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Considerazioni su dolo eventuale e colpa cosciente
in materia di circolazione stradale

GIANLUCA RUGGIERO

SOMMARIO: 1. Premessa. Sulla permanente vitalita della “Formula di Frank”. — 2. Im-
possibilita di superare la nozione legislativa di delitto doloso e di graduare
I'elemento della rappresentazione secondo un criterio quantitativo. — 3. Le inter-
relazioni fra rappresentazione e volizione dell’evento nella ricostruzione del dolo
eventuale. — 4. Si criticano quelle tesi che risolvono il dolo eventuale nel dolo di
pericolo e nella preterintenzione. — 5. Sulla configurabilita del dolo in relazione
alle condotte “neutre” della circolazione stradale. — 6. Rappresentazione del ri-
schio versus rappresentazione dell’evento. — 7. La problematica squisitamente
processuale del dolo eventuale. Al di la dell*oltre ragionevole dubbio”.

1. Premessa. Sulla permanente vitalita della “Formula di Frank”. — Si ¢ assi-
stito negli ultimi tempi ad un incremento — con importanti riflessi anche
nella cronaca giudiziaria — della casistica riguardante fatti coinvolgenti
soggetti del tutto estranei a quello che potrebbe definirsi, in linea assolu-
tamente generica, un “piano criminoso”.

Se, infatti, da un lato, I'individuazione dell’evento rappresentato come
probabile o possibile differisce nettamente da quei casi nei quali si ha do-
lo eventuale quando I'agente si rappresenta come probabile un evento
collaterale rispetto a quello direttamente preso di mira, in materia di cir-
colazione stradale vi ¢ di regola la rappresentazione in termini positivi di
una pluralita di eventi, per cui risulta in definitiva pitt complesso tracciare
una linea di demarcazione fra dolo eventuale e colpa cosciente.

Se, come noto, la differenza insuperabile fra il dolo eventuale e la col-
pa con previsione riposa sulla non volonta dell’evento che caratterizza il
secondo atteggiamento psicologico, le teorie dell’accettazione del rischio
si rivelano insufficienti a rendere conto di ciascuna delle realta, renden-
dosi necessatio, di volta in volta, affiancarvi costruzioni di rinforzo che
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44 DOTTRINA

cercano, fra I'altro, un punto compromissorio fra le teorie della volonta e
quelle della rapptresentazione e tra cui spicca, per la grande fortuna che
ha riscosso in seno alla dottrina italiana e straniera, la c.d. “Formula di
Frank™: vi sard dolo se si pud provare che il soggetto avrebbe agito anche
se avesse saputo con certezza che 'evento si sarebbe verificato; se invece
si accerta che il soggetto si sarebbe astenuto dall’agire allora si avra colpa
con previsione'.

I limiti di questa tesi, che pure affiora come un fiume catsico situan-
dosi alla base di importanti pronunce giurisprudenziali, sono stati indivi-
duati nell’impossibilita di stabilire con certezza se il soggetto si sia detet-
minato comunque all’agire: sia nel dolo eventuale che nella colpa co-
sciente v’€ in ogni caso un’accettazione del rischio’; e, soprattutto, perché
consentirebbe al giudice un’indagine sulla personalita dell’agente ritenuta
lesiva della sua dignita.

Vero & petd che, a una giurisprudenza di legittimita stereotipa, si con-
trappone una messe consistente di decisioni di merito che, pur sempre insi-
stenti sulla formula dell’accettazione del rischio, ampliano di molto lo spet-
tro d’indagine sino ad abbracciare le caratteristiche personali delPimputato’.

L’estensione cosi operata muove dall’esigenza non confessata di artic-
chire il materiale probatotio, per sua natura scarno, privo di riferiment
oggettivi quando si tratta di accertare un elemento psicologico come il
dolo, il quale, a differenza della colpa, non ha agganci empirici e/o not-
mativizzati, ma si accerta facendo riferimento alle regole dell’esperienza
che un uomo di media avvedutezza rinviene nei comportamenti umani.

Si opera, in tal guisa, una “contestualizzazione” del momento soggetti-
vo del reato facendo riferimento alle circostanze piu diverse, sino alla pet-
sonalita dell’agente che, con I'accertamento del dolo, poco o nulla ha a che
vedere.

! Nella dottrina italiana cft., per tutti, A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, V111
ed., Milano, 2003, p. 284; G. CONTENTO, Corso di diritto penale, vol. 11, V ed., Bari 1996, p. 148; L.
BEUSEBL, 1/ dolo come volontd, Brescia 1993, pp. 43 ss.; G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Mannale di diritto
penale. Parte generale, 11 ed., Milano 2006, p. 254; problematicamente, F. PALAZZO, Corso di diritto
penale. Parte generale, I11 ed., Torino 2008, p. 312. Sulla “Formula di Frank” cfr., per ulteriori cita-
zioni, G. CERQUETTI, voce “Reato doloso”, in Digesto disc. pen., vol. IV agg., 2008, p. 975.

2 Cfr. S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, V1 ed., Barcelona 2002, p. 260.

3 In posizione critica, adesso, verso la teoria dell’accettazione del rischio, cfr. G. FIANDACA,
E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, V ed., Bologna 2007, p. 361; A. MANNA, Corso di diritto pena-
le. Parte generale, vol. 1, Padova 2007, pp. 325 ss.
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La diffusione che la “Formula di Frank” (o, secondo un’altra termino-
logia, “teoria del consenso”) ha avuto presso grossa parte della dottrina
straniera, accolta dalla giurisprudenza maggioritaria con varia terminolo-
gia4, si giustifica con la necessita di valorizzare 'elemento della volonta,
posto in non cale dalle tesi che sempre maggiori consensi stanno riscuo-
tendo all’estero e che, in Italia, al contrario, sono da considerarsi domi-
nanti da almeno un quarantennio. Si tratta appunto di quegli approcci
metodologici che fanno leva sull’elemento della rappresentazione (o della
previsione), riportabili alle teorie della probabilita e della possibilita.

2. Impossibilita di superare la nogione legislativa di delitto doloso e di graduare
Velemento della rappresentazione secondo un criterio quantitativo. — Lavere il Co-
dice penale italiano utilizzato una formula definitoria del delitto doloso
(o secondo lintenzione): «guando l'evento dannoso o pericoloso ¢ dall’agente pre-
veduto e voluto come conseguenza dell azione od omissione» indica che, da un pun-
to di vista normativo, anche nel campo dei processi psicologici, il legisla-
tore possiede un certo “margine di manovra” nel richiedere nei confronti
dell’evento l'effettiva presenza dell’elemento volitivo’,

Di contro, si puo agevolmente osservare che la definizione del “delit-
to doloso” e non — come potrebbe sembrare — del dolo, servirebbe ad
attribuire al contenuto psicologico, in effetti non racchiudibile — in
quanto tale — in schemi giuridici, quel tanto di normativo che basta per
conferire pari dignita giuridica all’elemento psicologico, come all’ele-
mento oggettivo.

Le disposizioni cui ¢ necessario fare riferimento per circoscrivere
Poggetto del dolo (artt. 43, 47 ¢ 59 c.p.), non sono sufficienti a chiarirne
compiutamente la fisionomia: il concetto di dolo puo solo ricavarsi da un
ordinamento giuridico storicamente dato. Ora, se la definizione dell’art.
43 c.p. ¢ da ritenersi generalmente valida, non significa che il legislatore
non possa delineare il dolo anche in modo diverso, come accade quando

4 Cfr., per i necessari riferimenti alla dottrina e alla giurisprudenza tedesca, H. TRONDLE, T.
FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengeserze, LIV ed., Miinchen 2007, pp. 108 ss. Per la dottrina spa-
gnola cfr, G, QUINTERNO OLIVARES, F. MORALES PRATS, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pam-
plona 2005, p. 90, seppur si segnalano commistioni con i criteri della probabilita e della cono-
scenza della pericolosita obiettiva generata dall’azione; altresi cfr. F. MUROZ CONDE, M. GARCIA
ARAN, Derecho Penal. Parte General, V11 ed., Valencia 2007, pp. 271 ss.

5 Cfr. S. PROSDOCIMI, voce “Reato doloso”, in Dig. disc. pen., vol. X1, Totino 1996, p. 239.

«Archivio penale», 1/2009



46 DOTTRINA

la divergenza tra il supposto e il reale cada su uno dei requisiti del fatto
storico al quale non corrisponda un elemento del fatto tipizzato: dalla di-
sciplina dellaberratio ictus ricaviamo che P'identita della persona offesa non
rientra nell’oggetto del dolo.

E altresi chiaro che, un legislatore, nei limiti imposti dal principio di
personalita della responsabilita penale, pud delineare Poggetto del dolo
anche in maniera asimmetrica, facendo scomparire tutte le note che at-
tribuiscono ad un dato fatto il requisito della tipicitd proptia di una de-
terminata figura di reato, fermo restando ovviamente che il fatto previsto
e voluto corrisponda sempre ad una fattispecie penale, come accade a
proposito degli artt. 116 e 117 c.p.

L’atavica contrapposizione fra i sostenitori dell’indirizzo rappresentati-
vo e quelli dell'indirizzo volitivo ha poi contribuito a ‘caricare’ il corri-
spondente istituto della colpa con previsione dell’evento (o colpa coscien-
te) di tutta una serie di note ad esso estranee, finendo per rendere pro-
blematica la demarcazione con la limitrofa figura del dolo eventuale, im-
ponendo di ricercare un sicuro aggancio “obiettivo” nel concetto di rischio
(aumento o diminuzione del rischio, dolo come responsabilita da rischio
totalmente illecito, colpa come responsabilita da rischio consentito ecc.).

Ma la definizione del delitto doloso contenuta nell’art. 43, comma I, I
alinea, c.p. — lo ripetiamo — deve essere integrata con altre disposizioni
di legge che concorrono a definire I"“oggetto del dolo™: i primis, gli artt.
47 e 59, ultimo comma, c.p. In effetti, che queste ultime disposizioni fac-
ciano riferimento al solo momento intellettivo del dolo, significa che,
come vedremo, I'elemento volitivo si determini a pattite da questi, in te-
lazione all’offesa complessivamente espressa dalla fattispecie.

E appena il caso di ricordare che il dolo (eventuale) non si atteggia
sempre allo stesso modo nei confronti di tutti gli ambiti dell’agire umano.
Esso varia a seconda che si disquisisca di circolazione stradale, d’infot-
tunistica sul lavoro, eccetera; e deve essere valutato caso per caso in rela-
zione alle circostanze oggettive che accompagnano l'azione e all’evento.

Resta il fatto che la polemica fra le teotie che fanno leva sulla volonta
ele tesx che, invece, si focalizzano sul solo elemento della rappresenta-
zione® (previsione secondo il lessico del codice) non sembra essere sopita e

¢ Cfr. R. VON FRANK, Vorstellung und Wille in der moderner Doluslebre, in Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1890, pp. 169 ss. Per un’ampia panoramica anche di carattere storico, K.
KLEE, Der Dolus indirectus als Grandform der vorsatzlichen Schuld, Berlin 1906.
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cid a cagione — a nostro avviso — dello studio “separatista” delle due
componenti della volizione e della rappresentazione, senza aver tenuto
nel dovuto conto il modo in cui esse si rapportano. In cio sta, invero, la
differenza fra il dolo eventuale e la colpa cosciente.

Prima di prendere posizione sul punto € necessario fare chiarezza su
alcuni aspetti della dogmatica del dolo eventuale che sfociano in espres-
sioni tralatizie e si traducono facilmente in affermazioni erronee.

Ci sembra doversi respingere immediatamente quella tesi — maggio-
ritaria — secondo la quale vi & dolo eventuale quando I'evento dannoso
o pericoloso ¢ previsto come probabile o, comunque, notevolmente
possibile’.

Innanzitutto il problema sorge — come detto — soltanto in relazione
agli eventi previsti come possibili ma non direttamente presi di mira. Gl
eventi direttamente presi di mira ai quali non se ne affiancano altri, sono
imputati a titolo di dolo ancorché P'agente si sia rappresentato la remota
possibilita di verificarsi dell’evento®; come colui che, dubitando della git-
tata dell’arma, abbia comunque fatto fuoco contro un obiettivo che si
trovava ad una distanza notevole attingendone organi vitali.

Chiarito, quindi, che il dubbio non esclude il dolo, ¢ da ripudiare al-
tresi la differenziazione quantitativa fra dolo eventuale e colpa con previ-
sione, tracciata seguendo l'oscillazione fra i gradi di rappresentazione che
il soggetto ha avuto dell’evento: probabilita, che integrerebbe il dolo, ov-
vero possibilita di realizzazione della situazione finale che, di contro, inte-
grerebbe la colp2’.

A questo modo di ragionare ¢ stato da tempo obiettato che sarebbe
vano e inutilmente gravoso richiedere al giudice di verificare quando co-
minci la probabilita e finisca la possibilita', trattandosi di parametri insu-
scettibili di verifica oggettiva, consistendo in processi psicologici i cui

7 Sul punto, con ampiezza di argomentazioni, cfr. M. RONCO (a cura di), I/ dolo, in Commentario
sistematico al Codice penale, vol. 11, t. 1, I/ reato. Struttura del fatto tipico. Presupposti oggettivi e soggettivi
dell'imputazione penale. Il requisito dell'offensivita del fatto, Bologna 2007, pp. 438 ss.

8 C. FIORE, S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, vol. 1, 11 ed., Torino 2006, p. 216.

9 Ttib. Roma, 16 novembre 2007, in I/ corriere del merito, 2008, p. 588.; altresi cfr. Cass., S.U.,
14 febbraio 1996, Mele, in Cass. pen., 1996, pp. 2505 ss., la quale ha operato un’ulteriore distinzio-
ne a seconda che I'agente abbia avuto una rappresentazione altamente probabile dell’evento (dolo
diretto) ovvero si sia rappresentato la concreta possibilita del verificarsi di ulterioti conseguenze
della propria condotta (dolo eventuale). Contro tale forma “camuffata” di dolo eventuale cfr. L.
CARACCIOLY, Manuale di dirito penale. Parte generale, 11 ed., Padova 2005, p. 449.

10 M, GALLO, Appunti di diritto penale, vol. 11, I/ reato, pt. 1L, L elemento psicolagico, Torino, 2001, 117.

«Archivio penalen. 1/2009



48 DOTTRINA

termini di accertamento sono irriducibili a quelli dello stesso genere
quantitativo utilizzati per statuire sul nesso di causalita materiale.

Cio premesso, ¢ dato riscontrare nella recente giurisprudenza di meti-
to una valutazione molto pitt complessa e articolata che ricorre cumulati-
vamente a tutte le formule stereotipe oramai in uso nella prassi, ma che
finisce per risolversi nella pid volte richiamata e criticata “Formula di
Frank” tesa, come emerge dalla lettura delle motivazioni delle decisioni,
alla ricostruzione della volonta d’agire secondo il detto “costi quel che
costi”, cioé che la causazione dell’evento lesivo sia dall’agente messa in
conto come “prezzo” da pagare per raggiungere lo scopo principale'.

Non solo. Da parte della dottrina piu recente si assiste ~— come ac-
cennato — a una “riscoperta” della necessita, ai fini di optare per 'una o
Paltra soluzione, di esaminare talune caratteristiche della personalita
dellagente accanto alle specifiche circostanze esistenti al momento del
fatto'. |

Rileverebbero, ad esempio, situazioni spirituali legate all’accettazione
del rischio inerente alla propria morte connaturata a talune manovre pe-
ricolose (caso della guida nella corsia opposta), mentre Iistinto di anfocon-
servazione rappresenterebbe una massima d’esperienza invincibile che fa-
rebbe propendere per I'ipotesi di colpa con previsione.

3. Le interrelagioni fra rappresentagione ¢ volizione dell'evento nella ricostrugione
del dolo eventuale. — Le esemplificazioni portate a favore del meno grave
delitto colposo non sono pit valide di quelle che fanno propendere la
giurisprudenza di merito verso la sanzionabilita di lesioni o eventi mortali
dovuti alla citcolazione stradale a titolo di dolo, riecheggiando una con-
cezione moralista e dimenticando che esso consta di processi mentali ef-
fettivi e non ipotetici; per tanto, non & possibile dire che una massima
esperienziale sia piti valida dell’altra se non concretizzando il giudizio di
valore nei confronti di un evento dato".

1S, PROSDOCIMI, Dolus eventualis. 1] dolo eventuale nella strattura delle fattispecie penalki, Milano
1993, pp. 31 ss.

12 In questo senso setmbra esptimersi Vigand, cfr. F. VIGANO, Fuga “pericolata” in autostrada e
incidente con esito letale: un’ipotesi di dolo eventuale?, in 1/ corriere del merito, 2005, pp. 75-76.

13 Ad esempio cft. g.i.p. Trib. Trani, Ord. 31 gennaio 2008, in www.scenari.giuffre.it, il quale,
nellordinanza che disponeva la custodia cautelare in carcere dell'indagato, ha ravvisato il dolo e-
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11 campo della citcolazione stradale offre — a nostro modo di vedere
— interessanti “banchi di prova” utili a delimitare gli incerti confini fra il
dolo eventuale e il delitto colposo aggravato dalla previsione dell’evento,
dove il perenne “fluttuare” delle decisioni giudiziarie fra una severa e una
meno severa punizione, non € scevro da particolari fattori emozionali
quando si giudicano casi umani pietosi'”.

Messe da parte quelle istanze che, nella loro assolutezza, tendono a
marcare il discrimen tra dolo eventuale e colpa cosciente rinvenendo il
primo allorquando 'agente persegue uno scopo illecito e, di contro, il se-
condo, quando il fine ¢ non disapprovato dall’ordinamento", dobbiamo
analizzare piu attentamente quel filo conduttore, comune alle teorie della
volonta e della rappresentazione, e che piu volte abbiamo individuato nel
tentativo di aggirare 'ostacolo rappresentato dal requisito della volonta,
attraverso una suterpretatio abrogans di un intero inciso del primo comma,
primo alinea, dell’art. 43 c.p.",

La componente volontaristica del delitto doloso rappresenta un requi-
sito positivo itrinunciabile per poterlo distinguere dalla colpa (della quale
costituisce elemento negativo)'’ e in vario modo emerge sotto la forma
delle teorie dell*“approvazione”, del “consenso” e della ricordata “accet-
tazione del rischio”®) tutte quante risolventisi — a nostro avviso — in

ventuale nei confronti di eventi mortali cagionati a seguito di invasione della corsia opposta a
quella di marcia da parte di soggetto che aveva assunto sostanze stupefacenti.

14 Per la tesi del “dolo eventuale”, in caso di invasione della corsia opposta per sfuggire ad un
arresto, cfr. g.u.p. Milano, 21 aprile 2004, in I/ corriere del merito, 2005, p. 70; per la tesi del “dolo di-
retto” dovuto al fatto che Pimputato si era rappresentato come certa o altamente probabile la le-
sione grave di terze persone, cfr. Trib. Roma, 16 novembre 2007, cit., p. 588. Per il contagio da
HIV a seguito di rappotti non protetti cfr., per la punibilita a titolo di dolo eventuale, Trib. Cre-
mona, 14 ottobre 1999, in Cass. pen., 2000, pp. 299 ss.; per la tesi della colpa con previsione, cft, C.
Ass. App., Brescia 29 settembre 2000, in Forv 72, 2001, vol. 11, c. 285 ss. Di recente, per la tesi del
dolo eventuale, cfr. Trib. Milano, 12 dicembre 2007, in I/ corriere del merito, 2008, pp. 456 ss.

15 Cfr. S. CANESTRARL, Dols eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo eventuale e colpa nella struttu-
ra delle tipologie delittnose, Milano 1999, pp. 163—164, cui rinviamo per le citazioni e i riferimenti.

16 Per esame delle vatie posizioni, per tutti, cfr. H.H. LESCH, Dolus directus, indirectus und even-
tualis, in Juristische Arbeitsblitter, 1997, pp. 802 ss. Le teorie della volonta e della rappresentazione
sono state variamente criticate. Se ne vedano alcuni esempi in D. HERZBERG, Das Wollen beim
Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom bewnfSt fabridissigen Verbalten, in Juristenzeitung, 1988, p. 575;
U. KINDHAUSER, Der Vorsatg als Zurechnungskriterium, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft, 1984, pp. 1 ss.; M. RAMOS TAPIA, Die Entwicklung des Vorsat3begriff in der spanischen Strafrechts-
wissenschaft, ivi, 2001, pp. 401 ss., 414 ss.

17 Cfr. P. NUVOLONE, I/ sisterna del diritto penale, 11 ed., Padova 1982, p. 306.

18 Sulle quali cft., ampiamente, S. CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE, Manuale di
diritto penale. Parte generale, Bologna 2007, pp. 394 ss.

«Archivio penale», 1/2009



50 DOTTRINA

formule pseudo—volontatistiche che riecheggiano un giudizio valutativo
ex post pitt consono alla valutazione giudiziale della colpa e del nesso cau-
sale oggettivo, ma non pertinente all’atteggiamento doloso”.

E possibile sostenere, quindi, con una certa sicurezza, che tutti gli ap-
procci metodologici tesi a valorizzare 'elemento intenzionale mediante il
ricorso a schemi ricostruttivi indiretti, non siano altro che mezzi per po-
ter costruire una solida “base probatoria” ai fini della concreta afferma-
zione della responsabilita dolosa®.

A questo punto il quadro complessivo della questione appare suffi-
cientemente chiaro e preciso: il problema del dolo eventuale, linea di
confine fra due distanti titoli di responsabilita, accumunato alla colpa con
previsione dall’elemento intellettivo ¢ una questione decisamente proba-
toria, da sempre oggetto di trattazioni tralatizie, pitt preoccupate di scri-
vere una Zauberformel piuttosto che esprimere degli “indici” (relativi) dai
quali inferire Desistenza dell'uno o dell’altro atteggiamento soggettivom.

Spesso si tace sulla vera origine — all’interno della dottrina italiana —
della guerelle sviluppatasi a ridosso del dolo e che ha portato all’ela-
borazione della categotia del dolo eventuale. Un’attenta considerazione
di quelli che sono i retroterra storici e culturali dell’elaborazione scientifi-
ca conduce a studiare il dolo eventuale sullo sfondo del “dolo diretto”,
distinto a sua volta in “dolo determinato” e “dolo indeterminato”™.

Quest’ultimo, secondo un insegnamento, puod assumere due forme, a
seconda di come gli effetti criminosi siano stati rappresentati dall’agente:
dolo alternativo se questi sono stati indifferentemente previsti; dolo eventnale
se egli mirava a realizzare uno degli accadimenti e, secondariamente, in
luogo del primo, un altro evento ctiminoso™.

Risulta sufficientemente chiaro che il dolo eventuale non puo essere
studiato come una forma intermedia situata fra il dolo e la colpa: il dolo

19 Cfr. M. PIERDONATI, Aaertamento del dolo e responsabilita senga prova nella struttnra della diffama-
zione, Roma 2008, p. 105, secondo il quale tali criteri si tradurrebbero in canoni “congetturali” di
ascrizione del dolo.

20 A conclusioni simili, muovendo dalla critica alla “Formula di Frank”, giunge D. Pulitano,
cfr. D. PULITANO, Diritto penale, 11 ed., Torino 2007, p. 339.

21 Nella letteratura piti recente cfr., soptattutto, M. GALLO, L slemento psicologico, cit., pp. 129
ss.; D. PULITANO, Diritto penal, cit., p. 343; H. FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 11 ed., Miinchen
2007, pp. 126-127. A livello monografico cfr. M. PIERDONATL, Accertamento del dolo ¢ responsabiliti
senga prova, Cit., passim, cui si fimanda anche per la ricca bibliografia.

22 Sul punto, magistralmente, cfr. E. FLORIAN, Parte generale del diritto penale, vol. 1, III ed., Mi-
lano 1926, p. 420.
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eventuale & dolo diretto e come tale corrisponde allintenzione del-
P’agente, possedendo esso una direzione finalistica estranea alla colpa con
previsione.

A questa prima conclusione provvisoria possiamo giungete muoven-
do, da un lato, dal’approfondimento dei rapporti fra la volonta e la pre-
visione dell’evento, dall’altro lato, prendendo in considerazione i fini che
Pordinamento si propone dettando talune disposizioni di legge.

L’approfondimento del punto relativo ai legami che avvincono
Pelemento volitivo e quello intellettivo s’impone per far luce su alcune
ombre create da una parte della dottrina e che hanno avuto — come ve-
dremo — importanti riflessi in giurisprudenza.

Sono note quelle tesi le quali, sostenendo che, per aversi dolo, sia ne-
cessaria almeno lindifferenza o l'ignoranza deliberata ovvero bastevole
che P'agente si sia determinato contro il bene giuridico o abbia ratificato
gli elementi dellilllecito, finiscono per risolvere la differenza fra
Patteggiamento doloso e l'atteggiamento colposo sulla base del grado di
rappresentazione delle circostanze di fatto; critetio valevole sia per 1 reati
di pura condotta, sia per quelli a evento naturahstlco , con cio ricalcando
il criterio anglosassone della wilful blindness™

23 Le sfumature di significato sono notevolissime, anche se, nella sostanza, gli autori convergo-
no nel ritenere sufficiente una coscienza attuale delle circostanze di fatto. Cft. W. HASSEMER, Ken-
zeichen des Vorsatzes, in G. DORNSEIFER (a cura di), Geddchnisschrift fiir Armin Kaufmann, Kéln 1989,
pp- 289 ss.; U. SCHROTH, Vorsaty als Aneignung der unrechiskonstituierenden Merkmale, Frankfurt a. M.
1994, pp. 115 ss.; E. SCHMIDHAUSER, Die Grenge zwischen vorséitlicher und fabrldssiger Straftat, in Juristi-
sche Schulung, 1980, pp. 241 ss.; G. JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Tedl, 11 ed., Betlin-New York, 1991,
pp. 258 ss.; E. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, V ed., Madrid 1998, p. 225.

24 Su tale figura cfr., per tutti, S. BRAUTIGAM—ERNST, Die subjektive Tatseite — insbesondere mens
rea und mistake of facts, in M. MANSDORFER (a cura di), Die allgemeine Straftatlebre des common law, Hei-
delberg 2005, p. 66. Stesso discorso si pud fare per la “gerichteter Fahrlassigkeit” elaborata da G.
Jakobs, quando si riferisce a “diejenige Unkenntnis, die der Titer selbst nicht als Mangel seiner
Weltotientierung beurteilt weil ihn der nicht bekannte Gegenstandsbereich nicht interessiert”,
cio¢ a quel disconoscimento che lo stesso agente non considera come difetto del suo orientamen-
to nel mondo, perché non gli interessa "ambito delle cose non conosciute, cfr. G. JAKOBS, Uber
die Bebandlung von Wollensfehlern und von Wissenfeblern, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaf?,
1989, pp. 529-530. Nello stesso senso J. BUNG, Wissen und Wollen im Strafrechs, Frankfurt a.M.
2008, pp. 193 ss., precisa che la “coscienza” (das Bewuftsein) deve possedere una struttura inten-
zionale, diretta a uno scopo. L’indagine di Jakobs — secondo Bung — concerne I'aspetto sogget-
tivo del fatto nella sua intierezza ed esamina tanto I'imputazione della condotta quanto

Pimputazione della responsablhta prescindendo dal tracciare una linea di demarcazione fra
Pelemento soggettivo in senso stretto e la colpevolezza. Il complesso cognitivo—volitivo &, quindj,
meglio riassunto con il termine di “Normannerkennung”.
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Esse, tuttavia, non appaiono soddisfacenti perché, oltre a fare leva su
criteri distintivi di carattere quantitativo assolutamente da respingersi, in-
troducono nella struttura del dolo elementi ipotetici incompatibili con
una serie di processi psichici effettivi.

Ai fini della nostra ricostruzione dommatica volgeremo lo sguardo
principalmente alla formula definitoria di cui all’art. 43, primo comma,
primo alinea, c.p. per il quale il delitto ¢ doloso, o secondo intenzione,
quando I'evento dannoso o pericoloso ¢ dall’agente preveduto e voluto
come conseguenza della sua azione od omissione.

Si tratta di una formula che, se presa isolatamente, appare sfuggente,
mostrando lati oscuri, rivelando una natura polisemica. Che cosa signifi-
ca, infatti, agire secondo l'intenzione?

Cosi letta, la disposizione sembrerebbe richiedere per ogni reato che
'agente debba agire sempre per un fine determinato ed immediato, ed al-
lora dovremmo dire che tutte le fattispecie criminose richiedono un dolo
specifico™.

Attribuendo un’efficacia vincolante alla definizione legale del delitto
doloso, dovremmo concludere che, tutte le formulazioni caratterizzate da
avverbi quali: “intenzionalmente”; eccetera, rappresentino un mero pleo-
nasmo, in quanto si limitano ad esplicitare viepiu la necessita che il reato
commesso sia stato il movente esclusivo dell’azione, con conseguenze
assurde perché Pobiettivo avuto di mira, nella maggior parte dei casi, si
accompagna ad altri allo stesso modo presi in considerazione ovvero ri-
sultant in rapporto di strumentalita fra loro.

Al contrario, sembra piu corretto ritenere che il legislatore abbia uti-
lizzato la predetta fraseologia per operare una contrapposizione fra il de-
litto doloso e il delitto colposo, definito, appunto, “contro I'intenzione”,
quando P'evento, anche se preveduto, non ¢ dall’agente voluto.

Come suggeriscono le parole, l'opzione terminologica posta dal codi-
ce ha una duplice finalita: evitare di scivolare nella fallacia naturalistica,
attribuendo quel tanto di normativo che vincoli I'interprete al dato posi-
tivo e ribadire 'autonomia dei termini previsione e volizione.

25 Cfr. E. FLORIAN, Parte generale del diritto penale, cit., pp. 416-417. L’attuale formulazione
dell’art. 43 C.p. nasce dallo sforzo di composizione fra le istanze della scuola classica e della scuo-
la positiva. Quest’ultima, infatti, riteneva che non sempre [intenzione” partecipasse come
requisito del dolo, ma, solo dove espressamente richiesto, ne sarebbe diventato elemento
costitutivo: il c.d. dolo specifico.
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Se, per entrambi i requisit che caratterizzano il delitto doloso, risulta
fondamentale assumerne concettualmente la distinzione, dobbiamo rico-
noscere I'ulteriore impossibilita di svolgerne una trattazione separata nel-
la ricostruzione del concetto, concetto che solo sara possibile sviscerate
razionalmente una volta che sard chiara la “regola” che presiede all'im-
putazione di un fatto a titolo di dolo.

Stabilire un sillogismo tra la doppia coppia concettuale: “oggetto del
dolo”—“accertamento del dolo” e “rappresentazione”—“volizione” del
fatto costitutivo di reato, & Punica operazione mentale che permette di
varcare la soglia che separa le tesi che deformano il dato naturalistico da
quelle che, intrise di normativismo, elaborano una nozione di dolo tutta
incentrata sulla coscienza delle circostanze di fatto, “declassandolo” a si-
tuazioni in cui Pevento & invece imputato all’agente per violazione di una
regola di diligenza®.

L attenta considerazione di un esasperato normativismo®, il paralleli-
smo fra Paspetto oggettivo e l'aspetto soggettivo del dolo, sono lenti
d’ingrandimento che permettono di visualizzare gli ombrosi contorni del
dolo eventuale, espressione linguistica con la quale s’intende la rappre-
sentazione di un evento non direttamente preso di mira ma riconducibile
— in via non presuntiva — al piano criminoso dell’agente.

Una ricostruzione dell’oggetto del dolo che muova dal dato positivo
evidenzia che il momento volitivo ¢, in ogni suo aspetto, condizionato
dalla rappresentazione, non solo dell’evento, ma dell’intiera fattispecie e
delle “circostanze” di fatto che hanno indotto I'agente a comportarsi
come si ¢ comportato.

Se, durante 'esecuzione del delitto, il soggetto ha una rappresentazio-
ne solo parziale della realta ovvero falsa, allora non sara possibile muo-
vergli un rimprovero per dolo, perché la volonta si ¢ determinata in mo-
do divergente rispetto a quanto richiesto (art. 47 c.p.).

L’angolazione prospettica scelta dimostra tutta la sua aderenza al si-
stema delineato dal codice®, dissipando i dubbi che si profilano da parte

26 M. PIERDONATI, Accertamento del dolo e responsabilita “senza prova”, cit., pp. 154 ss.

27 B, SCHUNEMANN, Vom philologischen gum typologischen V orsatzbegriff, in T. WEIGEND, G. KUP-
PER (a cura di), Festschrift fiir H.]. Hirsch, Berlin—-New York 1999, p. 373.

28 Contrariamente a quanto ritenuto ad es. da U. Kindhiuser (cfr. U. KINDHAUSER, Der Vor-
saty als Zurechnungskriterium, cit., pp. 5 ss., 21 ss.), il quale intende Pattribuzione del dolo come una
parte della attribuzione dellazione nel senso della teoria analitica della condotta, in senso cio¢
pre-giurdico, avvicinandosi il giudizio sul dolo al giudizio di antigiuridicita, deducendo i dolo
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di coloro che aderiscono alle due teorie che si contendono il terreno in
tema di dolo: la teotia della volonta e quella della rappresentazione.

Mentre la volonta non puo ritenersi mai graduabile, la previsione in-
vece esprime diverse tonalita che rispondono al preciso dettato dell’art.
133, primo comma, n. 3, c.p. secondo il quale, ai fini di valutare la gra-
vita del reato, il giudice deve tener conto, fra laltro, dellintensita del
dolo.

Dungque, nel nostro ordinamento il tipo e l'oggetto di rappresentazio-
ne condizionano la volonta, e cio avviene, come ricordato piu volte, non
prendendo ad esame un criterio che gradui la rappresentazione secondo
una cadenza scalare: certo—probabile—possibile, bensi interpretando tele-
ologicamente la norma nella quale la specifica situazione di fatto va a
sussumersi.

Dalla lettura dei disposti normativi risulta dimostrato che il dolo si
presenta dotato, diversamente dalla colpa, di un requisito “positivo” co-
stituito dalla volont, non (soltanto) dell’azione ma del risultato. Per la
nostra ricostruzione teorica abbiamo volto lo sguardo principalmente al
dato positivo.

Mette conto adesso esplorare gli ingranaggi che muovono la giuti-
sprudenza a optare per una punizione a titolo di dolo o di colpa, limitan-
do il campo d’indagine al solo settore della circolazione stradale. Ai no-
stri fini, infatti, un campo piu limitato non ¢ riduttivo: da comunque con-
to della problematica fattuale, soprattutto perché gli accadimenti reali ri-
vestono importanza fondamentale.

Nellanalisi di una questione cosi delicata come quella del dolo even-
tuale, la ricerca che stiamo portando avanti non avrebbe senso se non si
possono agevolmente pensare casi concreti che possano dar luogo alle si-
tuazioni costituenti “zone d’ombra”, a cagione dell'incertezza giurispru-
denziale, e ai quali facciamo riferimento a titolo esemplificativo.

4. Si criticano quelle tesi che risolvono il dolo eventuale nel dolo di pericolo ¢ nella
preterintenzione. — Un primo ostacolo all’esatta comprensione della pro-
blematica & costituito da coloro che ritengono necessari, oltre alla posi-
zione adottata dall’autore di fronte al bene giuridico e alla conoscenza del

dalle circostanze oggettive (dolo indiretto o dolo ex 7). Cfr. J. HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-
analytischer Methode, 11 ed., Berlin 1988, pp. 425 ss.
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grado di pericolo di lesione, ulteriori dati, fra i quali spicca il valore o il
disvalore del fine che riguarda la condotta che puo essere, in sé e per s€,
permessa o utile come il traffico su ruote.

Viene in esame, poi, la disponibilita dell’autore ad assumere su se stes-
so il rischio. Si dice, infatti, che nell’ambito della circolazione automobili-
stica, non & possibile apprezzare una condotta dolosa perché ¢ inverosi-
mile che chi conduce in modo pericoloso sia un suicida®.

Le argomentazioni addotte devono essere respinte.

Riguardo al primo gruppo di tesi, non ¢ dimostrabile, secondo una re-
golarita, che da una condotta, i re, pericolosa derivino eventi da imputa-
re a titolo di dolo. Cosi dicendo, si finisce per introdurre nella responsa-
bilitd dolosa delle forme di versari in re illicita, per cui 'agente dovrebbe ri-
spondere di tutti gli eventi collaterali a quello direttamente preso di mira,
solo perché il dolo (secondo una fictio iuris) non potrebbe non abbraccia-
re tutti gli eventi derivant dalla condotta. Si danno, inoltre, casi di attivita
pericolose autorizzate da disposizioni dellordinamento o da permessi
dell’autorita, che possono cagionare eventi, anche gravi, i quali tuttavia
sono imputati in quanto colposi.

Non sembra, quindi, che tale strada sia percorribile, tenuto anche
conto che il teleologismo insito in una condotta non necessariamente
muove in un contesto illecito, il quale deve, al contrario, essere ricostrui-
to tenuto nel debito conto di come 'agire umano si ponga nel rapporto
di mezzo tispetto al fine (anche indirettamente) perseguito.

Neanche la seconda osservazione, sull’auto—assunzione del rischio,
persuade. Implicitamente fa riferimento al gia criticato orientamento che
considera risolutivo ai fini dell’affermazione del dolo la precedente con-
dotta illecita che, tuttavia, nella circolazione stradale, non sarebbe ravvi-
sabile, a pena di dover proibire il traffico. Si tratta, invero, del ricorso ad
un parametro giustificativo di certe scelte interpretative e decisionali che
si rivelano indimostrabili e viziate da concettualismo, presentanti alla ba-
se un postulato, funzionale piti a un’enunciazione teorica che ad essere
d’aiuto per orientare il giudice nella scelta del titolo di responsabilita.

L’osservazione soffre, inoltre, di un esasperato normativismo. Ab-
biamo accennato piu volte alla profonda dipendenza che il dolo eventua-
le ha nei confronti del suo accertamento processuale. Cio non deve tut-

29 B. SCHUNEMANN, Vom philologischen gum typologischen Vorsatbegriff, cit., p. 374; F. VIGANO,
Fuga “spericolata” in antostrada, cit., p. 74.
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tavia pottate a convertire criteri normativi d’imputazione in schemi pre-
suntivi tendenti ad aggirare il pur difficile ostacolo della prova dei pro-
cessi psichici®’. Ne deriverebbe un meccanismo di ascrizione a titolo di
dolo del tutto automatico a seconda che il fatto sia avvenuto secondo
una valutazione a priori sottratta al vaglio della ragion critica e, di fatto,
non suscettibile di prova contratia.

Si prendano in esame i seguenti esempt:

4) Tizio, gia in ritardo, viaggia a forte velocita in un centro abitato per
giungere ad un appuntamento ed investe un passante;

b) Tizio viaggia a forte velocitd in un centro abitato per sfuggire
allinseguimento della polizia dopo una rapina ed investe un pas-
sante;

¢) Tizio colloca una bomba in una piazza a scopo dimostrativo, in
un’ora nella quale normalmente la piazza non ¢ frequentata e ca-
giona la morte e/o il ferimento di piti persone;

4 Tizio, dopo aver assunto alcool e sostanze stupefacenti, privo di
patente, si mette alla guida della propria automobile. In una curva
invade la carreggiata opposta e, in uno scontro frontale, cagiona la
morte di una famiglia che viaggiava in senso contrario di marcia.

30 Com’¢ dato finvenire nel pensiero di Jakobs (cfr. G. JAKOBS, Gleichgiiltigkeit als dolus indirec-
tus, in Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft, 2002, pp. 588 ss.; ID., Dolus malus, in K. ROGALL
[a cura dil, Festschrift fiir H.J. Rudolphi zum 70. Geburtstag, Neuwied 2004, pp. 107 ss.), per il quale
Pignoranza di realizzare la fattispecie non deve essere presa in considerazione quando si basa
sullindifferenza nei confronti della realt o sulla ostilita nei confronti del diritto: la conoscenza si
impone normativamente a cagione della dimensione del pericolo. In sostanza, se I'indifferenza ha
portato alla non conoscenza degli elementi di fatto, bisogna comunque imputare 'evento a titolo
di dolo perché l'agente privo di scrupoli non deve giovarsi del pin mite trattamento colposo, es-
sendo venuto meno all'obbligo di pronta osservanza della norma imposto dalla vita sociale. Ja-
kobs distingue il dolo eventuale (dolo indiretto nella sua terminologia) dalla colpa grossolana rifa-
cendosi al § 16, co. 1., StGB, e cio¢ che I'errore basato sull’ignoranza dovuta ad indifferenza non
pud rappresentare un causa di esclusione del dolo: Iindifferenza non puo sbagliare. A sostegno
della sua tesi si riporta all’errore timproverabile sul divieto (§ 17 co. 2, StGB) che non costituisce
una causa di esclusione della colpevolezza, bensi semplicemente una possibile diminuzione di-
screzionale della pena. Nei limiti ristretti di questo contributo non ci & possibile passare in disa-
mina il pensiero del’A. Sia sufficiente qui menzionare che contro questa tesi e contro la normati-
vizzazione del dolo in particolare, la dottrina d’oltralpe si & espressa sottolineando I'erroneita del
riferimento al materiale normativo suddetto; anzi, nel dettare il § 16 StGB, il legislatore non ha ri-
tenuto di asctivere normativamente la conoscenza. Inoltre, colui che per indifferenza agisce col-
posamente & ugualmente pericoloso (come I'agente doloso) per Pordine dei beni giuridici. Cfr. B.
SCHUNEMANN, Vom philologischen sum typologischen Vorsatzbegriff, cit., p. 373; altresi cfr. J. VOGEL,
Normativierung und Objektivierung des Vorsatzes?, in Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 2006, pp. 386 ss.
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Nella comune interpretazione giurisprudenziale il caso s#b 4) viene
generalmente riportato alla colpa con previsione, mentre il caso s#b b) ad
un’ipotesi tipica di dolo eventuale, cosi come le situazioni descritte s#b ¢)
e d).

A una identita di condotta, cui corrisponde un medesimo evento, se-
gue invece un trattamento sanzionatorio estremamente differente per la
sua gravosita.

La divergenza viene generalmente spiegata nel senso di ritenere in do-
lo chi muove nell’ambito di un’azione di base illecita (ad es. a séguito di
una pregressa attivita penalmente rilevante), mentre ¢ da ravvisarsi colpa
(cosciente) nella volonta rivolta ad un’azione penalmente non rilevante.

Questo primo “schizzo” ci consente di meglio intendere le prese di
posizione giurisprudenziali nei confronti di quei comportamenti che e-
sprimono un pericolo generico verso una pluralita indeterminata di inte-
ressi protetti, talché non sono mancate proposte sapienziali di considera-
re il dolo eventuale come dolo di pericolo™.

Non occotrono molte parole pet sanzionare Pinfondatezza della posi-
zione assunta. 11 dolo di pericolo ¢ categoria generalmente respinta dalla
dottrina® data la sua inidoneitd ad esprimere un significato univoco e, di
conseguenza, valido sempre. Se lo si mette in relazione con i reati di pe-
ricolo, allora si fa riferimento ad una gamma di fattispecie nelle quali il
legislatore si accontenta di una semplice esposizione al pericolo di un in-
teresse meritevole di tutela per poter intervenire con la sanzione penale.

Noi non vediamo la possibilita di operare una tale distinzione
allinterno del dolo e questo sia per 'insuperabile dato normativo che po-
larizza Pelemento soggettivo sull’evento “dannoso o pericoloso”, sia per
la costruzione stessa dei reati di pericolo, i quali si distinguono per la pre-
senza, a seconda dei casi, di un evento di pericolo, ovvero per la suffi-
cienza di una condotta pericolosa.

Ma detto cid & detto tutto. Non si dimentichi, infatti, che la ratio
dellincriminazione costituita da un pericolo, si risolve, in definitiva,
nell’offesa ad un interesse, che, nell’astrazione generalizzatrice delle figu-
re criminose, & anticipato ad un momento anteriore in cui il disvalore del
fatto esaurisce, di regola, la sua portata. E non ¢ detto che cio accada

31 B. SCHUNEMANN, Vom philologischen sum typologischen Vorsatzbegrif, cit., pp. 375 ss.
32 F. ANTOLISEY, Manuale di diritto penale. Parte generale, a cura di L. Conti, XVI ed., Milano
2003, pp. 362 ss.
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sempte. Vi sono, come noto, beni giuridici che, riferendosi ad una plura-
lita tendenzialmente amplissima di soggetti (ad es. la salute pubblica),
possono solo essere messi in pericolo: la verificazione di un danno dara
vita ad un reato diverso™,

Appare chiaro che, qualora si volesse creare una figura di dolo di peri-
colo, ulteriore a quella gia in uso, per una sorta di ossequio ai nominali-
smi, non sarebbe ditficile scorgere il ricorso ad una figura di dolus genera-
/s, di un dolo “cieco” rivolto verso qualsiasi risultato possa per avventura
verificarsi, appunto perché il “pericolo” rimanda ad una generica attitu-
dine della condotta alla realizzazione di alcunche.

Merita menzionare, a questo punto, quella posizione dottrinale, recen-
temente riproposta, la quale nega che il dolo eventuale possa essere una
forma di dolo, almeno cosi come delineato dall’art. 43 c.p., meglio ri-
spondente essendo alla figura della preterintenzione, strutturata secondo
il modello della non volizione dell’evento ulteriore, potendo questo esse-
re oggetto di semplice previsione™.

Abbiamo piu volte detto che una chiara e corretta definizione del de-
litto doloso non pud essere ricavata se non si tengono esattamente in
considerazione i rapporti tra previsione e volizione che ne costituiscono
Pintima struttura.

Muovendo da queste premesse, possiamo respingere la tesi che si e-
samina. Essa infatti pretende di sovrapporre il dolo eventuale costituito
dalla “non volonta” dell’evento alla preterintenzione che ¢ “non volonta”
dell’evento piu grave, accomunati dalla base illecita che ki caratterizza ri-
spetto al delitto colposo.

Ora, ¢ pacifico che la definizione di delitto preterintenzionale data dal
2° alinea del primo comma dell’art. 43 c.p. riguarda una categoria di reati
“strutturalmente” preterintenzionali, ancorché il 2° comma dell’art. 42
c.p. richieda, ai fini della punibilita, una previsione espressa. Senza dub-
bio il dettato dell’art. 43 c.p. da le linee guida che servono a discernere i
casi di vera e propria preterintenzione da quelli nei quali (come nel vasto
settore dei delitti aggravati dell’evento) I'evento ulteriore ¢ addebitato
all’agente ancorché non voluto.

33 Cfr. D. PETRINI, Reat#s di pericolo ¢ tutela della salute dei consumatori, Milano 1990, pp. 13, 39 ss.
34 M. CATERINY, I/ reato eccessivo. La preterintensione dal versati in re illicita a/ dolo eventuale, Napoli
2008, pp. 278 ss., part. 292 ss.
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11 fatto che il codice non abbia “esplicitamente” qualificato queste i-
potesi come delitti preterintenzionali, non significa affatto che il modo in
cui essi sono articolati precluda un’analisi sul modello dettato dal codice
in via generale. Ne deriva che qualora la “volizione” dell’evento ulteriore
sia oggetto di accertamento positivo non si applicheranno le disposizioni
sulla fattispecie aggravata (ad es. artt. 428 e 430 c.p.) bensi quelle relative
alle figure criminose che quell’evento contemplano siccome direttamente
collegato con l'azione o 'omissione dell’agente. In altri ipotesi, invece,
Pevento & messo in conto al soggetto “ancorché” non voluto, per cui
non interessa concludere per un accertamento positivo o negativo della
“yolizione” dell’evento aggravatore™.

Non sono sconosciute alla legislazione penale fattispecie delittuose
dove, accanto al dolo, v’¢ la colpa come ctriterio di imputazione del fatto,
come accadeva all’art. 171 bis della 1. 22 aprile 1941, n. 633, poi riforma-
to: «Chiunque abusivamente duplica, a fini di lucro, programmi per ela-
borare o, ai medesimi fini e sapendo o avendo motivo di sapere che si tratta di
copie non autotizzate, importa, distribuisce ecc...», senza che figurasse
un’espressa previsione a tale titolo.

Ne discende, a nostro avviso, che la contrapposizione contenuta nel-
Part. 43 c.p. fra le locuzioni “secondo I'intenzione”, “oltre I'intenzione” e
“contro lintenzione” deve ritenersi meramente indicativa, non esaustiva
del complesso fenomeno psicologico, che, riguardo al dolo, impone che
Pagente si sia rappresentato e abbia, di conseguenza, voluto la situazione
finale vietata dall’'ordinamento.

A mo’ di ptima conclusione, non sembra corretto sostenere che i
compilatoti del codice abbiano espunto dalla formulazione dell’art. 43
c.p. il dolo eventuale e lasciato alla preterintenzione il compito di assot-
bire i casi di evento solo previsto ma non voluto. Questo sara stato, for-
se, il loro intento, non tradottosi tuttavia in un dato positivo che consen-
ta di ritenere la pretetintenzione un minus tispetto al dolo, come se fosse
una terza forma di colpevolezza.

In tanto la formula del reato eccessivo puo inglobare il dolo eventua-
le, in quanto si dia una definizione di questo che imponga di considerare
voluti risultati che vanno al di 12 delle intenzioni dell’agente, senza petd
tenere nel dovuto conto che gli eventi non direttamente presi di mira so-
no attribuiti sempre se costituiscono oggetto del dolo stesso. Nella prete-

35 Cfr. 1. CARACCIOLI, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., pp. 337 ss.
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rintenzione cid non accade, petché se I'evento ulteriore rientra nel-
Poggetto del dolo allora il risultato della condotta € conforme al piano
criminoso dell’agente™.

5. Sulla confignrabilita del dolo in relazione alle condotte “nentre” della circola-
ione stradale. — 11 dolo eventuale e il dolo diretto presentano differenze
relative alla modulazione di volonta condizionata dalla previsione: la rap-
presentazione del fatto e del suo disvalore plasma la diregione della volonta.
Se ¢ vero che ci sono elementi che possono essete solo rappresentati:
presupposti della condotta, elementi normativi eccetera, cio significa che
una falsa o mancata cognizione di taluni elementi della fattispecie, de-
termina, a sua volta, una erronea direzione della volonta. Specularmente,
una completa conoscenza della trama del fatto arricchisce il contenuto
della volizione. Solo in questo modo I'evento puo asserirsi essere stato
cagionato “secondo l'intenzione”.

Resta da dimostrare a questo punto come il dolo eventuale possa es-
sere considerato una vera e propria forma di dolo.

Muovendo da quanto ossetvato sinora sui rapporti di reciproca di-
pendenza tra rappresentazione e volizione del fatto, devono ritenersi
quanto meno limitative quelle tesi che fanno leva solo sul momento voli-
tivo o su quello intellettivo: ben lungi dall’essere due posizioni diverse ed
inconciliabili hanno il pregio di dimostrare I'importanza che una conce-
zione unitaria del dolo possiede nella costruzione di ogni possibile e fu-
tura teoria a riguardo.

Una lettura attenta ad individuare un rapporto di mezzo a fine fra la
condotta posta in essere e gli eventi da questa derivanti, in una conside-
razione teleologica della norma penale, induce a rivedere la concezione
del dolo eventuale come accettazione del rischio di cagionare eventi che
accedono ad una condotta a base illecita.

Non bisogna perd cadere nell’eccesso opposto di ritenere la circola-
zione stradale terreno elettivo della colpa con previsione, dato che la di-

36 La tesi si iscrive, inoltre, in un dibattito superato sulla nozione di “dolo indiretto” compo-
sto dalla volonta di cagionare un determinato risultato dannoso e dalla realizzazione di un risulta-
to che eccede la volontd dell’agente. La dottrina aveva gia da tempo chiarito che la prevedibilita
dell’evento ulteriore & estranea al dolo indiretto e come tale fuori da una nozione di dolo, anche
eventuale. Cfr. E. FLORIAN, Parte generale del diritto penale, cit., pp. 421-422 e ivi ulteriori citazioni.
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rezione della volonta dell’agente non investe 'evento almeno come uno
dei mezzi da lui ritenuti idonei per raggiungere lo scopo”.

Deve essere chiaro, in un’indagine del genere, che il rapporto di stru-
mentalitd riguarda non solo Pevento in relazione allintenzione del-
Pagente, petché, se cosi fosse, non rimarrebbe spazio per il dolo eventua-
le: se Pevento si presenta alla coscienza del soggetto come causa del-
Pazione verseremmo sempre in un’ipotesi di dolo diretto di primo grado.

Pib interessante & indagare come una condotta di base neutra possa
divenire illecita ed essere valutata dolosa allorquando la stessa si pone
come strumentale rispetto alla situazione finale presa di mira.

E questo un aspetto non evidenziato dagli studi che sinora si sono
avvicendati sul tema del dolo eventuale, e che ha rappresentato un osta-
colo invalicabile nella materia della citcolazione stradale per coloro che
tentavano di configurare tale atteggiamento psicologico, ma oggetto di
progressiva erosione da parte di un’emergente giurisprudenza di merito
la quale, tuttavia, ha ritenuto di ascrivere a titolo di dolo un evento solo
se la condotta fosse stata accompagnata da altri elementi espressivi di
una carica di disvalore attinenti pit all’autore che al fatto di per s€ consi-
derato.

Dunque, & necessatio evitare contaminazioni etico—sociologiche fra
‘posizione’ della norma penale nell’ordinamento e interpretazione della
stessa, seguendo un taglio critico che la letteratura italiana piu avvertita
ha sempre ribadito per la sua fecondita teoretica, spesso pero contraddet-
ta da interpretazioni giurisprudenziali le quali, pur per condivisibili esi-
genze di politica giudiziaria, sostituiscono un diritto desidetato al dititto
cosi come si presenta agli occhi dellinterprete.

Il caso prospettato s#b d) si dimostra particolarmente asseverativo del
realismo del senso comune per indagare — pur se non criticamente —
Pintero svolgimento dell’azione posta in essere da chi, assunte sostanze
stupefacenti, si ponga a elevata velocita alla guida di un’automobile, con-
siderando complessivamente una situazione di vita che analiticamente si
presenta abbastanza frammentata.

37 Cosi: G. CERQUETTI, voce “Reato doloso”, cit., p. 1015. Piu di recente, in riferimento alla
dottrina di Carpzov (praeter intentionem vero ei vulnus lethale infligit, ex: quo mors sequitr), Bartolo, Co-
varruvias e Hegel v., G. JAKOBS, Gleichgiiltigeit als dolus indirectus, cit., pp. 590 ss., at. 27, 34; G.P.
DEMURO, I/ dolo, 1, Svolgimento storico del concetto, Milano 2007, pp. 87 ss., 109 ss.
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Proprio in situazioni a questa riconducibili, infatti, ¢ piuttosto fre-
quente rinvenire affermazioni di tipo presuntivo assoluto, quando si leg-
ge che il soggetto “non poteva non rappresentarsi ed accettare il rischio
di provocare” event lesivi e/o mortali ponendosi alla guida in condizioni
psico—fisiche alterate®, riecheggianti quelle posizioni dottrinarie che fan-
no leva sulla “indifferenza” nei confronti dei valori tutelati dall’or-
dinamento, nell’ambito di una concezione del diritto penale radicalmente
oggettiva, sempre piu lontana dal soggetto cui riferite la “responsabilita
per il fatto”.

In particolare, si reputano rilevanti, ai fini dell’affermazione dolosa
della responsabilita, elementi estranei alla condotta, come la mancanza di
copertura assicurativa ed aver tiportato condanne per fatti specifici, ma-
nifestazione di una deliberata non curanza verso i valori primari del vive-
re civile, contro la quale la punizione per il fatto doloso si rende all'uopo
necessaria per sensibilizzare il soggetto alle aspettative sociali”.

Noi non crediamo che tutto cio sia sufficiente per poter affermare il
dolo rispetto ad una situazione che meglio si attaglia a quella che la lette-
ratura francese chiama “mise en danger délibérée de la personne dantrui” (art.
121-3, al 2., c.p. francese), limitata, per lo piu, alla materia della circola-
zione rotabile o della navigazione marittima, non ritenuta, nonostante
P“indifferenza” o il “disprezzo” dell’agente verso i beni protetti dal dirit-
to, assimilabile al dolo eventuale®.

1l generalizzato ricorso all’accettazione del rischio per ritenere in dolo
chi pone in essere una condotta, di per sé pericolosa ma consentita
dallordinamento: la circolazione stradale, mentre, da una parte, evidenzia
la necessita — de iure condendo — di introdurre in questo settore ulteriori
elementi che ne appesantiscano il carico sanzionatorio, dall’altro invitano

38 Trib. Trani, Uff. g.ip., Ord. 31 gennaio 2008, cit.; nonché, Cass. Pen., Sez. I, 25 maggio
1981, Andraous, in Cass. pen., 1982, p. 1539: “non poteva [...] non rapptesentarsi, accettandone il
rischio, la eventualita che Postaggio, trattenuto come scudo alla propria incolumita, venisse colpi-
to a morte”. In senso contrario, ma con motivazioni coincidenti, Cass. Pen., Sez. IV, 25 marzo
2009, n. 13083, in Rin. pen., 2009, pp. 824 ss.

39 Cfr., altresi, Cass. Pen., Sez. I, 23 gennaio 1990, Belpiede, in Cass. pen., 1991, p. 1377, la
quale ha ritenuto sufficientemente motivata la sentenza di merito che abbia affermato I'esistenza
del dolo (eventuale), se “4) compiuto da membri di un’organizzazione politica che non esclude
dai propri strumenti di lotta I'aggressione con armi proprie alle persone; §) ¢ perpetrato in una
temperie politica che porta a sottovalutare i pericoli insiti in tali aggressioni [...]”

40 Per tutti, cfr. B. BOULOC, Drvit pénal général, XI1X ed., Patis 2005, p. 244, ed ivi i necessari ti-
ferimenti.
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interprete a marcare nel modo piu netto possibile i confini fra dolo e
colpa.

Cio nonostante, I"‘ignoranza deliberata” ¢ stata considerata, da recenti
decisioni del Tribunale supremo spagnolo®, come espressione di dolo e-
ventuale in quanto, per una parte, ritenuta indizio per provare lesistenza
dell’elemento volitivo; dall’altra, considerata come mezzo per estendere il
dolo rispetto a certi elementi tipici senza necessita di provare la loro rap-
presentazione (elemento cognitivo) da parte del soggetto attivo™.

La sostituzione del momento conoscitivo del dolo (che — ¢& appena il
caso di rimarcarlo — deve essere attuale ed effettivo), con l'indifferenza
dell’agente verso taluni degli elementi che fondano il disvalore del fatto®
non puo certamente portare alla configurazione di un dolo 7 re ipsa ma
neanche a ritenere che, in questo caso, il dolo sia privato di uno dei suoi
elementi costitutivi. ,

Viene in mente il dibattito relativo- alla conoscenza dell’llliceita della
condotta e della (correlativa) coscienza dell'offesa per poter affermare la
responsabilita a titolo di dolo o di colpa. Senza che sia consentito, in
questa sede, esaminare la questione in tutte le sue sfaccettature®, possia-
mo brevemente prendere in considerazione gli “indici sintomatici” che
possono portare all’affermazione del dolo in presenza di un errore “evi-
tabile” sul precetto®.

41 §i tratta delle sentenze: STS 10 gennaio 2000; STS 16 ottobre 2000; STS 22 maggio 2002;
STS 30 novembre 2006, in materia di traffico di droga — specialmente di trasporto o detenzione
di sostanza stupefacente — e riciclaggio di danaro.

42 R. RAGUES 1 VALLES, La ggnorancia deliberada en e Derecho penal, Barcelona 2008, p. 29.

43 Come potrebbe essere, ad es., la dichiarazione dell'imputato di non aver voluto accertarsi
del tipo di merce imbarcata, per sapendo, per numetose circostanze di fatto, di trasportare merce
non legale.

44 Sul punto, egregiamente, cfr. G. LICCI, Figure del diritto penale. Lineamenti di una introduzione al
sistema punitivo dtaliano, Torino 2008, pp. 300 ss.; ID., Modelli nel diritto penale. Filogenesi del linguaggio
penalistico, Torino 2006, pp. 322 ss. e ivi citazioni.

45 Chiaro che il discorso € condotto sullo sfondo di una concezione della Sentenza costitu-
zionale 364/1988 che ha introdotto, secondo un’opinione autorevole, una forma di “buona fede”
per i delitti, sino ad allora limitata al solo campo contravvenzionale. Cfr. I. CARACCIOLI, Manuale
di diritto penale. Parte generale, cit., p. 144. Ma lo stesso discorso pud essere valido anche per quelle
tesi che ritengono Perrore sul precetto una causa di esclusione della colpevolezza, affermandola,
di contro, qualora I'errore sia evitabile e rimproverabile, con conseguente responsabilita dell’agen-
te a titolo di dolo. A conclusioni identiche giungono anche coloro che muovono da una conce-
zione prettamente normativa della colpevolezza. Sostiene al riguardo G. JAKOBS, Gleichgiiltighkeit als
dolus indirectus, cit., p. 586: «La colpevolezza non esiste perché concorrono la conoscenza del tipo
o la conoscenza dell'illiceita, bensi perché manca la fedelta al diritto; questo deficit pud essere ca-
gionato attraverso la conoscenza ma anche in altri modi o forme che lo evidenzino. Dal lato pro-
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L’inosservanza dei doveri strumentali d’informazione che la Consulta
aveva richiesto — fra gli altri — per poter dirimere le situazioni di
(in)evitabilita dell’errore sul precetto® non possono essere assunti soltan-
to a indici di rilevanza per una concezione normativa della colpevolezza,
ben potendo costituire degli indici di valutazione anche per affermare (o
negare) I'esistenza di taluni momenti del dolo.

Se il soggetto agente disconosce I'esistenza di elementi di fatto dai qua-
li sarebbe, invece, emersa I'esistenza di un contesto illecito che impone
Pastensione della condotta vietata, allora la presenza effettiva dell’ele-
mento intellettivo (conoscitivo) del dolo & pienamente sostenibile*’, senza
che sia d'uopo evocare schemi presuntivi che con I'ignoranza deliberata
nulla hanno a che vedete, e senza che si riveli interessante, sotto un pro-
filo metodologico e scientifico, elaborare una terza forma d’imputazione
soggettiva che con il dolo condivide il solo trattamento sanzionatorio™.

Posto, quindi, che il carattere del reo e i suoi precedenti personali non
possono contribuire a “colorare” un’azione del carattere dellilliceita, bi-
sogna andare a ricercare altrove i criteri distintivi fra dolo eventuale e
colpa con previsione dell’evento. Criteri che non hanno alcuna pretesa di
validita assoluta: come detto, in materie come quella della circolazione
stradale, non ¢ possibile fornire alcuna “formula magica”, ma delle linee
guida che, complessivamente considerate, permettono di affermare 'uno
o l'altro atteggiamento psicologico.

L’angolazione prospettica dalla quale abbiamo preso le mosse ri-
guardo ai rapporti fra 'aspetto intellettivo e volitivo in relazione al fat-
to di reato, dimostra che, per aversi dolo, deve potersi rinvenire il pro-
posito d’intraprendere un’azione che acquista il carattere d’illiceita in

cessuale non bisogna dimostrare la conoscenza, bensi I'indifferenza, la soggettiva itrilevanza dei
dati per la decisione». In altre parole: «La realizzazione del tipo non era un dato rilevante per la
decisione dell’agente» (ivi, p. 587).

46 Sul punto, cfr. G. CARUSO, Ignoranza ed errore sulla legge penale, in Commentario sistematico al cods-
ce penale, vol. 11, t. 1, I/ reato, cit., p. 7T12.

47 In contrasto con le tesi riduzioniste, muovendo da una lettura a wntrario delle disposizioni
in materia di errore sul (e ignoranza del) precetto, cfr. M. RONCO, I/ dob, cit., p. 467, nt. 14, ritiene
che, per aversi dolo, ¢ necessaria una conoscenza piena delle note che caratterizzano la condotta.
Per cui, anche muovendo da questo punto di vista, la volontaria non conoscenza delle circostanze
che connotano il fatto tipico, comporta, a nostro avviso, la possibilita di affermare I'esistenza del
dolo, senza che il disconoscimento possa essere addotto come giustificazione o scusa.

48 Per questo rilievo, cfr. R. RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en ¢l Derecho penal, cit.,
p. 3L
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vista del conseguimento di un fine valutato negativamente dalPordi-
namento.

Si avrd colpa quando la mancata rappresentazione di taluni o di tutti
gli elementi del fatto abbia determinato una erronea formazione della vo-
lonta, la quale, per questo motivo, ¢ dal codice equiparata a una “non vo-
lonta” e che continua a rimanere tale anche qualora ’agente abbia previ-
sto Pevento naturalistico che, si badi, ¢ uno (seppur il pit importante, as-
sieme alla condotta) degli elementi costitutivi di reato, ma non esaurisce
la costellazione di tutte le circostanze che devono stagliarsi al suo oriz-
zonte noetico” per poter affermare che la volonta, correttamente detet-
minata, si sia rivolta all’evento. '

Cosi si risolvono, con sufficiente precisione e chiarezza, i casi che, a
titolo meramente esemplificativo, abbiamo, per comodita, indicato sub a)
e b), nei quali la condotta base ¢ “neutra” perché non esprime una dire-
zione illecita, essendo, fra l'altro, consentita dall’ordinamento™. Acquista
i caratteri di una manifestazione dolosa del comportamento umano qua-
lora faccia da tramite per conseguire un fine che, di per sé, puo ancora
non voler dire alcunché, ma, in relazione alla pregressa attivita criminosa
(ad es. una rapina) e nell’attualitd di una condotta pericolosa (ad es. un
rocambolesco inseguimento), assume quelle caratteristiche dalle quali &
dato riscontrare una rappresentazione positiva (completa) del fatto e la
relativa volizione degli eventi”.

49 Sul punto, cfr. G. LICCI, Dolo eventuale, in Riv. it. dir. ¢ proc. pen., 1990, pp. 1508 ss.

50 Cio non significa — beninteso che una condotta colposa sia priva dei caratteri
dellilliceit3, che ben puo sussistere quando I'azione contravviene ad un precetto posto a tutela di
determinati interessi. La mente corre innanzitutto ai casi di c.d. “colpa specifica” per violazione di
leggi, regolamenti, ordini o discipline. La trasgressione del comando — generalmente di non fare
— non & volta a raggiungere un fine ultetiore, preso di mira dall’agente, ma ¢é fine a se stessa, non
giungendo P'attivita intellettiva dell’autore a completare lo schermo mentale, dimodoché la volon-
ta dell’autore non pud orientarsi verso una situazione finale che gli consenta di mettere in conto il
verificarsi di eventi collaterali rispetto a quelli che tendeva a realizzare.

51 Cft. Cass., Sez. I, 25 maggio 1981, Andraous, cit., p. 1539; Trib. Roma, 16 novembre 2007, cit.

Sotto questo aspetto trovano ulteriormente riscontro quelle tesi, secondo le quali il carattere e
i precedenti personali del reo sono “Yaltro criterio positivo e fondamentale, per giudicarne le rive-
lazioni in otdine allo scopo che le mosse”, cfr. E. FERRI, Prefagione, in E. FLORIAN, La foria psico-
logica della diffamasione. Studio sociologico—giuridico, 11 ed., Torino 1927, XI. Lo “scopo” perseguito
dall’autore non pud certamente essere desunto solo dal carattere e dai suoi precedenti penali, né i
positivisti hanno mai sostenuto nulla del genere (mi piace ricordare, a tal proposito, un lavoro di
Grispigni; cfr. F. GRISPIGNI, Errori ¢ leggende tedesche sulle teorie della Scuola positiva italiana, in 1/ Pro-
gresso del Diritto Criminale, 1911, pp. 1 ss. estr.), ma ben puo influire sull’atteggiamento del giudice
nella commisurazione della pena.
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Dov’e ulteriormente chiaro che qui si tratta di eventi che si affiancano
a quello cui Pagente mirava, non — ripetiamo — eventi direttamente
presi di mira, per i quali la certezza, la probabilita o la possibilita di ca-
gionarli non rilevano, potendo I'agente addirittura reputare I'azione asso-
lutamente non idonea a determinare P'evento. Eloquente ¢ il caso dei
rapporti sessuali non protetti nel quale la speranza dellagente di non

Tale notazione pud trovare un contrappunto in quella tesi proposta da Stratenwetth e ripresa
di recente da Canestrari (cfr. G. STRATENWERTH, Dolus eventualis und bewnfSste Fabrlissigkert, in Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1959, p. 58; S. CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente,
cit.; ID., in S. CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE, Manuale di diritto penale, cit., p. 399),
secondo la quale si puo patlare di dolo eventuale solo quando I'assunzione del rischio ““non con-
sentito” non pud essere presa in considerazione dalla figura modello dell’agente concreto. A que-
sta tesi pud essere accostata quella di recente proposta da J. BUNG, Wissen und Wollen ime Strafrecht,
cit., 268 s. (in riferimento al pensiero di 1. PUPPE, Begriffskonzeptionen des dolus eveniualis, in Golidam-
mer's Archiv fiir Strafrecht, 2006, pp. 65-79), secondo cui non & necessario rinvenire un volere in-
condizionato: il timprovero per Pazione dolosa deriva dall’essere il fatto delittuoso cosi legato allo
scopo prefissatosi dall’autore, da non potersi negare, secondo il senso comune, che Pevento si re-
alizzi con estrema probabilita. L’assunto non & tuttavia riportato dall’A. nell’alveo della “Wabr-
scheinlichkeitstheorie” nella quale Pagente si rappresenta la minore o maggiore probabilita di realizza-
zione del fatto (criterio quantitativo), bensi di stabilire un punto fermo, di dpo qualitativo, a parti-
re dal quale possa affermarsi il dolo. Questo criterio qualitativo ¢ possibile stabilitlo solo attraver-
so Pelemento volitivo, senza che sia sufficiente la semplice conoscenza del pericolo. Bung propo-
ne allora (ivi, 269) di sostituire al concetto di volere (incondizionato) il concetto di volere compa-
rativo (komparatives Wollen), di volere una cosa in misura maggiore di un’altra (Wollen-lieber-als).
L’A. si premura di precisare che Papproccio problematico da lui prescelto si caratterizza rispetto
alla — praticamente identica — teoria del «billigendes Inkaufsnehmen» per una maggiore aderen-
za della terminologia usata alla definizione del dolo come Wissen e Wollen, per cui il Wollen-
lieber—als non & una conseguenza diretta della conoscenza, bensi un elemento indipendente nella
logica della realizzazione di un piano criminoso: preferire la realizzazione delle conseguenze: «Der
Eventualvorsatztiter will den Eintritt des Tatbestandlichen Erfolges lieber als die Konsequenzen
einer Unterlassung der Handlung, die diesen Erfolg méglichaweise bedingo:.

A ben vedere, entrambe le tesi, che distinguono condotte dolose da quelle colpose gia a li-
vello oggettivo, sulla base del rischio doloso che caratterizzerebbe il primo, oltre ad obliare
completamente ’elemento intellettivo e ridutre quello volitivo ad un’accettazione del rischio (e
del fatto), finisce per legare la “presa sul serio” ai fini (ad es. di lucro) che hanno mosso Pagire
del reo, per di pitt secondo una tipologia sociale di riferimento, introducendo paradigmi sem-
plificanti basati sull’indole e sul carattere del soggetto agente. Anche la giurisprudenza tedesca
ricorre a tale criterio che, tuttavia, non &, da solo, sufficiente per ritenere provato il dolo quan-
do Fagente ha, si, preso sul serio il pericolo derivante dalla propria condotta, ma non ha rico-
nosciuto, ad es., una conseguenza mortale e, quindi, non I'ha voluta: BGH, 18 gennaio 2007 —
4 StR 489/06 (LG Dortmund), in Newe Zestschrift fir Strafrecht, 2007, p. 331. Cfr., altresi, BGH,
8 maggio 2001 — 1 StR 137/2001 (LG Minchen II), ivi, 2001, pp. 475 ss. Stesso discorso ——
rovesciato — pud essere fatto per quella teoria tedesca, nota con il nome di “Hemmschwellen-
theorie”, che nega il dolo omicida in quei casi nei quali non si rinviene facilmente un motivo
per il quale si sia cagionata la morte della vittima. Per la critica, cfr. C. ROXIN, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, . 1, Grundlagen. Der Aufban der Verbrechenslebre, IV ed., Miinchen 2006, pp. 473 ss. ed
ivi ampie citazioni.



Consideragioni su dolo eventuale ¢ colpa cosciente (G. Ruggiero) 67

contagiare il partner con il virus HIV non influisce affatto sulla volizione
e sulla rappresentazione del fatto.

Naturalmente tutto cid che deriva dal ragionamento condotto € un
problema probatorio sul quale ci soffermeremo ora brevemente.

Prima perd titeniamo necessario approfondire un punto strettamente
correlato al’accertamento del dolo eventuale e della colpa cosciente, dato
dal comune polarizzarsi dellelemento soggettivo verso una situazione di
rischio, rappresentazione che non & tuttavia sufficiente per poter affer-
mare un atteggiamento doloso.

6. Rappresentazione del rischio versus rappresentazione dell'evento. — E un dato
d’esperienza che una componente di “rischio” sia sempre presente nella
stragrande maggioranza delle attivita umane, circostanza ineliminabile la
quale vincola sia il legislatore che Pinterprete nelle rispettive valutazioni.

Non si fa qui riferimento alle situazioni di “aumento” o “diminuzio-
ne” del rischio, tema senz’altro connesso con quello che stiamo trattando
ma che attiene non a una dimensione squisitamente causale dell’illecito
penalesz, bensi a un’ambientazione della condotta umana, sempre di ca-
rattere oggettivo, ma riflettentesi, in vario modo, nella psiche dell’agente;
nota immancabile in certi settori del diritto penale dell'impresa dove una
zona franca dal rischio ¢ impensabile, costituendo, anzi, uno dei pilastri
sul quale si fonda leconomia d’impresa’ ’,

Cosi inteso il rischio, & possibile offrire delle soluzioni pit appagant
in linea con il teleologismo che carattetizza la normazione penale, e che
aiuta a risolvere problemi di capitale importanza. Si pensi, per fare un e-
sempio tilevante, allindividuazione delle ipotesi dolose di bancarotta
fraudolenta e delle ipotesi colpose di bancarotta semplice di cui, rispetti-
vamente, agli artt. 216 e 217 della legge fallimentare (R.D. 16 marzo
1942, n. 267). .

L’individuazione di un “limite” al di sopra del quale il rischio d’impresa
rappresenta a sua volta un rischio illecito per i creditori sociali viene in gio-
co per le operazioni “manifestamente imprudenti” finalizzate alla realizza-

52 In argomento, da ultimo, cfr. M.A. SANCINETTL, Princpio della diminuione del rischio versus rile-
vanza del disvalore dell'evento nella teoria dell'illecito, trad. it. K. Summerer, in Ind. pen., 2008, pp. 377 ss.

53 Scriveva Nuvolone: «l rischio & elemento essenziale della vicenda economica e non si pud
impedire all’imprenditore di affrontarlo, senza condannare l'impresa a morte sicuray, cfr. P. NU-
VOLONE, I/ diritto penale del fallimento e delle alire procedure concorsuali, Milano, 1955, p. 202.
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zione di un interesse dell’impresa e che comportano P'assunzione di un ti-
schio abnorme per il pattimonio, ma ragionevolmente dotate di probabilita
di successo, al fine, ad esempio, di scongturare il fallimento™.

Diversamente, operazioni che comportino un notevole impegno del
patrimonio sociale ma che si staglino all’orizzonte noetico dell’agente
come del tutto irrazionali, incoerenti con le esigenze imprenditoriali, pro-
spettando un vantaggio quasi del tutto inesistente per la societa, implica-
no una rappresentazione dell’evento—pregiudizio a danno dei creditori
sociali che integra il pit grave delitto di bancarotta fraudolenta per dissi-
pazione™.

Emerge un primo dato utile ai fini della nostra ricostruzione dom-
matica, e cioé che la rappresentazione del rischio (o del pericolo) e la
sua contestuale accettazione non ¢ sufficiente per poter sostenete
d’essere in presenza d’un atteggiamento doloso, essendo, per la mag-
gior patte dei casi, ben conosciuto dall’agente che la propria condotta si
snoda lungo una zona pericolosa, non anche 'evento che puo detivare
dall’agire.

Tale affermazione & confortata dal dato — difficilmente contestabile
— che il dubbio sulla pericolosita dell’azione non esclude affatto il dolo
e che, viceversa, la coscienza dell’attitudine degli atti realizzati a con-
durre all’evento puo integrare un’ipotesi di colpa con previsione ma
non di dolo.

E significativo che la giurisprudenza maggiormente sensibile alla ne-
cessita di superare la formula stereotipa dell’accettazione del rischio e di

54 Cass., Pen. Sez. V, 20 marzo 2003, Griffino, in Ced Cass., tv. 225938.

55 Cfr. in giurisprudenza: Cass., Sez. V, 23 ottobre 2002, Galluccio, in Ced Cass., rv. 225398
(m); Cass., Sez. V, 4 novembre 2004, Garattoni, ivi, rv. 231394. In dottrina, per tuttl, cft. G.
COCCO, I confini tra condotte illecite, bancarotta fraudolenta e bancarotta semplice nelle relazioni economiche
all'interno dei gruppi di socsetd, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2003, pp. 1053—1054. Per completezza di di-
scorso si precisa che, a proposito della distinzione tracciata, e che per noi rappresenta solo
un’ipotesi di lavoro sulla quale non prendiamo — in questa sede — posizione, la dottrina non ¢
uniforme; si va da coloro che ritengono colpose le ipotesi previste dall’art. 217, 1 fall. (cfr. S.
PROSDOCIMY, Dolus eventualis, cit., pp. 112 ss,; nonché, Cass., Sez. III, 12 novembre 2002, n.
41953, in Rév. guard. fin., 2003, p. 688) a quegli Autoti che ritengono tali previsioni necessariamen-
te sotrette dal dolo tranne Pultima ipotesi contemplata dal n. 4 del primo comma del citato artico-
lo (cfr. F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Leggi complementari, vol. 11, X1 ed., Milano 2001, pp.
113 ss.) a coloro che ritengono colpose le situazioni di cui ai nn. 2 e 4, dolosa quella di cui al n. 3
(cfr. L. CONTI, Diritto penale commerciale, vol. 11, I reati fallimentari, 11 ed., Torino 1991, 264; Cass.,
Sez. V, 20 marzo 2003, Griffino, cit.). Per ulteriori citazioni e per un quadro piu generale, cfr.
E.M. AMBROSETTI, I reati fallimentari, in EM. AMBROSETTI, E. MEZZETTI, M. RONCO (a cura di),
Diritto penale dell'impresa, Bologna 2008, pp. 249 ss.
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tracciare una — seppur sommaria — distinzione fra accettazione del ri-
schio e accettazione dell’evento si sia formata a ridosso dei requisiti
strutturali del tentativo cosi come delineati dall’art. 56 c.p., in particola-
re sulla loro compatibilita con il dolo eventuale®.

Se lo stato di dubbio, compatibile sia con il dolo che con la colpa,
relativo alla situazione di pericolo non si “scioglie” nel senso della voli-
zione dell’evento pre-visto, allora la semplice rappresentazione degli at-
ti caratterizzati da pericolosita e per cio contestualizzati, non marcati
finalisticamente verso un evento, anche indirettamente preso di mira
perché previsto come probabile o anche solo possibile, non potranno
dar vita ad una situazione caratterizzata da dolo (eventuale)®’.

56 Cfr. Cass. Pen., Sez. 1, 20 ottobre 1986, Amante, in Foro iz, 1987, vol. IL, coll. 509 ss., part.
col. 512. Ribadisce la sufficienza dell’accettazione del rischio Cass. pen., sez. fer., 31 ottobre 2008,
n. 40878,

57 Cfr. Cass. Pen., Sez I, 1° settembre 1994, Atienti, in Cass. pen., 1996, p. 92: «In tema di e-
lemento psicologico del reato, ai fini della sussistenza del dolo eventuale non ¢& sufficiente la sola
prevedibilita astratta dell’evento, ma occorte una previsione concreta, nel senso che I'agente deve
rappresentarsi — come conseguenza cefta, o anche solo probabile, della sua azione od omissione
— proprio Pevento che si ¢ in concreto verificato; € inoltre necessatio non solo la rappresenta-
zione ma anche la volonti, che si ha quando abbia accettato 'evento come conseguenza, quanto
meno eventuale, della proptia condotta». Cfr. anche BGH, 6 aprile 2000 — 1 StR 280/99 (LG
Augsburg), in Newue Juristische Wochenschrift, 2000, pp. 2364 ss.

Deve ritenersi, di conseguenza, non condivisibile il principio di diritto enunciato da Cass., S.U.,
14 febbraio 1996, Mele, cit.: «Essendo I'evento altamente probabile ('agente) non si ¢ limitato ad
accettare il tischio del suo verificarsi ma ’ha voluton; nonché da Cass. Pen., 18 novembre 1993,
Cassata, in Cass. pen., 1996, p. 1784, che, negli stessi termini, ha sostenuto che, qualora I'acca-
dimento si ptesenta all’agente come probabile o altamente probabile, non si pud ritenere che egli si
sia limitato ad accettare il rischio dell’evento, bensi che lo abbia anche voluto, con un’intensita
maggiore di quelle precedenti, con la conseguenza che, in tale ipotesi, I'elemento psicologico si
configurerebbe quale dolo diretto. Per quanto detto sinora non ¢ sostenibile un concetto di dolo
eventuale basato semplicemente sulla rappresentazione (e contestuale accettazione) del rischio. La
volizione dell’evento € in ogni caso presente, solo che essa si atteggia in maniera meno intensa ri-
spetto ai casi di dolo diretto e di dolo intenzionale (Cfr. W. GROPP, Strafrecht, allgemeiner Tei, cit.,
pp. 170 ss.). Dov’¢ chiaro che le linee interpretative offerte dalle Sezioni Unite tendono a presenta-
te casi formalmente di dolo diretto, ma sostanzialmente di dolo eventuale, solo al fine di risolvere
un contrasto giurisprudenziale sulla compatibilita di questa forma di dolo con il tentativo, ricorren-
do ad un criterio ermeneutico di tipo strutturale sicuramente insoddisfacente, tale da far sostenere
ad autorevole dottrina che, Pimpossibilita di configarare un tentativo di delitto sorretto da dolo e-
ventuale, si presenta come la spia «di un’eccessiva dilatazione applicativa del dolo eventuale, che, se
riportata entro 'ambito propriamente definibile come dolo, dovrebbe poter reggere razionalmente
anche 'imputazione a titolo di tentativon, cfr. D. PULITANO, Dinitto penale, cit., p. 456.
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7. La problematica squisitamente processnale del dolo eventnale. Al di 1a del-
P “olre ragionevole dubbio”. — Da queste pagine € emerso che la categoria del
dolo eventuale pettiene al concetto di dolo, il cui accertamento non puo
essere fluidificato attraverso il ricorso a ctiteri normativi “puri” di impu-
tazione imposto da evidenti difficolta probatorie. A tale riguardo devono
essere impiegati i normali mezzi probatori a disposizione del giudice sen-
za che sia sufficiente taluno degli elementi probanti (Pavere, ad esempio,
colpito organi vitali), dovendo, invece, ricorrerne altti che non contrad-
dicano i precedenti®®,

Senza, in questa sede, poter approfondire la tematica, sulla quale, fra
Paltro, non sono dati rinvenire che pochi contributi®, sia consentito for-
mulare le seguenti considerazioni di carattere generale.

L’accertamento della colpa & semplificato dalla presenza delle regole
oggettive d’imputazione soggettiva, rappresentate dalle regole cautelari di
estrazione positiva o sociale cui segue il giudizio sulla prevedibilita—
evitabilita dell’evento.

11 dolo, di contro, & un problema tutto processuale, il cui accertamento
& rimesso ad un’attenta valutazione del giudice, temperata — e a volte co-
stretta — dalle perizie psichiatriche quando si formula in capo ad un sog-
getto affetto da vizio totale (o parziale) di mente: situazione — seppur
marginale — che avvicina 'accertamento del dolo a quello della colpa®.

Per la maggior parte dei casi la prova del dolo ¢ ricercata contestualiz-
zando womo nello scenario formulato dall’accusa, arricchendolo di
buona parte delle sue caratteristiche personali, tranne quelle ovviamente
che riguardano il suo stato mentale, non essendo previsto, nel nostro si-
stema, un doppio modello di dolo valevole per il soggetto imputabile e
per il non imputabile.

A ben vedere, la problematica dell’accertamento del dolo, si giustifica
non nella ricerca di elementi probatoti che possano, in una qualche misu-
ra, trascendere il libero convincimento del giudice, per ancorare il giudi-
zio a dati che tendano a contenere entro limiti accettabili I'incertezza
nell’applicazione giurisprudenziale, ma nella demarcazione dei confini

58 Cass., S.U., 15 dicembre 1992, Cutruzzola, in Cass. pen., 1993, p. 1098.

59 Cfr., per Pampiezza di trattazione, a prescindere dalle soluzioni adottate, R. RAGUES 1 VAL-
LES, E/ dolo y su prueba en ol proceso penal, Barcelona 1999; M. Masuccl, “Dolo (accertamento del)”,
in Digionario di diritto pubblico, diretto da Cassese, vol. IV, Milano 2006, pp. 2043 ss.

60 Sul dolo del non imputabile, per tutti, cfr. M. AMISANO, Incapacita per vizio totale di mente ed ¢-
lemento psicologico del fatto, Totino 2005, pp. 152 ss., con svolgimenti problematici.
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che separano il dolo dalla colpa, impostando il discorso partendo dalla
conclusione®’.

Spesso imbrigliata dalla considerazione del dolo e della colpa come
“forme scalari” di colpevolezza, la dottrina si € intrattenuta sul guzd plurs
che dovrebbe carattetizzare un’imputazione a titolo di dolo, in ragione
del pit rigoroso strandard probatorio imposto del novellato art. 533, 1°
comma, c.p.p.Gz, il quale consente al giudice di pronunciare sentenza di
condanna solo se l'imputato risulta colpevole del reato contestatogli “al
di la di ogni ragionevole dubbio”.

Sul significato di questa locuzione sia consentito svolgere qualche
breve riflessione®.

A noi sembra che la portata della novella sia abbastanza modesta a-
vendo tale regola una funzione meramente dichiarativa e ricognitiva®,
che puntualizza 'obbligo in capo al giudice di motivare le sentenze. 1l
principio dell*‘oltre ragionevole dubbio” sta ad indicare — se mai ce ne
fosse stato bisogno — che il convincimento del giudice in ordine alla
pronuncia di responsabilita non deve essere meramente subiettivo, intui-
tivo, ma fondarsi su elementi suscettibili di verifica empirica, non in con-
traddizione con le regole della logica e dell’esperienza.

Quanto detto corrisponde anche al significato dell’aggettivo “ragione-
vole”, di un’affermazione che ha un fondamento logico, giustificato: in
un’ottica processuale: controllabile in sede di gravame con gli strumenti
razionali propii della valutazione giudiziale.

Non sono sconosciute, d’altra parte, alla legislazione penale, espres-
sioni del tipo: “quando ¢ provato” o “appare probabile” (cfr. art. 420 bzs
c.p.p.) oppute “malattia certamente’ o “probabilmente insanabile” (art. 583,
comma 2, n. 1, c.p.), con le quali il legislatore equipara situazioni certe ed
incontrovertibili a situazioni che non costituiscono vere e proptie prove
e non danno, quindi, certezza. '

Neanche la formula dell*‘oltre ragionevole dubbio” evoca una situa-
zione di certezza, e un malinteso garantismo pud portare a situazioni dif-

61 Sulla discussione circa i confini tra dolo e colpa, la dottrina aveva da tempo sviluppato una
teoria delle “presunzioni” valida anche per il diritto penale. Fondamentale, sul punto, il lavoro di
Flandrak, cfr. F. FLANDRAK, Die Prasumptionen im Strafrecht, Wien 1933, pp. 52 ss.

62 F. VIGANO, Fuga “spericolata” in antostrada, cit., p. 76.

63 Per le citazioni, cfr. C. MARTELLA, s#b art. 533, in G. TRANCHINA, Codice di procedura penale,
t. 11, Milano 2008, pp. 4024 ss.

64 M. SCAPARONE, Procedura penale, vol. 11, Torino, 2008, p. 145,
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ficilmente accettabili, sol che si pensi che, non avendo il giudice raggiun-
to la certezza sullo svolgimento degli avvenimenti, debba pronunciare
sentenza di assoluzione.

Al fondo delle decisioni giudiziarie ¢’¢ sempre la probabilita che I'im-
putato abbia commesso il fatto, affermazione che si ammette possa cof-
rispondere a verita, in base a motivi o argomenti attendibili. Cio dertva
dal fatto che laggettivo “probabile” ha la stessa radice semantica di
“provare” (lat. provare): se il fatto & probabilmente accaduto e riconduci-
bile ad una persona, vuol dire che & anche “provabile” che le cose siano
andate in certo modo, secondo una ricostruzione storica sperimentata,
quindi motivabile in ossequio ai canoni stabiliti dalla legge e alle regole
dell’esperienza®.

La probabilita che P'agente abbia agito con dolo piuttosto che colpo-
samente deriva innanzitutto da un giudizio storico sulla seriazione degli
eventi e delle circostanze di fatto che si sono succedute, senza che la
formula delloltre ragionevole dubbio” possa influire sulla decisione del
giudice di derubricare il fatto da doloso 2 colposo.

Operando in senso diverso dal criterio or ora enunciato si effettue-
rebbe una traslazione del citato principio dal giudizio fattuale al giudizio
sul diritto, il quale non tollera incertezze: & un giudizio logico, sillogistico,
che, con le regole di accertamento storico del processo penale, non ha
nulla a che vedere.

GIANLUCA RUGGIERO
Ricercatore di diritto penale nell' Universita di Torino

ABSTRACT: I/ settore della circolazione stradale presenta notevoli punti di interesse ¢ attualita per
mettere a confronto le varie soluzioni dottrinarie che hanno cercato, in vario modo, di marcare la linea di
confine tra il dolo eventuale e la colpa con previsione dell'evento. Sovente non curanti del dato legislativo
che, pur nei limiti piuttosto angusti del normativismo, da una prima definizione di delitto doloso e di de-
litto colposo, gli Antori hanno, di volta in volta, fatto leva sullelemento voltivo e sull'elemento rappresen-
tativo, quasi che queste due componenti dell'elemento soggettivo potessero essere prese in considerazione n
mods isolato. La ginrisprudenza, dal canto suo, sopratiutto negli uitimi tempi, ha mostrato di seguire
percorsi diversi, considerando elementi del tutto svincolati dall atteggiamento psicologico dell'agente e da si-
curi canoni oggettivi di riferimento, per valorizzare certe caratteristiche attinenti alla personalitd del reo,

65 Cfr. V. GAROFOLY, Diritto processuale penale, Milano 2008, pp. 441 ss.
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non attinenti alla reale presa di posizione nei confronti della norma penale. 1.'autore riconduce la que-
stione sul terreno della volontd ¢ della rappresentazione dell'evento, quest'ultima sovente sminyita dalla
“vappresentazione del rischio” che, in materia di dolo eventuale, ha finito col diventare una formula stere-
otipa di accertamento positivo di tale atteggiamento psichico, risolventesi, in definitiva, in una forma di
dolus in re ipsa. Essendo la rappresentagione del rischio comune tanto al dolo quanto alla colpa cosciente,
¢ necessario che l'evento (inteso in termini di offesa) sia anch'esso oggetto di previsione, di una previsione
che condiziona la volizione dell'agente verso una situazione finale disvoluta dall'ordinamento. Diversa-
mente inteso, infatti, il dolo eventuale finisce col diventare una “terza forma” d'imputazione dell'evento,
oggetto di recenti proposte di codificazione o di reinterpretazione sul modello del delitto preterintenzionale.
Riportato lo studio nell' ambito naturale del delitto doloso, ¢ da notare la natura fortemente processuale
del dolo eventuale, a cagione della rappresentagione in termini problematici dell'offesa, la quale si affianca
spesso alla produzione di un evento direttamente preso di mira dall agente, ragion per cui le regole d'espe-
rienza sono sovente soggette a trasformarsi in criteri normativi di imputagione, di carattere ipotetico, in-
compatibili perd con un atteggiamento fondato su percorsi psichici effettivi.
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