usato per la prima volta nel contesto aell52,
ed assume un significato piu ristretto rispettoulip di <offesa,

rimandando con evidenza a delle ipotesi di attatieopersont>.

74 Che la nuova legittima difesa presupponga comumueericolo attuale per la vittima, & stato
espressamente confermato anche in una delle priompce di legittimita successive all’entrata
in vigore della riforma: Cass., sez. 1V, 29 setteer®006, 32282, iG.a.D, 2006, VL, 52.

75 Cosi anche CADOPPI.a legittima difesa domiciliarecit., 439; GAMBERINI, Percorsi
autoritari ed esiti simbolici della legittima difasin INSOLERA (a cura di)La legislazione
penale compulsivaPadova, 2006, 75; MANTOVANDIritto penalg cit., 259, e SIRACUSANO,
Questioni ancora aperte sulla riforma della legith difesa cit., 88, segnalano come anche nei
lavori parlamentari che hanno preceduto I'appraveeidella legge, sia stato piu volte ribadito che
la difesa del bene patrimoniale &€ sempre e comulepgata alla tutela della sicurezza personale.
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Spicca che codesto pericolo non sia descritto camoale, ma la cosa
non stupisce, atteso che le ipotesi di attualecpleriper I'incolumita
personale ricadono nella diversa fattispecie datlailett. a), ed attesa
inoltre la stessaatio della riforma: ampliare le facolta di difesa per
chi si trovi aggredito da un intruso in casa prapfi La conclusione &
necessaria: € sufficiente la presenza oggettivandpericolo, i.e. la
probabilita significativa di un danno futuro, chieascompagni alla
offesa al domicilio gia in essere ed al pericoloae gia gravante sui
beni patrimoniali; non occorre allora che l'intrusa oramai prossimo
alla realizzazione di un delitto tentato contrgopxrsona. Facendo un
esempio, se il padrone di casa scopre degli inttusj avendo con sé
delle armi, stanno forzando la cassaforte e chedesistono dopo una
sua intimazione, si potrebbe ravvisare plericolo di aggressione
tenuto conto delle peculiarita della vicenda (didfain ipotesi difur
nocturnug, del numero e delle caratteristiche soggettivalide
aggressori (es. loro prestanza fisica, indole wialee aggressiva
palesantesi dalla loro condotta) e soprattuttofdid che gli stessi
sono armati: in questa situazione la legge vualengtare il padrone

di casa che reagisca a questa situazione impiegdizima

All'opposto DOLCINI, La riforma della legittima difesa: leggi “sacrosafite sacro valore della
vita umana cit., 432, riferisce il pericolo di aggressioneb&ni patrimoniali, definendoloik
pendant oggettivo della finalitd di difesa che aaiffagente»; conclude quindi I'A. che, cosi
facendo, la riforma avrebbe intollerabilmente equipo i beni giuridici personali della vita ed
incolumita individuali a quelli patrimoniali.

176 E stato detto invece che il pericolo di aggressidicui alla lettera b) va letto in rapporto alla
ipotesi base di cui al co. | dell'art. 52 c.p.,cie si dovrebbe intendere come pericolo attuale di
aggressione (GAMBERINIPercorsi autoritari ed esiti simbolici della riforandella legittima
difesa cit., 76; in giurisprudenza segue questa tessCaez. |, 08 marzo 2007, n. 16677, in
www.dejure.giuffre Jt
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legittimamente detenuta o altro mezzo idoneo, seheaegli debba
attendere di venire attacchto

Al termine di queste riflessioni, appare chiaro Gh@uova legittima
difesa richiede comunque la presenza di un perictaale ed
obbiettivo per lincolumita o per il patrimonio, re&a il quale la
reazione dell’aggredito e illecita in quanto assuratura di attacco o
di vendetta, a seconda che preceda o segua l'offesal senso del
resto si € pronunciata anche la giurisprudenzagiitimita, negando
la scriminante a chi faccia fuoco sul ladro chegiig@ a chi la invochi
onde porre in essere una indiscriminata reaziomgr@al semplice
intrusd’®. Anche nella difesa allargata il pericolo dovrasess
pertanto valutato sulla base di tutte le circostah caso concreto, in

una valutazione elastica ovvero non ancorata sprametri general

" RONCO, vocd_egittima difesacit., 651, spiega chélericolo rilevante & quello che risulta
dalla situazione di conflitto emergente dal relamesi dell'offensore con la vittima secondo la
descrizione volutamente dinamica contemplata daltema». |l paradigma offensivo delur
nocturnus fin dall'antica Roma, ha rappresentato una tipatesi nella quale il Legislatore
ravvisava, in via generale ed astratta, una maggpericolosita dell'aggressione dovuta alle sue
circostanze spaziali e temporali (intrusione notiunella casa, presenza di familiari “indifesi” che
il capo famiglia sente I'esigenza di proteggereondo quanto bene spiega SZE@Dconfini
della legittima difesacit., 14 e ss. Che con la riforma questa figuearemersa dalle pieghe
dell'art. 52 c.p. e dato evidente, oltre che paoifi

178 Che la nuova legittima difesa presupponga comunqueericolo attuale per la vittima, é stato
espressamente confermato anche in una delle priomepce di legittimita successive all’entrata
in vigore della riforma: Cass., sez. IV, 29 setteenB006, 32282, i5.a.D, 2006, VL, 52. Qui
'imputato aveva fatto fuoco al gruppo di ladri cliwizialmente introdottosi in casa sua, era poi
fuggito in strada e si stava ormai allontanandd’osslurita. Cass., sez. |, 21 febbraio 2007,
Sampino, inus17@unibo.it2008, I, 209 e ss., a piena conferma di quahistibito nel testo, cosi
insegna: ta causa di giustificazione prevista dall'art. 58omma secondo, c.p. [...] presuppone
un attacco, nell’lambiente domestico, alla propri@alerui incolumita, o quanto meno un pericolo
di aggressione. (Nella fattispecie € stata escliaséegittima difesa in relazione all'omicidio di
una persona che si era introdotta con inganno nehdominio dell'imputata per ottenere il
pagamento di un debitp conforme anche Cass., sez. V, 28 giugno 2008325n CED Cass.
pen, 234382.

160



ed astratti, svincolati dagli aspetti anche soggetiella singola

fattispecie.

7. Alcune note comparatistiche.

Questa ultima considerazione vale a temperare neeguenze della
ricomparsa, nel nostro sistema, della figura fdelnocturnus vi e
infatti una significativa differenza rispetto alliginaria figura del
diritto romano. Nell’antica Roma, le XlII tavole rotducevano una
vera e propria presunzione di sussistenza delgerjmer la persona
dellaggredito e della sua famiglia: in altri termila legge a priori
affermava che un ladro, introdottosi nottetempocasa costituisce
pericolo anche per la vita e lintegrita della with, e pertanto ne
ammetteva l'uccisione. Il nuovo art. 52 c.p., al tip presenta la
medesimaratio di quellistituto ma richiede che nella situazione
concreta esista un effettivo pericolo per la vi#tinsenza questo
effettivo pericolo, che poi sara oggetto di validgag da parte del
giudice, la vittima non potra impunemente sparatadro”’®.
Sicuramente, tra tutti gli ordinamenti analizzatiprecedenza, € in

quello francese che si trova la norma piu similewadvo art. 52 c.p.:

79 Le XII tavole cosi recitano:sk nox furtum faxit, si im occisit, iure caeso edtmi, si se telo
defendit, endoque plorato Quanto al ladro che agisca di giorno, vi € allona significativa
modifica: la difesa letale € ammessa se I'aggressesiste a mano armata e a condizione che la
vittima abbia previamente chiesto aiuto (evidenteimesenza ottenerlo). Fortissima l'assonanza
con la nuova lett. b) in parola: mancanza di dest e pericolo di aggressione sembrano infatti
essere la versione moderna della resistenza a aramata e dell'inutile invocazione di aiuto; il
ladro domestico del co. Il in parola € oramai pidrapinatore che non un semplice “rubagalline”.
Al riguardo CADOPPI, s&i nox furtum faxit, si im occisit, iure caeso estait., 1382 e ss.;
SZEGO,Ai confini della legittima difesecit., 16.
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'art. 122-6 delinea due ipotesi nelle quali si qume la legittima
difesa in capo a chi abbia agito per respingerevislazione notturna
di domicilio commessa con violenza o con effrazioneon inganno
(1° ipotesi), ovvero per respingere un furto o baggio commessi
con violenza (2° ipotesi).

A ben vedere la norma francese e a tratti piu “gmae di quella
italiana, concedendo al padrone di casa di usaferta anche per
respingere una semplice violazione di domicilio ocmssa con
'inganno: non € infatti richiesto in siffatta evaalita un effettivo

pericolo per l'incolumita della vittima, mentre saclo il nuovo art.
52 c.p. una violazione di domicilio “non violentabn rientra nei casi
di difesa allargata. La 2° ipotesi invece si avwwacimolto di piu a
quella di cui alla nostra nuova lett. b): la reagavi considerata e
infatti diretta contro chi sia responsabile di uglittb contro Il

patrimonio (furto) eseguito con violenza; abbianfiora un pericolo

attuale diretto contro i beni patrimoniali che scampagna ad un
pericolo per l'incolumita fisica della vittima. Vdetto pero che in
guesto caso la vicenda puo svolgersi anche in ludgtersi dal

domicilio, mentre tale collocazione spaziale deNécenda e

presupposto necessario per I'applicazione del naov®2, co. Il c.p.

Ad una piu attenta analisi, quanto al presuppogieraiivo della
nuova legittima difesa, sembra di poter concluade la riforma del
2006 ha in pratica unificato le due ipotesi previdall'art.122-6 c.p.f.,
fondendole insieme in una nuova fattispecie, i effietti sono

comungue pill contenuti rispetto a quelli d’oltraffie

180 per I'analisi dell’art. 122-6 c.p.f. si vedetro, cap. Il, § 3.4.

162



Viene inoltre in rilievo il codice spagnolo che/at. 20, co. 4°,
primo requisito, specifica che quando si difendgoimicilio, I'illecita
intrusione in esso € considerata aggressione i@gigstratta di una
presunzione che attiene alla sussistenza del grestg operativo
della legittima difesa, la cui applicazione sotopero nel resto alle
consuete regole senza altre eccezioni. In altmiter il Legislatore
iberico ha scelto di accordare bensi una maggiaedat al bene del
domicilio, ma in modo piu contenuto rispetto al icedfrancese ed
anche a quello italiano: chi trovi un intruso insaapropria potra
contare sulla legittima difesa per difendersi, uamto tale situazione
integra per legge un’ipotesi di aggressione ingius non dovra
attendere I'insorgere di un ulteriore pericolo péro per i propri beni;
la reazione pero dovra esplicarsi nei limiti di giearagionevolmente
necessario, come in ogni altra ipotesi di ingiesgression&",

Per quanto concerne la situazione offensiva presippdella nuova
legittima difesa allargata, I'art. 52 c.p. appavéndi in armonia con il
panorama europeo, ove diffusa é l'attenzione peenle del domicilio
e per le offese che lo vanno a colpire; il nosstituto va anzi a
collocarsi in una posizione intermedia, garantemda protezione
particolare al domicilio che certo € piu ampia eitp a quella di cui al
codice spagnolo ma che, al tempo stesso, si peeg®at ristretta

rispetto a quanto previsto dal ben noto art. 122uécese.

8. La reazione difensiva nell'ipotesi di cui alltab2, co. Il c.p.

181 |1n merito alla difesa legittima in Spagna si veel@o cap. Il, § 2.2. e ss.
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Come gia accennato, il Legislatore del 2006 desclas reazione
difensiva in un modo nuovo, facendo riferimento nah fatto
difensivo in sé, bensi alla condotta che lo deteamQuesta condotta,
secondo la legge, deve essere finalizzata allaaldi@ uno dei pericoli
di cui alle lett. a) e b): occorre quindi un’effe#t corrispondenza della
reazione allo scopo di respingere l'attacco suddetfalla quale
discende il giudizio di non antigiuridicita dell&#eba, secondo quello
che abbiamo visto essere anche 'approccio tipelsidtema inglese.
In contraddizione con i dichiarati scopi della rif@a, questo primo
inciso si traduce nell'aggiungere quello che, dcnaente, € un
requisito soggettivo alla struttura della scrimitegann merito al quale
il giudice dovra compiere un accertaméffto

La reazione difensiva viene allora descritta come di un arma
legittimamente detenuta o di altro mezzo idoneofired difensivo
predetto: I'attenzione si focalizza sui mezzi d€@enimpiegati e non
sul loro esito nei cui confronti il Legislatorerapstra indifferente.
Onde esattamente comprendere il senso vero délana, occorre
ricordare che il concetto portante della legittidii@sa sta nel rapporto
di necessita che lega la reazione rispetto alleggjone: la difesa si

pone come unico strumento utile per evitare l'istpupregiudizio, e

182 p|SANI, La legittima difesacit., 656; VIGANOsub art. 52 c.p.cit., 606; PADOVANI,Un
modello di equilibrio normativocit., 54, spiega che linterpretazione di taleiso in senso
oggettivo e preclusa dal fatto che gia la leggel@ermina I'esistenza di un pericolo oggettivo, cui
si rende necessario reagire, descrivendo i prestippoerativi della nuova scriminante, ovvero la
gia avvenuta violazione di domicilio e i pericolicli alle lett. a) e b). Prima della riforma molto
si era discusso se la scriminante contemplasseelsepza di un elemento soggettivo, i dove
parlava della “costrizione ad agire” (si veda ad ABIGELINI, L’elemento soggettivo nella
scriminante della legittima difesan Ind. Pen, 2001, 191 e ss.): quanto alla difesa allargata,
allora, il problema é stato risolto dal Legislatore
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pertanto viene scriminata. Cio vale anche in qusstke, come € reso
evidente dai seguenti indici: innanzitutto la d#edlargata si colloca
pur sempre nellambito della legittima difesa, camgmente
delineata al co. | dell’art. 52, che prevede egae®nte I'elemento
della necessita; inoltre, parlando dei mezzi difgrdiversi dall’arma,
la riforma precisa che essi devono essere “idonetin cio
richiamando l'idea della loro rispondenza alla ms@a di evitare la
lesione minacciata; infine, anche il requisito setggo (il fine “di
difendere”) conferma la perdurante esigenza di apporto di
necessita fra la reazione e I'aggressione. Se vi&®& come € vero,
allora non ogni utilizzo dellarma sara scriminatal nuovo art. 52
c.p., bensi solamente quel suo uso che risponala@po, oggettivo e
soggettivo, di respingere uno dei pericoli constiedalla norma.
Approfondendo il tema, si comprende che la nuovggde non
legittima, nemmeno sotto questo aspetto, indisodbe reazioni
armate, in quanto il ricorso alle armi non potranooque essere
svincolato dalla sua effettiva neces$itaUna diversa interpretazione
si tradurrebbe in un tradimento detktio della legittima difesa, che
serve a garantire efficaci strumenti di autocorsapne
dell'individuo e non a punire, in via privata, choli la legge.

Tutto cio produce importanti conseguenze in ordinguello che e
sicuramente il punto piu dibattuto della novellayerosia il rapporto
di proporzione nei casi di cui all'art. 52, co.dllll c.p. Secondo il
nuovo co. |l citato, sussiste il rapporto di proporzione di cui al primo

comma [...] se taluno [...] usa un’arma legittimameuletenuta o

183 AMATO, Non c'@ il temuto «strappo» nel sistenwt., 60; CADOPPILa legittima difesa
domiciliare cit., 438; MANTOVANI, Diritto penalg cit., 256 e ss.
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altro mezzo idoneo al fine di difenderebeni giuridici elencati alle
successive lett. a) e b): siamo di fronte, e euw&lead una presunzione
legislativa di proporzionalita del mezzo difensiwgpiegato ('arma o
altro mezzo idoneo) con il pericolo per I'incolutnidi cui alla lett. a)
o con il pericolo per i beni patrimoniali unito @ricolo personale, di
cui alla lett. b). | termini di paragone sono da lato I'offesa,
dettagliatamente descritta alle due lettere in centm e dall’altro la
condotta difensiva quale ne sia l'esito: tra i doey, legge, sussiste un
rapporto di conveniente equilibrio, grazie al quBdggredito potra
beneficiare della scriminante in commento. Consegumeente, nei
casi descritti ai co. Il e lll 'aggredito puo iridirentemente uccidere
I'aggressore, ferirlo, od anche solo tentare dpickdl: la conclusione é
ineludibile ma merita alcune precisazioni.

Innanzitutto, I'impiego delllarma o dell'altro mezzidoneo deve
essere stato “necessario”. ci0 sbarra la stradpadsi estreme di
eccessiva disinvoltura nelluso della violenza,guanto comunque
non si potra sparare per uccidere se, onde ferfizygressore, era
sufficiente intimorirlo minacciando l'uso dell’armba valutazione su
qguesto primo aspetto non € affatto semplice, tigttdovra comunque
essere compiuta, alla stregua di criteri obiettive tengano conto di
tutte le circostanze del caso concreto: ad edlinteiso & armato di
un bastone e dista dall’aggredito una decina dripygdrché si trova
nel giardino della villa mentre il padrone di casaaffacciato alla
finestra, € chiaro che per quest'ultimo e suffitéegparare in aria o
alle gambe dell'intruso onde fermarlo; se peroenstesse circostanze

il padrone di casa, campione di tiro con pistol@ndesse la mira e
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con un unico colpo centrasse quellintruso in feoniccidendolo,
ebbene si dovrebbe dubitare dell’effettiva necasdittale uso della
pistola. Questa interpretazione é suffragata némdalla tradizionale
opinione secondo la quale la difesa necessariaelaqura tutte le
possibili opzioni, meno lesiva per I'aggressore,anahe da un veloce
richiamo ad altri ordinamenti.

Ci riferiamo precisamente al sistema tedesco nalequome visto, il
8§ 32 St.G.B. non prevede espressamente alcun lgnipeoporzione
nella reazione difensiva: cid nonostante, l'ordieato tedesco riesce
ad evitare intollerabili eccessi difensivi proprivalorizzando |l
rapporto di necessita e di imposizione che devaréeda difesa
all'offesa, sicche una difesa smodata ed eccessivaguanto non
necessaria e non imposta, non puo dirsi legittith@rincipio € lo
stesso che si trova sotteso all'istituto dell’&38. c.p.. anche qui la
legge sembra ammettere la legittimita dell'uso’detia senza limite
alcuno, quale ne sia lI'esito ma, in realta, dadtren giurisprudenza
concordano nellammettere la liceita del solo u$@ Gia minimo
indispensabile per il fine perseguito. Avendo pitniaa disposizione,
tutte ugualmente efficaci per respingere I'offeBaggredito dovra
optare allora per quella meno lesiva per I'aggnessanlamente 'uso
di questarma potra dirsi “imposto” dalla “neceasidi difendersi.
L’esempio e quello del padrone di casa che dispaihgma mazza e
di una pistola: se le circostanze concrete del casdono sufficiente

I'impiego della sola mazza, non potra I'aggreditgiegare la pistola
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perché mezzo sovradimensionato rispetto all'effaetthecessita e,
quindi, mezzo non necessario né imptéto

Analogamente a quanto avviene in Germania, que&ste piflessioni
consentono, all’'atto pratico, di negare ancor’ofmilegittimita di
reazioni spropositate, segnate da quella che isthilechiamano

“crassa sproporzione”.

9. La presunzione di proporzionalita.

Spostando I'attenzione al tema della proporzioneggone una prima
serie di considerazioni, legate al primo terminepdragone della
relativa presunzione, ovverosia alla situazionesrtdiva. Abbiamo
infatti visto che il nuovo co. Il dell’'art. 52 c.descrive, alle lettere a)
e b), delle particolari fattispecie, nelle qualieviin pericolo attuale per
la vita o l'integrita fisica dell’aggredito, ovvenmer il suo patrimonio
in uno pero con un effettivo rischio anche perda persona: I'attacco
contro cui impiegare I'arma € allora un attaccdipalarmente grave
perché attinge direttamente i beni supremi dellimchento, nel caso

della lett. a), ovvero si pone come potenzialedattloro offesa (lett.

184 per quanto concerne Motwehrsi rinviaretro al cap. I, § 1.5 e ss. del presente lavoro; nella
dottrina italiana, nel senso del testo, CADOPR, legittima difesa domiciliarecit., 437-438;
MANTOVANI, Diritto penalg cit., 260; PISANILa legittima difesacit., 655. In ultima analisi, &
laratio stessa della legittima difesa che non consentrshvconclusione: se infatti si legittimasse
un uso delle armi hon necessario e non imposte daitostanze, si devierebbe dalla funzione di
autoconservazione individuale propria dell'istitutattribuendogli un compito diverso, ovvero
quello di sanzionare il colpevole per la sua il@@ondotta. Tale ultima funzione non coincide con
quella di strumento di ripristino della legalitioldta, altro pilastro della legittima difesa, bensi
rappresenta urguid pluris uno strumento di tutela per il futuro incentrata finalita di
prevenzione.
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b)). La presunzione introdotta nel 2006 sancisectapt® che l'uso di
un arma per fini difensivi € mezzo di difesa edudto rispetto ad un
attacco alla persona che avvenga nel domicilionedostanza della
sua violazione, sia esso attacco alla personaaigtero mediato da
una previa aggressione al patrimonio.

In questa prospettiva, allora, dobbiamo certo aneretche la riforma
non si pone né come un sovvertimento della scalaldiri espressa
dalla nostra Costituzione, né come una inopinatapagazione della
vita umana al patrimonio: per vero, la proporzipnesunta vede una
sostanziale equivalenza dei beni aggrediti e dei btingibili dalla
reazione difensiva, in quanto sia gli uni che djii afferiscono alla
sfera dell'integrita personale dei singoli; si raemti poi che
'aggressione ingiusta alla persona, immediata ediata, sSi
accompagna all'offesa di un altro importante beneidjco, quale il
domicilio*®.

A sostegno di questa opinione € possibile richiamanche
I'esperienza comparatistica svolta ai capitoli poEmti del presente
lavoro. Invero, se torniamo all’esame del sistemaadese, notiamo
che lart. 122-5, nellambito delle previsioni gealke sulla legittima
difesa personale e patrimoniale, adotta una forrankloga a quella

italiana: si richiede un rapporto di proporzioralifra i mezzi

185 Quanto detto ora & riconosciuto anche da FIANDAGRJSCO, Diritto penale cit., 889, i
quali cid nonostante esprimono riserve in meritmgbortunita di questa novella, giudicata poco
ragionevole: furti o rapine commessi in casa namosiofatti, necessariamente, piu pericolosi di
quelli che avvengono in altri luoghi. Vero € cheopm della riforma era proprio quello di
rafforzare la tutela individuale del domicilio el m®micilio, secondo una valutazione di politica
legislativa di competenza del Legislatore. Su quésise vanno allora ridimensionate le critiche e
le perplessita formulate ad es. da DOLCIMN, riforma della legittima difesecit., 432, nonché da
PISA, La legittima difesa tra Far West ed Eurgpia D.P.P, 2004, VII, 797 (I'A. scriveva
riferendosi al progetto di legge che poi sfocid’attliale nuova norma).
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impiegati a difesa e la gravita dell’attacco retminPer guanto
riguarda i “mezzi difensivi” sappiamo che, al didal dato letterale,
per il giudice francese € decisiva la considerazialla lesione
cagionata o potenzialmente cagionabile allaggmesson la difesa
concretamente posta in essere: in altri terminnostante la legge
parli di “mezzi”, si deve aver riguardo al risutiathe questi hanno
prodotto o potevano produrre. Cosi, € proporziotateeazione di
colui che spari prima un colpo in aria e poi unoselo ai piedi dei
quattro aggressori armati avanzanti verso di lonamé quella del
professore che abbia dato un leggero colpo a#\adliche lo aveva
insultato pesantemente e volgarmente, o infinelguklchi impieghi

una bomba lacrimogena contro l'usciere che stiansettendo una
violazione di domicilio, un sequestro ed altre diefatto. Anche la

legge spagnola fa riferimento ai mezzi impiegathiedendo che essi
siano “ragionevoli” ovvero, come spiegato, idonepmporzionati

rispetto all'offesa che devono evitare. In effeta, dottrina e la
giurisprudenza iberiche sono concordi nel ritenehe “necessita
concreta della difesa” significhi anche e sopraitutsua

proporzionalita rispetto al pericolo evitando, ddwarsi comparando
gli strumenti di attacco e quelli di difesa; la wiola piu attenta ha
proposto un allargamento dei fattori rilevanti,lectando un giudizio
condotto anche alla luce delle modalita dell’attaec della difesa,
ovvero secondo una valutazione globale dell”offesaella “difesa”

nella loro completezza, in tal modo addivenendoe afitesse
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conclusioni cui era giunta la migliore dottrinalidaa a proposito del
giudizio di proporzionanteriforma del 2006,

Gli esempi stranieri ora ricordati dimostrano iefiohe, nonostante il
nuovo richiamo ai mezzi difensivi, non € erratoaace il rapporto di
proporzione di cui al novellato art. 52, co. Il .cquantomeno ai beni
oggetto di attacco e di difesa, e su questa basgygre a riconoscere
il sostanziale (e non solo presunto) equilibridadiidue poli.

In merito poi alla ipotesi di tutela c.d. “mediatdélla persona, di cui
alla lettera b) del co. Il dell'art. 52 c.p., vaardato che anche lo
Statuto della Corte Penale Internazionale ammatseriminante della
legittima difesa per la tutela di beni patrimoniaé essenziali per la
sopravvivenza della persona o per il compimentami missione
militare legittima:mutatis mutandis&a norma qui in commento appare
ricalcare questo principio, fatto proprio con ltigzione della C.P.l.
anche dal nostro Paese (oltre che da molti &ftriNon dovrebbero
pertanto sussistere dubbi o perplessita circa tapatibilita di questa
norma con la nostra Costituzione e con i printmpidamentali della
tutela dei diritti umani.

Resta da chiarire I'esatta portata della presumzionon € un caso che
molti fra coloro che hanno espresso forti perptassulla riforma,
abbiano interpretato tale presunzione come assoinsascettibile
quindi di prova contrarf®. Se cosi fosse, infatti, sarebbero

inevitabilmente giustificate anche reazioni difeesiassolutamente

18 Nel presente lavoro il tema della ragionevolezeardezzi impiegati, elemento richiesto dalla
legge spagnola sulla legittima difesa, € trattatm al cap. Il, § 2.3.

187 Se ne & parlato al cap. Il, § 5.2. del preseniarta

18 Cosi ad es. DOLCINLa riforma della legittima difesacit., 432, che infatti vi ravvisa una vera
e propria licenza di uccidere; FIANDACA, MUSCOjritto penale cit., 888; PISAL a legittima
difesa tra Far West ed Europait., 797.
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sproporzionate rispetto alla reale entita dellaawoama, con l'esito
pratico di legittimare I'uso delle armi da partei geivati in modo
illimitato ed a prescindere dalle effettive esiged#fensive: in pratica,
intendendo la presunzione come assoluta, i rijewna formulati con
riguardo alla persistente esigenza di un nesseaBssita tra la difesa
e I'offesa anche nella nuova legittima difesa, @ebero vanificati. La
presunzione assoluta di proporzionalita finirebke gliminare anche
un altro elemento strutturale della scriminantejevgsia il rapporto di
necessita e di costrizione intercorrente tra I'aggione ingiusta e la
reazione difensiva: anche nei casi nei quali isederavvisano la c.d.
“crassa sproporzione” - che come spiegato rivelasenza del nesso
di “costrizione” tra attacco e dife¥a - il giudice italiano dovrebbe
invece, per legge, affermare l'esistenza della @rmpne e quindi
infine affermare che la difesa fu necessaria edostgy anche se in
realta cosi non era. Allatto pratico, ci0 si tradibbe
nell'indiscriminata giustificazione di qualsivogliempiego di armi

189 Come illustratoretro al cap. I, § 1.5. e ss., per il diritto tedescddgittima difesa trova il
proprio duplice fondamento nell'interesse indivitbuall'autoconservazione ed in quello pubblico
alla tutela della Legalita: al ricorrere di unauaitione offensiva come quella descritta dal § B2, a
co. Il, la reazione difensiva corrisponde ad ambkeduesti principi fondanti e, pertanto, &
“imposta”. Si intende con cid che la difesa dovisseze posta in essere per soddisfare sia
I'interesse individuale che quello pubblico sottebistituto in commento: diversamente, almeno
uno dei due interessi verrebbe sacrificato. Insémeerso, € altrettanto evidente che se in un dato
caso, attese le sue concrete peculiarita, unowteirderessi sopra detti non ricorre ovvero ricorre
con una minima intensita, anche il grado di imposie della reazione difensiva ne sara
corrispondentemente attenuato: tra I'imposiziorieadeazione difensiva ed il duplice fondamento
della legittima difesa sussiste un rapporto di prapnalita diretta, per cui tanto & forte la prima
guanto € intenso il secondo e viceversa. Tutteole\n cui le esigenze di tutela individuale o
pubblica siano sensibilmente “sbiadite”, per lecsfizhe caratteristiche della situazione concreta,
altrettanto limitata dovra essere la reazione difen la quale oltre certe soglie sarebbe priva di
giustificazione logico-razionale e quindi illegitta. Una difesa oltremodo eccessiva, ovverosia
sovradimensionata rispetto all’effettiva esigenifaergiva, € allora una difesa non imposta, una
difesa illegittima.
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nelle condizioni di cui al co. Il dell’art. 52 c,@a prescindere dalla sua
obiettiva rispondenza a finalita difensive: il pae di casa che scopra
degli intrusi di notte in casa, che non desistacbesrappresentino un
pericolo per lui o la sua famiglia, potrebbe allarache decidere di
attaccarli lanciandogli contro una bomba a mano Iclhecida tutti,
sebbene egli avesse avuto a disposizione altri inmeeno letali ed
altrettanto efficaci (ad es., sparare con una lpistol uno solo dei
malviventi ferendolo, e cosi mettere in fuga glriglma questo € un
modo per punire i criminali in via privata e non umodo per
proteggere la propria famiglia ed i propri beni.

Ad ogni evidenza, simile interpretazione non pusees accolta: essa
infatti renderebbe del tutto incompatibile il nuostituto con la sua
stessaratio, finirebbe per sovvertire la gerarchia di valospeessa
dalla nostra Costituzione, e si porrebbe in apeostitrasto anche con
la C.E.D.U. che, all’art. 2, ammette I'offesa aliga individuale solo
se cio eassolutamente necessanade tutelare un’altra persona dalla
violenza illegale. Infatti, come detto, si legitenebbe qualsivoglia
offesa alla vita dellaggressore a prescindere adalia effettiva
necessita; si contraddirebbero poi i principi dviadabilita della
persona e di uguaglianza espressi dalla Costitazisinfinirebbe per
attribuire alla legittima difesa la funzione di game privata in luogo
di quelle di strumento di autoconservazione e grisiino della
legalita violata che invece le sono proprie.

Tutte queste considerazioni impongono allora deerpretare la
presunzione in parola come soltanto relativa, endjupassibile di

prova contraria: in tal modo i soggetti interesdapicamente il
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pubblico ministero) potranno dimostrare che in cetw la difesa fu
palesemente smodata ed eccessiva, cosi svelandsedza di
necessita e costrizione in merito a tale reazidgwumottando questa
opzione interpretativa, sara possibile mantenerauava legittima
difesa all'interno dei confini di legittimita cosizionale e di
compatibilita con la C.E.D.U. che poco fa si ricmrdno: non saranno
infatti ritenute legittime quelle “difese” che sHimano la vita
dell’aggressore fuori dei casi in cui cio sia asshente necessario, o
che si pongono al di fuori della logica difensiwlla scriminant&®.
L’analisi comparatistica sembra confortare la boma questa
conclusione: anche in Francia la presunzione diatlart. 122-6
viene intesa come soltanto relativa, e quindi \dibei da prova
contraria”.

Del resto, appare metodologicamente corretto adotiica due opzioni
interpretative, quella conforme a Costituzione et altri principi
fondamentali dell'ordinamento: la tesi della pregane solo relativa
consente di attribuire alla norma un significatanpatibile con tali
parametri ed anche per questo merita di esser@rpeefa quella

opposta.

1% Nel senso del testo MANTOVANIDIritto penale cit., 260. Accenna a tale teoria anche
PISANI, La legittima difesacit.,, 673. SIRACUSANOQuestioni ancora aperte sulla riforma
della legittima difesacit., 89 e ss., pur con alcune peculiarita (dsefe infatti la proporzione ex
art. 52, co. Il unaverita interinale»), sembra infine sposare I'idea che la proporZitnatabilita

ex legepossa andare incontro a smentita, all’esito dittento esame della fattispecie concreta. A
proposito dell’art. 2 C.E.D.U., si veda al cap.815.3. del presente lavoro.

911n questo lavoro, cap. II, § 3.4.

174



CAPITOLO IV
CONCLUSIONI

1. La reale portata della riforma.

In base all'analisi fin qui svolta, si puo affermache un privato
cittadino che abbia subito un intrusione domestipatra usare
un‘arma (legittimamente detenuta) contro l'intrusolamente per
respingere un possibile attacco alla propria inoot,
immediatamente attuale ovvero mediato da una pEEygressione ai
propri beni, e solo a tal fine; se questa reazimaga stata
effettivamente necessaria ed imposta dalle esigeditensive,
beneficera della nuova scriminante senza chefiloratb tra il rischio
corso ed evitato, ed il danno cagionato all'inguafigressore, possa
valere ad escluderne l'applicazione: egli cioe andisente da
punizione a prescindere dalla concreta sussisténga conveniente
equilibrio tra la difesa e I'offesa.

Il privato dovra dimostrare la sussistenza di uomglessa serie di
elementi oggettivi e di uno soggettivo, senza iliguaso dell’arma
non sara affatto scriminato: occorrera accertarevitdazione di
domicilio; andra provata l'effettiva sussistenzaidiulteriore pericolo
per I'incolumita personale secondo le lettere &) del co. Il dell’art.
52 c.p.; dovra inoltre essere dimostrato che I'adio intendeva solo
difendersi e dovra del pari verificarsi 'oggettimatura difensiva della

condotta (in particolare sotto il profilo della m®ssita e
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dellimposizione). Superato positivamente questgliea per I'ultimo
elemento della scriminante soccorrera la presuezdiriegge sicchée
sul punto il privato sara completamente esoneratoquaalsivoglia
onere probatorio.

Non ci si potra allora esimere dal valutare in cetw la sussistenza
del pericolo attuale e della necessita della difedal resto e
indispensabile che il pericolo riguardi anche lbhenita personale.
Possiamo quindi escludere con certezza che la noonraa legittimi
'uccisione di chicchessia per scopi di mera difelsh patrimonio,
come del resto possiamo affermare che non sardbpessemmeno
oggi avvalersi di mezzi difensivi significativamentviolenti” per
difendersi da aggressioni minime, e questo delorest anche
I'orientamento della migliore giurispruderiza

Va per0 precisato che allatto pratico, nonostanggiesta
interpretazione che secondo le parole di autoresotgina potremmo
definire “ortopedica®®, la nuova norma pud giustificare fattispecie

nelle quali sussiste un effettivo squilibrio trdesia e difesa, sebbene

192 Cass., sez. |, 08 marzo 2007, n. 16677, cit.rratie « stato modificato soltanto il concetto di
proporzionalita, fermi restando i presupposti daftualita dell'offesa e della inevitabilita dell'os
dell'arma [...]; deve rilevarsi che il legislatore,l @i la della affermazione di principio per cui
“sussiste il rapporto di proporzione...” non ha valubperare una completa equiparazione fra
qualsiasi tipo di interesse, nel senso che appargeate che neppure il novum legislativo
legittima sempre una reazione implicante I'uso gediminato e senza limiti delle armi, finalizzato
a ledere la incolumita dell’aggressore, bensi impaigualmente una comparazione degli interessi
poiché consente l'uso dell'arma in difesa dellagmia o altrui incolumita, e, nel caso di difesa
dei beni, solo quando non vi € desistenza e viriegde di aggressione. Il che significa che la
difesa con armi dei beni, pur nell’ambito del cottoedi proporzionalita ora normativamente
stabilito, & legittima solo se vi & anche un rischoncreto di un pregiudizio attuale (se non vi
desistenza) per la incolumita fisica dell’aggredddli altri». In dottrina, bene diceva CADOPPI,
«Si nox furtum faxit, si im occisit, iure caesusestit., 1395, che il ladro notturno non poteva
(prima della riforma) venire ucciso impunemente nestro ordinamento, salvo che I'aggredito
fosse riuscito a dimostrare che sussisteva ungorgericolo per la sua vita nel momento in cui ha
reagito: anche dopo la riforma, allora, nulla p bato sul punto.

193 pPADOVANI, Un modello di equilibrio normativeit., 54.
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non tale da tradursi nella non necessita e nellaimposizione di
guest'ultima: si pensi al caso di chi abbia spagdit;mtruso notturno
che lo aggrediva a mani nude, ferendolo o uccidendio casi siffatti,
secondo la norma originaria dell’art. 52 c.p. ettawlo il criterio
ampio di valutazione della proporzione, attentattetle circostanze
del caso concreto e non solo ai beni in confliftose si potrebbe
dubitare della sussistenza di un rapporto di “corerge equilibrio”
fra l'offesa e la reazione, specie quando l'aggwes presentava
caratteristiche tali da far ritenere contenuto eripolo che poteva
rappresentare per la vittima (ad es. aggressole @siziano e poco
prestante a fronte di un aggredito giovane, robestomagari anche
addestrato nella lotta). Tali dati inducono a menche il pericolo
obiettivo corso dall’aggredito fosse limitato (g di lesioni fisiche
non gravi), mentre serio € il pregiudizio cagionaitaggressore
(quantomeno ferito da colpi di arma da fuoco): ®pero che se non
avesse reagito, l'aggredito avrebbe potuto subiede dlesioni
personali, sicche é innegabile I'oggettiva difeitaivdella reazione.
Stante cio, la presunzione di proporzionalita inmgadi tollerare
questo squilibrio, mandando l'aggredito esente @amaped anzi
giustificando la sua condotta.

A sommesso avviso di chi scrive, tale esito non psgere definito
aberrante: invero, occorre ricordare che chi hia faso dell’arma era
pur sempre vittima di una violazione di domicil@yedeva esposto sé
stesso ed i propri beni al rischio di ulteriori egggioni. La situazione
offensiva era cioe grave, e rappresentava pertlenai la possibile

fonte di conseguenze altrettanto gravi ed ingiuseelaratio della
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legittima difesa e anche quella di consentire afalio individuo di
proteggere i propri beni giuridici da aggressiowgiustificate quando
non puo contare sulla protezione della Forza Poéplebbene la
nuova norma si pone come una riaffermazione ditqupsncipio,
universalmente condiviso e riconosciuto.

Maggiori perplessita possono sorgere con rigualidpadesi di tutela
mediata della persona, di cui alla lett. b) delledell'art. 52 c.p.: qui
infatti il pericolo di aggressione non & richiesia attual&”, sicché
potrebbe ravvisarsi un’eccessiva anticipazioneutila. Si pud pero
opporre che nel complessivo contesto fattuale éatmdalla norma in
esame, I'aggredito si trova nella condizione dieafoagire subito, in
via preventiva, onde poter efficacemente tutelangrbpria incolumita
poiché se dovesse attendere I'attualizzazione ef&tqio rischierebbe
di perdere l'unica occasione di efficace autotytelan gravissime
conseguenZ&. Pensiamo al caso in cui una persona sola scdpra,
notte, che al piano inferiore della propria casaos@resenti piu
intrusi, giovani e forti nonché dotati di mazze l&giastrumenti da
scasso, intenti a rubare: nonostante il padroreash abbia svelato la
propria presenza (ad es. urlando od accendendai)egli intrusi non

accennano a desistere ed anzi mantengono un aitegigio per nulla

19 Anche se, come vistetro al § 1.5., 'opinione sul punto non & pacifica.

195 CADOPPI, &i nox furtum faxit, si im occisit, iure caesuestit., 1409, prima della riforma
evidenziava come a tal proposito vi fossero effattiente esigenze di specifica tutelinfatti,
pud essere che in simili frangenti l'attesa di ufraaggiore concretizzazione” del pericolo
(attendere, ad es., che il ladro notturno puntipiatola e stia per premere il grilletto) significhi
morte sicura per il difensore. Sicche il pericélin realta gia “attuale”, se la nozione di attutdi
viene estesa ai prodromi del “pericolo finale”, daii non ci si potrebbe difendere. Talora, poi, si
tratta di pericolo non attuale, in quanto poteneiab dubbio. [...] Ebbene, in relazione a queste
ipotesi, una norma ad hoc chiarirebbe tale portapplicativa della legittima difesa, ed eviterebbe
oscillazioni giurisprudenziali - espresse 0 occukee disparita di trattamento dei poveri
difensorb.
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intimorito; il numero degli aggressori, le loro ateristiche
soggettive, il loro possesso di strumenti atti dérmlere, il loro
atteggiamento complessivo, inducono a ritenere shssista un
pericolo per l'inquilino sebbene non prossimo ada ummediata
realizzazione perché gli intrusi non sono ancormntgial piano di
sopra, nella stanza ove eqgli si trova. In siffatteostanze, se prima di
poter reagire utilizzando I'arma [linquilino dovessattendere
passivamente che gli intrusi lo raggiungano, ebleehiaro che per
lui le possibilita di una efficace difesa sarebberotevolmente
diminuite: egli si troverebbe a subire l'iniziativdegli aggressori,
perdendo qualsivoglia vantaggio tattico che prirotepa avere e che,
in casi simili, € spesso decisivo per gli esitia@skcontro.

Nei casi quali quello dell’'esempio, non v’'é chi nanonosca che
I'anticipazione della soglia di legittima reazionsponde ad esigenze
obiettive di assicurare all’aggredito una maggitrela, rispetto ad
altre ipotesi di aggressione; non va dimenticato|'altro, che tutta la
vicenda ha luogo in quello che per la vittima ddmicilio, ovverosia
il luogo considerato per antonomasia l'ultimo verfugio di una
persona, dal quale non € possibile fuggire né barghusto imporre a
taluno di farlo.

Su queste basi, nemmeno la lettera b) qui in cortomappare in
contrasto con laatio dellistituto e con i principi fondamentali del
nostro ordinamento: la reazione “anticipata” cheaemmmette si pone
pur sempre come strumento di tutela efficace dii lpemsonali, in
situazioni nelle quali la loro protezione potrebben essere piu

possibile in un momento successivo. Le peculiatilie fattispecie
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contemplate dalla norma valgono altresi a sedapedplessita che -
giustamente - desta ogni eccessiva anticipaziorka deglia di
legittimita della reazione: nelle dette circostgnzame visto, vi sono
obiettive e specifiche ragioni che spiegano taédtac

A fugare i dubbi rimasti, puo ricordarsi I'esperzencomparatistica
precedentemente svolta. Abbiamo infatti Vi&t@he in Germania si
sono espresse riserve all’lammissione di una siamteipazione della
soglia di legittimita della difesa, se non altraghe® la norma del § 32
St.G.b. parla di aggressione, adoperando una lmeezthe non puo
essere forzata fino a ricomprendervi un pericola aacora attuale.
Cio e talmente vero che, onde sopperire alle ez@geh tutela qui
considerate, i tedeschi fanno ricorso alla diversana sullo stato di
necessita ove si parla di pericolo e non di aggress

La nostra norma invece parla di pericolo, adottamgindi una
nozione pienamente compatibile con I'idea di unraggione “futura”,
ovvero il caso in cui un futuro attacco sia cedebbene non ne sia
iniziata ancora la preparazione: nulla osta albbrehe le esigenze di
anticipata tutela proprie di determinate fattispeciome tali avvertite
anche da altri ordinamenti, possano trovare adeguatontro nel
nuovo art. 52 c.p. Potremmo dunque ipotizzare aHett. b) in parola
introduca nel sistema italiano un’ipotesi di ldgi difesa
“preventiva” della persona, attuata prima che isiziata anche solo la
preparazione di un aggressione il cui verificarsiper legge - certo o
altamente probabile, e che si giustifica per ilgarelevato del bene

giuridico protetto nonché per [l'impossibilita, inuejle date

19| riferimento & a cap. Il, § 1.8etro.
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circostanze, di garantirgli un’efficace protezionebase alle regole
generali. Sono queste le stesse ragioni che, isapasavevano
determinato l'adozione di altre specifiche normpjcamente l'art.
376 del codice Zanardéfil.

2. La difesa eccessiva.

Risulta evidente, a questo punto, che anche dopidolana nulla e
cambiato per quelle ipotesi nelle quali 'aggredifabia travalicato i
limiti legali della legittima difesa, per ragioniicollegabili al

particolare stato emotivo in cui si trovava, e sia nel caso in cui
'agente abbia erroneamente ritenuto sussistergaritolo per la
propria incolumita in realta assente, sia nel casocui abbia
erroneamente attuato una reazione smodata ed stogeenso non
necessaria rispetto all’effettivo pericolo corso.

Nel primo caso possiamo ipotizzare il seguente pgeniTizio,

svegliatosi nel cuore della notte a causa di alcumori sospetti, si
avvede della presenza di un intruso nella propbidazione; Tizio

viene quindi travolto dalla paura per I'incolumjiéopria e dei propri

197 CADOPPI, &i nox furtum faxit, si im occisit, iure caesusoestit., 1386; SIRACUSANO,
Questioni ancora aperte sulla riforma della legith difesacit., 20 e ss., ricorda le ragioni che
avevano determinato la previsione di cui all'ait63evidenziandone la persistente attualita, quasi
che fossero una costante della legislazione pergle} gli argomenti posti tradizionalmente a
base di questi coefficienti di pericolo puntavandles stesse modalita di “attacco” al bene,
sullequivocita” di questi atti, e rimarcavano, fiiarea di una specifica tutela, la condizione
soggettiva di insuperabile insicurezza di frontedaterminate forme di “aggressione” del
domicilio. [...] L'incertezza sulle intenzioni delBiggressore” spiegava il timore di chi subiva la
violazione del domicilis; si veda anche GARGANIIl diritto di autotutela in un privato
domicilio, cit., 962-963.
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congiunti presenti in casa (moglie e figli infardi)in preda al terrore,
afferra la pistola regolarmente detenuta; Tiziorall senza prima
svelare la propria presenza, spara alla cieca dekaione da cui ha
sentito provenire i rumori uccidendo lintruso; stopre poi che
I'intruso era un giovane ed esile ladro, disarmattento a sottrarre
alcuni oggetti di valore esposti in bella vistaasa.

Nell’lesempio cosi ipotizzato mancano gli stesssppposti oggettivi

della scriminante ex art. 52, co. Il c.p.: sebbsn&sista la violazione
di domicilio, manca invero la desistenza (Tizicaittf non ha in alcun
modo svelato la propria presenza al ladro) e smtat difetta

qualsivoglia pericolo per I'incolumita personalegtieabitanti della

casa, come e evidente avuto riguardo al fatto cimrulso era

disarmato, solo, fisicamente poco prestante edtmta commettere
un piccolo quanto semplice furto.

La “reazione” di Tizio e stata dettata dal terrdrecui egli era preda,
che lo ha indotto a porre in essere una reaziarentrollata, di certo
non lucida né calcolata: cio nonostante, la nuavana non fornisce
alcun aiuto a Tizio, il cui caso andra quindi rieadecondo i medesimi
principi vigenti anteriormente al 2006. La queséiol pertanto se |l
terrore di cui Tizio fu preda e che lo determinouadidere valga ad

escluderne la colp¥, ed in proposito la riforma del 2006 nulla dice.

198 Sj dovra infatti riconoscere che, giusta la vi@ae di domicilio ed il furto in atto, sussisteva
per Tizio un pericolo attuale di ulteriore offesai #heni giuridici del domicilio e del patrimonio:
cio determina I'applicabilita al caso in esame aleibrma generale del “vecchio” co. | dell’art. 52
c.p., alla luce del quale la reazione di Tizio, mepritenuta necessaria, € quantomeno
sproporzionata rispetto all'offesa, tenuto contotutie le circostanze del caso concreto. Si e
trattato infatti di una difesa letale posta in essper respingere un’offesa, contenuta, al solo
patrimonio e non alla persona. Tizio ha quindi ateato i limiti della legittima difesa e percid, a
sensi dell'art. 55 c.p., potra andare esente dizjpme solamente se I'errore non € dipeso da colpa
e se i fatti commessi non sono previsti come reatposo. Questa problematica era oggetto di
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Il secondo caso puo cosi essere esemplificato:, Gaimo sano e
robusto, scopre un intruso nella propria casa theercando denaro
ed altri preziosi di cui impossessarsi; l'intrusayvedutosi della
presenza di Caio non desiste ed anzi gli intimdochirgli i valori

posseduti, con tono di voce affatto spaventato ezl enuovendo
alcuni passi verso Caio; Caio a questo punto vergaeda al panico
ed é angosciato dal pensiero della figlia infarite dorme nell’altra
stanza sicché estrae la pistola - che in quantotagdi polizia di

rientro dal turno di lavoro portava sotto la giae@spara piu colpi al
petto dell'intruso uccidendolo. Si accerta poi chi@atruso era

disarmato e che era fisicamente poco prestantd, alesemente
svantaggiato in un ipotetico confronto fisico coaid; il quale per
giunta, essendo poliziotto, conosceva tecnichetth Icorpo a corpo
che gli conferivano un notevole vantaggio; la #gldormiva

serenamente e mai aveva corso alcun rischio; g&b,r€aio aveva
tenuto nascosta la pistola e I'aveva impiegatattdimreente e solo per
uccidere. La reazione di Caio si rivela pertantoodata e non
necessaria rispetto all’effettiva offesa, tenutamtooche il pericolo
corso era obiettivamente limitato e che egli digsandi molti altri

modi di impiego dell’arma, ad es. soltanto minacd@ne l'uso o
sparando in aria o, in estremo subordine, mirangaré non vitali.

Secondo l'interpretazione “ortopedica” della nud¢egittima difesa, in

siffatti casi la scriminante allargata va esclusaquanto, sebbene

irrisolta discussione, non fornendo la normativgewte alcuna soluzione valida, a differenza
invece del codice tedesco che, con il § 33, espnesgte scusa chi abbia travalicato i limiti della
necessita per il particolare stato emotivo in @nsava al momento del pericolo (vdtro cap. I,

§ 1.8.); si veda anche CADOPPBEiwox furtum faxit, si im occisit, iure caesuestit., 1394 e
Ss.
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sussistessero i presupposti obiettivi dell’aggmeesidescritta al co. I
dell'art. 52 c.p., la difesa é stata non necessarinon imposta:
'agente aveva infatti a disposizione molti altrodn meno lesivi di
impiegare l'arma, tutti verosimilmente efficaci tea conto
dell’effettivo pericolo corso. In base al nuovo dodell’art. 52 c.p. a
nulla rileva, ancora una volta, la particolare deimthe emotiva in cui
versava Caio, preda del panico e dell’'angoscia ippropri cari
presenti nel domicilio: il difetto di necessita ldelreazione é
determinante. Pure qui, la questione decisiva ersoérte del
“difensore” e data dalla possibilita di formulare ¢gapo a costui un
giudizio di rimprovero circa I'erroneo, in quantgcessivo, impiego
dellarma, ovverosia circa l'erroneo superamentd tmite di
proporzionalitd™.

Queste considerazioni inducono a valutare criticaméa riforma del
2006: essa invero era animata dalla volonta doraéfre il diritto di
autotutela nel privato domicilio, controbilanciandona prassi
applicativa ritenuta troppo poco favorevole all'egmjto che si
difende, in quanto poco attenta non solo alla abeet
pluridimensionalita del pericolo rappresentato alalintrusioni
domiciliari, ma anche perché scarsamente sensbéedifficolta che
in quelle circostanze incontra il difensore nel teaere la propria

reazione entro rigorosi limiti di proporzionafitd Con la novella pero

19 Anche in questo caso, infatti, sara possibileifzare I'operativita della “vecchia” norma
generale di cui al co. | dell'art. 52 cit., allactudella quale pero la reazione difensiva, seppur
necessaria, appare quantomeno sproporzionata. Nieowe, si verte in un’ipotesi di eccesso dei
limiti legali di legittima difesa, disciplinata ao@ oggi dall’'art. 55 c.p. Nel senso del testo ad e
AMATO, Non c’¢ il temuto «strappo» nel sistenci., 61.

20 GAMBERINI, Percorsi autoritari ed esiti simbolici della riforandella legittima difeszacit., 67

e ss.; GARGANI,II diritto di autotutela in un privato domiciliocit.,, 960. Come gli stessi Aa.
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nulla € mutato per chi, aggredito in casa propimpreda del terrore e
percio reagisca in modo smisurato: ancora valgencegjole di cui
all’art. 55 c.p., senza alcuna “miglioria” per ifehsore. Diversamente
sarebbe stato se il Legislatore fosse intervenaotmducendo nel
nostro ordinamento una norma simile al § 33 St.Gd¥verosia
un’apposita scusante per i casi nei quali 'aggoediccede nella
propria difesa a causa della condizione particatate concitata nella
guale versa al momento dell'aggressione (desadtaedeschi come
paura, terrore, panico): per tale via si sareblenato il risultato di
mandare esente da pena i responsabili di tali, fatihnseguendo
I'obiettivo proclamato di evitare a chi si difendta casa propria di

subire conseguenze penali ritenute contradditemtimgiusté®”.
3. Considerazioni conclusive.
In estrema sintesi, possiamo ritenere che la rdodella legittima

difesa abbia introdotto nel nostro sistema unaemowi difesa

preventiva della persona nei casi di intrusior@aile nel domicilio, e

illustrano, pare che con la riforma si invocasse ipalifensore quasi pil una esenzione dal
processo e dalle indagini, che non dalla pena:eseblgiuridicamente simile assunto appaia poco
condivisibile, non va trascurato il dato obiettigodi comune esperienza secondo il quale assai
spesso o0ggi, nel nostro sistema, la vera penapeodesso. Prima della riforma sottolineava
I'esigenza di una piu attenta considerazione dsgiti soggettivi in cui versa l'ingiustamente
aggredito CADOPPI, & nox furtum faxit, si im occisit, iure caesuestit., 1401 e ss.

21 | a soluzione qui proposta & caldeggiataer alios da CADOPPI,La legittima difesa
domiciliare, cit., 440; SIRACUSANO,Questioni ancora aperte sulla riforma della legita
difesg cit., 95 e ss.; evidenzia I'importanza del § 33:3. nel sistema tedesco RONCO, voce
Legittima difesacit., 646.
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che per tali casi abbia anche sancito la legitéirdéll'impiego di armi
onde proteggere l'incolumita personale delle vigtim

Il primo profilo € un risultato inaspettato dellaforma che,
apparentemente, era concentrata sul tema dellaoqiope tra
'offesa e la difesa: tuttavia, questo esito realizl'obiettivo di
ampliare gli spazi di tutela per coloro che sumlmscangiuste
aggressioni nel proprio domicilio, sancendo la ttegita di una
reazione violenta posta in essere prima che icpkripersonale per le
vittime divenga drammaticamente attuale, nell’atttt assicurare una
protezione dei diritti individuali ingiustamentegagditi che sia la piu
piena ed efficace possibile.

Nulla dice la riforma con riguardo ai casi limite ldgittima difesa
che, tipicamente, riguardano i casi delle c.d. fdomaltrattate’: uno
dei temi di maggior interesse concernenti la legdtdifesa, e in capo
al quale sarebbe certo utile un intervento cheatbre e
puntualizzatore, e stato cosi totalmente trascutatd_egislatore del
2006. In proposito occorrera percio fare ancoexiniento ai criteri di
elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, di rroat anglo-
americana, che abbiamo descritto nel corso dekptedavoro e che,
almeno in alcune occasioni, hanno gia trovato nerfertile nel nostro
ordinamento.

Il secondo profilo corrisponde maggiormente aghipgerseguiti dal
Legislatore ma, in ultima analisi, si rivela ass@no dirompente e
rivoluzionario di quanto da taluni paventato e ta, dorse, auspicato:
di fatto, la nuova norma legittima il sacrificio dieni giuridici

personali dell'aggressore onde tutelare beni geiridi pari rango
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dell’'aggredito, e 'unica novita in proposito e aalal fatto che nessun
rilievo viene riconosciuto al grado ed all'intesiella loro lesione.
In tal modo verranno giustificate reazioni che &rsecondo un
giudizio di proporzionalita ampio, a carattere mishtggettivo e
soggettivo quale quello da ultimo proposto prim#ladaforma del
2006, andrebbero ritenute non equilibrate rispalteffettiva offesa:
si tratta pero pur sempre di ipotesi limitate neimero e nella
frequenza, peraltro giustificabili senza particelaforzo mediante |l
richiamo alla preferenza che I'ordinamento corratate accorda agli
interessi del soggetto ingiustamente aggreditocih@ralla particolare
rilevanza che questi hanno nei casi cui si riferida nuova
scriminante. In altri termini, vi € un effettivo lalgamento delle
facolta di difesa privata che pero e, realisticamertontenuto e
comunque compatibile con il nostro sistema cosbonele e con |
principi internazionali in tema di tutela dei diramani.

Anche il confronto con altri importanti ordinamengiuropei ha
dimostrato che scelte legislative quali quella @amenento non sono
affatto anomale o eccezionali, ma anzi corrispoodad una
sensibilita comune seppur variamente declinatae nglle concrete
applicazioni. Il sistema francese si caratterizeayma disciplina piu
favorevole per l'aggredito, rispetto a quella nastrart. 122-6
introduce una presunzione non di sola proporzitmalbensi di
generale legittima difesa per chi abbia respinta nnera violazione di
domicilio ovvero un’aggressione al patrimonio conssa& con
violenza anche fuori dal domicilio; il sistema spalp si limita invece

ad anticipare la soglia di legittimita della difegmesumendo non la
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proporzionalita bensi la sussistenza di un’aggoessi attuale
allorquando vi sia un attacco alla dimora; il diritedesco invece
ricorre alla norma dello stato di necessita giitstiite di cui al § 34
St.G.B. onde legittimare ipotesi di difesa antitgpanaloghe a quelle
di cui alla lettera b) del nuovo co. Il dellar2 £.p. Infine, anche in
Inghilterra si € sentito recentemente il bisognoirdervenire sulla
disciplina della legittima difesa, mediante Griminal Justice and
Immigration Act (2008)la suasection 76ha introdotto una sorta di
presunzione di ragionevolezza per determinate $pale reazione
difensiva, sulla scorta essenzialmente dell’at@gginto soggettivo
tenuto dall’agente al momento dei fatti.

La legge n. 59 del 13 febbraio 2006 muove alloraed&genze
condivise nel panorama europeo, e adotta soluassai simili a
quelle seguite, prima di essa ma anche successnerad essa, da
altri Paesi dell’Unione Europea.

Ogni sistema fornisce poi la propria soluzione cete allo stesso
problema, e cio € l'ineliminabile portato delle fdienze culturali
prima ancora che giuridiche esistenti tra i vae$tada questo punto
di vista, opinare circa la bonta della scelta de$tro Legislatore e
legittimo ma, forse, poco attinente al campo deéisi dello jus
conditume piu adatto alla riflessione in tema di politiegislativa.
Nello specifico, la scelta di ampliare la tutelda@eersona nel caso di
aggressioni domiciliari appare piu che compatibda i principi di cui
allart. 2 C.E.D.U., sia nell'obiettivo che nellaiav adottata per
raggiungerlo dato che, come detto, i beni giuridiciconflitto nelle

ipotesi di cui al co. Il cit. sono pur sempre ahh alla sfera della
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persona, e non del patrimonio. Del pari, il mecsam di tutela
mediata della persona, di cui alla lettera b) deivo co. Il dell’art. 52
c.p., € analogo a quello adottato nell'art. 31 aeht.C.P.l. onde
legittimare la difesa dei beni patrimoniali: taessganziale somiglianza
fuga ogni dubbio circa la piena ammissibilita dellaova norma, al
contempo svelandone il carattere di non eclatamvéan
Ricollegandoci poi alle riflessioni svolte in apee del presente
lavoro, attinenti allaratio della legittima difesa, emerge come la
nuova legge sia una coerente valorizzazione defiaap istanza
fondante dell’istituto, ovverosia di quel princigloautoconservazione
individuale che tutti gli ordinamenti riconoscononte innegabile
diritto di ogni persona, diretta conseguenza del soonoscimento
come soggetto giuridico al cui servizio si ponedinamento.

Per gqueste ragioni vanno respinti i toni allarnisti eccessivamente
polemici da taluno adoperati all’'entrata in vigalella nuova legge:
veramente questa non si pone come norma di rotlefitordine
costituzionale e della gerarchia di valori da esspressa, né come
apertura all'indiscriminato uso delle armi con rs#éaconseguenze
criminogene.

All'opposto, come Altri ben hanno detto, il conaetffetto pratico di
guesta riforma € modesto, pur se non del tuttiewainte.

Vanno invece condivise le considerazioni critictenanti non al
merito della riforma, bensi alla qualita tecnicdlalewuova legge:
invero, i nuovi commi dell'art. 52 c.p. ricalcancerpmolti tratti
essenziali il progetto di riforma non della legité difesa, bensi della

diversa scriminante dell'uso legittimo delle armiiale progetto
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prevedeva l'introduzione, accanto alla figura tzamhale riservata al
pubblico ufficiale, di una nuova fattispecie di usgittimo delle armi
da parte del privato, proprio per i casi di aggmssdomiciliari: la
foga riformatrice e la correlata esigenza di scemdecompromessi in
sede parlamentare, hanno determinato lo snaturam@intguesto
progetto mediante l'inserimento di essa norma neérdo istituto
della legittima difesa. Ci troviamo cosi di frorae un istituto che
potremmo paragonare ad un o.g.m. del diritto: wewattima difesa
modificata mediante I'innesto di elementi dal da@rcodice genetico,
che pertanto richiede non pochi interventi cowetéd adeguatori
onde poter vivere e sopravvivere in armonia comligente ove e
collocata.

Oltre a questo primo gruppo di difficolta inter@e ed applicative,
connaturate alla stessa genesi della nuova normajevsono altre
derivanti dalla scarsa precisione terminologicaoecettuale adottata
dal Legislatore, come ad es. il riferimento ai “Bezd al “pericolo di
aggressione” di cui alla lettera b) del nuovo cb. Tali aspetti
meritano sicura censura, nell’auspicio di una pitngiuta ed organica
riforma del sistema penale, che in quanto talefrsiio di una piu
attenta e precisa ponderazione.

De jure condendoé quindi auspicabile che librido giuridico della
nuova legittima difesa venga abbandonato o quantomigeduto: la
ventilata introduzione di un’apposita figura di usgittimo delle armi
per il privato, che eviti le confusioni e le diffiita ingenerate dalla sua
commistione con il diverso istituto della legittimalifesa,

consentirebbe di affermare con chiarezza il diridkei privati di
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difendersi con le armi in determinate situaziominché al contempo
di trasmettere ai consociati una norma di condditara e precisa, di
immediata comprensibilita e di pit semplice apgioae. In tal modo
si amplierebbe l'area di legittima autotutela ptava si eviterebbero
pericolosi equivoci circa la sua effettiva portatapn piena
soddisfazione sia delle istanze riformatrici siagdelle attente alla
complessiva tenuta del sistema giuridico.

Diversamente, volendo mantenersi nel campo ddliftilmea difesa, si
potrebbe introdurre una presunzione, espressamegi&tiva, di
sussistenza dell'intera scriminante nei casi direggoni domiciliari,
secondo il modello di cui all'art. 122-6 del codpenale francese: in
tal modo si fornirebbe a “chi si difende in casagsia” uno strumento
chiaro e rapido per evitare conseguenze giudizrggaute ingiuste e
per difendere efficacemente sé stesso, i propirieciar propria casa da
un tipo di aggressione giudicato piu grave degtri,akalva la
possibilita per il pubblico ministero di provaradsenza in concreto di
uno qualsiasi dei presupposti della legittima difesosi punendo i
casi non meritevoli di giustificazione.

A completare il quadro, nellambito della legittiniefesa andrebbe
inserita una nuova apposita norma che, sulla fgsalel § 33 St.G.B.
prevedesse una causa scusante per il soggettoecty®ndo ad una
ingiusta aggressione domiciliare, abbia travalicatdgimiti della
legittima difesa a causa della particolare condigisoggettiva nella
quale si trovava in quel momento, secondo il ppiecadgreditus non

habet staderam in manu
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