REATO
   Sotto il profilo sostanziale il reato assume due connotazioni diverse: secondo la corrente giusnaturalista, è reato il fatto che turba gravemente l'ordine naturale e, per questo motivo, deve essere punito dall'ordinamento giuridico ma questa teoria non spiega la presenza di pene previste per i fatti che non turbano gravemente l'ordine naturale; secondo la corrente giuspositivista, è reato il fatto che manifesta un carattere lesivo o pericoloso per dei beni di rilevanza collettiva con riferimento ad alcuni fattori (es. pregiudizio alla conservazione della società, morale media ecc.) ma questa teoria non spiega l'applicazione delle pene per fatti ai quali, per esempio, la morale media resta indifferente. I due limiti insiti nella definizione sostanziale di reato spinge la dottrina ad accogliere una definizione formale di reato: reato sarebbe il fatto che la norma penale prevede come illecito ma, poiché la illiceità del fatto è desumibile - nella maggioranza dei casi - dalla presenza della sanzione sfavorevole (e non da un esplicito divieto di condotta posto nella norma penale), se ne conclude che è reato il fatto al quale la norma penale ricollega una pena, una misura di sicurezza o il risarcimento del danno non patrimoniale (c.d. “fatto penalmente antigiuridico”).

   La ragione sottesa alla circostanza per cui l'ordinamento giuridico incrimini un fatto come reato è la tutela del c.d. “oggetto giuridico del reato” ossia di quell'interesse che la norma penale protegge dalle offese. Esse possono provocare un danno all'interesse tutelato (c.d. “reato di danno”) o la messa in pericolo dell'interesse (c.d. “reato di pericolo”). Sia i reati di danno che i reati di pericolo possono essere incriminati in astratto ovvero in concreto: in astratto, il legislatore descrive il fatto che per l'ordinamento giuridico si presume dannoso o  pericoloso e per il quale il giudice deve solo verificarne la piena corrispondenza con il caso concreto senza condurre ulteriori valutazioni di merito; in concreto, il legislatore descrive il fatto sulla cui dannosità o pericolosità il giudice deve indagare nel merito per stabilire se il reato sussista o meno. Basilare distinzione tra i reati è quella che differenzia i delitti dalle contravvenzioni: i delitti (artt. 241-649 c.p.) vengono puniti con l'ergastolo, la reclusione o la multa e ammettono la colpa solo se espressamente prevista dalla legge e ammettono la punibilità del tentativo; le contravvenzioni (artt. 650-734 c.p.) sono punite con l'arresto o l'ammenda, ammettono il dolo e la colpa ed escludono la punibilità del tentativo.

   La struttura del reato è stata, per molto tempo, oggetto di studio. L'individuazione degli elementi strutturali del reato è il risultato di diverse attività di analisi condotte dalla dottrina e dalla giurisprudenza che ha portato all'elaborazione di due diverse teorie:
· tripartizione (dottrina): il reato è composto da fatto tipico (condotta, evento e nesso di causalità), colpevolezza (atteggiamento psichico di chi commette il fatto che può  ricondursi alla colpa, alla preterintenzione o al dolo) e antigiuridicità (contrarietà del fatto tipico rispetto all'ordinamento giuridico).
· bipartizione (giurisprudenza): il reato si articola in componente oggettiva (condotta, evento e nesso di causalità) e in componente soggettiva (atteggiamento psichico di chi commette il fatto che può ricondursi alla colpa, alla preterintenzione o al dolo).
   La due teorie differiscono per la diversa presenza dell'elemento dell'antigiuridicità. Nella teoria tripartita, l'antigiuridicità costituisce un elemento oggettivo della fattispecie che va ad aggiungersi al fatto tipico sicché la presenza di cause scriminanti esclude l'antigiuridicità e fa venire meno l'illiceità penale del fatto (non anche l'illiceità in altri rami del diritto). Nella teoria bipartita, l'antigiuridicità costituisce un elemento connaturato al fatto sicché le cause scriminanti non solo, escludendo l'antigiuridicità, fanno venire meno l'illiceità penale del fatto ma anche dell'illiceità in tutti gli altri rami del diritto.

   Il soggetto attivo del reato, titolare della capacità giuridica penale, può essere soltanto la persona fisica poiché, per il principio della personalità penale, le persone giuridiche non sono imputabili in quanto materialmente impossibilitate a compiere un illecito e indifferenti sotto il profilo dell'afflittività; a questo indirizzo tradizionale, si contrappone la tesi secondo cui è possibile punire gli enti attraverso un sistema di norme creato ad hoc per incidere sul patrimonio e sull'attività e un'importante eccezione è costituita dal d. lgs. 231/2001 che ha previsto la responsabilità diretta degli enti per illeciti amministrativi commessi dai dirigenti a vantaggio degli enti medesimi. L'identificazione del soggetto attivo è fondamentale nella distinzione tra i c.d. “reati propri” e i c.d. “reati comuni”: i reati propri richiedono, in ragione della particolare natura dell'interesse protetto, la qualifica naturale o giuridica del soggetto; i reati comuni non richiedono alcuna qualifica e sono puniti a prescindere da chi commette l'illecito. Il soggetto passivo del reato è il titolare dell'interesse protetto dall'ordinamento giuridico e può essere sia persona fisica che persona giuridica. A volte, si distingue sia dal soggetto danneggiato del reato (es. omicidio) che può avviare la causa civile per chiedere il risarcimento danni che dal soggetto passivo della condotta (es. reato di concussione) sul quale è materialmente ricaduta la condotta criminosa.

   La condotta è la realizzazione della volontà che può realizzarsi con un comportamento di tipo positivo (azione) o di tipo negativo (omissione): l'azione è un movimento corporeo; l'omissione può essere sia inerzia che esecuzione di un movimento corporeo diverso dal movimento atteso. Nel diritto penale, rilevano soltanto le condotte il cui comportamento è descritto nelle fattispecie penali (c.d. “tipicità”). La volontà e la tipicità sono i due elementi che caratterizzano la condotta. La condotta viene considerata sotto due aspetti:
· aspetto soggettivo: riguarda l'atteggiamento psichico dell'autore dell'illecito che è riferibile a uno dei tre elementi normativi di dolo, colpa o responsabilità oggettiva. Il dolo e la colpa si differenziano per il fatto che la colpa è tipizzata con l'inosservanza delle c.d. “regole cautelari” e il dolo è tipizzato con elementi più generali.
· aspetto oggettivo: riguarda il fatto materiale in tutti i suoi elementi (fatto materiale, evento, nesso di causalità).

   Il dolo consiste nella volontà del soggetto di causare direttamente l'evento dannoso (c.d. “dolo intenzionale”) o di accettare l'evento dannoso come conseguenza certa della propria condotta pur avendo un fine diverso rispetto all'evento dannoso (c.d. “dolo di consenso”). Il dolo eventuale si riferisce all'evento accessorio che il soggetto si rappresenta come una possibile conseguenza della sua condotta e trova fondamento nella realizzazione concreta dell'evento rappresentato. Il dolo eventuale si distingue dalla c.d. “colpa con previsione” (o colpa cosciente) - che pure si caratterizza per la rappresentazione di un evento possibile - in alla riprovevolezza dell'autore del fatto nei confronti dell'interesse protetto pregiudicato dall'evento (es. di dolo eventuale: il piromane che incendia una casa da cui può derivare la morte di qualche condomino; es. di colpa cosciente: il medico che opera un paziente e che può finire male). Il dolo indeterminato ricorre quando il soggetto agisce per causare due (o più) eventi dannosi di cui risponde a titolo di dolo per l'evento effettivamente realizzato e a titolo di tentativo per l'altro. Il dolo alternativo ricorre quando il soggetto vuole produrre più eventi e la realizzazione dell'uno esclude la realizzazione degli altri. Il dolo specifico ricorre quando la fattispecie dolosa richiede la sussistenza di una finalità specifica da parte dell'agente. Il dolo omissivo ricorre quando il soggetto è inadempiente nei confronti di un obbligo espressamente previsto da una norma giuridica per un suo interesse a mantenere la situazione preesistente; non ricorre il dolo omissivo se il soggetto dimostra che, quando ha commesso il fatto, non conosceva la norma giuridica da cui derivava l'obbligo perché la conoscenza della norma, salvo prova contraria, si presume certa.

   La colpa consiste nella violazione delle c.d. “regole cautelari” predisposte per la tutela di interessi socialmente rilevanti nei confronti di lesioni involontarie a essi arrecate. Le regole cautelari possono essere di natura giuridica (inosservanza di leggi, regolamenti e ordini) o di natura sociale (negligenza, imprudenza e imperizia). Negligenza è la mancata adozione di quelle misure di cautela normalmente richieste per il tipo di attività svolta, imprudenza è il comportamento contrario alle regole che sconsigliano di porre in essere una determinata attività e imperizia è la mancata osservazione delle regole di una determinata attività poste per impedire lesioni involontarie. Per il superiore principio della libertà individuale, le regole di diligenza, prudenza e perizia vengono in rilievo soltanto dopo il superamento della sfera del rischio consentito presente, in misura variabile, in tutte le attività lecite: la misura del rischio consentito nelle regole sociali si stabilisce dal confronto con il c.d. “agente modello” e nelle regole giuridiche attraverso la sfera di liceità configurata dalle regole stesse. Per il principio della libertà individuale, l'obbligo di osservare le regole cautelari non si estende ai terzi ma è individuale sicché chiunque può presumere che gli altri rispetteranno tali regole e si comporteranno senza dolo (c.d. “principio di affidamento‘): il principio di affidamento è derogato in presenza di soggetti incapaci di intendere e di volere o in presenza di regole cautelari insolite e, in entrambe queste ipotesi, viene richiesto il controllo dell'altrui attività. Oltre al rischio consentito, gli altri elementi caratteristici della colpa sono la prevedibilità e la evitabilità dell'evento. Una singolare forma di colpa senza condotta viene in rilievo nei casi di omissione da dimenticanza o di esecuzione maldestra di taluni movimenti corporei che non sono riusciti per come il soggetto auspicava; il fatto che il soggetto non si adopera in tutti i modi per evitare l'evento è equiparato alla violazione delle regole cautelari. 

   La responsabilità oggettiva è il titolo per il quale si risponde di un evento in mancanza di dolo o di colpa e viene posto «a carico dell'agente come conseguenza della sua azione od omissione» (art. 42 c.p.) cioè in base al mero rapporto di causalità tra la sua condotta e l'evento (secondo la dottrina tradizionale); la tradizionale interpretazione dell'art. 42 c.p. è stata oggetto di critiche per la sua presunta incompatibilità con il principio della personalità della responsabilità penale che, giusto il principio di colpevolezza, richiede la presenza del dolo o della colpa ai fini dell'attribuzione dell'illecito al suo autore. La Corte costituzionale si è espressa attribuendo alla responsabilità oggettiva un quid minimo di colpevolezza che si può rintracciare nella prevedibilità e nell'evitabilità dell'evento. Secondo l'attuale indirizzo dottrinale, la responsabilità oggettiva, proprio come la colpa, richiede che l'evento causato sia prevedibile ed evitabile ma, a differenza della colpa, non richiede la violazione di regole cautelari a causa della fuoriuscita dalla sfera del rischio consentito: infatti, la responsabilità oggettiva ha come presupposto l'assunzione di un rischio totalmente illecito.
   L'evento è la conseguenza della condotta del soggetto. Secondo l'art. 40 c.p., «nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato se l'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende la esistenza del reato, non è conseguenza della sua azione od omissione». Ciò ha determinato la polemica dottrinale tra la nozione di evento naturalistico (accadimento esteriore generato dal movimento corporeo dell'agente) e di evento giuridico (offesa all'interesse protetto dalle norme penali): a sostegno della concezione naturalistica, il disposto testuale contrappone l'evento all'azione od omissione ma la tesi non può essere accolta perché non tutti i reati presentano l'evento naturalistico (es. evasione dal carcere a causa del crollo delle mura); a sostegno della concezione giuridica, si colloca il riferimento alle qualifiche normative di evento dannoso o pericoloso ma la tesi non può essere accolta perché l'offesa all'interesse protetto da una norma viene determinata in base a un giudizio di valore e, in quanto tale, può esistere o meno. Si preferisce parlare di evento significativo con riferimento alla modificazione del mondo esterno per effetto della condotta (in questo modo, l'evento consegue alla condotta e, se non c'è condotta, non c'è evento).

   Il nesso di causalità è il collegamento tra la condotta e l'evento. L'esigenza di stabilire il collegamento rileva nel momento in cui il fatto produttivo dell'evento costituisce reato ed è necessario identificarne l'autore (giusta la personalità della responsabilità penale) al fine di punirlo. Il problema della ricerca del nesso di causalità sta nel fatto che gli eventi della vita non sono mai il risultato di una sola causa - la condotta - bensì di più cause in concorso tra di loro di cui una potrebbe essere la condotta: occorre individuare i criteri con cui stabilire quando l'evento sia il prodotto dalla condotta umana.

   Nei delitti dolosi, l'evento può realizzarsi con un'azione ovvero con un'omissione:
· causalità dell'azione: il collegamento tra condotta ed evento si crea col movimento corporeo del soggetto. Per accertare la sussistenza del reato, bisogna verificare se il movimento corporeo del soggetto sia stato decisivo per la produzione dell'evento o meno (c.d. “condicio sine qua non”) e tale verifica è effettuata alla luce delle leggi scientifiche e/o delle regole di esperienza.
· causalità dell'omissione: il collegamento tra condotta ed evento si crea quando un soggetto, essendo nelle condizioni di intervenire in un divenire causale per impedire l'evento, se ne astiene pur sapendo di dover intervenire in forza di obbligo giuridico. In base all'art. 40 c.p., infatti, «non impedire un evento, che si ha l'obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo». Per accertare la sussistenza del reato, bisogna - in ordine - individuare il comportamento che il soggetto avrebbe dovuto tenere per impedire l'evento e se era in condizione di farlo, individuare se l'omissione sia stata decisiva per la produzione dell'evento o meno (c.d. “condicio sine qua non”) e, in ultima istanza, verificare la violazione di uno specifico obbligo giuridico di impedire l'evento. L'obbligo giuridico di impedire l'evento può nascere da una fonte normativa o da un'attività il cui esercizio ha prodotto l'evento.
   Nei delitti colposi, vi sono due tipi di processi causali: il processo causale interno in cui il soggetto, realizzando il suo volere, pone in essere una condotta che si risolve nell'evento interno; il processo causale esterno che collega l'evento interno con l'evento colposo (che determina la lesione non voluta di un interesse socialmente rilevante). Il collegamento tra evento interno ed evento colposo rileva solo quando l'evento colposo sia prevedibile - cioè domabile - dal soggetto agente che avrebbe potuto evitarlo con opportuni accorgimenti. La prevedibilità e il mancato soffocamento dell'evento colposo da parte dell'agente qualificano la sua condotta come negligente, imprudente o imperita rendendola penalmente rilevante.

   Nei delitti a responsabilità oggettiva, il nesso di causalità rileva se l'evento è prevedibile: se l'evento non è prevedibile, il soggetto non risponde del rischio illecito.

   Proprio per valorizzare la condotta quale causa di un evento, il legislatore - come regola generale - ha stabilito che «il concorso di cause preesistenti o simultanee o sopravvenute, anche se indipendenti dall'azione od omissione del colpevole, non esclude il rapporto di causalità fra azione od omissione e l'evento» (art. 41 c.p.).
· cause preesistenti: esse si realizzano in un momento precedente la condotta.
· cause simultanee: esse si realizzano contemporaneamente rispetto alla condotta.
· cause sopravvenute: esse si realizzano in un momento successivo alla condotta. La particolarità delle cause sopravvenute sta - in deroga alla regola generale - nella loro capacità di escludere il rapporto di causalità quando sono «da sole sufficienti a determinare l'evento» (art. 41 c.p.). Queste cause sopravvenute si devono ricercare in tutti quegli accadimenti - tra cui il fatto illecito altrui - che, inserendosi nel divenire causale, non determinano un approfondimento del rischio creato dalla condotta del soggetto o perché il rischio dell'accadimento sopravvenuto non è maggiore di quello creatosi con la condotta o perché si tratta di un rischio socialmente adeguato cioè normale rispetto allo svolgimento della vita.
   Le cause di esclusione del reato sono le situazioni che escludono la configurabilità del reato. Sono cause di incompletezza del fatto di reato quelle caratterizzate dall'assenza di un elemento necessario per integrare la fattispecie penale:
· caso fortuito (art. 45 c.p.): il caso fortuito è la situazione in cui il soggetto, ponendo in essere una determinata condotta che porta a un evento non voluto, non risponde dell'evento poiché imprevedibile (es. il ciclista, sfrecciando a tutta velocità, taglia la strada all'automobilista che guida rispettando le norme del codice stradale e muore nell'incidente). Il caso fortuito non è rilevante nei delitti dolosi perché l'evento voluto si considera sempre realizzato ancorché in modo imprevedibile; nei delitti colposi, il caso fortuito esclude la qualificazione della condotta come negligente, imprudente o imperita; nei delitti a responsabilità oggettiva, esclude la personalità dell'illecito.
· forza maggiore (art. 45 c.p.): la forza maggiore è la situazione in cui il soggetto è costretto a porre in essere la condotta che determina l'evento non essendo in grado di opporvisi (es. l'operaio edile, impegnato nella costruzione di un edificio, in seguito a una forte folata di vento, cade dall'impalcatura causando la morte del passante su cui si schianta). Nei delitti dolosi e colposi, la forza maggiore esclude la volontà; nei delitti a responsabilità oggettiva, esclude l'evitabilità dell'evento.
· costringimento fisico (art. 46 c.p.): il costringimento fisico esclude la punibilità del soggetto materialmente costretto dal terzo a commettere il fatto illecito perché viene a mancare del tutto la sua volontà. Invece, se la minaccia è psichica, la volontà del soggetto agente non viene a mancare del tutto e sono applicate le disposizioni sullo stato di necessità (art. 54 c.p.) ovvero quelle sulla determinazione in altri dello stato d'incapacità allo scopo di far commettere un reato (art. 86 c.p.).
· errore di fatto (art. 47 c.p.): l'errore di fatto indica la difformità tra la realtà esterna e la percezione che il soggetto ha della medesima. È irrilevante l'errore sul nesso di causalità e irrilevanti sono anche il c.d. “error in obiecto” e il c.d. “error in persona” a patto che vengano erroneamente scambiati oggetti o persone aventi pari posizione giuridica perché, diversamente, l'errore potrebbe escludere il reato, mutarne il titolo o condizionare l'applicazione di aggravanti e di scriminanti. Se l'errore di fatto risulta «determinato da colpa, la punibilità non è esclusa, quando il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo» e ciò implica che, poiché l'errore di fatto non contempla l'elemento del dolo, serve verificare che il fatto sia o meno punibile a titolo di colpa perché è inescusabile l'errore dovuto a negligenza, imprudenza o imperizia.
· errore di diritto (art. 47 c.p.): l'errore di diritto si riferisce alla difformità tra il corretto significato di una disposizione di legge e l'interpretazione personale del soggetto. Il diritto penale, per effetto dell'art. 5 c.p., non tollera l'errore di diritto sulle leggi penali tranne che si tratti di errore causato da ignoranza inevitabile (es. Tizio, musulmano immigrato in Italia con la famiglia, contrae matrimonio con una donna italiana senza sapere che la legge penale italiana punisce la bigamia come un reato). Tuttavia, per effetto dell'art. 47 c.p., «l'errore su una legge diversa dalla legge penale esclude la punibilità, quando ha cagionato un errore sul fatto che costituisce il reato» e questo sta a indicare che le leggi extrapenali - ossia le leggi di altri rami del diritto a cui le fattispecie penali talvolta operano rinvii di natura esplicativa - possono escludere la colpevolezza (es. Tizio si impossessa di una cosa altrui che riteneva erroneamente appartenergli a causa dell'errata interpretazione di una sentenza civile intervenuta).
· errore determinato dall'altrui inganno (art. 48 c.p.): quando taluno - con l'inganno - è indotto in errore ex art. 47 c.p. da un terzo, il terzo risponde del fatto commesso.
· reato putativo (art. 49 c.p.): il reato putativo si configura per il fatto di esistere nella mente del soggetto senza che abbia rilevanza giuridica (es. Tizio pone in essere gli accorgimenti necessari per contrabbandare un oggetto ignaro della circostanza che il commercio di quel determinato oggetto è tollerato dalle leggi penali).
· reato impossibile (art. 49 c.p.): il reato impossibile si può configurare per effetto di un'azione inidonea a produrre l'evento dannoso o pericoloso ovvero per inesistenza dell'oggetto che rischia il danneggiamento o la messa in pericolo. Tanto l'inidoneità dell'azione quanto l'inesistenza dell'oggetto si devono valutare in concreto giusto il principio della personalità della responsabilità penale: l'inidoneità dell'azione, però, deve essere valutata prima che l'azione sia tentata (giudizio ex ante) e l'inesistenza dell'oggetto deve essere valutata indipendentemente da ciò che l'agente si poteva o non poteva rappresentare prima di porre in essere la condotta (giudizio ex post). Il reato impossibile non esclude la configurazione di un reato diverso se, nel fatto, ne ricorrono gli elementi costitutivi. Per esempio, se Tizio spara a Caio con una pistola ad aria compressa con l'intenzione di ucciderlo, si configura un impossibile reato di omicidio per inidoneità dell'azione perché, operando un giudizio ex ante, è possibile escludere con certezza l'evento morte di Caio ma, tutt'al più, potrebbe configurarsi il delitto di lesioni personali; se Sempronia vuole fare sparire i suoi gioielli per frodare l'assicurazione ma, per una temporanea distrazione, fa sparire i gioielli della sorella Mevia, si crea un impossibile reato di frode assicurativa per inesistenza dell'oggetto perché, operando un giudizio ex post, è possibile escludere l'evento frode ma, tutt'al più, potrebbe configurarsi il delitto di appropriazione indebita.

   Sono elementi negativi del fatto di reato o scriminanti quegli elementi che, trovandosi inseriti in una fattispecie penale, escludono la configurazione del reato:
· consenso dell'avente diritto (art. 50 c.p.): il consenso è una libera dichiarazione di volontà manifestata dal soggetto nei confronti del mondo esterno in qualsiasi forma purché sia riconoscibile. Quando manca la volontà, in alcuni casi la legge ammette il c.d. “consenso presunto”. Formano oggetto del consenso i diritti disponibili (i quali si contrappongono ai diritti indisponibili: interessi dello Stato e di altri Enti pubblici, interessi della collettività e della famiglia, diritto alla vita e alla libertà personale). È legittimato a prestare il consenso il titolare del diritto ovvero un suo rappresentante. È richiesta la capacità naturale, valutata in concreto, di chi presta il consenso.
· esercizio di un diritto (art. 51 c.p.): l'esercizio di un diritto costituisce scriminante a condizione che tale diritto sorga da una fonte legale o da una consuetudine che, nei confronti delle leggi penali, si pongano in un rapporto di specialità; ci devono essere una norma o una consuetudine che consentano di esercitare il diritto effettuando l'azione incriminata. Il legislatore penale valorizza così la coerenza dell'ordinamento giuridico.
· adempimento di un dovere (art. 51 c.p.): l'adempimento di un dovere costituisce scriminante a condizione che questo dovere derivi da una legge che, nei confronti di una legge penale, si pone in un rapporto di specialità ovvero quando deriva da un ordine legittimo della Pubblica Autorità. L'ordine è legittimo quando è emanato nella forma prevista dalla legge da un'Autorità competente e quando il subordinato ha la competenza di eseguirlo. La Pubblica Autorità e il subordinato rispondono, in linea generale, dell'ordine illegittimo; il subordinato non è punibile quando esegue l'ordine per un errore di fatto ovvero quando esegue l'ordine senza potere effettuare «alcun sindacato sulla legittimità dell'ordine» (tuttavia, l'ordine manifestamente criminoso - ancorché non sindacabile - non è tollerato dal diritto penale per cui il subordinato è punibile quando non si rifiuta di eseguire l'ordine manifestamente criminoso).
· coazione morale (art. 54 c.p.): la coazione morale presuppone lo stato di necessità e, in particolare, che esso venga «determinato dall'altrui minaccia». Quando ricorre la coazione morale, «del fatto commesso dalla persona minacciata risponde chi l'ha costretta a commetterlo».
· difesa legittima (art. 52 c.p.): la difesa legittima ricorre in presenza dei tre requisiti del pericolo attuale dell'offesa ingiusta, della necessità di difendere un diritto proprio o di altri e della proporzione tra difesa e offesa. Il pericolo attuale implica un rischio esistente e non un rischio già esauritosi in passato ovvero temuto in futuro e l'offesa ingiusta non è quella contra ius bensì quella contraria al comune senso di giustizia (A. Pagliaro). La necessità di difendersi commettendo il reato per il quale la difesa legittima dovrebbe fungere da scriminante è giustificata dalla impossibilità morale di difendersi con la fuga dal momento che non si può imporre come un obbligo la viltà (non sussiste, però, impossibilità morale nel caso del c.d. “commodus discessus” a meno che non sia l'Autorità a difendersi dall'offesa ingiusta); la necessità dell'offesa implica la scelta di quello meno lesivo tra più mezzi di difesa a disposizione e che, in linea di massima, non ci si esponga volontariamente al pericolo prendendo parte a un duello o a una rissa. La proporzione riguarda il rapporto tra il bene minacciato dalla difesa e il bene minacciato dall'offesa ingiusta: l'ordinamento giuridico tende a tutelare il primo piuttosto che il secondo ma non arriva mai a tollerare l'omicidio o la lesione grave (superiore ai 40 giorni) per l'esclusiva difesa di un bene patrimoniale.
· uso legittimo delle armi (art. 53 c.p.): l'uso legittimo delle armi può essere fatto dal pubblico ufficiale nell'ambito delle sue competenze o dal privato a cui sia stata fatta legale richiesta di assistenza nell'uso delle armi da parte del pubblico ufficiale. L'uso delle armi è legittimo quando, non essendo possibile utilizzare mezzi meno lesivi, è rivolto a respingere una violenza fisica, a sconfiggere una resistenza o a impedire la consumazione di specifici delitti (strage, naufragio, sommersione, disastro aviatorio o ferroviario, omicidio volontario, rapina a mano armata, sequestro di persona).
· stato di necessità (art. 54 c.p.): lo stato di necessità rileva in presenza del pericolo - attuale, non volontariamente provocato e non evitabile con mezzi meno offensivi - di un danno alla propria o all'altrui persona che spinge l'agente in stato di necessità a ledere l'interesse di un terzo. La scriminante richiede la proporzione tra l'interesse di chi agisce in stato di necessità e l'interesse del terzo il cui valore non deve mai essere superiore di quello di chi agisce in stato di necessità. «Chi ha un particolare dovere giuridico di esporsi al pericolo» non può invocare lo stato di necessità.
   Le scriminanti (artt. 50-54) sono disciplinate da comuni regole specifiche fissate nell'art. 59 c.p. rubricato “Delle circostanze del reato”:
· rilevanza puramente obiettiva: le scriminanti «sono valutate a favore dell'agente anche se [...] non conosciute o [...] per errore ritenute inesistenti» cioè le scriminanti vanno sempre applicate quando ne ricorrano i presupposti obiettivi di applicazione (es. Tizio, poliziotto, arresta Caio ignorando che il magistrato ha disposto il mandato di cattura; in favore di Tizio rileva la scriminante dell'adempimento di un dovere).
· rilevanza del putativo: le scriminanti vengono valutate a favore dell'agente anche se lui ritiene erroneamente «che esistano» tranne nel caso si tratti di errore colposo (es. Tizio viene minacciato da Caio con una pistola giocattolo affinché possa rubare l'incasso giornaliero del suo datore di lavoro Sempronio; in favore di Tizio, tratto in inganno dalla realistica fattura della pistola ad aria compressa, rileva la scriminante della coazione morale ancorché la minaccia perpetrata da Caio non è reale).
· errore colposo: le scriminanti vengono sempre valutate a favore dell'agente anche se costui le ritiene erroneamente esistenti tranne «se si tratta di errore determinato da colpa» sul fatto «preveduto dalla legge come delitto colposo» (es. Tizio vede il nemico Caio avvicinarsi per consegnare una lettera di riappacificazione e, temendo una violenza, lo percuote a forza ferendolo gravemente senza rendersi conto delle reali intenzioni di Caio; Tizio non può invocare la scriminante della legittima difesa e deve rispondere di lesioni personali colpose).

   Nel caso in cui l'agente ecceda i limiti consentiti dalle scriminanti, si configura l'eccesso colposo (art. 55 c.p.) ricorrendo il quale la scriminante non è più applicabile a suo favore. Si ha eccesso colposo quando l'agente, trovandosi in una situazione nella quale ricorrono i presupposti per applicare la scriminante, produce per negligenza, imprudenza o imperizia, un evento più grave di quello consentito dalla scriminante stessa:
· eccesso colposo nell'adempimento del dovere: l'eccesso colposo rileva quando l'agente supera, per sua colpa, i limiti che la legge o l'ordine ricevuto gli impongono circa l'adempimento del dovere (es. Tizio, poliziotto incaricato di mantenere l'ordine in una fabbrica in cui è in corso uno sciopero, spara su Caio scioperante che gli si è avventato minacciosamente quando avrebbe potuto neutralizzarlo a mani nude).
· eccesso colposo nella difesa legittima: l'eccesso colposo rileva quando l'agente si difende in modo sproporzionato dall'offesa ingiusta (es. il soggetto di corporatura robusta viene assalito dal soggetto di corporatura esile e, se per difendersi gli spara e lo uccide, quel soggetto robusto, ben potendosi limitare a percuotere l'aggressore a mani nude, dovrà rispondere di omicidio colposo).
· eccesso colposo nell'uso legittimo delle armi: l'eccesso colposo rileva quando il soggetto legittimato a usare le armi incontra un interesse di grande rilevanza che non deve essere compromesso dal legittimo uso delle armi (es. l'uso legittimo delle armi non è più consentito quando i rapinatori, in fuga dalla polizia, decidano di farsi scudo umano con un ostaggio; se l'ostaggio muore perché i poliziotti hanno sparato ai rapinatori, si ha un eccesso colposo nell'uso delle armi poiché la vita dell'ostaggio è un interesse preminente rispetto al patrimonio di chi ha subito la rapina).
· eccesso colposo nello stato di necessità: l'eccesso colposo si verifica quando si supera la proporzione fra il pericolo e l'azione lesiva. Poiché l'offesa è rivolta contro una persona incolpevole, si deve tenere conto della proporzione con più rigore (es. Tizio, in cerca di soldi per acquistare una medicina di cui il fratello Caio ha urgente bisogno, decide di derubare Mevio invece di invocare l'aiuto di Sempronio, poliziotto visibile in lontananza, che si sarebbe senz'altro adoperato per aiutare Tizio).

   Le cause di incapacità penale possono escludere la configurazione del reato sia che si tratti di incapacità generale, sia che si tratti di incapacità speciale limitata alle ipotesi di non imputabilità ovvero di non pericolosità del soggetto.
   L'imputabilità è la capacità di intendere e di volere del soggetto con riferimento alla sua capacità di comprendere il significato delle sue azioni nel contesto in cui agisce (intendere) e di controllare i suoi istinti (volere). Quando non ricorrono né la capacità di intendere né la capacità di volere né alcuna della due, il soggetto non è imputabile perché viene mancargli la capacità naturale. La regola generale stabilisce che «nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato se, al momento in cui lo ha commesso, non era imputabile» (art. 85 c.p.); tuttavia, l'art. 85 c.p. «non si applica a chi si è messo in stato di incapacità di intendere o di volere al fine di commettere il reato o di prepararsi una scusa» (art. 87 c.p.). L'imputabilità è attenuata o esclusa in presenza di una delle seguenti cause:
· vizio di mente: il vizio di mente è totale quando, manifestandosi un'infermità che gli annienta la capacità di intendere e/o di volere, il soggetto commette un illecito sotto l'influsso di detta infermità (es. Tizio, cleptomane, non è punibile per furto). Il vizio di mente è parziale quando l'infermità, pur non escludendola del tutto, riduce in modo sensibile la capacità di intendere e/o di volere e, in tal caso, la pena viene ridotta. Il vizio di mente, di regola, non è mai condizionato da stati emotivi e passionali tranne che detti stati derivino da infermità; tuttavia, il legislatore ha previsto la rilevanza di taluni stati emotivi in circostanze specifiche (es. stato di ira determinato dall'ingiusto fatto altrui, suggestione della folla in tumulto ecc.). La stessa disciplina si applica al sordomutismo congenito purché le due affezioni si manifestino congiuntamente.
· ubriachezza e intossicazione da sostanze stupefacenti: l'ordinamento giuridico italiano prevede misure molto severe di fronte alla piaga dell'alcool e della droga ed entrambi gli istituti vengono disciplinati dalle medesime norme giuridiche. La regola generale stabilisce che né l'alcolismo né la tossicodipendenza possono attenuare o escludere l'imputabilità tranne nel caso in cui tali fenomeni nascano da caso fortuito o da forza maggiore (artt. 91-92 c.p.) ovvero siano sintomatici di sofferenza cronica (art. 95 c.p.): in questi casi, se viene a mancare la capacità naturale, la pena non è applicabile; invece, se la capacità naturale viene sensibilmente ridotta, la pena deve essere diminuita. Se l'ubriachezza o l'intossicazione da sostanze stupefacenti sono volontariamente determinate dall'agente, il diritto penale - operando una fictio iuris - considera sempre presente la capacità naturale e si limita a disciplinare in maniera diversa l'atteggiamento psicologico del soggetto: così, se il soggetto ha commesso delitto in stato di ubriachezza o tossicodipendenza volontaria, bisogna determinare se abbia agito con dolo (e risponde, senz'altro, del fatto) o con colpa (e risponde del fatto solo se è previsto come delitto colposo). Se l'ubriachezza o l'intossicazione da sostanze stupefacenti sono preordinate «al fine di commettere reato o di prepararsi una scusa» (art. 92 c.p.) o abituali (art. 94 c.p.), la pena è aumentata.
· minore età: il soggetto che, «nel momento in cui ha commesso il fatto, non aveva compiuto i quattordici anni» (art. 97 c.p.) non è imputabile. Il minore infradiciottenne è imputabile se, quando ha posto in essere la condotta lesiva, «aveva capacità di intendere e di volere» (art. 98 c.p.) e la capacità va valutata in concreto in relazione al fatto commesso. Al minore infradiciottenne ritenuto imputabile vengono applicate pene più miti e, in via facoltativa, misure di sicurezza (riformatorio o libertà vigilata).
   La pericolosità sociale è la situazione che si determina quando si ritiene probabile che il soggetto, dopo aver commesso un reato, ne possa commettere altri in futuro. Il reato non è, da solo, elemento costitutivo della pericolosità sociale perché l'art. 133 c.p. elenca vari elementi di cui il «il giudice deve tener conto» (es. motivi che spingono il reo a delinquere, carattere del reo, condotta di vita e condizioni ambientali del reo ecc.). In passato, il diritto penale disciplinava talune situazioni che, in ragione della loro esistenza, davano luogo alla pericolosità presunta ed erano sanzionate con misure di sicurezza a prescindere da ogni accertamento giudiziario in ordine alla pericolosità sociale del soggetto; la l. 633/1986 (c.d. “legge Gozzini”) ha abrogato la pericolosità presunta e restituito al giudice pieni poteri. La pericolosità sociale si presenta sotto tre forme diverse:
· abitualità nel reato (artt.102-104 c.p.): la pericolosità deriva da talune nozioni della psicologia criminale in base alle quali la reiterata commissione del medesimo reato genera nel reo la predisposizione a ripetere quel reato con maggiore facilità.
· professionalità nel reato (art. 105 c.p.): la pericolosità deriva dalla circostanza che il reo usi il reato come mezzo di sostentamento (è irrilevante se totale o parziale). Il reo deve essere considerato delinquente professionale se, ricorrendo i presupposti del reato abituale, egli «riporta condanna per un altro reato» dal quale il giudice può desumere il fatto che il soggetto «viva abitualmente dei proventi del reato».
· tendenza a delinquere (art. 108 c.p.): la pericolosità deriva dalla circostanza che il reo abbia commesso un delitto di sangue contro la vita o l'incolumità di terzi da cui emerge la speciale inclinazione al delitto che non deve derivare da infermità (in tal caso si applicano le regole previste per il vizio di mente). Secondo A. Pagliaro, il reo può ritenersi tendente a delinquere quando agisce in stato di c.d. “pazzia morale”.
   Le misure di sicurezza a cui sono sottoposti i soggetti socialmente pericolosi consistono nell'assegnazione a una colonia agricola o a una casa di lavoro (da 2 a 4 anni); se il reo è minorenne, egli è assegnato al riformatorio per almeno 3 anni.
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