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54. Istigazione a delinquere - Esaltazione di un fatto di reato

funzionale all’emulazione - Punibilità - Condizioni - Fatti-

specie relativa all’esposizione di un cartello con una scritta

particolare in occasione di una partita di calcio (Cod. pen.,
art. 414)

L’esaltazione di un fatto di reato, finalizzata a spronare altri al-
l’imitazione, integra il delitto di istigazione a delinquere quando,
per le sue modalità, sia concretamente idonea a provocare la com-
missione di delitti, il cui accertamento, riservato al giudice di me-
rito, è incensurabile in sede di legittimità se correttamente
motivato.
(Nella specie è stata ritenuta la sussistenza del reato nell’esposi-
zione, in occasione di un incontro di calcio, di uno striscione con
la scritta “sotto l’ombra del cappello non ti fa capire se tira fuori
il suo coltello o ti chiede come stai” con in calce la sigla B.I.S.L.,
dal significato “basta infami solo lame”). (1)

Sez. I, 23 aprile 2012, Pres. Siotto, Rel. La Posta, P.M. Gaeta

(concl. conf.); Ric. Testi.

___________________ 

(1) Non risultano precedenti negli stessi termini.
Per utili riferimenti v. Sez. I, 5 giugno 2001, ric. Venisto, in questa Rivista
2002, II, 313, 136, con indicazione di altro precedente in senso diverso,
secondo cui il delitto di istigazione a delinquere, previsto dall’art. 414
cod. pen., è reato di pericolo concreto e non presunto; pertanto l’esalta-
zione di un fatto di reato o del suo autore finalizzata a spronare altri al-
l’imitazione o almeno ad eliminare la ripugnanza verso il suo autore non
è, di per sè, punibile, a meno che, per le sue modalità, non integri un com-
portamento concretamente idoneo a provocare la commissione di delitti,
il cui accertamento, riservato al giudice di merito, è incensurabile in sede
di legittimità se correttamente motivato (nella specie è stata ritenuta la
sussistenza del reato nella pubblica apologia dell’omicidio di uno spac-
ciatore di droga fatta da un sindaco in interviste a quotidiani e a un’emit-
tente televisiva a diffusione nazionale, nelle quali costui aveva affermato
che si sarebbe comportato nello stesso modo dell’omicida).

55. Legittima difesa - Tentato omicidio - Eccesso di legittima

difesa e legittima difesa putativa - Configurabilità - Condi-

zioni (Cod. pen., artt. 52, 55, 59, 575, 56)

In tema di tentato omicidio, vanno esclusi l’eccesso di legittima
difesa e la legittima difesa putativa allorquando l’aggressore at-
tenti con arma da taglio all’incolumità di un uomo disarmato mi-
rando a zone vitali del corpo, senza presentare a sua volta alcuna
lesione dimostrativa di un’aggressione patita. (1)

Sez. I, 25 maggio 2012, Pres. Giordano, Rel. Cassano, P.M. D’An-

gelo (concl. conf.); Ric. Intuzzi.

___________________ 

(1) Nello stesso senso v. Sez. I, 25 ottobre 2005, ric. P.M. in proc. Bol-
lardi, in CED Cass., m. 233.352, secondo cui i presupposti essenziali
della legittima difesa sono costituiti da un’aggressione ingiusta e da una
reazione legittima: mentre la prima deve concretarsi nel pericolo attuale
di un’offesa che, se non neutralizzata tempestivamente, sfocia nella lesione
di un diritto (personale o patrimoniale) tutelato dalla legge, la seconda
deve inerire alla necessità di difendersi, alla inevitabilità del pericolo e
alla proporzione tra difesa e offesa; l’eccesso colposo sottintende i pre-
supposti della scriminante con il superamento dei limiti a quest’ultima
collegati, sicché, per stabilire se nel fatto si siano ecceduti colposamente
i limiti della difesa legittima, bisogna prima accertare la inadeguatezza
della reazione difensiva, per l’eccesso nell’uso dei mezzi a disposizione
dell’aggredito in un preciso contesto spazio temporale e con valutazione
ex ante, e occorre poi procedere ad un’ulteriore differenziazione tra
eccesso dovuto ad errore di valutazione ed eccesso consapevole e volon-
tario, dato che solo il primo rientra nello schema dell’eccesso colposo de-
lineato dall’art. 55 cod. pen., mentre il secondo consiste in una scelta vo-

lontaria, la quale comporta il superamento doloso degli schemi della scri-
minante (fattispecie in cui la Corte ha confermato la decisione dei giudici
di merito che avevano ravvisato gli estremi del delitto di omicidio colposo
nel comportamento di colui che, brutalmente assalito in presenza di altri
da una persona dalla notoria fama criminale, a lui fisicamente superiore,
abbia colpito con un coltello l’avversario cagionandone la morte); Sez.
III, 25 gennaio 1991, ric. P.M. e Calabria, in questa Rivista 1991, II, 504,
397, con indicazione di altri precedenti, secondo cui la legittima difesa
putativa postula i medesimi presupposti di quella reale, con la sola diffe-
renza che nella prima la situazione di pericolo non sussiste obiettivamente,
ma è supposta dall’agente a causa di un erroneo apprezzamento dei fatti;
tale errore, che ha efficacia esimente, se è scusabile e comporta la re-
sponsabilità di cui all’art. 59, ultimo comma, cod. pen. quando sia deter-
minato da colpa, deve in entrambe le ipotesi trovare adeguata giustifica-
zione in qualche fatto che, sebbene malamente rappresentato o compreso,
abbia la possibilità di determinare nell’agente la giustificata persuasione
di trovarsi esposto al pericolo attuale di un’offesa ingiusta, sicché la le-
gittima difesa putativa non può valutarsi al lume di un criterio esclusiva-
mente soggettivo e desumersi, quindi, dal solo stato d’animo dell’agente,
dal solo timore o dal solo errore, dovendo invece essere considerata anche
la situazione obiettiva che abbia determinato l’errore; essa, pertanto, può
configurarsi se ed in quanto l’erronea opinione della necessità di difendersi
sia fondata su dati di fatto concreti, di per sè inidonei a creare un pericolo
attuale, ma tali da giustificare, nell’animo dell’agente, la ragionevole per-
suasione di trovarsi in una situazione di pericolo; persuasione che peraltro
deve trovare adeguata correlazione nel complesso delle circostanze og-
gettive in cui l’azione della difesa venga ad estrinsecarsi.

DIBATTITI

Prima lettura della legge anticorruzione

6 novembre 2012, n. 190

1. La legge n. 190 del 2012 interviene in modo puntiforme
e diffuso sul sistema dei delitti contro la pubblica amministra-
zione. Non si tratta, tuttavia, di una riforma organica. Come
dichiara la sua intitolazione, l’intervento novellistico privilegia
piuttosto il contrasto della corruzione, sia pubblica che privata,
e le forme più gravi della c.d. illegalità nella pubblica ammi-
nistrazione.
In particolare, la legge n. 190 incide sul  versante penalistico

ad un triplice livello.
Innanzitutto ha incrementato la severità complessiva della

risposta sanzionatoria. Il riferimento non va solo al generaliz-
zato aumento delle cornici sanzionatorie, che ha toccato anche
fattispecie “non corruttive”, come il peculato e l’abuso d’uffi-
cio. Un’importanza notevole riveste l’estensione delle pene ac-
cessorie. Per l’esattezza: l’incapacità di contrattare con la
pubblica amministrazione (art. 32 quater c.p.) e l’estinzione
del rapporto di lavoro (art. 32 quinquies c.p.) sono state estese
al nuovo reato di “Induzione indebita a dare o promettere uti-
lità” (art. 319 quater c.p.), di cui si dirà; al contempo la pena
accessoria dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici, di cui
all’art. 317 bis c.p., opera oggi con riguardo alla corruzione
per un atto contrario ai doveri di ufficio e alla corruzione in
atti giudiziari. Non va sottaciuto poi il riflesso che la riforma
proietta sull’operatività del d. lgs. 231/01, che, com’è notis-
simo, punisce l’ente collettivo per i reati commessi nel suo in-
teresse o vantaggio. Ebbene, nel catalogo dei reati presupposto
sono stati aggiunti il summenzionato delitto di induzione in-
debita e quello di corruzione tra privati, nei casi dell’art. 2635,
comma 3, c.c. (non anche l’altro reato di nuovo conio denomi-
nato “Traffico di influenze illecite”). Ne consegue l’obbligo di
aggiornare i modelli organizzativi a partire dalla mappatura del
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rischio. 
In secondo luogo, l’aumento delle cornici edittali, di cui si

è detto, ha introdotto una serie di effetti indiretti sull’operati-
vità di importanti istituti, sostanziali e processuali, quali:
a) la sospensione condizionale della pena, oggi più difficile

da ottenere a seguito dell’aumento del minimo edittale (il rife-
rimento è segnatamente al peculato, art. 314 c.p., la cui pena
minima è stata portata da tre a quattro anni di reclusione); 
b) la pena accessoria dell’interdizione temporanea dai pub-

blici uffici (art. 317 bis c.p.), la cui operatività è stata di fatto
ridotta, a favore della già considerata interdizione perpetua,
dall’innalzamento delle comminatorie edittali, posto che essa
opera solo in presenza di una pena inferiore a tre anni;
c) la prescrizione del reato, divenuta più difficile da conse-

guire in considerazione del fatto che i termini prescrizionali
sono legati, in linea di principio, al massimo edittale; 
d) la custodia cautelare in carcere, che è divenuta applicabile

al reato di abuso di ufficio (art. 323 c.p.), a seguito dell’au-
mento del massimo edittale da tre a quattro anni.
Da ultimo ma non per ultimo, la legge n. 190 è intervenuta

sul piano della tipicità, innovando l’area tradizionalmente oc-
cupata dai delitti di concussione e corruzione e quella per così
dire limitrofa del millantato credito, con una incursione anche
nel campo del diritto penale societario a proposito della corru-
zione tra privati (art. 2635 c.c.). 
Qui i perni innovativi della riforma sono tre:
a) il ripensamento della concussione di cui all’art. 317 c.p.,

che perde l’originario riferimento alla condotta di induzione.
Quest’ultima assume oggi autonoma rilevanza penale nell’am-
bito della fattispecie di “Induzione indebita a dare o promettere
utilità”, di cui all’art. 319 quater c.p..
b) in secondo luogo, la nuova fisionomia dei delitti di cor-

ruzione, e i loro rapporti interni. La riforma ha determinato in-
fatti un chiaro e tendenziale spostamento del baricentro della
tipicità dalla mercificazione per l’atto, che caratterizzava tra-
dizionalmente questo settore normativo, alla mercificazione
della funzione. Da qui l’abrogazione della corruzione per un
atto di ufficio e l’introduzione, all’articolo 318 c.p., da essa in
precedenza occupato, della “Corruzione per l’esercizio della
funzione” (art. 318 c.p.); 
c) in terzo luogo, la prevenzione dell’attività lobbistica ille-

cita e della corruzione al di fuori della pubblica amministra-
zione con l’introduzione del delitto di “Traffico di influenze
illecite” (art. 346 bis c.p.) e l’ampliamento dei soggetti attivi
della rinominata “Corruzione tra privati” (art. 2635 c.c.) che
possono essere oggi anche soggetti sottoposti agli apicali.

2. Iniziando dalla riforma della concussione, l’intervento le-
gislativo ha asciugato questa figura di reato, rendendola rea-
lizzabile dal solo pubblico ufficiale e - come si è anticipato -
nella sola forma della condotta di costrizione. La potatura
rende più netta la fisionomia del reato ed eleva il suo disvalore,
come conferma l’innalzamento della cornice edittale della re-
clusione da sei a dodici anni. Ne consegue che la verifica della
tipicità dovrebbe risultare, adesso, più agevole, in ragione della
pregnanza esclusiva che assume la condotta costrittiva, nella
quale sfocia l’abuso della qualità o dei poteri del pubblico uf-
ficiale, come suo connotato indefettibile.
Per converso, l’espunzione dell’incaricato di pubblico ser-

vizio tra i soggetti attivi del reato rischia di creare disarmonie
sanzionatorie, ove si ritenesse applicabile in tal caso l’estor-
sione aggravata (artt. 629 e 61  n. 10 c.p.), la cui punizione può
raggiungere nel massimo la reclusione di anni tredici e mesi
quattro. Naturalmente non è questo l’epilogo perseguito dal le-
gislatore: il giudice, che è da tempo dominus assoluto della

commisurazione, dovrà tenerlo in considerazione. A meno che
non si ritenga che i poteri propri dell’incaricato di pubblico
servizio consentano a quest’ultimo solamente di indurre, e non
anche costringere, il privato cittadino. In tal caso, l’incaricato
di pubblico servizio potrà rispondere alternativamente o di
estorsione non aggravata (nel caso di costrizione con violenza
o minaccia) o induzione indebita a dare o promettere utilità
(art. 319 quater c.p.); fattispecie, quest’ultima, nella quale,
come si è detto, è confluita oggi la controversa concussione
per induzione, espunta dall’art. 317 c.p., la quale contempla
tra i soggetti attivi, oltre al pubblico ufficiale, anche l’incari-
cato di pubblico servizio. Si tratta di un’ipotesi di reato meno
gravemente punita della concussione, in ragione del minor di-
svalore della condotta induttiva. 
Del tutto immutata è rimasta la questione interpretativa del

significato da attribuire alla nozione di induzione. Secondo una
parte della dottrina, l’induzione, quando figurava nella concus-
sione, si prestava a punire anche attività ingannatorie favorite
dallo sfruttamento della qualifica e dei poteri del soggetto
agente. Questa soluzione interpretativa, però, mal si concilia
con la severità della cornice edittale (la reclusione da tre a otto
anni), del tutto sproporzionata nei confronti di quella che ap-
pare in definitiva una ipotesi speciale di truffa. Ciò non signi-
fica che l’induzione non possa avvalersi di artifici e frode, alla
condizione però che l’attività ingannatoria serva a creare l’ap-
parenza di una situazione di costringimento, come nel caso del
medico ospedaliero che ingannando il paziente sulla scarsa ri-
cettività della struttura in cui lavora, lo induca a una presta-
zione non dovuta. In tal caso, infatti, l’induzione mantiene la
sua affinità con la costrizione, poiché quel che conta è in defi-
nitiva che il soggetto passivo, pur non avvertendo il soggetto
attivo in posizione di antagonismo, paghi perché si senta ne-
cessitato a farlo, sebbene non in modo assoluto. 
Al contempo può ritenersi che con la separazione della con-

dotta di induzione da quella di costrizione, il legislatore abbia
voluto dare autonoma rilevanza penale alla controversa ipotesi
di c.d. concussione ambientale, caratterizzata da un contesto
fattuale di per sé intimidatorio, tale da consentire al soggetto
attivo di sfruttarlo a proprio vantaggio e per l’appunto di “co-
stringere mediante induzione”. Da questa angolazione l’indu-
zione appare una forma di costrizione implicita e più blanda
di quella prevista nell’art. 317 c.p. 
Ciò spiega, del resto, la punizione del privato, prevista dal-

l’art. 319 quater, comma 2, c.p., che non avrebbe senso se si
considerasse il soggetto passivo ora come la persona raggirata,
ora come soggetto interamente alla mercé dell’agente e, in
quanto tale, privo di realistici margini di scelta. Infatti, nel
primo caso verrebbe punita la sua dabbenaggine, nel secondo
la sua debolezza. 

3. Passando adesso alla corruzione, come noto, il disegno
originario del codice Rocco conosceva quattro specifiche fi-
gure di questo reato. Il loro tratto distintivo riguardava, da un
lato, la contrarietà o meno dell’atto d’ufficio del pubblico uf-
ficiale ai suoi doveri, che consentiva di distinguere la corru-
zione propria da quella impropria; dall’altro, il momento
cronologico in cui interveniva la corruzione. Il patto corruttivo
poteva verificarsi, infatti, sia prima che dopo il compimento
dell’atto, dando vita alla distinzione tra corruzione antecedente
e susseguente. 
Il sistema, però, non differenziava adeguatamente queste

ipotesi sotto il profilo del trattamento sanzionatorio, posto che
venivano (e vengono tuttora) punite allo stesso modo sia la cor-
ruzione propria antecedente, sia quella propria susseguente. Si
tratta invece di due fattispecie dotate di disvalore diverso, per-
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ché, pur essendo entrambe fondate sul disvalore del patto e
dell’atto, nel primo caso patto e atto sono teleologicamente le-
gati, nel secondo il patto susseguente trova nell’atto solo la
causa, per cui la violazione di legge, di per sé tipica ai sensi
della fattispecie di abuso d’ufficio, è indipendente dal patto.
Quanto alla corruzione impropria antecedente, oggi abro-

gata, essa, fondando il suo disvalore solo sul patto (posto che
l’atto era di per sé lecito), veniva punita meno severamente
(da sei mesi a tre anni). Discutibile era la punizione, invece,
della corruzione susseguente impropria, costruita su un patto
che trovava la sua causa nell’agire del pubblico ufficiale con-
forme ai suoi doveri di ufficio. Essa era punita con una pena
mite (reclusione fino a un anno), che poteva apparire eccessiva
posto che in definitiva la fattispecie tutelava la non venalità
del pubblico ufficiale. Si trattava di un interesse del tutto plau-
sibile, ma dotato di una rilevanza più squisitamente deontolo-
gica e disciplinare. 
Sennonché, sebbene il microsistema delle fattispecie di cor-

ruzione si incentrasse (e per la parte sopravvissuta si incentri
tuttora) sull’atto d’ufficio, quale elemento strutturale di tutte
le figure di corruzione, negli ultimi anni si è assistito alla pro-
gressiva volatilizzazione - ad opera soprattutto della giurispru-
denza - di questo requisito, con la duplice conseguenza della
creazione giurisprudenziale di una fattispecie - quella di cor-
ruzione per l’esercizio della funzione - assai meno strutturata
e, come tale, anche semplificata sul piano probatorio.
Non è questa la sede per ripercorrere le tappe della svaluta-

zione interpretativa del requisito dell’atto d’ufficio. È suffi-
ciente ricordare che la giurisprudenza, non senza l’avallo di
una parte della dottrina: 
a) ha allargato la nozione di atto d’ufficio, negando che

l’atto debba essere amministrativo in senso tecnico. Esso, da
ultimo, poteva riguardare la funzione legislativa e anche
quella giudiziaria. Per questa via, hanno assunto rilevanza
anche gli atti strumentali, quelli preparatori, i pareri, le richie-
ste, gli atti di governo, gli atti normativi e finanche quelli di
diritto privato; 
b) ha dilatato il requisito dell’inerenza. Come si ricorderà,

non si richiedeva più che l’atto rientrasse nella competenza
funzionale specifica del pubblico ufficiale, bastando la com-
petenza generica dell’ufficio di appartenenza dell’agente,
ossia la semplice possibilità di interferire nella formazione
dell’atto; 
c) ha ritenuto non necessario il requisito della determinabi-

lità dell’atto d’ufficio, reputandosi sufficiente che, al momento
del patto corruttivo, l’atto (nel senso dilatato di cui si è detto)
fosse individuato nel genere, avuto riguardo al raggio di com-
petenza funzionale del pubblico ufficiale. In tal modo si è pre-
sto arrivati a sostituire al requisito dell’atto quello della
funzione del pubblico ufficiale, ravvisando nella mercifica-
zione di quest’ultima il tratto caratterizzante della corruzione.
In breve: il novum della l. 190 - ossia l’introduzione della

fattispecie di “Corruzione per l’esercizio della funzione” di
cui all’art. 318 c.p. - esisteva già nel formante giurispruden-
ziale. La riforma ha ratificato l’approdo cui è giunto il diritto
vigente, seppure con un percorso discutibile in punto di lega-
lità (l’ermeneutica non è riscrittura del segno, ma esplicazione
del significato dei segni). Ad ogni modo, la riaffermazione le-
gislativa del formante giurisprudenziale non è la sola novità.
Non può sfuggire la rimodulazione della pena: la corruzione
per un atto d’ufficio era punita con la reclusione da sei mesi a
tre anni; la più flessibile e ampia figura della “Corruzione per
l’esercizio della funzione” è punita oggi con la reclusione da
uno a cinque anni. Quasi il raddoppio della cornice edittale
originaria.

4. Venendo comunque all’interpretazione del nuovo art. 318
c.p., comprare le funzioni o i poteri del pubblico ufficiale si-
gnifica poterne disporre all’occorrenza. Il pensiero va al pub-
blico ufficiale “iscritto a libro paga”, ipotesi tutt’altro che priva
di fondamento criminologico e di disvalore. Sennonché, questo
tipo di mercimonio assai difficilmente si presenta in modo oc-
casionale. La stessa espressione “iscrizione a libro paga” evoca
una disponibilità continuativa, che meglio avrebbe potuto tra-
dursi in un reato abituale proprio, nel quale la condotta, di per
sé  atipica se isolata, assume rilevanza penale in ragione della
sua reiterazione. 
Ma l’art. 318 c.p. non ha fatto questa scelta. Anche la singola

e occasionale mercificazione della funzione o dei poteri del
pubblico ufficiale può assumere rilevanza penale. Il rischio di
accomunare fenomeni tra di loro molto diversi - alcuni dei
quali meritevoli di rilevare solamente come illecito disciplinare
- è certamente elevato. Facciamo qualche esempio. Commette
reato il pubblico ufficiale (funzionario, deputato o magistrato)
che accetti invitati a cena o in vacanza in  ragione del suo sta-
tus di pubblico ufficiale? Commette  reato il pubblico ufficiale
che, congedandosi da chi gli ha offerto un caffè o una cena o
una vacanza, dicesse al privato pagatore “sempre a disposi-
zione…” (espressione di disponibilità che avrà sicuramente
sentito chi, almeno una volta nella vita, ha mangiato in loco
un babà o un cannolo)? Se volessimo semplificare, potremmo
uscirne con un appello al saggio e prudente apprezzamento del
giudice, che ricorda le pagine del manuale di Francesco Anto-
lisei e l’implicito invito a non smarrire equilibrio e propor-
zione. Parole sante, ma di altri tempi. La giurisprudenza oggi
è spinta, per un groviglio di ragioni, a optare sistematicamente
per l’estensione della tutela soprattutto in settori, come questo,
che si prestano a letture moralizzatrici. 
Ecco allora che appare opportuno valorizzare, nell’interpre-

tazione dell’art. 318 c.p., l’inciso “per l’esercizio delle sue fun-
zioni o dei suoi poteri”, precisando che:
a) non è sufficiente che la mercificazione avvenga in ragione

del mero status di pubblico ufficiale. Non costituisce reato il
fatto del pubblico ufficiale che accetti l’invito anche reiterato
a cene e vacanze in ragione del mero prestigio sociale che la
sua presenza può portare al privato anfitrione. Se così non
fosse, considerato che per giurisprudenza pacifica l’utilità può
consistere in una prestazione sessuale, dovrebbe concludersi
che commette reato il pubblico ufficiale che si lascia sedurre
da persona, per così dire, attratta dal fascino della divisa; 
b) la preposizione “per” indica un preciso finalismo tra la

mercificazione e l’esercizio delle funzioni o dei poteri; finali-
smo che deve essere concreto e proporzionato dal punto di
vista sinallagmatico, confermando l’elaborazione giurispru-
denziale del requisito della retribuzione presente nella vecchia
fattispecie di corruzione per un atto d’ufficio. Ne consegue che
la regalia di valore non proporzionato alla mercificazione
dell’ufficio non basta per la tipicità del fatto, quand’anche la
sua accettazione non sia consentita dal codice etico. Altro è la
rilevanza deontologica e disciplinare, altro quella penale;
c) la corruzione per l’esercizio delle funzioni o dei poteri

non può esaurirsi nella mercificazione della generica disponi-
bilità del pubblico ufficiale; la “messa a disposizione” di
quest’ultimo ben può essere generale, ossia coincidente con
quanto rientra nella sua competenza, ma non generica. Anzi la
disponibilità del pubblico ufficiale deve essere assolutamente
reale e concreta. La prova deve comprendere, dunque, la plau-
sibilità del movente che spinge il privato al patto corruttivo,
posto che, da un lato, la disponibilità generica è poco appeti-
bile, dall’altro, la punizione della sua mercificazione finirebbe
per esaurirsi nella punizione per la mera ricezione della regalia
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non dovuta;
d) il nesso tra mercificazione ed esercizio delle funzioni o

dei poteri porta a concludere che la corruzione di cui all’art.
318 c.p. sia solamente quella antecedente. Il silenzio della
legge e la severità della pena, a fronte del modesto disvalore
della vecchia corruzione susseguente impropria, accreditano
questa conclusione. La comminazione della reclusione da uno
a cinque anni, infatti, sarebbe del tutto sproporzionata per il
comportamento del pubblico ufficiale che, non avendo com-
piuto atti contrari ai doveri d’ufficio, accetti dal privato un
compenso non preventivato per l’esercizio della propria fun-
zione e dei propri poteri, ossia per avere esercitato l’una e gli
altri conformemente alla legge; 
e) l’ancoraggio della tutela penale a uno stadio anticipato ri-

spetto al compimento dell’atto d’ufficio, fa sì che l’esercizio
delle funzioni o dei poteri comprenda anche i casi in cui il pub-
blico ufficiale accetti una retribuzione o la relativa promessa
per il compimento di atti non determinabili (o determinati nel
genus) contrari ai doveri d’ufficio. Si è già visto, infatti, che
la giurisprudenza pregressa ha ricondotto queste ipotesi alla
mercificazione della funzione che oggi è stata convogliata
nell’ambito dell’art. 318 c.p., lasciando che l’art. 319 c.p. torni
a coagularsi intorno alla più grave ipotesi di mercificazione
per uno specifico e determinato atto contrario ai doveri d’uffi-
cio. La figura del mercimonio per l’esercizio della funzione è
divenuta oggi l’archetipo della corruzione, rispetto alla quale
la corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio è ipotesi
speciale in ragione della specificità dell’oggetto, costituito per
l’appunto dall’atto di ufficio, la cui dilatazione interpretativa
“vecchia maniera” scardinerebbe il chiaro rapporto strutturale
tra le due norme. Sotto questo profilo, dunque, la riforma non
ha solo ratificato la giurisprudenza pregressa; essa ha anche ri-
chiamato indirettamente l’interprete a rispettare l’originaria
chiarezza della formulazione dell’art. 319 c.p.  

5. Come si è anticipato, le innovazioni della legge n. 190 del
2012 non si esauriscono entro il perimetro dei delitti dei pub-
blici ufficiali contro la pubblica amministrazione. La riforma
è intervenuta, infatti, anche in relazione alle fattispecie di cor-
ruzione tra privati e traffico di influenze illecite: nel primo caso
si è  trattato di un restyling, nel secondo di una innovazione
assoluta.
E precisamente, come noto, l’art. 2635 c.c. esisteva già ed

era rubricato come “Infedeltà a seguito di dazione o promessa
di utilità”. Oggi la fattispecie si chiama “Corruzione tra pri-
vati” e il principale tratto distintivo della norma riformata è
l’ampliamento dei soggetti attivi, nel cui novero sono stati in-
clusi anche soggetti subordinati alle figure apicali. A ciò si ag-
giunga che alla violazione dei doveri d’ufficio è stata affiancata
la violazione del dovere di fedeltà (anche se è difficile imma-
ginare un dovere di fedeltà che non consista in un dovere d’uf-
ficio). 
Ben più problematica è invece la nuova fattispecie di traffico

di influenze illecite (art. 346 bis c.p.), quale reato del privato
contro la pubblica amministrazione, consistente nel fatto di chi,
sfruttando relazioni esistenti con un pubblico ufficiale o un in-
caricato di pubblico servizio, indebitamente fa dare o promet-
tere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale,
come prezzo della propria mediazione illecita verso il pubblico
ufficiale o l’incaricato di pubblico servizio ovvero come remu-
nerazione in relazione al compimento di un atto contrario ai
doveri di ufficio o all’omissione o al ritardo di un atto del suo
ufficio. La nuova fattispecie ricalca all’evidenza lo schema del
millantato credito (art. 346 c.p.), quale reato più gravemente
punito. Non è chiaro però in che termini la nuova figura di

reato si emancipi da quella già esistente.
In effetti, il nuovo art. 346 bis c.p. parrebbe richiedere l’ef-

fettiva esistenza delle relazioni con il pubblico ufficiale o l’in-
caricato di pubblico servizio sfruttate dal soggetto agente, là
dove per l’art. 346 c.p. è sufficiente un’attività ingannatoria o
una semplice vanteria. Inoltre, la mediazione deve essere ne-
cessariamente illecita; requisito, questo, non richiesto dall’art.
346, comma 1, e assorbito dalla maggiore pregnanza dell’ipo-
tesi, ancora più grave, punita nel secondo comma, dove la me-
diazione è finalizzata a comprare i favori del pubblico ufficiale.
Un altro tratto di differenza è la punizione di chi indebitamente
dà o promette il denaro o il vantaggio patrimoniale. In defini-
tiva l’innovazione sembrerebbe voler contrastare la mercifica-
zione del lobbismo, fenomeno di per sé lecito quando gratuito
e non orientato a finalità di per sé contra ius. Se questa chiave
di lettura non è errata, ne consegue che il giudice viene gravato
di valutazioni di natura sociale e finanche sociologica molto
impegnative e sfumate. 

6. Quest’ultimo rilievo tocca il tratto maggiormente caratte-
rizzante della recente riforma. Alcune delle fattispecie di nuova
introduzione sono descrittivamente sfuggenti e idonee a com-
prendere al loro interno fatti di rilevanza tra loro diversa, ac-
comunando tanto i grandi fenomeni di illiceità nella pubblica
amministrazione, quanto i c.d. munuscula, che sono espres-
sione principalmente di malcostume. Ciò aumenta il rischio di
una lettura della tipicità in chiave di moralizzazione. Il rodag-
gio delle nuove norme dirà quanto è realistica questa - si spera
eccessiva - preoccupazione.

FAUSTO GIUNTA

La rilevanza penale del difetto del consenso

e della manifestazione del dissenso nel trattamento medico

chirurgico con esito infausto:

violenza privata o lesioni personali volontarie? *

Il ruolo della mancanza del consenso informato o della presenza
del dissenso da parte del paziente nell’intervento del medico
continua a sollevare, anche di recente, questioni interpretative
di non facile soluzione, che registrano soluzioni discordi nella
giurisprudenza e nella dottrina.
La decisione1 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione -
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* La complessa tematica della qualificazione giuridica dell’attività me-
dico-chirurgica cosiddetta “arbitraria” con esito infausto registra ancora
divergenti opinioni sul suo inquadramento secondo il paradigma legale
delle lesioni personali volontarie ovvero secondo quello della violenza
privata. L’Autore esamina il problema sotto il profilo della “tipicità” delle
suddette fattispecie criminose, anche alla stregua delle indicazioni offerte
dalla più recente sentenza a Sezioni Unite (benché riferita ad un’ipotesi
di esito “fausto”) della Corte di Cassazione, ritenendo che, nei casi più
frequenti di intervento terapeutico diverso da quello assentito dal paziente
(che abbia anche rifiutato preventivamente qualsiasi altro tipo di inter-
vento), la condotta del medico possa configurare il fatto tipico delle lesioni
personali volontarie anziché quello della violenza privata.
1 Cass. Sez. Un., ud. 18.12.2008, n. 2437, dep. 21.01.2009, Giulini, in
Cass. pen., 2009, p. 1793, con il commento di F. Viganò, Omessa acqui-
sizione del consenso informato del paziente e responsabilità penale del
chirurgo:l’approdo (provvisorio?) delle Sezioni Unite, in Cass. pen., 2009,
p. 1811. Per una più articolata trattazione sullo stesso tema, v. anche F.
Viganò, Profili penali del trattamento chirurgico senza il consenso del
paziente, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 141.


