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ABSTRACT: The judgment constitutes a further example of a declaration of unconstitutionality of
legal provisions establishing so-called “privileged” aggravating circumstances, which introduce an
exception to the ordinary, full circumstantial balancing judgment. The outcome in the present case
appears consistent with the approach of the well-established caselaw, however the reasoning reveals
not secondary aspects of interest, particularly in the way the parameters of constitutionality referred
to (principles of equality, proportionality and individualization of punishment) were emphasized, in

themselves considered and in their mutual relations.

La sentenza costituisce un ulteriore esempio di pronuncia di incostituzionalita di norme istitutive

di circostanze aggravanti ‘privilegiate’, che introducono una deroga all’ordinario, pieno giudizio di
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bilanciamento circostanziale. Gli esiti cui si perviene nella specie appaiono coerenti rispetto agli
approdi dell’invero granitico orientamento della giurisprudenza costituzionale, ¢ tuttavia la
disamina del percorso motivazionale rivela non secondari aspetti di interesse, in particolare per il
modo in cui i parametri di costituzionalitd evocati (principi di eguaglianza, proporzionalita e

individualizzazione della pena) sono stati valorizzati, in sé considerati e nei loro reciproci rapporti.

KEYWORDS: proporzionalita della pena; individualizzazione della pena; sindacato di
costituzionalita;  circostanze  aggravanti  privilegiate;  proportionality of  punishment;

individualization of punishment; constitutional review; privileged aggravating circumstances

SoMMARIO: 1. Premessa: le deroghe al bilanciamento delle circostanze e la loro insita tensione
con le esigenze di proporzionalita e individualizzazione della pena. — 2. Il meccanismo di
‘privilegio’ dell’omicidio volontario aggravato dal contesto familiare o affettivo ad opera del cd.
“Codice Rosso” (legge n. 69/2019) e il duplice automatismo che lo sorregge. — 3. L’assolutezza di
tale automatismo a confronto con la concretezza delle vicende processuali: all’origine dei
(prevedibili) dubbi di costituzionalita. — 4. La concorrenza dei parametri di eguaglianza e
proporzionalita della pena e il loro intreccio con il parametro di individualizzazione della stessa. —
4.1. I profili (plurimi) di irragionevolezza e di irrazionalita del ‘privilegio’ in questione, per le
contraddizioni interne (al perimetro della stessa ipotesi aggravata) e per le sue ricadute esterne
(nella sistematica dei reati di omicidio volontario). — 4.2. L’autonomo profilo di sproporzione delle
conseguenze sanzionatorie e i caratteri (non del tutto definiti) del relativo sindacato. — 5. | profili di
interesse della pronuncia e la sua contestualizzazione nelle tendenze della giurisprudenza

costituzionale.
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1. Premessa: le deroghe al giudizio di bilanciamento delle circostanze e la loro insita

tensione con le esigenze di proporzionalita e individualizzazione della pena

La sentenza in commento! si inserisce nell’ormai consolidato orientamento della giurisprudenza
costituzionale, che ha portato, a piu riprese, alla declaratoria di illegittimita di norme introduttive di
deroghe all’ordinario, pieno bilanciamento fra circostanze attenuanti e aggravanti®. Le censure di
incostituzionalita concernono anche in questa occasione un divieto di soccombenza di talune
aggravanti rispetto alla generalita delle attenuanti (salve limitate espresse esclusioni), quello sancito
dall’art. 577, terzo comma, cod. pen. in relazione all’omicidio volontario aggravato dalla perdurante
0 pregressa relazione familiare o affettiva, di cui al n. 1 del primo comma e al secondo comma della
stessa disposizione®. In virth di tale divieto, le attenuanti, pur se sussistenti e ritenute in concreto
prevalenti sulle concorrenti aggravanti, sono in ogni caso insuscettive di determinare affievolimenti
del trattamento sanzionatorio comminato per la forma base del reato. In tal guisa, si configura un
automatismo — impiegato non di rado nell’ambito di interventi legislativi animati da logiche di
efficienza repressiva — che limita la discrezionalita giudiziale nella fase di determinazione del
trattamento punitivo. Si intende assicurare, cosi, quale esito sanzionatorio certo, che la pena in
concreto inflitta, al ricorrere degli elementi della fattispecie aggravata, non sia inferiore a quel

minimo reputato “simbolicamente” insuperabile, a fronte della (astratta) gravita delle condotte

! Corte cost., sent. 30 ottobre 2023, n. 197, sulla quale si cfr. la nota redazionale di E. PENCO, in Dir. pen. proc., 1,
2024, 23-25; nonché il contributo di I.M. PAcINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e
discrezionalita giudiziale. Note a margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, in Questione Giustizia,
23 novembre 2023 (ultimo accesso: 3 maggio 2024).

2 Cfr., ex multis fra le piu recenti, anteriormente al deposito della pronuncia in commento, in tema di divieto di
prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata ex art. 99, quarto comma, cod. pen., sancito dall’art. 69, quarto
comma, cod. pen.: Corte cost., sent. 12 ottobre 2023, n. 188; sent. 11 luglio 2023, n. 141; sent. 12 maggio 2023, n. 94;
sent. 8 luglio 2021, n. 143; sent. 31 marzo 2021, n. 55; sent. 24 aprile 2020, n. 73; sent. 17 luglio 2017, n. 205; e altresi
successivamente al deposito della pronuncia annotata, sempre sull’art. 69, quarto comma, cod. pen.: sent. 9 novembre
2023, n. 201; nonche sull’art. 628, quinto comma, cod. pen.: sent. 11 dicembre 2023, n. 217. Sulla giurisprudenza
relativa al divieto di prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata: cfr. di recente, I. MERENDA, Recidiva reiterata e
giudizio di bilanciamento nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale. Verso un definitivo superamento del
meccanismo della blindatura previsto dall’art. 69, comma 4, c.p.?, in Dir. pen. proc., 11, 2023, 1486 ss..

3 Sull’introduzione della previsione, fra gli altri, cfr. S. MATTIO, Codice Rosso. Le modifiche al codice penale, in
Studium luris, 2, 2020, 146-147; F. BASILE, La tutela delle donne dalla violenza dell uomo: dal Codice Rocco... al
Codice Rosso, in Dir. pen. uomo, 11, 2019, 78 ss.; P. PITTARO, I/ c.d. “Codice rosso” sulla tutela delle vittime di
violenza domestica e di genere, in Fam. e dir., 7, 2020, 740.
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incriminate, per la loro offensivita in termini oggettivi o per il grado di colpevolezza che le
contraddistinguerebbe — sempre in tesi — sul piano soggettivo®.

Simili meccanismi, definiti di ‘privilegio’ delle circostanze aggravanti, si sono diffusi
nell’ordinamento penale viepiu quale strumento tecnico normativo di reazione all’estensione,
operata con la riforma del 1974°, del giudizio di bilanciamento a ogni genere di circostanza, anche a
quelle autonome o indipendenti, le quali erano in precedenza escluse da esso e pertanto
ontologicamente “protette” nei relativi riflessi sanzionatori®. Non & certo questa la sede per ritornare
sull’ampio dibattito insorto in ordine a tali evoluzioni normative, nel cui ambito si ¢ enfatizzata la
connessione in uno con la contraddittorieta delle spinte (e contro-spinte) legislative’; per quanto qui
rilevante basti osservare che, se la riforma appena ricordata aveva fatto divenire il giudizio di

bilanciamento terreno di ampia discrezionalita®, la previsione di circostanze ‘privilegiate’ si

4 Sulla ratio dell’introduzione di siffatte deroghe al giudizio di bilanciamento, cfr. D.M. SCHIRO, voce Circostanze
aggravanti del reato, in Dig. disc. pen., agg., XI, Utet, Torino, 2021, 81-95, la quale rileva che se in origine esse
sembravano prefiggersi 1’obiettivo di garantire ’applicazione di figure circostanziali tese a rafforzare la tutela di
interessi pubblicistici, dai piu recenti interventi normativi puo cogliersi una “inversione di rotta”, nella misura in cui tali
deroghe rivelano il consolidarsi della scelta di sottrarre alle regole del concorso eterogeneo quelle ipotesi circostanziali
volte ad intensificare la salvaguardia di interessi di natura privatistica.

> Art. 6 d.I. 11 aprile 1974, n. 99 (recante Provvedimenti urgenti sulla giustizia penale), convertito con mod. dalla
legge 7 giugno 1974, n. 220. Su tale riforma, cfr. V. MELE, Il regime delle circostanze e la nuova disciplina della
recidiva nel d.l. 11 aprile 1974, in Giust. pen., 1975, Il, 499 ss.; C. PEDRAZZzI, La nuova facoltativita della recidiva, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 305 ss.; G. MULLIRI, La recidiva nel giudizio di bilanciamento sulle circostanze in senso
tecnico, Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 1321 ss..

6 Sul tema, in generale, cfr. A. PECCIOLI, Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Giappichelli,
Torino, 2010, che ripercorre le diverse fasi della progressiva introduzione di circostanze ‘privilegiate’ e
dell’accelerazione avutasi nella prima decade del ventunesimo secolo: si v. spec. ivi, 3-36.

7 Lattrito fra predeterminazione legislativa e discrezionalita giudiziale emerge proprio dagli opposti criteri direttivi
apparentemente fondanti 1’attuale sistema: al riguardo, fra gli altri, cfr. le riflessioni di M. LOMBARDO, voce
Circostanze, in Dig. disc. pen., agg., V, Torino, 2010, 87.

8 Cfr. I. MERENDA, Recidiva reiterata e giudizio di bilanciamento nella recente giurisprudenza della Corte
costituzionale. Verso un definitivo superamento del meccanismo della blindatura previsto dall’art. 69, comma 4, c.p.?,
cit.,, 1489. In termini piu generali, cfr. T. PADOVANI, voce Circostanze del reato, in Dig. disc. pen., I, Utet, Torino
1988, 205 e ss., il quale rileva che gli ampi poteri attribuiti al giudice dalla nuova formulazione dell’art. 69 cod. pen.
consentono di abbattere, con il solo riconoscimento di una qualsiasi attenuante comune, stimata equivalente o
prevalente, ogni circostanza autonoma, di tal che il sistema circostanziale si converte in strumento di revisione del
trattamento sanzionatorio edittale, rimesso all’apprezzamento discrezionale del giudice. L’A. osserva che la riprova di
una siffatta anomala funzione attribuita all’art. 69 cod. pen. risiederebbe proprio nella serie delle deroghe che la
legislazione successiva vi ha apposto.
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ispirava, e si ispira, a una logica antitetica, di riaffermazione delle scelte politico-criminali
legislative®.

D’altronde, I’operativita degli istituti in esame — vale a dire, il giudizio di bilanciamento e le sue
deroghe — fornisce evidenza, pur se in una chiave prospettica limitata, degli attriti che coinvolgono,
su di un piano generale, i rapporti tra legge penale e giudice penale nella comminazione e
commisurazione della pena, e dunque anche I’inscindibile legame con le istanze di gradualita (in
astratto) e di adeguamento (in concreto) del trattamento sanzionatorio®. Tali deroghe si fondano, in
effetti, su valutazioni legislative astratte che trovano consistenza normativa allorché motivi di
allarme sociale, di pubblica sicurezza o comunque ragioni di politica criminale siano reputati tali da
giustificare un’efficiente risposta repressiva, esprimentesi nell’introduzione di limiti invalicabili
agli apprezzamenti del giudicante nel bilanciamento fra circostanze. Ne risulta inevitabilmente che
la presunzione assoluta alla base di siffatti meccanismi rivela insite tensioni con le fondamentali
esigenze di individualizzazione della pena e di necessaria proporzione fra la stessa e il disvalore
(oggettivo e soggettivo) delle condotte contestate.

Nella varieta e mutevolezza delle scelte legislative possono individuarsi nitidamente perlomeno
due differenti forme di ‘privilegio’ delle circostanze aggravanti, le quali possono qualificarsi ‘forti’
se la norma sottrae un’aggravante al giudizio di bilanciamento, ovvero ‘deboli’ se la norma si limita
a sancire un divieto di sub-valenza dell’aggravante!’. Nelle due ipotesi il modello operativo
delineato determina un irrigidimento, rispettivamente, totale o parziale del processo di
commisurazione della pena®?, e in quanto tale solleva perplessita in ordine alla sua conformita
costituzionale sotto plurimi profili, rispetto alle garanzie corrispondenti alle esigenze poc’anzi

richiamate di individualizzazione e proporzionalita sanzionatoria e altresi, inesorabilmente, con il

® Con particolare riguardo alla modifiche dell’art. 69, comma quarto, cod. pen., A. PECCIOLI, Le circostanze
privilegiate nel giudizio di bilanciamento, cit., 70, sottolinea come 1’esclusione parziale della recidiva reiterata dal
giudizio di bilanciamento rispondesse invero a una logica opposta a quella che aveva portato alla riforma del 1974, pur
trattandosi comunque di un ritorno solo parziale alla disciplina del 1930, visto che in quest’ultima le circostanze
attinenti alla persona del colpevole non erano in alcun modo soggette al giudizio di bilanciamento.

10 Cfr. in generale, R. BARTOLI, Le circostanze “al bivio” tra legalita e discrezionalita, in Cass. pen., 5, 2016, 2254
SS..

1 LLa nomenclatura é stata accolta anche nella giurisprudenza costituzionale: cfr. da ultimo Cort. cost., sent. n. 94 del
2023, cit., n. 14 Cons. dir., ove si fa espresso riferimento alle qualificazioni di ‘privilegio forte’ e di “privilegio debole’.

12 A, PeccloLl, Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Giappichelli, Torino, 2010, cit., 37 ss.,
approfondisce la struttura di tali meccanismi, denominati anche come ‘blindature a base totale’ (corrispondenti alle
ipotesi di circostanze aggravanti ‘privilegiate in senso forte’) o ‘blindature a base parziale’ (corrispondenti alle ipotesi
di circostanze aggravanti ‘privilegiate in senso debole”).
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principio di eguaglianza. E infatti, tale modello operativo, in quanto previsto da una norma avente
natura derogatoria, esige di essere vagliato ex se rispetto alla relativa ragione giustificatrice, in
riferimento alla sua congruenza con gli scopi perseguiti, e quanto alla sua ragionevolezza, ossia
nelle sue ricadute in termini di irragionevoli differenziazioni di trattamento di situazioni simili o di
irragionevoli parificazioni nel trattamento di situazioni dissimili. 1l che si evince anche dal folto
numero di pronunce costituzionali riguardanti norme di deroga al bilanciamento delle circostanze,
ove le plurime censure di costituzionalita — per quanto non sempre esaminate in modo autonomo —
sono dichiarate fondate, almeno formalmente, in relazione ai concorrenti e differenti parametri

costituzionali®s.

2. Il meccanismo di ‘privilegio’ dell’omicidio volontario aggravato dal contesto familiare o
affettivo ad opera del cd. “Codice Rosso” (legge n. 69/2019) e il duplice automatismo che lo

sorregge

Nella specie, 1 profili di illegittimita costituzionale investono il terzo comma dell’art. 577 cod.
pen., recante una norma derogatoria del normale giudizio di bilanciamento circostanziale,
conformantesi al modello poc’anzi definito come di ‘privilegio debole’**. Tale previsione sancisce,
infatti, un divieto generale — salve le limitate eccezioni dappresso descritte — di sub-valenza delle
aggravanti, disciplinate nel medesimo articolo, dell’omicidio volontario commesso nell’ambito di
relazioni familiari o affettive perduranti (primo comma, n. 1) o pregresse (secondo comma), che
comportano aumenti di pena indipendenti rispetto alla forma di reato base, con la comminazione
rispettivamente dell’ergastolo ovvero della cornice edittale dai ventiquattro anni ai trent’anni di
reclusione. Al divieto sfuggono quattro ipotesi attenuanti, ossia 1’aver agito per motivi di particolare
valore morale o sociale (art. 61, primo comma, n. 1, cod. pen.), il vizio parziale di mente (art. 89
cod. pen.), la minore eta (art. 98 cod. pen.) e le attenuanti concernenti il concorso di persone nel

reato, quando la partecipazione sia di minima importanza o taluno sia stato determinato da altri a

13 Sj tornera sul punto infra, si v. § 5.

14 Sul meccanismo alla base dell’operativita dell’istituto: cfr. S. MATTIO, Codice Rosso. Le modifiche al codice
penale, cit., 146-147, il quale, facendo uso di una nomenclatura concorrente a quella accolta nel presente contributo,
parla in proposito di una “blindatura a base parziale”.
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commettere o cooperare nel reato (art. 114 cod. pen.). Solo queste attenuanti sono reputate dal
legislatore rivelatrici di un minore disvalore e quindi idonee, ove concretamente prevalenti sulle
aggravanti, a giustificare le correlative diminuenti®®.

Al di fuori di simili fattispecie, il divieto ha importanti ripercussioni nella sistematica
sanzionatoria codicistica, dal momento che la preclusione all’operativita della diminuzione di pena
(o alle diminuzioni di pena in presenza di piu circostanze attenuanti) interviene sui delicati equilibri
connotanti i meccanismi di graduazione della risposta sanzionatoria per gli omicidi dolosi,
meccanismi che determinano nella casistica giudiziaria (anche opportune) differenziazioni
sanzionatorie. In tal modo, si delinea una categoria di forme omicidiarie aggravate ‘privilegiate’ cui
si associa indefettibilmente — salve le limitatissime eccezioni — una cornice edittale mai inferiore ai
ventun anni di pena reclusiva, a fronte della natura oggettiva degli elementi costituenti I’aggravante,
il cui riconoscimento di regola & immediatamente rilevabile dal giudicante®. Si configura, cosi, un
automatismo ostativo all’applicazione di diminuzioni di pena che sarebbero in grado di determinare,
in ipotesi, un consistente affievolimento del trattamento giuridico-penale delle condotte omicide.

Il ‘privilegio’, appena tratteggiato nei suoi caratteri essenziali, ¢ stato introdotto nel quadro di un
complessivo intervento normativo, recato dalla legge n. 69 del 2019 (cd. “Codice Rosso™)!’, teso a
rafforzare la tutela penale della violenza domestica e di genere, anche allo scopo di assicurare il
rispetto delle convenzioni internazionali in materia, come ad esempio, fra le altre, la Convenzione,
sottoscritta nell’ambito del Consiglio d’Europa, sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei
confronti delle donne e la violenza domestica (cd. “Convenzione di Istanbul”)!8. A tal fine la legge

ha “arricchito” lo strumentario sia sostanziale sia procedurale nei confronti degli autori di violenza

15 Sull’introduzione dell’istituto, cfr. anche F. BASILE, La tutela delle donne dalla violenza dell uomo: dal Codice
Rocco... al Codice Rosso, cit., 78 ss.; P. PITTARO, Il c.d. “Codice rosso” sulla tutela delle vittime di violenza domestica
e di genere, cit., 740.

16 Peraltro, come osserva la stessa Corte costituzionale nella sentenza in commento, nel caso dell’aggravante
‘privilegiata’ punita con 1’ergastolo, il minimo edittale della forma base neppure era riducibile in virtt della preclusione
introdotta, sempre nel 2019, al comma 1-bis dell’art. 438 cod. proc. pen.: si v. sent. cit., n. 5.5.5. Cons. dir.; sul punto
cfr. altresi le notazioni di I.M. PAcINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e discrezionalita
giudiziale. Note a margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit., 8§ 2 e 3.

17 Legge 19 luglio 2019, n. 69 (recante Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e altre
disposizioni in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere), sulla cui contestualizzazione si cfr. le
riflessioni di F. BASILE, La tutela delle donne dalla violenza dell uomo: dal Codice Rocco... al Codice Rosso, Cit., 78
sS.; A. VALSECCHI, “Codice rosso” e diritto penale sostanziale: le principali novita, in Dir. pen. proc., 2020, 165 ss..

18 Ratificata con legge n. 27 giugno 2013, n. 77 (recante Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio
d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, fatta a
Istanbul 1’11 maggio 2011).

236



OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

ASSOCIAZIONE ITALIANA
DEI COSTITUZIONALISTI

contro le donne o di violenze in ambito familiare, per assicurare un complessivo inasprimento
sanzionatorio e altresi per garantire, quantomeno nelle intenzioni, un’efficace e tempestiva
protezione delle vittime!®. E chiaramente in tale orizzonte che devono leggersi, ai fini di una loro
piena comprensione, anche le modifiche apportate precipuamente all’art. 577 cod. pen., ove ¢ stato
ampliato il novero delle vittime qualificate per I’operativita delle aggravanti di cui ai primi due
commi, ricomprendendovi quelle che sono legate al colpevole da relazione affettiva o da stabile
convivenza, e — appunto — si € inserito quale novum il divieto di soccombenza delle aggravanti di
cui al terzo comma?.

Cosi contestualizzata la disposizione di interesse, e chiaro che una sua interpretazione
teleologicamente orientata alle complessive finalita del pacchetto normativo cd. “Codice Rosso”
consentirebbe di spiegare I’irrigidimento sanzionatorio in un’ottica di deterrenza solamente in
relazione a quelle ipotesi di omicidio volontario di cui sono vittime i1 soggetti piu “deboli” o
“vulnerabili” della relazione familiare o affettiva, nelle quali 1’atto omicida si verifica dopo altre
condotte prevaricatorie, in esito a un climax ascendente di violenza e brutalita. Senonchg, tale
soluzione ermeneutica appare preclusa dal chiaro disposto legislativo, da cui non emerge alcuna
delimitazione del campo di applicazione della deroga, con la conseguenza che quest’ultima deve — 0
meglio dovrebbe, vista la sua censurabilita sul piano costituzionale — trovare applicazione
ogniqualvolta siano obiettivamente sussistenti le aggravanti ‘privilegiate’, e quindi anche allorché
siano autori del reato proprio i soggetti “deboli” o “vulnerabili” della relazione, determinatisi
all’omicidio quale atto (estremo) di reazione alle violenze in precedenza subite?’.

Dal che si evince il duplice automatismo che sorregge il ‘privilegio’ in esame: sia quanto ai
presupposti di operativita, invariabilmente individuati — senza precisazioni o eccezioni di sorta — nel
fatto obiettivo costituito dalla perdurante o pregressa relazione familiare o affettiva; sia quanto alle
conseguenze, dal momento che esso impone la sub-valenza rispetto a tale fatto obiettivo della

generalita delle circostanze attenuanti (diverse, si intende, dalle quattro escluse dalla deroga). E cio

19 Sull’ampio spettro di novita sostanziali e processuali introdotte sia consentito rinviare a F. BASILE, La tutela delle
donne dalla violenza dell 'uomo: dal Codice Rocco... al Codice Rosso, Cit., 85 ss., il quale osserva in termini generali
che la legge “se da un lato mira a rafforzare il sistema di tutela «preventiva» delle vittime attraverso la tempestiva
adozione di misure di protezione, [’incremento degli obblighi informativi e di comunicazione in loro favore,
I’introduzione di un piu ampio spettro di misure atte a contenere il pericolo di recidiva da parte dell ’autore del fatto,
dall’altro lato non rinuncia alla «passione contemporanea» di punire, e punire di pin, inserendo nuove figure di reato,
nuove circostanze aggravanti e, in genere, inasprendo il trattamento sanzionatorio di reati gia esistenti”.

20 Cfr. cfr. S. MATTIO, Codice Rosso. Le modifiche al codice penale, cit., 146-147.

21 Sul punto si tornera infra, si v. § 4.1.
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sebbene le attenuanti siano espressive di un minore disvalore proprio in ragione della posizione di
“debolezza” o “vulnerabilita” dell’autore del reato all’interno della relazione familiare o affettiva??.
Si realizza, cosl, un inasprimento sanzionatorio anche nei confronti di quei soggetti rispetto ai quali

il legislatore si era proposto, invece, di assicurare una tutela a pit livelli rafforzata?®.

3. L’assolutezza di tale automatismo a confronto con la concretezza delle vicende

processuali: all’origine dei (prevedibili) dubbi di costituzionalita

L’incoerenza delle conseguenze applicative, che si sono appena descritte, trova cristallina
dimostrazione nelle vicende fattuali oggetto delle imputazioni nei procedimenti penali, nel cui
ambito venivano sollevate le questioni di legittimita costituzionale poi decise con la sentenza in
commento. In tali procedimenti destinataria degli addebiti penali era la parte “debole” o
“vulnerabile” della relazione familiare o affettiva, cui veniva contestata I’aggravante ex art. 577,
primo comma, n. 1, cod. pen. che il censurato terzo comma della medesima disposizione ‘blindava’,
come emerge pianamente dalle ricostruzioni fattuali operate nelle ordinanze di rimessione, non a
caso ampiamente e dettagliatamente richiamate, per la loro significativita, anche nella sentenza
costituzionale?*. In particolare, nel caso relativo all’ordinanza della Corte d’assise di Cagliari,
I’imputato era accusato dell’omicidio della moglie, la quale si era resa autrice di condotte
autolesionistiche, nonché di atti minatori e violenti nei confronti dello stesso imputato, quali quelli
che avevano di poco preceduto il fatto di omicidio®®. Nel caso descritto dalla prima ordinanza della
Corte d’assise d’appello di Torino le imputazioni attingevano il figlio diciottenne reo dell’omicidio
del padre, il quale nel corso del tempo aveva tenuto un comportamento persecutorio e intimidatorio

nei confronti dei familiari, in particolare nei riguardi della madre, e con il quale I’imputato aveva

22 Cfr. I.M. PAcINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e discrezionalita giudiziale. Note a
margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit..

2 Per riflessioni critiche sul cd. “Codice Rosso”, cfr. F. BASILE, La tutela delle donne dalla violenza dell 'womo: dal
Codice Rocco... al Codice Rosso, cit., 85 ss..

24 In proposito, I.M. PAcCINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e discrezionalita giudiziale.
Note a margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit., § 2, rileva che il “Ritenuto in fatto” della
sentenza “costituisce la struttura portante della decisione, perché la Corte ha ritenuto imprescindibile valutare a quali
situazioni concrete si riferiscano le norme che i giudici di merito assumono essere incostituzionali per formulare una
corretta valutazione della denunciata violazione”.

%5 Cfr. Corte ass. Cagliari, ord. 16 novembre 2022, pubblicata in G.U. n. 52, prima serie speciale, dell’anno 2022.
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avuto una colluttazione poi sfociata nel delitto?®®. Nel caso della seconda ordinanza della stessa
Corte d’assise d’appello all’imputata era contestato 1’omicidio del marito, resosi autore in passato di
ripetuti e violenti maltrattamenti nei suoi confronti?’.

Nell’ambito dei primi due processi penali i giudici ritenevano provata la colpevolezza degli
imputati per omicidio volontario, stante 1’insussistenza di alcuna causa di giustificazione, neppure
nella forma putativa, eppure reputavano che le peculiarita delle vicende fossero idonee a fondare
non solamente la sussistenza, ma anche la prevalenza della circostanza attenuante della
provocazione (nel caso cagliaritano) e delle attenuanti del vizio parziale di mente, della
provocazione e delle generiche nel primo caso torinese)?. Tuttavia, I’automatismo previsto dall’art.
577, terzo comma, cod. pen. finiva per impedire I’operativita, rispettivamente, della diminuzione di
pena corrispondente alla provocazione, ovvero delle diminuzioni di pena ulteriori rispetto a quella
gia discendente dall’attenuante del vizio parziale, che — come si & detto — era gia esclusa dal
perimetro di applicabilita del divieto. Pertanto, le Corti d’assise procedenti sollevavano questioni di
legittimita costituzionale sulla disposizione, motivandone la rilevanza rispetto alle (sole) attenuanti
giudicate prevalenti nell’ambito della valutazione ex art. 69 cod. pen. (e non gia espressamente
escluse dalla portata della stessa disposizione), e la non manifesta infondatezza in riferimento a
plurimi profili di violazione degli artt. 3 e 27 Cost. per le — gia segnalate — irragionevoli, irrazionali,
non proporzionate e¢ non individualizzanti implicazioni sanzionatorie dovute all’impossibile
prevalenza delle medesime attenuanti?®.

Nel terzo processo (il secondo caso torinese) la Corte d’assise d’appello era chiamata, invece, a
valutare la pena indicata dalle parti a seguito di concordato ex art. 599-bis cod. proc. pen., la quale
era stata rideterminata — previo accordo sull’accoglimento dell’appello del pubblico ministero, e
previa riqualificazione del fatto in omicidio volontario aggravato ex art. 577, primo comma, n. 1
cod. pen. — considerando tutte le diminuenti di pena relative alle attenuanti ritenute prevalenti, ossia

a quelle dei motivi di particolare valore morale e sociale, della provocazione e delle generiche®.

26 Cfr. Corte ass. app. Torino, ord. 4 maggio 2023, pubblicata in G.U. n. 27, prima serie speciale, dell’anno 2023.

27 Cfr. Corte ass. app. Torino, ord. 10 maggio 2023, pubblicata in G.U. n. 27, prima serie speciale, dell’anno 2023.

28 Di tal che, nella seconda ipotesi il divieto era preclusivo alle diminuzioni di pena ulteriori rispetto a quella — gia
ammessa — corrispondente all’attenuante del vizio parziale di mente.

29 Anche in questo caso, quindi, il petitum delle ordinanze di rimessione mirava a un intervento manipolativo
limitato alle sole attenuanti idonee a fondare in concreto un giudizio di prevalenza sull’aggravante ‘privilegiata’.

30 Come per I’altro caso torinese, il divieto in questione precludeva I’operativita delle diminuzioni di pena ulteriori a
quella gia consentita, in quanto correlata all’attenuante dei motivi di particolare valore morale e sociale.
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Sicché, in tale sede, la questione di legittimita costituzionale pregiudicava il giudizio sulla ‘legalita’
della pena oggetto di concordato, e si giustificava per la preclusione assoluta frapposta dalla
disposizione all’applicazione delle diminuenti di pena corrispondenti alle attenuanti diverse da
quella relativa ai motivi di particolare valore morale e sociale, la cui diminuente era invece gia

ammessa dalla disposizione in esame.

4. La concorrenza dei parametri di eguaglianza e proporzionalita della pena e il loro

intreccio con il parametro di individualizzazione della stessa

A fronte della descritta delimitazione del petitum delle ordinanze di rimessione, la declaratoria di
illegittimita costituzionale recata dalla pronuncia annotata colpisce coerentemente la disposizione
censurata con un intervento manipolativo, che fa venir meno la deroga al giudizio di bilanciamento
circostanziale solamente in relazione all’attenuante della provocazione e alle attenuanti generiche®..
La fondatezza delle questioni di legittimita costituzionale € ritenuta in relazione a tutte le doglianze
di violazione, sia quelle riferite al principio di eguaglianza, sia quella concernente il principio di
proporzionalita, sia quella riguardante il principio di personalita della responsabilita penale. Ne
fornisce evidenza il capoverso con cui si apre la disamina delle ragioni di fondatezza delle
questioni, nell’ambito del quale — secondo un modus illustrativo non nuovo nella giurisprudenza
costituzionale in presenza di percorsi argomentativi complessi — e epitomata la ratio decidendi e,
proprio a tal fine, si precisa che il divieto corrispondente al ‘privilegio debole’ qui di interesse si
pone in contrasto con ciascuno dei parametri di costituzionalita evocati dalle Corti rimettenti®,
L’annotazione, che certo non suscita in sé particolari sorprese, nondimeno costituisce inevitabile
premessa per mettere in rilievo 1’enfasi posta sul principio di individualizzazione della pena, e del
pari le modalita attraverso cui esso assume significato sul piano motivazionale e decisorio, negli

intrecci con gli altri parametri di costituzionalita sopra menzionati®.

31 Nella sentenza in commento 1’art. 577, terzo comma, cod. pen. & dichiarato costituzionalmente illegittimo “nella
parte in cui vieta al giudice di ritenere prevalenti le circostanze attenuanti di cui agli artt. 62, primo comma, numero
2), [ossia la provocazione] e 62-bis [vale a dire, le attenuanti generiche]”.

32 Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., n. 5 Cons. dir..

¥ Siv.infra, §84.1. e 4.2.
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In effetti, seppure nelle successive sezioni dedicate all’analitica disamina (in senso stretto) dei
profili di violazione manchi apparentemente una considerazione autonoma di siffatto principio di
individualizzazione della pena®, una piena valorizzazione di esso emerge quale vero e proprio
elemento di raccordo del corpus argomentativo, fil rouge che lega le censure riferite al principio di
eguaglianza a quelle relative al principio di proporzionalita della pena®. E infatti & la centralita di
tale principio, visto I’accento sui rapporti fra misura della pena e “misura” della colpevolezza, a
meglio spiegare (e giustificare) ’ampio excursus in cui la Corte costituzionale mette in luce sia
I’eterogeneita della casistica dei fatti di omicidio volontario sul piano del disvalore soggettivo®, sia
I’importanza della flessibilita assicurata dallo strumento del bilanciamento delle circostanze (in
generale, e altresi con specifico riferimento alle ipotesi di omicidio)®’, sia il “ruolo essenziale”
ricoperto dalle due circostanze attenuanti oggetto del petitum delle questioni nell’attribuire rilievo a
elementi espressivi di una minore colpevolezza dell’autore del reato®.

A quest’ultimo riguardo, in particolare, si sottolinea come il riconoscimento della provocazione,
sussistente nei casi di specie nella sua configurazione cd. “per accumulo™, attribuisca rilievo alla
specifica origine, sul piano della causalita psicologica, delle condotte omicide — ossia, alle pregresse
condotte prevaricatrici compiute dalla vittima a danno dell’autore del reato — e quindi a un elemento
atto a rivelarne la minore gravita rispetto agli altri fatti di omicidio volontario®. Allo stesso modo,
si osserva che le circostanze generiche, lungi dal presentare una “funzione genericamente
indulgenziale”, sono capaci di intercettare fattori dimostrativi sul piano obiettivo di una minore
offensivita e — per quanto qui rilevante — sul piano subiettivo di una minore colpevolezza,
costituendo quel “luogo privilegiato in cui possono trovare spazio, nella fase di determinazione

giudiziale della pena, considerazioni di equitd e di umana «compassione» nei confronti dell’autore

3 Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., nn. dal 5.5.1 al 5.5.5. Cons. dir..

35 Nel percorso motivazionale il principio & espressamente richiamato, oltre che al n. 5 Cons. dir., anche ai nn. 5.2.1.
e 5.5.1., ove si evidenzia che il principio di personalita della responsabilitd penale, sancito dall’art. 27, primo comma,
Cost., esige che la pena irrogata costituisca una risposta non soltanto non sproporzionata, ma anche il pit possibile
individualizzata, dovendo essere calibrata sulla situazione del singolo condannato.

% Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., n. 5.1. Cons. dir..

37 Ivi, n. 5.2. Cons. dir..

% lvi, n. 5.3. Cons. dir.: su tale ruolo si diffonde I.M. PAcINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del
legislatore e discrezionalita giudiziale. Note a margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit., § 5.

%9 Ossia, quando il fatto ingiusto all’origine della provocazione ¢ integrato, non gia da una singola condotta, ma da
una serie di condotte susseguitesi nel tempo che assumano rilievo cumulativamente considerate: sul punto, peraltro, la
Corte costituzionale ricostruisce la giurisprudenza di legittimita pertinente, si v. sent. cit., n. 5.3.1. Cons. dir..

%0 Ibidem.
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del reato™*. Per tale ragione, i fattori valorizzati dalle attenuanti generiche, in tanto assumono
maggiore rilievo rispetto alle ipotesi di omicidio volontario, in quanto tali ipotesi di reato sono
affidate — come pure si rileva nella pronuncia — alla competenza di un organo giurisdizionale a
composizione mista affinché proprio quegli stessi fattori siano pienamente apprezzati e tenuti in
considerazione nell’irrogazione del concreto trattamento punitivo*?,

L’ampia parentesi motivazionale porta, dunque, a far affiorare sia direttamente che
indirettamente la decisivita del principio di individualizzazione della pena, secondo cui il processo
di commisurazione deve condurre all’applicazione di una pena non solo proporzionata ma anche
individualizzata, in quanto rispondente alla situazione del singolo condannato e, in particolare, al
suo grado di colpevolezza®®. Se ne trae che I’enucleazione di tale principio — a partire da quello di
personalita della responsabilita penale di cui all’art. 27, primo comma, Cost. — e la valorizzazione
che di esso ¢ fatta nella sentenza non servono meramente a “colorare” le altre violazioni, pure
sussistenti, ossia quelle riferite al principio di eguaglianza e a quello di proporzionalita, quanto
semmai a “illuminarle” conferendovi maggiore consistenza e rafforzando il rigore del relativo

scrutinio, sul che si tornera a breve nei paragrafi seguenti.

41 Ivi, n. 5.3.2. Cons. dir..

42 Secondo I.M. PACINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e discrezionalita giudiziale. Note a
margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit., § 6, uno dei profili di interesse della pronuncia € da
rinvenirsi proprio nella “complessita di argomenti che ridefiniscono il ruolo di uno strumento, quello delle attenuanti
generiche, che i magistrati utilizzano ordinariamente ai fini indicati dal giudice costituzionale™.

43 Riecheggiano, in questa sede, le osservazioni della Corte costituzionale nella sentenza n. 222 del 2018 in tema di
pene accessorie fisse della bancarotta fraudolenta, che valorizzano i poteri commisurativi affidati al giudicante per
assicurare le esigenze di proporzionalita e individualizzazione sanzionatoria: “Affinché [...] la pena inflitta al singolo
condannato non risulti sproporzionata in relazione alla concreta gravitd, oggettiva e soggettiva, del fatto da lui
commesso, il legislatore stabilisce normalmente che la pena debba essere commisurata dal giudice tra un minimo e un
massimo, tenendo conto in particolare della vasta gamma di circostanze indicate negli artt. 133 e 133-bis cod. pen., in
modo da assicurare altresi che la pena appaia una risposta — oltre che non sproporzionata — il pit possibile
«individualizzata», e dunque calibrata sulla situazione del singolo condannato, in attuazione del mandato
costituzionale di «personalitay della responsabilita penale di cui all’art. 27, primo comma, Cost.” (C0SI, sent. cit., n.
7.1. Cons. dir.).
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4.1. I profili (plurimi) di irragionevolezza e di irrazionalita del ‘privilegio’ in questione, per
le contraddizioni interne (al perimetro della stessa ipotesi aggravata) e per le sue ricadute

esterne (nella sistematica dei reati di omicidio volontario)

Del pari funzionale all’analitica disamina delle singole censure di incostituzionalita risulta essere
I’indagine — che la precede — volta a verificare I’eventuale sussistenza, rispetto alla deroga della
norma scrutinata, di una concreta ragione giustificatrice diversa dalla generica volonta di inasprire il
trattamento punitivo per le ipotesi aggravate ‘privilegiate’. Tale indagine da esito negativo, atteso
che dai lavori parlamentari non ¢ dato rinvenirsi le motivazioni alla base dell’emendamento
introduttivo della disposizione**, e che neppure trovano riscontro obiettivo le (ipotetiche)
preoccupazioni relative a un (presunto) riconoscimento troppo generoso della prevalenza delle
attenuanti nelle fattispecie aggravate di interesse®. E, cosi, una volta esclusa I’esistenza di una
plausibile, specifica ratio del divieto di sub-valenza in questione, quel che residua — vale a dire, un
sommario e non definito intento repressivo — non puo che risultare troppo “fragile” per fondare la
“drastica” limitazione dei poteri giudiziari determinata da detto divieto, e quindi per “difenderla”
dalle censure di incostituzionalita. Del resto, se la previsione di un’aggravante ‘privilegiata’ non
puo dirsi di per sé vietata, rientrando nella discrezionalita legislativa in materia di politica
criminale, il modo in cui tale discrezionalita sia esercitata deve essere saggiato sul piano
costituzionale; e, in quest’ottica, ¢ chiaro che la (riscontrata) mancanza nella specie di una siffatta
ratio appalesa 1’assenza di (possibili) argomenti da contrapporre ai dubbi di legittimita
costituzionale sollevati, a partire da quelli — plurimi — in punto di ragionevolezza e razionalita della
scelta legislativa.

Il sindacato su questi ultimi induce a rinvenire un primo profilo di incostituzionalita
nell’irragionevole parificazione di trattamento fra situazioni dissimili — tutte rientranti nelle
fattispecie aggravate prese in considerazione dalla disposizione censurata — che discende, quale

ineluttabile effetto, dal duplice automatismo insito nella medesima disposizione, per il combinarsi

44 Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., n. 5.4.2. Cons. dir..

45 Simili preoccupazioni, a ben vedere, non sussisterebbero né in relazione all’attenuante della provocazione, né in
riferimento alle attenuanti generiche, stante il particolare rigore caratterizzante gli approdi della giurisprudenza di
legittimita, i quali escludono in modo ricorrente l’integrazione di dette attenuanti in presenza di consueti stati
psicologici propri della vita relazionale (si ricordano esemplificativamente il turbamento psichico prodotto dalla gelosia,
il rifiuto di accettare la fine di una relazione, il distorto senso di possesso): ivi, . 5.4.3. Cons. dir..
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del rilievo oggettivo delle aggravanti ‘privilegiate’ con I’insuperabilita del minimo edittale della
forma base del reato. Le gravi distorsioni sul piano sanzionatorio sono riscontrate nel fatto che il
‘privilegio’ opera in relazione a ogni condotta riconducibile alle fattispecie aggravate, anche quando
queste presentino marcate differenze nel disvalore soggettivo, e quindi nel livello di pericolosita dei
relativi autori: cio che evidenzia — come si € anticipato — una lettura del principio di eguaglianza
“alla luce” del principio di personalita della responsabilita penale, sub specie di individualizzazione
della pena. In effetti, tale lettura, nel mettere in relazione la misura della pena all’effettivo grado di
colpevolezza dell’autore del reato, consente di individuare i caratteri propri del criterio discretivo su
cui si & fondato, in questa sede, il sindacato di ragionevolezza*®.

Parimenti, sono rinvenuti all’interno del perimetro della disposizione censurata anche 1 profili di
violazione dell’art. 3 Cost. (ex se considerato) per irragionevolezza intrinseca e irrazionalita
intrinseca. La prima discende da un ulteriore, distorto effetto creato dall’assolutezza del divieto di
specie, in base al quale I’integrazione di una sola circostanza aggravante — quella ‘privilegiata’,
appunto — sarebbe idonea a impedire, senza eccezione alcuna, la prevalenza anche di una pluralita
di circostanze attenuanti*’. La seconda &, invece, motivata dalla (gia illustrata) incoerenza dei
risultati sanzionatori rispetto allo scopo di tutela perseguito con I’intervento normativo che ha
introdotto la disposizione oggetto dei dubbi di legittimita costituzionale. Se, infatti, tale intervento
si spiega con un’avvertita esigenza di predisporre una risposta sanzionatoria piu pressante nei
confronti dei soggetti “forti” della relazione familiare o affettiva, gia autori di atti prevaricatori e
infine autori del fatto omicida, I’incongruente formulazione letterale della disposizione la rende
operante anche nell’ipotesi opposta, a svantaggio proprio di quei soggetti “deboli” e “vulnerabili”
cui il cd. “Codice Rosso” intendeva assicurare maggiore protezione*,

Diversamente, 1’ultimo profilo di censura del principio di eguaglianza ¢ indagato volgendo lo
sguardo all’infuori del perimetro delle fattispecie ‘privilegiate’, ed ¢ riscontrato nella disparita di
trattamento, e non sorretta da alcuna ragionevole giustificazione, fra i fatti di omicidio volontario

commessi all’interno di contesti familiari o comunque affettivi e la generalita degli altri fatti di

%6 Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., n. 5.5.1. Cons. dir..

47 In effetti, in due delle ordinanze di rimessione il giudizio di prevalenza si sarebbe fondato sul concorso, fra I’altro,
di due attenuanti rispetto alle quali operava il divieto: ivi, n. 5.5.3. Cons. dir..

8 Come rileva la Corte costituzionale, si ¢ in presenza di una “eterogenesi dei fini perseguiti dal legislatore”: si v.
sent. cit., n. 5.5.4. Cons. dir..
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omicidio volontario®. In proposito, vengono espressamente disattese le opposte deduzioni svolte
dalla difesa erariale, la quale aveva invocato — quale fondamento della differenziazione
trattamentale — un’intrinseca maggiore gravita dei delitti compiuti all’interno dei contesti familiari o
para-familiari®®. Semmai, osserva la Corte, simili contesti sarebbero suscettivi di far maturare stati
psicologici peculiari, ai quali occorre dare rilievo proprio tramite una maggiore elasticita dei poteri
giurisdizionali di commisurazione della pena, quali sono quelli di bilanciamento circostanziale, al
contrario limitati dalla disposizione in esame. Anche da questa osservazione pare potersi ricavare
una ricaduta del citato principio di individualizzazione della pena, pur in mancanza di un suo
esplicito richiamo, nella misura in cui esso pare guidare all’individuazione degli elementi ritenuti
decisivi (vale a dire, il minor grado di colpevolezza) ai fini del giudizio sulla ragionevolezza, in

questo caso, della differenziazione trattamentale.

4.2. L’autonomo profilo di sproporzione delle conseguenze sanzionatorie e i caratteri (non

del tutto definiti) del relativo sindacato

Al riconoscimento della sussistenza dei profili di violazione appena descritti si accompagna,
nella sentenza, 1’esame delle censure di incostituzionalita sollevate in relazione al principio di
proporzionalita della pena, anch’esse affrontate diffusamente e ritenute fondate®l. 1l ragionamento
svolto al riguardo muove dalla ricostruzione dei principi ricavabili dalle precedenti, numerose
decisioni costituzionali in cui si ¢ dichiarata I’incostituzionalita di un divieto avente un’analoga
struttura, ossia quello previsto dall’art. 69, quarto comma, cod. pen. per la recidiva reiterata®. In
effetti, il Giudice costituzionale mostra di voler trarre da tali precedenti le specifiche coordinate di
uno schema decisorio bifasico che intende seguire anche per il sindacato sul divieto di specie.

Cosi, con riguardo alla prima fase — che attiene al “tipo” di attenuante cui il divieto neghi
adeguato rilievo — si ribadisce che anche circostanze attenuanti espressive (non gia di una minore
offensivita, bensi) di una minore colpevolezza assumono significato rispetto alle esigenze di

proporzionalitd sanzionatoria, giacché connesse a una componente essenziale per 1’identificazione

49 Ivi, n. 5.5.2. Cons. dir..

%0 Ibidem.

51 Ivi, n. 5.5.5. Cons. dir..

52 In proposito, oltre agli altri contributi gia richiamati, cfr. A. CAPUTO, Una nuova declaratoria di illegittimita
costituzionale dei limiti al giudizio di bilanciamento, in Cass. pen., 9, 2023, 2736 ss..
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del disvalore complessivo del fatto, come, del resto, gia riconosciuto rispetto ad altre attenuanti
correlate a un minor disvalore soggettivo®. Dal che emerge — lo si rileva incidentalmente —
un’ulteriore implicazione del principio di personalita della responsabilita penale.

Quanto alla seconda fase — che attiene alla misura della diminuente preclusa dal divieto
legislativo — si afferma 1’idoneita di circostanze attenuanti a effetto comune a fondare la violazione
del principio di proporzionalita, dal momento che la relativa diminuzione di pena potrebbe rivelarsi
anche assai consistente rispetto ai delitti piu gravi. E cio analogamente a quanto osservato in
occasione della declaratoria di incostituzionalita dell’analogo divieto ex art. 69, quarto comma, cod.
pen. in relazione a differenti attenuanti a effetto comune®*.

Sembra emergere 1’adozione di un modello decisorio proprio per il sindacato di costituzionalita
sulla proporzionalita delle conseguenze determinate da circostanze aggravanti ‘privilegiate’, basato
su di un duplice criterio, che nella sentenza in commento viene ricostruito nei suoi contorni
essenziali, e quindi direttamente impiegato per fondare la declaratoria di incostituzionalita. Lo
dimostrano i passi motivazionali, nei quali dapprima si sottolinea come entrambe le attenuanti di
interesse siano indicative di una minore colpevolezza dell’autore del reato: la provocazione, si
osserva, lo e intrinsecamente, mentre le generiche lo sono nella misura in cui consentano di
valorizzare elementi ulteriori — rispetto a quelli gia riconducibili alla provocazione — rilevanti sul
piano subiettivo. E ove, in seguito, si evidenzia il significativo iato sanzionatorio (consistente in
diversi anni di pena reclusiva) fra I’indefettibile minimo edittale previsto per la forma base

dell’omicidio volontario e il minimo che invece risulterebbe dall’operativita della diminuzione (o

53 Cfr. in tema di divieto di prevalenza del vizio parziale di mente sulla recidiva reiterata, Corte cost., sent. n. 73 del
2020, cit., con note di F. LAzzERI, La rimproverabilita soggettiva come vincolo di proporzionalita della pena in una
nuova sentenza della Corte costituzionale sull’art. 69 c. 4 (in relazione alla seminfermita mentale), in Riv. it. dir. proc.
pen., 2, 2020, 1104 ss.; E. MARIANI, Incostituzionale il divieto di prevalenza della seminfermita sulla recidiva reiterata:
una nuova pronuncia della Corte costituzionale sull’art. 69, 4° comma, c.p., in Giur. it.,, 11, 2020, 2547 ss.; E.
MAZZANTI, Recidiva reiterata e vizio parziale di mente: nuovamente inciso l’art. 69, comma 4, c.p., in Giur. cost., 2,
2020, 825 ss.; in tema di divieto di prevalenza del concorso anomalo sulla recidiva reiterata, Corte cost., sent. n. 55 del
2021, cit., con note di C. NARDoOCcI, La Corte costituzionale ritorna sul bilanciamento tra circostanze e restituisce al
giudice (ma solo in parte) la valutazione del giudizio di prevalenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 2021, 1043 ss.; A.
MELCHIONDA, Diminuente di pena per il “concorrente anomalo” ed illegittimita costituzionale dei limiti di
bilanciamento con la recidiva aggravata, in Giur. cost., 2, 2021, 725 ss..

54 Cfr. Corte cost., sent. n. 73 del 2020, cit. (si v. nota precedente); n. 55 del 2021, cit. (si v. nota precedente); in
tema di divieto di prevalenza dell’attenuante del fatto di lieve entita in relazione al reato di sequestro di persona a scopo
di estorsione sulla recidiva reiterata, Corte cost.,, sent. n. 143 del 2021, cit.; in tema di divieto di prevalenza
dell’attenuante del danno o del lucro di speciale tenuita, Corte cost., sent. n. 141 del 2023, cit..
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delle diminuzioni) di pena di cui alle predette attenuanti, preclusa (o precluse) dal divieto sancito
dalla disposizione censurata®.

La descritta elaborazione e successiva applicazione di una siffatta criteriologia paiono costituire
inveramento della tendenza, gia in atto nella giurisprudenza costituzionale, a una progressiva
“autonomizzazione” (almeno sul piano formale) del sindacato sulla proporzionalita sanzionatoria®®,
e tuttavia, nel far cio, non possono che sollevare quei medesimi (e irrisolti) profili di criticita
determinati dalla stessa tendenza in relazione ad altre norme sanzionatorie, e gia diffusamente
segnalati nella letteratura®’. In effetti, il primo criterio, concernente la capacita delle attenuanti di
esprimere un minor disvalore oggettivo o soggettivo, appare privo di una reale selettivita, visto che
la ritenuta prevalenza di un’attenuante rivela di per sé I’esigenza di applicare, nel caso di interesse,
un trattamento sanzionatorio meno gravoso, di tal che I’effettivo sindacato sembra risiedere nelle
valutazioni implicate dal (solo) secondo criterio, insistendo su un giudizio di sproporzione interno
alla stessa fattispecie ‘privilegiata’, che pone a raffronto il minimo edittale di pena derivante
dall’operare del meccanismo di ‘privilegio’ (onde il minimo edittale della forma base del reato) con
la gravita dei fatti incriminati in questione. Un giudizio, nella specie, condotto — in assenza di

espressi richiami — a prescindere da punti di riferimento esterni alla fattispecie ‘privilegiata’, e che

in ogni caso mostra caratteri fisiologicamente indefiniti®®,

% Si v. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., 5.5.5. Cons. dir..

% Sempre nella materia qui di interesse, gia nella sentenza n. 251 del 2012 della Corte costituzionale relativa al
divieto ex art. 69, quarto comma, cod. pen., C. BERNASCONI, Giudizio di bilanciamento, circostanze c.d. privilegiate e
principio di proporzione: il caso della recidiva reiterata, in Giur. cost., 6, 2012, 4064, rilevava I’autonoma operativita,
in quella sede, del principio ragionevolezza-proporzione.

57 Ci si riferisce all’orientamento della giurisprudenza costituzionale che ha affermato il superamento, a partire dalla
sentenza n. 236 del 2016, del tradizionale giudizio triadico e del limite delle ‘rime obbligate’ a interventi della Corte
costituzionale in materia punitiva. Sulla decisione si & sviluppato un ampio dibattito, dati i significativi elementi di
novita: cfr., ex plurimis, V. MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. cost., 2016, 2105 ss..; F. VIGANO,
Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalita della pena, in penalecontemporaneo.it, 2016, oggi
reperibile in archiviodpc.dirittopenaleuomo.org; M. D’ AMico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in
materia penale, in Riv. AIC, 2016, 4; E. DoLcINI, Pene edittali, principio di proporzione, funzione rieducativa della
pena: la Corte costituzionale ridetermina la pena per l’alterazione di stato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2016, 1956 ss.;
N. ZANON, | rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali,
in federalismi.it, 3, 2021, 86 ss.; D. PuLITANO, La misura delle pene. Fra discrezionalita politica e vincoli
costituzionali, in penalecontemporaneo.it, 2017, e oggi reperibile in archiviodpc.dirittopenaleuomo.org (ultimo
accesso: 24 marzo 2024).

% Nel passo motivazionale, infatti, ci si limita a osservare che il divieto in questione ha I’effetto di imporre
I’applicazione di una pena reclusiva che ¢ di molti anni superiore rispetto a quanto risulterebbe dall’applicazione
dell’ordinaria disciplina ex art. 69 cod. pen.: cfr. Corte cost., sent. n. 197 del 2023, cit., n. 5.5.5. Cons. dir..
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5. | profili di interesse della pronuncia e la sua contestualizzazione nelle tendenze della

giurisprudenza costituzionale

La decisione annotata, negli esiti, si pone certamente in linea di continuita con gli approdi
ricorrenti della giurisprudenza costituzionale in tema di deroghe al giudizio di bilanciamento
circostanziale®. E, infatti, anche in questa occasione si perviene a un dispositivo manipolativo, atto
a consentire il superamento del ‘privilegio’ dell’aggravante in questione, € conseguentemente la
piena riespansione di tale giudizio di bilanciamento limitatamente alle sole attenuanti giudicate
prevalenti nei giudizi a quibus, e indicate nel petitum rivolto alla Corte costituzionale®®. La
perimetrazione della pronuncia, unitamente alle peculiarita caratterizzanti la disposizione censurata
— che, come si e visto, attengono alla sua origine, alla sua configurazione e alle sue implicazioni, in
sé e nel contesto normativo in cui si innesta — aprono alla possibilita che su di essa possano venire
sollevate analoghe censure, volte a far cadere il medesimo divieto di prevalenza rispetto ad altre
attenuanti. Senonché, I’eventualita ¢ suscettiva di realizzarsi, non gia in termini automatici in
relazione alla generalita delle circostanze attenuanti, ma solamente in riferimento a quelle che — al
pari delle attenuanti oggetto del dispositivo della pronuncia — siano effettivamente in grado di
esprimere un minore disvalore (oggettivo o soggettivo che sia) dei fatti di omicidio volontario
riconducibili alle aggravanti ‘privilegiate’ in questione, € quindi siano idonee a fondare un giudizio
di prevalenza delle prime sulle seconde®®. Solo tale valutazione, in ipotesi, potrebbe adeguatamente
giustificare la rilevanza delle questioni di legittimita costituzionale, la cui natura concreta esige sia
integrato — ai fini del giudizio di ammissibilita delle questioni — il presupposto di operativita del
divieto, onde sia previamente svolto da parte del giudice procedente il giudizio di bilanciamento®?.

Del resto, lo stesso percorso argomentativo della pronuncia in commento dimostra che anche con

riguardo al giudizio di fondatezza é stata decisiva, non solo una (pur esistente) generica esigenza di

% Ricostruisce, da ultimo, la giurisprudenza sul divieto ex art. 69, comma quarto, cod. pen. I. MERENDA, Recidiva
reiterata e giudizio di bilanciamento nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale. Verso un definitivo
superamento del meccanismo della blindatura previsto dall’art. 69, comma 4, c.p.?, Cit., 1486 ss..

60 Siv. supra, § 4.

61 Nello stesso senso, cfr. .M. PACINI, La proporzionalita della pena: tra scelte del legislatore e discrezionalita
giudiziale. Note a margine della sentenza Corte costituzionale n. 197 del 2023, cit., § 7.

62 Sulla progressiva riconduzione a conformita costituzionale del sistema delineato dall’art. 69, quarto comma, cod.
pen. ad opera della Corte costituzionale e sull’assenza di interventi legislativi in materia, cfr. R. Russo, Dagli

automatismi previsti dal legislatore nel quarto comma dell’art. 69 c.p. alle incostituzionalita (quasi) “automatiche”, in
Cass. pen., 3, 2018, 804 ss..
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gradualita nel trattamento sanzionatorio nella sistematica dell’omicidio volontario, ma anche (e
soprattutto) la riconosciuta essenzialita del ruolo svolto dalle attenuanti in considerazione, non a
caso fatte oggetto — come si € illustrato — di un ampio approfondimento®. E, anzi, & proprio la
centralitd del ruolo ricoperto da dette attenuanti, inerenti a profili soggettivi, nel processo di
progressiva determinazione della pena a spiegare 1’enfasi nella pronuncia, a fianco dei parametri di
eguaglianza e proporzionalita della pena, del principio di personalita della responsabilita penale,
rilevante sotto il profilo dell’individualizzazione del trattamento punitivo®. Tale parametro,
espressamente evocato da due delle tre ordinanze di rimessione, ¢ stato anch’esso dichiarato
formalmente violato dalla circostanza ‘privilegiata’, pur se in concreto esso sia stato impiegato in
modo, per cosi dire, traversale, cioé in combinazione con gli altri due parametri, di eguaglianza e di
proporzionalita della pena®.

Proprio le modalita attraverso cui si & condotto il sindacato rispetto a questi ultimi parametri
rivestono un certo interesse, anzitutto perché esso e svolto separatamente — salvo 1’intreccio, appena
segnalato, di entrambi i parametri con il principio di personalita della responsabilita penale —
attribuendo compiuto rilievo a ciascuno di essi; il che non sempre accade nelle pronunce
riconducibili al pertinente filone giurisprudenziale in tema di analoghe aggravanti ‘privilegiate’®®,
nelle quali talvolta 1’esame & compiuto pressoché congiuntamente®’, talaltra la riscontrata
violazione dell’uno porta all’assorbimento delle censure rispetto all’altro parametro®. Ma siffatte
modalita assumono significato anche perché nell’analitica valutazione dei profili di violazione del
principio di proporzionalita si intravede, almeno in nuce, I’implementazione ¢ adozione di uno

schema decisorio proprio, che pare delineare — anche in questa sede, come altrove — un giudizio di

8 Siv. supra, § 4.

64 Sulla “valorizzazione in chiave costituzionale della colpevolezza graduante”, cfr. E. PENco, Offensivita e
colpevolezza nel controllo di costituzionalita in materia di recidiva e giudizio di bilanciamento, in Dir. pen. proc., 2,
2021, 266-267. Sulla progressiva limitazione del divieto di prevalenza delle attenuanti sulla recidiva reiterata ad opera
sia del principio di offensivitad che del principio di colpevolezza, cfr. A. PEccloLl, La progressiva erosione della
blindatura della recidiva reiterata alla luce del principio di colpevolezza: il caso del vizio di mente, in Riv. it. dir. proc.
pen., 4, 2020, 1975 ss..

8 Siv. supra, §§ 3-4.

8 Cfr., ad esempio, in relazione a Corte cost., sent. n. 55 del 2021, cit., le osservazioni di C. NARDoccl, La Corte
costituzionale ritorna sul bilanciamento tra circostanze e restituisce al giudice (ma solo in parte) la valutazione del
giudizio di prevalenza, cit., spec. 1103-1105, la quale sottolinea come in tale occasione 1’accoglimento della questione
di legittimita costituzionale sia derivato da una lettura unitaria degli artt. 3, primo comma, e 27 Cost., e non abbiano
trovato adeguato spazio, invece, i profili di irragionevolezza, in sé considerati, dell’automatismo legislativo.

87 Cfr. es. Corte cost., sent. n. 94 del 2023, cit..

88 Cfr. es. Corte cost., sent. n. 201 del 2023, cit..
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sproporzione intrinseco, basato sul raffronto diretto, senza coordinate esterne, fra gravita del fatto e
minimo edittale applicabile®.

Sul punto, dunque, la pronuncia mostra di porsi in coerenza anche con il piu generale
orientamento giurisprudenziale ricostruttivo di un’autonoma giustiziabilita del principio appena
menzionato, e pare riproporne — sempre, si intende, sotto questo specifico aspetto — le persistenti
incertezze™. Invero, nella specie ’accoglimento e lo sviluppo di una simile soluzione non appare
influente sull’esito decisorio, in quanto 1’incostituzionalita del divieto di prevalenza delle attenuanti
— poggiante su un automatismo (addirittura duplice, per quanto si & osservato’®) e imposto da una
norma avente natura derogatoria — € comunque riconosciuta (anche) sotto i plurimi profili di
irragionevolezza e irrazionalitd’2. E nondimeno la sua elaborazione appare sintomatica del ruolo
assunto, in sé e per sé, dal principio di proporzionalita della pena nel contesto del crescente rigore

che contraddistingue il controllo di costituzionalita di automatismi con ricadute sanzionatorie®.

%9 Sono oramai numerose le pronunce in tal senso: per un ultimo esempio, sopravvenuto alla sentenza in commento,
cfr. Corte cost., sent. 22 marzo 2024, n. 46.

70 sul tema, fra i molti, si rinvia alle ricostruzioni della giurisprudenza costituzionale compiute da F. ViGaNO, La
proporzionalita della pena. Profili di diritto penale e costituzionale, Torino 2021, spec. 52-98; V. MANES, La
proposizione della questione di legittimita costituzionale in materia penale e le sue insidie, in V. Manes-V. Napoleoni
(cur.), La legge penale illegittima, cit., 364-372.

"1 Siv. supra, § 2.

2.Siv. supra, § 4.1.

73 Del resto, appare condivisibile la segnalazione contenuta nella nota redazionale di E. PENCO, in Dir. pen. proc., 1,
2024, 25, che riconnette la pronuncia in esame non solo allo specifico orientamento della giurisprudenza costituzionale
sulle circostanze ‘privilegiate’, ma pit in generale a quello sugli automatismi sanzionatori.
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