Scanniello Michelangelo 

Si scrive dolo, si legge errore (La definizione del dolo attraverso l'errore)- Scanniello Michelangelo 

"…ammette di non conoscere la legge e intanto dice di essere innocente" (Kafka)

1. Premessa
In questo breve scritto si vuole sostenere che la definizione del dolo, fornita dall'art. 43 c.p. (il reato è secondo l'intenzione quando l'evento dannoso o pericoloso è dall'agente "preveduto e voluto" quale conseguenza della sua condotta) è una definizione parziale; inoltre, si tenterà di dimostrare che una tale definizione può poggiare solo su un attento esame della normativa dell'errore (art. 47 c.p.) così come, infatti, afferma la dottrina maggioritaria. 

Quanto detto è maggiormente vero ove si consideri che ordinamenti che non contengono una definizione del dolo, come quello tedesco (Fornasari), addivengono ad una compiuta definizione dello stesso grazie anche all'errore penale.

 

 

2. Errore sul fatto
 L'art. 47 c.p. al primo periodo del primo comma dispone: "L'errore sul fatto che costituisce il reato esclude la punibilità dell'agente".

Errore è la scorretta percezione della realtà giuridica o naturalistica. Pertanto l'errore è una realtà falsata, per le più diverse ragioni, che vive solo nell'immaginazione di uno o più soggetti.

L'errore è studiato nel diritto civile come in quello amministrativo e penale, ed ogni disciplina reca una disposizione espressa, o una soluzione che ricostruisca unitariamente la disciplina dell'errore data la sua, spesso notevole, rilevanza.

Dubbio ed errore non sono la stessa cosa, evidentemente; tuttavia in alcuni casi la differenza è davvero labile e fluida. 

In linea di massima il dubbio è sorretto da un conflitto interiore tra più convincimenti, ognuno ipoteticamente corretto, fermo restando che potrebbe non esserlo nessuno; il dubbio è una "forma problematica, non univoca, del pensiero che determina un'astensione dal giudizio o uno stato psicologico di incertezza, di esitazione" (dizionario Sabatini-Coletti), di talché si versa in una "condizione di incertezza della volontà, della mente" (dizionario Gabrielli); perciò nessuna realtà, per quanto sbagliata, si configura in modo compiuto nella mente di colui che agisce nel dubbio o per il dubbio, oppure - più semplicemente - resta inerte. Il dubbio oscilla tra la realtà e l'errore, senza appartenere a nessuna di queste categorie.

In ogni caso, in diritto penale più che mai, il dubbio non ha rilevanza, mentre l'errore ha una disciplina alquanto accurata nell'art. 47 c.p., seppure non priva di sbavature ed equivoci interpretativo-sistematici. 

La disciplina dell'errore si interseca, come si vedrà, con l'art. 43 c.p. (definizione del dolo) e con l'art. 59 c.p. (circostanze che escludono la punibilità, erroneamente ritenute esistenti).

In passato, specie la dottrina civilistica, si è spesso fermata fiaccamente dinanzi al binomio inossidabile: "errore di fatto-errore di diritto". 

Errore di fatto è quello che cade su un elemento della realtà esterna della vita; errore di diritto è quello che coinvolge una disposizione normativa e pertanto non scusa, dato l'art. 5 c.p.: "nessuno può invocare a propria scusa l'ignoranza della legge penale".

Ma scindere l'errore in base alla sua scaturigine di genere e non in base alle conseguenze rilevanti per il diritto, significa confondere il piano dell' "oggetto della valutazione" con quello della "valutazione dell'oggetto".

In altre parole, una cosa è valutare la natura tipologica dell'errore, altra cosa è valutarne le conseguenze giuridiche. Ciò avviene perché l'errore di diritto non sempre è ignoranza della legge; infatti, salvo il doloso mascheramento, che comunque non scuserebbe, della conoscenza della legge penale, chi dovesse agire ritenendo che - ad esempio - sposarsi due volte è lecito poiché la propria religione accetta la poligamia, è in errore inescusabile, ma solo se vuole esattamente il fatto del doppio matrimonio; se, cioè, il bigamo voleva esser tale, essere bigamo appunto, poiché ritenuto comportamento lecito, magari per errore sull'art. 8 della Costituzione, verserebbe in re illicita perché suo desiderio era l'essere bigamo. L'errore, in questo caso, inerisce proprio la legge penale, se ne inferisce la sua scorretta interpretazione (o la sua più totale ignoranza) originando la sanzione penale.

Al contrario chi vuole un fatto diverso da quello punito da una norma, ma per errore di diritto si trova nella situazione da quella norma disciplinata, dovrà essere esente da pena, perché la natura dell'errore (di diritto) non rileva, ma la sua causa sì.

Riprendendo l'abusato esempio del bigamo: chi ritenesse, per errore di diritto, che il proprio precedente matrimonio fosse stato annullato, ritenendosi perciò libero di stato, avesse a contrarre ulteriore matrimonio, non può essere punito per bigamia; in questo caso costui ha in realtà voluto un fatto diverso (secondo matrimonio) da quello effettivamente realizzato (doppio matrimonio); egli non voleva essere bigamo, che poi avesse o meno contezza della norma che punisce quella condizione non rileva.

Appare evidente che il volere essere bigamo è diverso dal trovarsi ad esserlo, per errore, restando solo la prima condizione penalmente rilevante, non la seconda.

 Non è la natura dell'errore dunque, se di diritto o di fatto, a definire le conseguenze dello stesso, ma un momento più arretrato: l'intenzione. Colui che cade nell'errore sul divieto vuole esattamente quello che fa, solo che per errore ritiene che non costituisca reato; colui che cade nell'errore sul fatto "non sa quello che fa" (Fiore), poiché percepisce erroneamente la realtà in qualche suo elemento, normativo o naturalistico, pertanto non viene mosso dal dolo.

Si desume che ove esiste l'errore non può esistere il dolo: non si può avere volontà e rappresentazione di un fatto malamente percepito; non si può voler agire con il dolo di uccidere se ci si crede, per errore, vittima di una cruenta aggressione. In questo caso, difatti, l'agente che si difendesse da un uomo armato, presumendosi pericolosamente aggredito, ma che in realtà era solo oggetto di uno scherzo, sarà caduto in un errore scusabile, pertanto nessun dolo è alla base dell'uccisione del presunto aggressore.

Tutto questo avviene perché l'errore ha determinato uno sviamento nella corretta formazione della volontà (errore-vizio); caso opposto è quello che determina, si pensi all'errore di mira, una causazione del fatto diversa o, addirittura, un fatto totalmente diverso (errore-inabilità).

Inoltre, l'errore deve essere determinante, investire cioè un elemento essenziale del fatto di reato; non sarebbe tale se rivestisse una circostanza del reato, in nulla modificando il reato che fa da base alla circostanza presa in considerazione.

In questo senso saranno di norma irrilevanti gli errore sulla qualità dell'oggetto o del soggetto: chi vuole uccidere A ma, per errore, uccide B, ha comunque soppresso il bene "uomo" vivo, qualità giuridica tutelata dall'art. 575 c.p. con ventuno anni di reclusione. In particolare l'art. 60 c.p. disciplina nel modo testé detto l'errore di persona (error in persona); lo stesso discorso si ritiene debba valere per l'errore sul nesso causale, "almeno finché la divergenza tra decorso causale prefigurato e decorso causale effettivo non sia tale, da far escludere che l'evento costituisca pur sempre realizzazione dello specifico rischio insito nell'iniziale azione del soggetto" (Fiandaca-Musco).

Caso peculiare è quello dell'errore sull’età (error aetatis), che previsto dall'art. 609 sexies c.p., prevede che i reati in materia sessuale non costituiscono scusa se il fatto ricade su un minore degli anni quattordici; la norma è frutto di un bilanciamento a tutto vantaggio del minore, soggetto tutelato dalla norma, in maniera, secondo parte rilevante della dottrina, aprioristica; in questo caso no si elide il dolo (Gallo), per invincibile presunzione di legge.

Dunque, la differenza rilevante non è tra errore di diritto e errore di fatto, ma quella che intercorre tra l'errore "sul fatto" e quello "sul divieto" (o "sul precetto"). Soltanto il primo scusa, perché all'agente sarà mancata la piena conoscenza e/o percezione della realtà, di tutta la realtà, sia essa giuridica o metagiuridica. L'errore sul precetto, invece, non scusa poiché si scontra contro l'art. 5 c.p., secondo cui ignorantia legis non exusat.

Ad ogni modo un temperamento all'art. 5 è dovuto alla ignoranza incolpevole della legge penale, come ha affermato la Corte Costituzionale con sentenza n. 364/88.

In ultimo, fondamentale è che la falsa rappresentazione concerna "un elemento essenziale di fatto: cada, cioè, sul fatto costitutivo di illecito penale, considerato nella sua essenza naturalistica" (Gallo), a prescindere dal fatto che l'agente abbia sbagliato per errore di interpretazione della legge, ignoranza della medesima o abbia erroneamente percepito la realtà.

 

 
 
3. Errore e colpa impropria
 Quanto detto finora spiega, dell'art. 47 c.p., solo il primo periodo, primo comma, il secondo periodo, invece, prevede una importante deroga a quanto sopra esposto: "Nondimeno, se si tratta di errore determinato da colpa, la punibilità non è esclusa, quando il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo".

Si evince facilmente che l'errore determinato da colpa non esclude la punibilità se realizza comunque un reato diverso. In pratica se l'errore è dovuto a colpa (prima condizione) e se il delitto è punito anche colposamente (seconda condizione) il fatto è sanzionato penalmente, ma quale reato colposo; anche in questo caso, come avviene per gli artt. 55 e 59 (comma 4), si parla di eccesso colposo o di 'colpa impropria'. L'espressione, ambigua, ma sempre corteggiata in dottrina e giurisprudenza, sta ad indicare un fatto doloso, punito tuttavia come colposo.

Se la colpa è l'"esatto simmetrico negativo del dolo", nei due significati di:                 1) reciproca esclusione e 2) presenza del binomio intenzione-rappresentazione dell'evento nel dolo e assenza dello stesso nella colpa, la colpa impropria è - in realtà - colpa semplice, tipica; essa rispecchia l'art. 43 c.p., ove la colpa è definita come violazione di una norma cautelare;quanto detto è tanto vero che la c.d.colpa con previsione, in cui l'evento cioè - seppur non voluto - è previsto dall'agente quale conseguenza della sua condotta, ma nell'erronea e colposa convinzione che esso non abbia a realizzarsi.

In questo senso, al contrario, si dovrebbe trattare di colpa in senso 'proprio', in nulla diversa da quella comunemente fissata in dottrina e giurisprudenza. 

Se ne deduce che la colpa e il dolo vanno studiati, in primo luogo, attraverso l'art. 43 c.p., che entrambi li definisce, ma illuminati dagli artt. 47, 55, 59. Si ottiene così un composto sistematico completo: "la colpa è configurabile sia quando l'evento non è voluto (art. 47/1), sia quando è voluto, ma l'agente non si è rappresentato un qualsiasi altro elemento positivo o negativo" (Mantovani), magari per errore (colposo). Del resto la colpa con previsione è una aggravante, disciplinata dal codice (art. 61, c. 1, n. 3).

Il secondo comma dell'art. 47 c.p. prevede: "l'errore sul fatto che costituisce un determinato reato non esclude la punibilità per un reato diverso". Con questa disposizione il codice ha stabilito, secondo una interpretazione ora non più del tutto minoritaria, che "quando l'agente realizza la fattispecie oggettiva di un determinato reato" privo di dolo a causa dell'errore, sarà punibile per il reato diverso, "rispetto al quale egli era in dolo", perché l'errore elide solo un elemento "specializzante" del fatto che si voleva realizzare (Fiore); si elimina, in questo modo, parte del dolo a causa dell'errore che sorregge, de residuo, la medesima fattispecie oggettiva, colorandola differentemente dall'esterno, come per "infusione" da altro reato, per usare una immaginifica metafora. 

Il fenomeno della "conversione", del resto, non è sconosciuto ad altre branche all'ordinamento giuridico, si pensi alla conversione dei contratti, inoltre essa è studiata anche nel diritto amministrativo, specie nell'invalidità degli atti (sul punto bene Casetta, Manuale Diritto Amministrativo, 2007, 540).

Il terzo ed ultimo comma dell'art. 47 c.p. è il più problematico; esso dispone che: "l'errore su una legge diversa dalla legge penale esclude la punibilità, quando ha cagionato un errore sul fatto che costituisce il reato".

L'interpretazione, di questo comma, che si ritiene dover condividere, è quella secondo cui l'errore che cade su una legge extrapenale, ove provocasse un errore sul fatto di reato, costituirebbe una esenzione della pena. Questo perché chi sbaglia su una legge non penale che è "incorporata", come dice la giurisprudenza, da una norma penale, si trova nella medesima situazione di chi sbaglia a causa di una errata rappresentazione della realtà sensibile. 

L'ultimo comma dell'art. 47 costituirebbe, cioè, una deroga all'art. 5 c.p. Tuttavia, parte autorevole della dottrina (Fiandaca-Musco), ritiene che si abbia non deroga ma conferma della regola secondo cui l'ignoranza della legge non scusa, perché l'errore è sempre uguale se è errore sul fatto di reato, a prescindere dalla sua natura tipologica.

Dubbi molto forti sussistono, ad ogni modo, sulla definizione di norma extrapenale e sulla compatibilità dell'errore con la non imputabilità.

Riguardo alle norme extrapenali, la giurisprudenza perviene, nella pratica, ad una abrogazione dell'art. 47, comma terzo. Difatti, essa ritiene che ogni norma non penale, ove 'richiamata' da una norma penale, venga da questa "incorporata" divenendo, così, un tutto unico con la prima, divenendo un mixtum penale in ogni senso. Che spazio residua, allora, all'errore su legge extrapenale secondo questa interpretazione? Nessuno!

La dottrina è di diverso avviso: "se il dolo postula la volontà e la conoscenza di tutti gli elementi costitutivi del fatto", l'errore su norma extrapenale che si riveli pregnante del fatto punito "è in grado di determinare una situazione psicologica del tutto equivalente, dal punto di vista effettuale, a quella originata da falsa rappresentazione del dato materiale" (Garofoli).

In altri termini: chi sbaglia su una legge non penale che qualifica il fatto penale è scusato se non vi è colpa.

Discorso a parte meriterebbe l'errore determinato dall'altrui inganno, art. 48 c.p., poiché "del fatto commesso dalla persona ingannata risponde chi l'ha determinata a commetterlo", sempre che la condotta ingannatoria si possa assimilare ai raggiri e agli artifici della truffa (Fiandaca-Musco). 

Il punto è complesso, e per taluni costituirebbe un caso di autoria mediata, non condivisibele tuttavia.

Naturalmente in questa sede si sono riportati solo gli elementi ritenuti utili per una breve analisi della definizione del dolo.

 

 

 

4. L'art. 59 c.p.
                 Di seguito si riporta l'art. 59 c.p.: "Le circostanze che attenuano o escludono la pena sono valutate a favore dell'agente anche se da lui non conosciute, o da lui per errore ritenute inesistenti. 
                      Le circostanze che aggravano la pena sono valutate a carico dell'agente soltanto se da lui conosciute ovvero ignorate per colpa o ritenute inesistenti per errore determinato da colpa. 
                      Se l'agente ritiene per errore che esistano circostanze aggravanti o attenuanti, queste non sono valutate contro o a favore di lui. 
                      Se l'agente ritiene per errore che esistano circostanze di esclusione della pena, queste sono sempre valutate a favore di lui. Tuttavia, se si tratta di errore determinato da colpa, la punibilità non è esclusa, quando il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo".
                      In primo luogo una annotazione terminologica. L'espressione del codice "circostanze che escludono la pena" è termine equivoco, dommaticamente frivolo; difatti è una espressione che in dottrina si può 'tradurre' con 'esimenti', che si dividono in cause di giustificazione, scriminanti e cause non punibilità in senso stretto, ma in questa sede il punto non rileva.
                      L'art. 59 è di fondamentale importanza. Con essa il codice rende oggettiva l'applicazione delle cause di esclusione della pena, a prescindere dalla conoscenza che il soggetto attivo ne abbia; è la sola esistenza delle cause di esclusione della pena a legittimarne l'applicazione (Antolisei). 
                      Quanto detto, in realtà, è avvenuto a seguito di una novella legislativa che tra l'altro ha molto ridimensionato la portata dell'art. 60 c.p., sopra citato.
                      Tuttavia autorevole dottrina, particolarmente Fiore (più ancora Spagnolo), sostiene che alcune esimenti - dato il loro forte collegamento al coefficiente soggettivo - possano essere influenzate dalla loro natura.
                      Il secondo comma dell'art. 59 disciplina le esimenti putative, ossia il caso di chi reputa esistente una esimente che in realtà non sussiste, a causa di un errore: 1) sul fatto e 2) sul precetto.
                      Nel primo caso l'agente pone in essere una condotta ritenendo erroneamente che il fatto integri una esimente; nel secondo caso, invece, per errore inescusabile (salvo la citata sentenza Cost. 364/88) si ritiene che la situazione nella quale si agisce rientri tra quelle scusate dall'ordinamento.
                      Il terzo comma dell'articolo in esame disciplina l'errore dovuto a colpa sull'esistenza (o meno) dell'esimente, disponendo che l'agente sia punito per lo stesso "delitto", ma solo se è prevista anche la fattispecie colposa. 
                      Ritornando al solito esempio: si supponga che A, ritenendosi per errore aggredito da B, agisca in legittima difesa putativa; se l'errore non è scusabile, perché A ha agito - ad esempio - frettolosamente, quest'ultimo risponderà di omicidio colposo (art. 589 c.p.) e non doloso (art. 575 c.p.). 
Un cenno merita l'autorevole dottrina (Santamaria), minoritaria, secondo cui l'errore sulle esimenti non elide il dolo, ma rientra nel profilo della colpevolezza, incidendo sulla coscienza dell'offesa.

                      Inoltre, nonostante l'articolo parli solo di "delitto" si ritiene doversi comprendere anche le contravvenzioni.
                      L'art. 59, ora dovrebbe essere chiaro, è il rovescio speculare dell'art. 47, limitatamente alle esimenti in generale.
                      Riassumendo, le cause di esclusione della punibilità putative sono sempre valutate a vantaggio del reo, con una importante eccezione: "se l'errore, che genera la putatività, è determinato da colpa e il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo, la punibilità non è esclusa" (Crespi-Stella-Zuccalà).
                       
                       
                       
5. Il dolo. Concetti (molto) generali.
                      L'art. 43 c.p. dispone che il delitto è doloso, o secondo l'intenzione, "quando l'evento dannoso o pericoloso, che è il risultato dell'azione od omissione e da cui la legge fa dipendere l'esistenza del delitto, è dall'agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od omissione".
                      Dibattuta a lungo, oggi la definizione del dolo è meno problematica. Difatti, mentre in passato si oscillava tra una teoria della intenzione-volontà, come elemento caratterizzante il dolo, ed una teoria della rappresentazione, attualmente si sostiene che il dolo le comprende entrambe; il dolo ha, per sua struttura ontologica una natura mista, fatta di volontà e rappresentazione dell'evento dannoso o pericoloso.
                      Tralasciando l'annosa aporia vertente su cosa sia l'evento previsto dall'art. 43 c.p., accettiamo aprioristicamente questa definizione: “l'evento del reato è dunque quella situazione finale del fatto, in cui si modificano rispettivamente gli interessi delle due parti, e così prende corpo il vantaggio del reo e il danno dell'offeso” (Carnelutti, Lezioni di diritto penale, 1947, 171). Ma se ciò è vero – e meriterebbe ben altri approfondimenti - oggetto del dolo non è un indefinito “evento”, bensì il fatto tipico per intero, il fatto, cioè, punito dalla singola norma; in altri termini, il dolo è volontà di realizzare il fatto che ci si è rappresentati: il furto, l'omicidio (doloso), la violenza sessuale, la rissa, e così via. 
                      Se il fatto è il vero oggetto del dolo, si specifica che tale fatto quello tipico per intero, non solo nella componete evento; oggetto del dolo, vale a dire cosa investa questa volontà e rappresentazione, non è solo l'effetto della condotta del reato, che può essere una conseguenza tangibile, come la morte nell'omicidio (evento in senso naturale), o una non tangibile, come la lesione dell'onore nella diffamazione (evento in senso astratto).
                      La radice su cui si innesta il dolo è il fatto, nella sua più piena compiutezza, non l'evento, comunque lo si voglia intendere questo termine 'oscuro'. Difatti delle due l'una: o la definizione del dolo data dal codice è incompleta, se non errata, o l'evento deve intendersi in modo da non scostarsi da un concetto molto lato, che comprenda - in realtà - l'intero fatto reato, comprensivo di "tutti gli elementi necessari e sufficienti a fondare la corrispondenza del fatto realizzato alla fattispecie criminosa" (Crespi-Stella-Zuccalà).
                       
                       
                       
6. Conclusioni
Tirando le somme del ragionamento fin qui fatto, possiamo dire che: 
                      - l'art. 43 c.p., nel definire il dolo, è incompleto nel momento in cui limita la volontà e la rappresentazione ad un non meglio definito “evento”, che è stato al centro di vivaci dispute; specie se si consideri il dolo eventuale: quando, cioè, si accetta il rischio che un evento rappresentato, ma non voluto, si perfezioni per realizzare un secondo evento-finalità ultima (realmente prefisso); “in sintesi: ai fini del dolo, ciò che deve “necessariamente” prevedersi, è sempre anche voluto: ciò che è soltanto possibile, deve essere specificamente voluto” (come insegnava il De Marsico, nel 1969);
                      - l'art. 47 c.p., inoltre, eslude il dolo se c'è stato errore sul fatto costituente reato;
                      - l'art. 59 c.p., esclude il dolo se c'è stato errore sulle cause di esclusione della punibilità.
Dunque, se è vero che, in modo intuitivo, il dolo “consiste nella volontà o, meglio, nel fine di nuocere” (Carnelutti, Principi del processo penale, 1960, 13), il dolo è anche, nel sistema penale, un isituto complesso fatto da più sottosistemi interpretativi e legislativi, che vi ruotano attorno come silenziosi satelliti. Di modo che, pur dando ragione a chi afferma: “la definizione legale del dolo... finisce col risolversi in uanserie di allusioni problematiche, pesiamo che una definizione è pur doverosa; inoltre, riteniamo, che la definizione migliore è, come spesso avviene, la più semplice: il dolo è “volontà consapevole di realizzare il fatto tipico” (Fiandaca-Musco, Diritto Penale, PG, 2007, 353), ma solo ove si tengano ben presenti le argomentazioni sopra esposte, che servono solo a dare un limite esterno alla parola “consapevole” (che pesa come un macigno) contenuta nella definizione sopra offerta. 

Ne residua che da una definizione molto amplia, per approssimazioni successive (non è dolo se ricorre l'art. 47, 55, 59), si ottiene la quintessenza del “vero” dolo, filtrato più volte da altri istituti ad esso vicinissimi fin, forse, a snaturla un po', ma non eccessivamente!
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