
Il libro intende dimostrare che importanti 
condizioni di possibilità del recente processo 
di trasformazione della legittima difesa, 
culminato con la riforma del 2019, vanno 
individuate a partire dalla seconda metà del 
secolo XIX, con la messa in crisi del modello 
di diritto penale liberale da parte della Scuola 
Positiva, sempre più tesa a difendere la 
società dai “criminali” e dai “delinquenti”. 
Tale processo di inasprimento del diritto 
penale accelera all’inizio del secolo XX per 
poi sfociare, dopo i massacri della Prima 
guerra mondiale, nel diritto penale fascista, 
che in nome di logiche di “sacrificio” 
capovolge l’assunto liberale della priorità 
dell’individuo rispetto allo Stato e alla società.

Umberto Boccioni, Rissa in galleria (1910)
Olio su tela, 76x64 cm
Pinaacoteca di Brera, Milano

cacucci editore

bari

1818

D
. S

ic
ilia

no
 

D
E

LL
A

 V
IO

LE
N

Z
A

 N
E

L 
D

IR
IT

TO
 P

E
N

A
LE

 F
A

S
C

IS
TA

Unità del sapere giuridico
Quaderni di scienze penalistiche e filosofico-giuridiche

“La questione è tutta qui: di fronte alla nuova concezione di uno Stato, consapevole del-
la sua autorità e della forza, alla quale concezione noi abbiamo fatto omaggio, come si 
può conciliare l’inopinata abdicazione dei suoi più gelosi poteri al cittadino, sino al punto 
da concedere libero corso all’esercizio della difesa privata per ogni e qualsiasi diritto? Di 
fronte alla necessità è mestieri inchinarsi; ma questa sia intesa entro la limitata cerchia 
della difesa personale, oltre la quale si va verso l’anarchia” 

(Corte di Cassazione, Relazione del 1928 sul Progetto preliminare di un nuovo codice penale (1927)). 
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«Das Leben als Gesamtheit der Zwecke, 
hat ein Recht gegen das abstrakte Recht» 

(G. W. F. Hegel)
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Premessa

Siano permesse alcune parole sul contesto in cui è sorto que-
sto libro. Nell’ormai lontano giugno 2004 intervenni alla pre-
sentazione presso l’Università di Teramo di una mia monografia 
sulla legittima difesa a tutela della proprietà nel diritto penale 
tedesco1. Il contesto italiano e teramano evocava tutta una se-
rie di domande nuove rispetto a quelle che potevano sorgere a 
Berlino o a Francoforte, anche solo un anno prima, per il risalto 
che venivano ad assumere i profili concernenti la tematizzazione 
e valorizzazione della tradizione illuminista italiana, per la cui 
formazione una componente decisiva è costituita dal pensiero 
di Cesare Beccaria. Tale tradizione era stata prima recepita in 
Germania attorno al 1780, e successivamente per l’influsso di 
von Globig e Huster, von Soden e Wieland si era fatta valere 
nella fase di gestazione dello Allgemeines Gesetzbuch ed era in-
fine stata sconfitta e resa minoritaria con la “battuta d’arresto” 
rappresentata prima dall’Allgemeines Landrecht del 1794 e poi 
con l’ascesa della dogmatica giuridica penalistica tedesca della 
legittima difesa ai primi del 1800 (Klein, Grattenauer, Feuer-
bach), che aveva prontamente preso le parti di Kant e di Fichte 
contro Beccaria.

Proprio tale tradizione illuminista, che dal punto di vista va-
loriale posizionava il diritto alla proprietà a un livello inferiore 
rispetto ai “diritti”/“beni” della vita e dell’incolumità fisica2, e 

1  Presentazione del libro Das Leben des fliehenden Diebes: Ein 
strafrechtliches Politikum, Frankfurt am Main, 2003 (presentazione del 
Prof. Fausto Giunta) al III seminario giovani studiosi – Discussione di 
opere prime – organizzato dal Dipartimento di teoria dei Sistemi e delle 
Organizzazioni e dal Dipartimento di scienze giuridiche nella Società e nella 
storia dell’Università di Teramo. Nel 2013 è seguita una seconda edizione, 
aggiornata e ampliata.

2  Vedi paradigmaticamente Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, 
in Edizione Nazionale delle Opere di C. Beccaria, (diretta da Luigi Firpo), 
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12 Della violenza nel diritto penale fascista

che quindi faceva valere con forza il diritto del ladro in fuga con 
la refurtiva a non essere ucciso, stava per essere messa in discus-
sione nell’ordinamento giuridico italiano. Mentre la Germania 
Federale aveva visto lentamente ma progressivamente entrare in 
crisi il diritto alla legittima difesa mortale di cui al § 32 StGB3 
in forza della sempre maggiore incisività delle “Sozialethische 
Einschränkungen”, delle “limitazioni etico-sociali” che la dottri-
na e la giurisprudenza erano andate a costruire4, l’ordinamento 
giuridico italiano, che nel dopoguerra aveva cercato di ricol-
legarsi alla nobile “tradizione” di Beccaria e Carrara, e quindi 
aveva tentato di “disinnescare” la disciplina “affilata” della le-
gittima difesa del codice penale fascista del 1930, introducendo 
sempre più “dolcezza” e “riguardo” nei confronti dell’aggresso-
re, vedeva indebolirsi quella tradizione proprio con riguardo al 
tema cruciale della legittima difesa.

Nel 2006, alla luce di un discorso securitario che da tempo – e 
perlomeno chiaramente dal settembre 2001 – prendeva sempre 

Volume I, (a cura di Gianni Francioni), Milano, 1984, p. 75, che definisce 
il diritto di proprietà «terribile e forse non necessario diritto». Sul punto 
mi permetto di rinviare al mio Das Leben des fliehenden Diebes. Ein 
strafrechtliches Politikum, 2., überarbeitete und ergänzte Auflage, Frankfurt 
am Main, 2013, pp. 334 ss.; cfr. anche pp. 341 s., p. 342; cfr. H. E. von 
Globig/J. G. Huster, Abhandlung von der Criminalgesetzgebung, Zürich, 
1783 (Reprint Frankfurt am Main, 1969), pp. 41 ss. e sul punto il mio Das 
Leben, 2013, cit., pp. 319 ss., p. 323.

3  Il §  32 StGB recita: «(1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr 
geboten ist, handelt nicht rechtswidrig.

(2) Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen 
gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen 
abzuwenden».

«(1) Chi commette un fatto che è imposto dalla legittima difesa non agisce 
antigiuridicamente.

(2) La legittima difesa è la difesa necessaria per distogliere da sé o da un 
altro un’aggressione attuale e antigiuridica». 

Il Codice penale tedesco, introduzione di Hans-Erich Jescheck, (trad. di 
G. De Simone, L. Foffani, G. Fornasari, M. Sforzi), tr. di Gabriele Fornasari, 
Padova 1994, p. 53 ss. 

4  Una di esse era appunto data dal “krasses Mißverhältnis”, dalla crassa 
sproporzione tra il diritto/bene giuridico leso con la difesa (nel caso di specie 
da me trattato: la vita del ladro in fuga con la refurtiva) e il diritto/bene 
giuridico minacciato con l’aggressione (nel caso di specie: la proprietà), Cfr. 
qui esemplarmente T. Lenckner/W. Perron, § 32, in A. Schönke/H. Schröder, 
StGB-Kommentar, 2006, Rn. 50.
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Premessa 13

più vigore, fu infatti adottata in Italia una riforma della disciplina 
della legittima difesa dell’art. 52 del codice penale che significa-
tivamente ampliò e potenziò il diritto del proprietario aggredito 
a difendere anche con la violenza mortale i propri beni nel caso 
in cui l’aggressione ad essi avvenisse nella casa di abitazione, 
nel domicilio ovvero in «ogni altro luogo ove venga esercitata 
un’attività commerciale, professionale o imprenditoriale». Furo-
no così introdotti due ulteriori comma, che recitavano:

Nei casi previsti dall’articolo 614, primo e secondo com-
ma, sussiste il rapporto di proporzione di cui al primo comma 
del presente articolo se taluno legittimamente presente in uno 
dei luoghi ivi indicati usa un’arma legittimamente detenuta o 
altro mezzo idoneo al fine di difendere a) la propria o altrui 
incolumità; b) i beni propri o altrui, quando non vi è desisten-
za e vi è pericolo d’aggressione.

La disposizione di cui al secondo comma si applica anche 
nel caso in cui il fatto sia avvenuto all’interno di ogni altro 
luogo ove venga esercitata un’attività commerciale, profes-
sionale o imprenditoriale.

In tal modo nel caso della difesa nella propria abitazione, nel 
proprio domicilio ovvero in un luogo in cui “viene esercitata 
un’attività commerciale, professionale o imprenditoriale”, per 
esempio: un caffè, un rivenditore di tabacchi o un benzinaio, i 
poteri di impiegare la forza mortale in legittima difesa furono 
ampliati a casi nei quali non ci si trovava ancora dinanzi a un’ag-
gressione alla persona, ma eventualmente a una sua forma pro-
dromica, a un “pericolo di aggressione”5. Veniva così intaccata 

5  Cfr. qui in questo senso il mio Il “pericolo d’aggressione”. La 
legittima difesa al Senato, in Studium Juris, 9/2005, pp. 1119-1122. Con 
riguardo alla riforma del 2006 vedi Fausto Giunta, Nuovi e vecchi orizzonti 
per la legittima difesa, in: Critica del diritto, 2005, pp. 294 ss., p. 297 ss., 
Francesco Viganò, Sulla nuova legittima difesa, in Rivista di diritto e diritto 
processuale penale, 2006, pp. 189 ss. e Id., Art. 52, in Emilio Dolcini/Gian 
Luigi Gatta (a cura di), Codice penale commentato, Tomo I, IV edizione, 
Milano, 2011, pp. 904 ss., Rn. 74 ss.; cfr. anche Id., Spunti per un “progetto 
alternativo” di riforma della legittima difesa, in Emilio Dolcini/Carlo Enrico 
Paliero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, II, Milano, 2006, pp. 
2001 ss.; Massimo Donini, Critica dell’antigiuridicità e collaudo processuale 
delle categorie. Il bilanciamento di interessi dentro e oltre la giustificazione 
del reato, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, n. 2/2016, pp. 722 
ss. Panorama e valutazione complessiva in Giovanni Fiandaca/Enzo Musco, 
Diritto penale. Parte generale, ottava edizione, Bologna, 2019, pp. 306 ss.
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14 Della violenza nel diritto penale fascista

e messa in discussione la tradizionale e “classica” teoria della 
legittima difesa che si era imposta lentamente, ma con sempre 
più forza nell’Italia repubblicana del secondo dopoguerra, le 
cui basi e i cui principi fondamentali, che erano “dolcezza delle 
pene” ovvero riguardo e proporzionalità, erano state da me va-
lorizzate nella discussione tedesca.

Già a questo punto si poneva la questione della genealogia 
della disciplina della legittima difesa che era appena divenuta 
oggetto di conflitto, la disciplina dell’art. 52 del codice penale 
del 1930. La questione fondamentale era allora quella, di ascen-
denza kantiana e foucaultiana, di andarne a ricostruire le condi-
zioni di possibilità. In questo contesto nacque un lungo contri-
buto6 sulla “genealogia della legittima difesa” che aveva come 
oggetto la Verwandlung, la trasformazione, (anche nel senso di 
Franz Kafka!) della concezione della legittima difesa a tutela 
della proprietà di autori “classici” come Carrara nella discipli-
na del Codice Rocco, maggiormente sensibile alle esigenze dei 
proprietari aggrediti.

La novella della legittima difesa del 2006 si dimostrò ben 
presto un passaggio provvisorio. Nel 2019 seguì un ulteriore 
ampliamento del diritto alla legittima difesa nel caso di aggres-
sioni nella casa di abitazione ovvero nel domicilio. La nuova 
disciplina della Legge nr. 36 del 26 aprile 2019 introdusse da un 
lato con una corrispondente modifica del terzo comma dell’art. 
52 cp. un ulteriore quarto comma, con l’intento di costruire una 
sorta di “presunzione” di non punibilità per colui (o colei) che si 
difende contro un’incipiente irruzione, presunzione che la lette-
ra della disposizione, con il ricorso all’avverbio “sempre”, sem-
brerebbe qualificare come “assoluta”, “de iure”:

Nei casi di cui al secondo e al terzo comma agisce sempre 
in stato di legittima difesa colui che compie un atto per re-
spingere l’intrusione posta in essere, con violenza o minaccia 

6  Domenico Siciliano, Per una genealogia della legittima difesa: 
Da Carrara ai Rocco, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero 
giuridico moderno, Vol. 35/2006, pp. 723-847; cfr. da ultimo Id., «Al privato 
onesto un’arma legittima». Per una genealogia della legittima difesa tra il 
moderamen inculpatae tutelae e la difesa legittima del diritto penale fascista, 
in P. Barucci/P. Bini/L. Conigliello (a cura di), I mille volti del regime. 
Opposizione e consenso nella cultura giuridica, economica e politica italiana 
tra le due guerre, Firenze, 2020, pp. 39-93.
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Premessa 15

di uso di armi o di altri mezzi di coazione fisica, da parte di 
una o più persone7.

Dall’altro lato, andava a modificare l’art. 55 cp. sull’eccesso 
colposo, introducendo in esso un secondo comma teso ancora 
ad ampliare l’ambito della non punibilità dell’aggredito, questa 
volta tanto alla luce delle oggettive condizioni di “minorità” in 
cui l’aggredito si trova a tenere la difesa quanto alla luce delle 
condizioni “emotive” dell’aggredito stesso:

Nei casi di cui ai commi secondo, terzo e quarto dell’ar-
ticolo 52, la punibilità è esclusa se chi ha commesso il fatto 
per la salvaguardia della propria o altrui incolumità ha agito 
nelle condizioni di cui all’articolo 61, prima comma, n. 5) ov-
vero in stato di grave turbamento, derivante dalla situazione 
di pericolo in atto8.

In definitiva: con la riforma del 2006 e con quella del 2019 
sono state fatte valere sempre più le ragioni oggettive come 
soggettive dell’aggredito nel suo domicilio, arrivando infine ad 
ampliare in misura non esente da censure di illegittimità costi-

7  Vedi sulla genealogia della disposizione Ennio Amodio, A furor di 
popolo. La giustizia vendicativa gialloverde, Roma, 2019, pp. 25 ss.; vedi 
inoltre le osservazioni critiche di Gaetano Insolera, Introduzione, in Id. (a 
cura di), Quando la difesa è legittima? Il diritto della paura e la paura del 
diritto, Milano, 2020, pp. XI ss., XVIII ss. nonché i contributi di Fornasari, 
Gallo, Gamberini e Magliaro nello stesso volume; vedi anche Roberto 
Bartoli, Verso la “legittima offesa”? Brevi considerazioni sulla riforma 
in itinere della legittima difesa, in: DPC, Diritto Penale Contemporaneo, 
1/2019, pp. 17 ss.; per un’ampia e approfondita analisi della “legittima difesa 
domiciliare” vedi Domenico Notaro, La legittima difesa domiciliare. Dalla 
giustificazione alla scusa fra modelli presuntivi e tensioni soggettive, Torino, 
2020, in particolare pp. 156 ss. Sinceramente inquietante è il requisito di 
fattispecie della “intrusione posta in essere con violenza”, che (almeno prima 
facie), sembra addirittura non escludere la violenza sulle cose, e quindi la 
mera effrazione. Vedi qui Insolera, Introduzione, cit., p. XIX.

8  Vedi inoltre Notaro, La legittima difesa domiciliare, cit., pp. 292 ss. 
nonché Francesco Macrì, Effettività e limiti costituzionali della legittima 
difesa: Dal Far West al Fair Risk, Torino, 2020, pp. 221 ss. Per una riforma 
dell’art. 55 del codice penale prima della riforma del 2019 vedi Francesco 
Cingari, Per una riforma della disciplina dell’eccesso di legittima difesa, in 
Archivio penale, 2018-3, pp. 1 ss. Molto istruttive le audizioni di Francesco 
Palazzo, Gaetano Insolera e Tullio Padovani presso la Commissione 
Giustizia del Senato il 19.9.2018, consultabili al link http://www.senato.
it/3648?procedura_commissione=40.
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16 Della violenza nel diritto penale fascista

tuzionale9 il diritto dell’aggredito nel proprio domicilio a difen-
dere la propria incolumità e i propri beni, nonché l’incolumità e 
i beni di altri che si trovino con lui nello stesso domicilio. È un 
vero e proprio tentativo della politica di spingere un “Indikator 
politischer Grundanschauungen”, un “indicatore di concezioni 
politiche fondamentali” (Friedrich Christian Schroeder) come la 
legittima difesa verso lo “Stand Your Ground” di matrice statu-
nitense.

Il fine del presente libro è quello di mostrare come la produ-
zione delle condizioni di possibilità di questo processo di tra-
sformazione dell’istituto della legittima difesa, culminato nella 
riforma del 2019, sia da individuare a partire dalla seconda metà 
del secolo XIX, con la crisi del modello di diritto penale “libe-
rale” che, ispirandosi a Beccaria, introduceva progressivamente 
nel diritto penale “riguardo” e attenzione anche nei confronti 
dei rei e il progressivo affermarsi di modelli che hanno messo 
in primo piano “il criminale” e “il delinquente”, con la connessa 
“società da difendere”, mettendo sempre più in secondo piano, 
anzi sullo sfondo il problema delle origini sociali del crimine. 
Insomma: la causa del crimine è il criminale!

Debbo ringraziare di cuore qui molte persone. Innanzitutto 
Patrizia Giunti, Giovanni Cappellini, Valerio Marotta, Domeni-
co Notaro, Francesco Vertova, Luigi Lombardi Vallauri e An-
tonio Vallini. Essi hanno letto parti di precedenti versioni del 
manoscritto e dato importanti consigli e suggerimenti. Federi-
go Bambi mi ha sempre messo a disposizione con gentilezza e 
cortesia il suo sapere filologico. Desidero ringraziarlo di cuo-
re. Stefano Mannoni mi ha ricordato con la dovuta insistenza 
l’importanza teorica e politico giuridica del tema, aiutandomi 
così a superare una certa accidia. Lo ringrazio di cuore. Il Prof. 
Antonio Incampo ha accettato la pubblicazione del libro nella 

9  Indicatore di ciò sono già le riserve formulate dal Presidente della 
Repubblica, Sergio Mattarella, nel suo Comunicato del 26 aprile 2019 in 
sede di promulgazione della Legge 26 aprile 2019 n. 36l, consultabile al sito 
www.quirinale.it/comunicati. Il Presidente della Repubblica osserva: “L’art. 
2 della legge, modificando l’art. 55 del codice penale, attribuisce rilievo 
decisivo allo “stato di grave turbamento derivante dalla situazione di pericolo 
in atto”: è evidente che la nuova normativa presuppone in senso conforme 
alla Costituzione, una portata obiettiva del grave turbamento e che questo sia 
effettivamente determinato dalla concreta situazione in cui si manifesta”. Cfr. 
qui Notaro, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 304.
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Collana barese presso l’Editore Cacucci “Unità del sapere giuri-
dico. Quaderni di scienze penalistiche e filosofico-giuridiche”, 
da lui diretta insieme ai Proff. Vito Mormando e Adolfo Scalfati. 
A lui e ai suoi condirettori va il mio ringraziamento di cuore. 
Ringrazio inoltre di cuore il Dipartimento di scienze giuridiche 
dell’Università di Firenze, che ha reso possibile con un contribu-
to la stampa del libro. Last but not least, ringrazio pure di cuore 
Fausto Giunta, Klaus Günther, Christian Joerges, Gunther Teu-
bner, Luigi Lombardi Vallauri e Rudolf Wiethölter per essermi 
sempre stati vicini in questi non sempre facili anni.

_18 txt Siciliano.indb   17_18 txt Siciliano.indb   17 02/06/2023   11:24:0902/06/2023   11:24:09



_18 txt Siciliano.indb   18_18 txt Siciliano.indb   18 02/06/2023   11:24:0902/06/2023   11:24:09



Introduzione

Nel presente libro verrà ricostruita molto selettivamente la 
disciplina italiana della legittima difesa a tutela del patrimonio 
dal punto di vista genealogico, evidenziando l’importanza ai fini 
della comprensione degli attuali sviluppi del diritto penale ita-
liano e della filosofia del diritto ovvero della politica criminale a 
esso immanenti della cesura rappresentata dal passaggio dalla di-
sciplina del codice Zanardelli a quella del codice Rocco. Mentre 
il codice Zanardelli escludeva la legittima difesa a tutela dei beni 
e della proprietà, salvo che con l’aggressione ai beni si verificas-
se anche un pericolo per la persona, il codice Rocco ampliava la 
legittima difesa a tutti i beni, prevedendo una facoltà ovvero un 
diritto generale di difesa in capo all’aggredito, fino all’uccisione 
dell’aggressore, purché sussistesse proporzione tra l’’offesa’ e la 
‘difesa’. Due sono i passaggi che in particolare vengono messi a 
fuoco. Il primo è dato dallo spostamento nella dogmatica della 
legittima difesa dalla concezione di essa come coazione (Carmi-
gnani) ovvero come diritto garantito in presenza di una «giusta 
necessità» (Carrara), fondata ricorrendo alla filosofia del diritto 
ovvero al diritto naturale, alla concezione di autori (Fioretti), 
che teorizzano un diritto alla legittima difesa basandosi sul me-
todo positivista dell’osservazione antropologica nonché la sua 
utilizzazione da parte della società e dello Stato a fini selettivi 
per combattere la ‘delinquenza’. Il secondo, connesso a questo, 
è dato dall’imporsi come evidente e indiscutibile della catego-
ria della ‘delinquenza’ o dei ‘delinquenti’, contrapposta a quella 
delle ‘persone oneste’ (Manzini, Battaglini). Tale spostamento 
si completa con la scienza penalistica fascista (Manzini, Roc-
co), che teorizza e propone l’ampliamento della legittima difesa 
senza richiedere la proporzione tra il male minacciato e quello 
arrecato. La reazione di una parte del mondo giuridico italiano 
e soprattutto della Magistratura contro la riforma della legittima 
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20 Della violenza nel diritto penale fascista

difesa proposta dalla penalistica fascista avrà come effetto la ri-
duzione dell’impatto della «Rivoluzione Fascista» sull’istituto 
della legittima difesa sub specie del Codice Rocco del 1930.
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La ‘roba’ e la vita

Tre sono gli ordinamenti giuridici particolarmente rilevanti 
ai fini di una ricostruzione storica del mutamento di paradig-
ma dell’istituto della legittima difesa nell’ordinamento giuridico 
italiano. Si tratta dell’ordinamento del Granducato toscano, di 
quello dello Stato sardo piemontese e di quello del Regno delle 
Due Sicilie.

1.  Il Codice penale toscano
Il Codice penale toscano del 1853 non prevede esplicitamente 

una disciplina né speciale né tanto meno generale della legittima 
difesa distinta dalle altre cause o condizioni di non imputabilità. 
Il solo riferimento esplicito alla (legittima) difesa è dato dall’art. 
339, che disciplina l’omicidio o la lesione personale commessa 
in ‘eccesso di difesa’: 

Chiunque, per sottrarsi da un pericolo, prodotto da forza 
maggiore, o per difendersi dall’altrui violenza, ha oltrepas-
sato i limiti della necessità, è punito con la carcere a) da sei 
mesi a tre anni, se ha commesso omicidio; e b) fino a otto 
mesi, se ha commesso lesione personale grave o gravissima10.

Esso va però considerato in connessione con la disposizione 
dell’art. 34 e con le disposizioni generali in tema di omicidio di 
cui all’art. 309. L’art. 309 stabilisce lapidariamente: 

§ 1. – L’omicidio premeditato si punisce con la morte11.

10  Puccioni, Il Codice penale toscano illustrato sulla scorta delle fonti 
del diritto e della giurisprudenza, Vol. IV (Art. 222-373), Pistoia, 1855, p. 
563. Cfr. C.F. Grosso, voce Legittima Difesa, in Enciclopedia del diritto, 
XXIV, Milano, 1974, p. 27 s.

11  Puccioni, Il Codice penale, cit., p. 454.
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22 Della violenza nel diritto penale fascista

Quanto alla ‘difesa legittima’ ovvero al ‘moderamen in-
culpatae tutelae’ come al ‘motivo’ che esclude la punibilità 
principalmente con riguardo all’art. 309, essa è prevista implici-
tamente all’art. 34, che disciplina in generale la non imputabilità 
del soggetto: 

Art. 34. – Le violazioni della legge penale non sono im-
putabili, quando chi le commise non ebbe coscienza dei suoi 
atti, e libertà di elezione. 

Nel suo commento al codice penale toscano Puccioni distin-
gue sei categorie di soggetti ricompresi nel dettato della norma. 
La prima categoria sarebbe quella dei «mentecatti», dei «demen-
ti», dei «furiosi, quia iudicio carent», che abbiano agito «nello 
stato di completa imbecillità, demenza e furore»12; la seconda 
quella dei «dormienti» dei «sonnambuli, a condizione che non 
possa all’agente rimproverarsi grado alcuno di colpa»13; la terza 
quella di coloro che sono «completamente ubriachi per ubria-
chezza furiosa o letargica, che abbia loro tolta affatto la ragione, 
a condizione che la ubriachezza sia involontaria o accidentale»14; 
la quarta categoria sarebbe quella di «coloro che si trovano in 
stato di ignoranza o di errore di fatto involontario, invincibile ed 
essenziale». A tali «individui» mancherebbe la «coscienza dei 
loro atti». Quanto alle altre due categorie, quella degli «inviti» e 
dei «coatti», a esse si riferirebbe la disposizione laddove parla di 
mancanza di «libertà di elezione» e quindi della libertà di scelta 
e di azione. Gli «inviti» sarebbero coloro che «sono stati da una 
forza fisica, invincibile, ed insuperabile, costretti a delinquere, 
servendo di materiale istrumento alla malvagità altrui». Quanto 
ai «coatti», questi sarebbero coloro «i quali hanno agito sotto la 
influenza di un timore grave di un male o superiore o eguale a 
quello prodotto dal delitto, timore motivato da causa ingiusta, 
improvviso, imprevedibile, presente e inevitabile». All’interno 
della categoria dei «coatti», dei soggetti sottoposti a «coazione», 
Puccioni distingue ulteriormente tre categorie. La prima è data 
dal caso in cui «l’uomo oppresso da una forza maggiore irresi-
stibile, independente dal fatto umano, che lo minaccia di un im-

12  Puccioni, Il Codice penale toscano illustrato sulla scorta delle fonti 
del diritto e della giurisprudenza, Vol. I (Art. 1-41), Pistoia 1855, p. 305 s.

13  Ivi, p. 306.
14  Ibidem.
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La ‘roba’ e la vita 23

minente pericolo, per sottrarsene, usa violenza ad altri sottoposti 
allo stesso pericolo, e che tentano nel medesimo modo di evi-
tarlo, e vincendoli nella lotta, e facendoli vittime di quella forza 
maggiore, da essa egli scampa illeso a danno degli altri»15. La se-
conda categoria si avrebbe «quando l’uomo minacciato di grave 
pericolo da altro uomo, onde sottrarsene, incontra in altri affatto 
innocenti della violenza impostagli, uno ostacolo allo scampo, 
e non ha altro modo di superarlo, che di sacrificare alla propria 
salvezza quell’innocente o innocenti»16. Accanto a tali casi di 
uccisione di terzi «innocenti» v’è infine il terzo caso, il caso che 
qui interessa più da vicino, il caso della legittima difesa:

Quando l’uomo ingiustamente aggredito reagisce contro 
l’aggressore, e per salvarsi dal pericolo minacciatogli, im-
minente, irresistibile, se ne libera, procurando all’aggressore 
medesimo un male uguale ma non superiore a quello a cui 
sottostava per la fattagli minaccia17. 

Importante criterio di limitazione dell’utilizzo della violenza 
è qui la relazione o proporzione tra il male minacciato e quello 
arrecato con la difesa. In particolare, il male arrecato non può 
essere superiore rispetto a quello minacciato. Il caso centrale è 
qui quello dell’aggressione alla vita: 

Colui che è minacciato di morte, e a quella minaccia pre-
sente ed inevitabile non può sottrarsi se non uccidendo il mi-
nacciante, sarà debitore di omicidio se ucciderà?18. 

La vita è il necessario punto di riferimento per il giudizio 
di valore. Il principio generale di “bilanciamento” legittimante 
la difesa viene concretizzato alla luce del necessario parametro 
dato dalla vita umana, a cui vanno implicitamente riportati gli 
altri beni eventualmente difesi: 

La minaccia di un male maggiore o almeno uguale a quel-
lo in che consiste la violazione della legge penale, è necessa-
ria per rendere l’azione coatta, e così non imputabile; infatti 
gli scrittori di diritto penale vogliono che il male minacciato 
che si è dal coatto voluto evitare, consista nella perdita della 

15  Ivi, p. 299.
16  Ibidem.
17  Ivi, p. 300.
18  Ibidem.
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24 Della violenza nel diritto penale fascista

vita, nella mutilazione dei membri del corpo o in altre calami-
tà annesse a dei tormenti che sembrano più duri della stessa 
morte, o che consista pur anche nella perdita della pudicizia, 
ritenuta da tutti come forse più pregevole della stessa vita19. 

Dall’elenco dei beni difendibili vengono infine espressamen-
te esclusi i beni patrimoniali e l’onore: 

gli scrittori di diritto penale […] escludono poi quel male 
che consiste nella jattura della proprietà o della fama, perché 
è facile il recupero dell’una e dell’altra20. 

Puccioni fa implicito riferimento all’argomento della facile 
ricuperabilità dei beni in altra parte del suo commento, laddo-
ve si occupa dell’omicidio doloso e in particolare della figura 
dell’«omicidio legittimo», sempre con riferimento speculare alla 
questione della «difesa dei beni e dell’onore»: 

Non così può la questione proposta risolversi in rapporto 
alla difesa dei beni e dell’onore. Nello stato attuale di civiltà 
può il cittadino provvedere alla propria tutela senza l’omici-
dio. Fa d’uopo che la difesa sia autorizzata oltre che dal peri-
colo della perdita dei beni, da quello della propria personale 
sicurezza, ed in questo senso a correzione della legge delle 
XII Tavole procede la leg. 9 ff. [= D.] ad legem Corneliam 
De sicariis.21.

Le conclusioni cui Puccioni perviene non sono però indiscus-
se. Nel 1854 Mori aveva argomentato nel suo lavoro sul codice 
penale toscano in modo diametralmente opposto: 

Si è conteso, e si contende tuttora, se il moderame del-
la incolpata tutela possa utilmente allegarsi da chi ha ucciso 
per difendere i beni. Se non che basta ricordarsi, che noi non 
disputiamo di peccati, ma di delitti, per esser persuasi, che 
anche i beni, purché sieno di un’importanza assoluta o rela-

19  Ivi, p. 303. Corsivo mio.
20  Ibidem.
21  Ivi, Vol. IV, Pistoia 1857, Osservazioni generali sul Titolo VI, p. 440. 

Si veda anche dello stesso Puccioni il Saggio di diritto penale teorico-pratico, 
Firenze, 1858, pp. 67 s., in particolare p. 68: «[...] a unanime parere di tutti i 
buoni scrittori di diritto penale si vuole impedire ogni eccesso, riducendo la 
reazione alla sola ed assoluta necessità. Si escludono perciò dalla incolpata 
tutela gli attacchi alla reputazione ed alla fama, come quelli diretti contro le 
proprietà, perché gli uni e gli altri possono avere un pronto e sicuro riparo».
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tiva, proporzionata all’estensione della difesa, costituiscono 
un obietto giuridico, che, senza penale responsabilità, può 
essere in certi casi assicurato, col sacrifizio della vita dell’in-
giusto aggressore: 

«Recte possidenti, AD DEFENDENDAM POSSESSIO-
NEM, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatio-
ne illatam vim propulsare licet»22. 

Mori traccia qui la differenza tra peccati e delitti, tra ambito 
della religione e ambito del diritto penale, per privare di dignità 
o valore argomentativo la tesi di chi vorrebbe difendere il diritto 
alla vita del ladro. A questo argomento Mori ne aggiunge un al-
tro basato sulla effettiva difficoltà a recuperare per le vie legali 
la refurtiva: 

Né vale opporre, che la jattura dei beni è riparabile, in 
quanto i tribunali sono sempre disposti ad obbligare l’usur-
patore a restituire il maltolto; perocché tutti sanno, quanto sia 
difficile in fatto convincere l’usurpatore, e quanto più diffici-
le ancora ricuperare da lui le cose furtive23. 

2.  Il codice sardo del 1859
Il codice sardo piemontese del 1859 provvede a disciplinare 

esplicitamente e in positivo la legittima difesa come causa che 
esclude la punibilità dell’omicidio o della lesione personale. 

L’art. 558 stabilisce: 
Non vi è reato quando l’omicidio, le ferite o le percosse 

sono ordinate dalla legge o comandate dall’autorità legittima. 

L’art. 559 stabilisce: 
Non vi è reato quando l’omicidio, le ferite, o le percosse 

sono comandate dalla necessità attuale di legittima difesa di 
sé stesso o di altrui, od anche del pudore in atto di violento 
attentato.

L’art. 560 aggiunge: 

22  F.A. Mori, Teorica del Codice penale toscano, Firenze, 1854, p. 264. 
Maiuscolo nel testo originale.

23  Ivi, p. 265.
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26 Della violenza nel diritto penale fascista

Sono compresi nei casi di necessità attuale di legittima 
difesa i due seguenti: 

1) Se l’omicidio, le ferite, le percosse abbiano avuto luo-
go nell’atto di respingere di notte tempo la scalata, la rottura 
di recinti, di muri, o di porte d’entrata in casa o nell’apparta-
mento abitato o nelle loro dipendenze; 

2) Se hanno avuto luogo nell’atto della difesa contro gli 
autori di furti o di saccheggio eseguiti con violenza verso le 
persone24. 

L’art. 563 regola poi l’eccesso di difesa: 
L’omicidio commesso per eccesso nella difesa della vita o 

del pudore, o per eccesso nell’esercizio della forza pubblica, 
è punito col carcere. Colla stessa pena è punito l’omicidio 
che, per eccesso nella difesa, sia commesso di giorno nell’at-
to di respingere lo scalamento o la rottura di recinti, muri, 
porte, finestre di una casa, o di un appartamento abitato, o di 
luoghi dipendenti da abitazione. 

Mentre l’art. 559 ammette in via generale la non imputabilità 
dell’agente con riferimento alla difesa della vita e dell’incolu-
mità fisica (legittima difesa di se stesso o di altri), aggiungendo 
inoltre la difesa della «pudicizia»: dell’onore “sessuale” della 
donna minacciata di una violenza sessuale, l’art. 560 prevede 
alla prima ipotesi l’uccisione del ‘fur nocturnus’ e alla seconda 
ipotesi l’uccisione del ladro che, esercitando «violenza verso le 
persone», diviene di per sé un pericolo anche per l’incolumità 
fisica dell’aggredito nella proprietà. A far da discrimine tra la 
legittima difesa (art. 559 e 560 n.1) e l’eccesso della stessa (art. 
563) è in un caso importante la mera distinzione tra fur diurnus 
e fur nocturnus.

3.  La disciplina nell’Italia del Sud
Le leggi penali di Giuseppe Bonaparte per il Regno di Napoli 

del 1808 costruiscono il moderamen inculpatae tutelae come uno 
di quei casi particolari in cui viene meno l’imputabilità dell’a-
zione perché viene meno il dolo in forza di quella che viene 

24  Si veda Isidoro Mel (a cura di), Il diritto penale positivo italiano 
illustrato per articoli a cura dell’avv. Isidoro Mel con la giurisprudenza 
pratica formatasi dal 1860 al 1885, Napoli, 1885, pp. 221 s. Cfr. anche 
Grosso, Legittima difesa, cit., p. 27.
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chiamata “cagione accidentale esclusiva”. L’art. 9 della Legge 
sui Delitti e sulle pene n. 143 del 20 maggio 1808 recita:

Cessa interamente l’imputabilità delle azioni, nelle quali 
manchi egualmente l’intenzione di delinquere e la colpa. Il 
difetto d’intenzione o di dolo, può nascere o da una cagione 
perenne, o da una cagione accidentale.

L’art. 11 elenca le varie “cagioni accidentali esclusive del 
dolo”: 

Le cagioni accidentali esclusive del dolo sono l’ignoranza 
di fatto, ed ogni specie di errore che riguarda il fatto; i casi 
fortuiti; i casi di forza maggiore; il sonno; la follia, ed il deli-
rio momentaneo, qualora nel loro periodo si truovi commesso 
il delitto. 

Il successivo art. 13 si dedica ai delitti commessi “per forza 
maggiore”:

Si hanno come dipendenti da forza maggiore i casi de’ de-
litti commessi per l’impressione di un giusto timore, e per la 
necessità di difendere da una giusta [sic!] aggressione i diritti 
così propri, come di coloro, de’ quali dobbiamo o possiamo 
essere i difensori25. 

Nella parte dedicata agli omicidi, gli art. 170-182 disciplina-
no poi gli “omicidi semplici”. L’art. 171 in particolare regola gli 
“omicidi necessari”:

Gli omicidj causali, e necessarj, dove concorrano i requi-
siti degli articoli 9, 10, 11, 12, e 13, non sono soggetti ad 
alcuna pena. Il giudizio però sulla qualità della cagione è di 
esclusiva competenza dei giudizi criminali.

25  Così risulta la dizione nel testo che ho potuto consultare, e cioè la 
Legge su i delitti e sulle pene del 20 maggio 1808, contenuta nel Bullettino 
delle Leggi n. 37 dell’anno 1808, pp. 301 ss., p. 304, nel Bullettino delle 
Leggi del Regno di Napoli Anno 1808 Da gennaio fino a tutto giugno, Napoli, 
1808, ristampato in S. Vinciguerra (a cura di), Le Leggi penali di Giuseppe 
Bonaparte per il Regno di Napoli (1808), Padova, 1998. Sembrerebbe proprio 
trattarsi di un errore di stampa. Invece di “giusta aggressione” è da leggersi 
“ingiusta aggressione”. 
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28 Della violenza nel diritto penale fascista

L’articolo immediatamente successivo regola l’ipotesi del-
la uccisione del fur nocturnus nonché di quella del fur diurnus. 
Esso recita:

Art. 172. La legge dichiara come commessi per propria 
difesa gli omicidj contro ai ladri notturni, che assaliscono le 
case, e che persistano nell’intenzione del furto, non ostante 
la conclamazione degli assaliti. Dichiara parimente tali, gli 
omicidj contra i ladri diurni, che con impugnazione d’armi 
tentino di commettere furti nelle strade, e ne’ luoghi disabi-
tati. Dove nel caso del furto notturno, o diurno, siasi ucciso 
il ladro senza la precedente conclamazione, l’uccisore sarà 
punito in via correzionale.

Il Codice della “restaurazione” nel Regno delle Due Sici-
lie del 1819 disciplina la legittima difesa nella parte relativa a 
“omicidi, […] ferite, o […] percosse non imputabili”. L’art. 373 
recita:

Non vi è reato quando l’omicidio, le ferite, le percosse 
sono comandate dalla necessità attuale della legittima difesa 
di se stesso o di altrui.

L’immediatamente successivo art. 374 specifica due ipotesi 
di legittima difesa in cui è data la «necessità attuale»:

[Art.] 374. Sono compresi ne’ casi di necessità attuale di 
legittima difesa i due casi seguenti:

1. Se l’omicidio, le ferite, le percosse, sien commesse 
nell’atto di respingere di notte tempo la scalata, o la rottura 
de’ recinti de’ muri; o delle porte d’entrata in casa o nell’ap-
partamento abitato, o nelle loro dipendenze:

2. Se il fatto abbia avuto luogo nell’atto della difesa con-
tro gli autori di furti o di saccheggi eseguiti con violenza.

La successiva Sezione VI, dedicata alle “scuse de’ reati con-
tenuti nelle precedenti sezioni del presente capitolo” dispone 
all’art. 377 quanto segue:

377. Gli omicidi volontarj, le percosse o ferite volontarie, 
ed ogni altra ingiuria o offesa contro alle persone, saranno 
scusabili,

1. se sieno provocati da percosse o ferite gravi, o da altri 
misfatti contro le persone;
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2. se sieno provocati da percosse o ferite lievi, o da altri 
delitti contro le persone;

3. se sieno commessi nell’atto di respingere di giorno la 
scalata o la frattura de’ recinti, de’ muri o dell’ingresso di una 
casa, o di un appartamento abitato, o delle loro dipendenze; 
[…].

4.  La scienza penalistica dominante (Carmignani, Nicolini, 
Carrara)

La teoria dominante in tema di legittima difesa nell’Italia del 
primo ottocento è quella della coazione. La legittima difesa è 
costruita come uno stato di costringimento morale, che fa venir 
meno la imputazione. Nel 1822 scrive Giovanni Carmignani nel 
paragrafo dedicato alla vis moralis nel titolo IV «De Caussis 
quae in delicto imputationem vel minuunt vel perimunt quoad 
voluntatem, ac libertatem agentis»26:

Coactio ad agendum spontaneitatem agentis supponit: ex 
vi igitur morali, quae libertati infertur, non ex physica, quae 
voluntati, descendit, atque in metu alicuius mali, quod agenti 
impendet, nisi id agat, ad quod cogitur, consistit. Hic autem 
metus, ut vis moralis naturam induat, indicatosque effectus 
pariat, impressivus, ut illum vocant, sit oportet, talis videlicet 
qui cadat in constantem virum27.

L’imminenza di un tale metus, timore, in presenza di tutta una 
serie di condizioni, porta a considerare i delitti compiuti come 
“tollerati dalla legge”. Carmignani scrive:

Delicta, quae tali impendente metu patrantur, coacta seu 
necessaria dicuntur, quorum extrema, ut inquiunt, non in una 
tantum sed in pluribus facti circumstantiis consistunt: scilicet. 

26  J. Carmignani […] Juris Criminalis Elementa Editio Tertia, Volumen 
I, Pisis MDCCCXXII, pp. 51 ss., p. 51.

27  Carmignani, Elementa, cit., Vol. I, p. 52. Corsivi nel testo originale. 
«La coazione ad agire presuppone la spontaneità del soggetto agente: essa 
discende dunque da una violenza morale, che è inferta alla libertà, non da 
una violenza fisica che è inferta alla volontà, e consiste nel timore di un 
qualche male, che incombe all’agente, nel caso in cui non faccia ciò a cui 
viene costretto. Dunque questo timore, perché divenga violenza morale, causi 
gli effetti indicati, è necessario che sia, come si usa dire, impressionante, tale 
evidentemente che colga un uomo dotato di fermezza».
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I. ut timor agenti impendeat: II. ut hujusmodi timor malum 
agenti minitetur aut gravius aut aequale saltem eo, quod in 
actione legi contraria consistit: III. ut timoris incussio impro-
visa superveniat, adeo ut ab agente praecaveri haud potuerit: 
IV. ut injuste incussus sit timor: cui scilicet agens caussam 
non dederit sese rei illicitae immiscendo: V. ut timor praesens 
sit non in futurum tempus collatus: VI. Isque inevitabilis ita 
ut actio legi contraria solum agenti salutis remedium fuerit, et 
ut dicunt in subsidium patrata. […] Hujusmodi extrema mod-
eramen inculpatae tutelae, quod vocant, constituunt: cumque 
officiorum collisionem exhibeant, actionem legi contrariam a 
lege ipsa tolerandam efficiunt28. 

In altri termini e soprattutto: Il timore deve essere attuale, 
improvviso, ingiusto, inevitabile e il danno temuto dovrà esse-
re di tale entità da essere maggiore o almeno eguale all’offesa 
arrecata per scongiurarne la realizzazione. Questo significa che 
non dovrebbe essere considerata conforme a diritto ovvero “tol-
lerabile” un’offesa recata dall’individuo “costretto” che vada a 
causare un danno maggiore di quello evitato, per esempio: che 
uccida per evitare un danno al patrimonio. 

Nella sectio II «De delictis politico-civilibus» della pars pri-
ma «De criminibus sic proprie dictis» del Liber Tertius «De de-
lictis et poenis speciatim» al Cap. I, Tit. I «De delictis contra 
civium securitatem quoad vitam», nell’Art. IV «De legitimo, et 

28  Carmignani, Elementa, cit., Vol. I, pp. 52 s. Corsivi nel testo originale. 
«I delitti, che vengono commessi nell’imminenza di un tale timore, si dicono 
coatti ovvero necessari, e i loro estremi, come dicono, non consistono in una 
sola circostanza, ma in molteplici circostanze di fatto: ovvero. I. che il timore 
incomba sull’agente: II. che un siffatto timore minacci per l’agente un male 
più grave oppure perlomeno eguale a ciò che consiste nell’azione contraria 
alla legge: III. che l’incutimento del timore sopravvenga improvviso, nella 
stessa misura in cui non sia stato potuto essere prevenuto dall’agente: IV. che 
il timore sia incusso ingiustamente: a esso in realtà l’agente non abbia dato 
causa, immischiandosi nella cosa illecita: V. che il timore attuale non sia 
portato nel futuro: VI Ed esso in tal modo inevitabile che l’azione contraria 
alla legge sia stata per l’agente il solo rimedio per la salvezza e, come 
dicono, fatta in sussidio. […] E tali estremi costituiscono ciò che chiamano 
moderamen inculpatae tutelae: e laddove emerga una collisione tra gli uffici, 
essi rendono un’azione contraria alla legge come da tollerare da parte della 
legge stessa». Sull’eccesso di difesa si veda Carmignani, Elementa, Vol. I, 
cit., p. 53.
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legali homicidio»29 Carmignani si dedica alla questione dell’o-
micidio legittimo ovvero legale. Egli scrive:

§ 935. Si omnia in homicidio concurrant, quae actionis 
coactae momenta constituunt […] illud leges tolerant, le-
gitimum seu necessarium dicitur, atque omnis poenae exors 
evadit, quin armorum aequalitas desideretur, sive aggressus 
jam percussus fuerit sive non, vel aggressor furiosus, ebrus, 
lunaticus sit30.

Nel passaggio successivo Carmignani torna sulla questione 
della proporzione tra il danno temuto evitato e l’offesa arrecata 
per evitarne la realizzazione:

Quia vero malum, quod aggresso impendet vel aequale, 
vel majus eo quod in actione coacta consistit oportet sit […] 
ut, ceteris inculpatae tutelae momentis concurrentibus, homi-
cidium necessarium dici possit, videndum quae tale malum 
reapse constituant. Mali aequalitatem exhibet amissio I. vi-
tae II. membrorum III. pudicitiae. Hinc honoris, bonorumque 
quamvis pretiosorum defensio, quorum amissio reparationem 
recipit, homicidium legitimum haud constituit31.

Più tradizionalmente legata alla classica distinzione tra fur 
nocturnus e fur diurnus è la concezione di Niccola Nicolini. In 
un suo “sunto di lezione”, egli impiega come chiave interpre-
tativa della normativa in tema di legittima difesa a tutela della 
proprietà la differenza tra fur nocturnus e fur diurnus. Egli inizia 
infatti la sua esposizione ricordando nel “[n]el caso del primo e 
più forte grado di scusa, tutta la differenza tra esso e l’omicidio 

29  Carmignani, Elementa, cit., Vol. II, 129 ss., p. 129. 
30  Ivi, p. 129. «Nel caso in cui nell’omicidio concorrano tutti quegli 

elementi, che costituiscono i momenti dell’azione coatta, […] le leggi lo 
tollerano, e si dice omicidio legittimo ovvero necessario, e riesce incapace di 
ogni pena, che si richieda o meno l’eguaglianza delle armi, che l’aggredito 
sia stato già percosso o meno, o che l’aggressore sia furioso, ebbro, lunatico».

31  Ivi, p. 129 s. «Dal momento che in realtà il male, che incombe 
sull’aggredito è eguale o maggiore di quello che consiste nell’azione coatta, 
bisogna che, concorrendo i restanti elementi dell’inculpata tutela, affinché 
l’omicidio possa dirsi necessario, si considerino quegli elementi in presenza 
dei quali è dato realmente tale male. L’eguaglianza del male si mostra nella 
perdita I. della vita II. delle membra; III. del pudore. Di qui la difesa dell’onore, 
e dei beni anche se preziosi, la perdita dei quali riceve un risarcimento, non 
costituisce un omicidio legittimo».
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giustificato è tra la notte e il giorno»32, per poi ricordare imme-
diatamente da una parte “le sacre carte” e dall’altra parte “le 
leggi decemvirali”. Con riguardo alle prime, il passo fatto valere 
da Nicolini è quello del capitolo XXII del libro dell’Esodo: 

In tempo di notte si effringens fur domum, sive suffodiens 
fuerit inventus, et accepto vulnere mortuus fuerit, percussor 
non erit reus sanguinis. Di giorno poi, cioè si orto sole hoc 
fecerit, homicidium perpetravit33.

In tempo notturno l’uccisione del ladro è permessa, il contra-
rio nel caso del tempo diurno. Quanto alle “leggi decemvirali”, 
Nicolini si riferisce qui alla disposizione delle XII Tavole che 
permette di uccidere sempre il ladro nel tempo notturno, a pre-
scindere dal costituire questo un pericolo per la vita dell’aggre-
dito e in ultima analisi indipendentemente dalle particolari qua-
lificazioni dello stesso, quando insomma questo era «o armato 
o inerme, o effrigentem domum, o sulla strada, o nel pericolo, o 
senza il pericolo della vita del dirubato»34.

Tale disposizione viene stigmatizzata da Nicolini come «leg-
ge atroce, raddolcita poi dalla giurisprudenza di tempi più col-
ti»35. Nicolini ricorda in particolare come Gaio avrebbe ripreso 
tale disposizione, estendendo all’uccisione del fur nocturnus le 
garanzie dell’endoploratio previste per l’uccisione del fur diur-
nus36 e Ulpiano sia andato ancor più in là, e cioè abbia aggiunto 

32  N. Nicolini, Quistioni di dritto trattate nelle conclusioni, ne’ discorsi 
ed in altri scritti legali, Vol. III, Napoli, 1838, XII, pp. 184 ss., p. 184.

33  Ivi, pp. 184 ss., p. 184.
34  Il riferimento qui è alla Oratio pro Milone di Cicerone. Cfr. Nicolini, 

Quistioni, Vol. III, cit., pp. 184 ss., p. 185, nota 1. Cicerone si riferisce qui 
al permesso nelle XII Tavole di uccidere sempre il fur nocturnus, e invece di 
uccidere il fur diurnus “si se telo defenderet”. Vedi M. Tulli Ciceronis Pro 
T. Annio Milone Oratio, in M. Tulli Ciceronis Orationes […] Recognovit 
brevique adnotatione critica instruxit Albertus Curtis Clark, Oxonii, 1963, 
n. 3: «Quod si XII tabulae nocturnum furem quoquo modo, diurnum autem, 
si se telo defenderet, interfici impune voluerunt, quis est qui, quoquo modo 
quis interfectus sit, puniendum putet, cum videat aliquando gladium nobis ad 
hominem occidendum ab ipsis porrigi legibus?».

35  Nicolini, Quistioni, Vol. III, cit., p. 185, laddove Nicolini ritiene nella 
scia di Ottone e Gravina che non si tratti di un’aggiunta di Triboniano, ma di 
«un’aggiunzione di equità fatta per interpretazione da’ giureconsulti».

36  Ibidem: «Caio, che fiorì sotto gli Antonini, ripetette: lex XII Tabularum 
furem noctu deprehensum occidere permittit; ma vi aggiunse, ut tamen id 
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«una condizione più grave, si parcere ei sine periculo suo non 
potuit»37, richiedendo così il requisito del pericolo per l’incolu-
mità fisica dell’aggredito ai fini della non punibilità dell’ucci-
sione. Nicolini sottolinea le caratteristiche della normativa “in-
digena”:

La legge nostra però non parla solamente de’ ladri not-
turni o diurni: ella prevede in generale il caso della scalata o 
rottura di una casa di abitazione, o delle sue dipendenze, qua-
lunque ne sia l’oggetto. Domus tutissimus cuique refugium 
atque receptaculum […]38.

A questo punto Nicolini può formulare il principio normativo 
da applicare. I due elementi decisivi sono dati dal requisito della 
violenza e dall’ora in cui si verifica il fatto. 

Or quando alcuno con violenza cerca introdursi nell’altrui 
domicilio, e vien ucciso, se ciò accade di notte, l’omicidio 
è giustificato. Sottraete da questa ipotesi la sola circostanza 
della notte: in tal caso, quando cioè l’aggressione accada di 
giorno, l’omicidio è scusato fino alla prigionia. E questo al-
lora è delitto, e non misfatto, comecché la competenza ne sia 
della gran-corte criminale39. 

Nicolini affronta la questione dell’uccisione del fur nocturnus 
come quella del fur diurnus anche come “pratico”, in qualità di 
avvocato generale del Re presso la Corte suprema di Giustizia 
a Napoli. Il primo problema viene trattato nelle conclusioni in 
un processo del 183240. Tizio, «omicida di un ladro notturno», 
chiede con il suo ricorso l’annullamento della sua condanna e 
l’assoluzione in forza dell’art. 374 II del codice penale del Re-
gno delle Due Sicilie. Questo prevede come «necessità attuale 
della legittima difesa» il caso in cui l’aggredito si difenda «[…] 
contro gli autori di furti o di saccheggi eseguiti con violenza»41. 

ipsum cum clamore testificetur: interdiu autem deprehensum ita permittit 
occidere, si is se telo defendat; ut tamen aeque cum clamore testificetur. 
Ulpiano poi vi aggiunse una condizione più grave, si parcere ei sine periculo 
suo non potuit». Corsivi nel testo originale.

37  Ivi, p. 185. Corsivo nel testo originale.
38  Ivi, p. 186. Corsivo nel testo originale.
39  Ibidem. Corsivi nel testo originale.
40  Nicolini, Quistioni di dritto trattate nelle conclusioni, ne’ discorsi ed 

in altri scritti legali, Vol. II, Napoli, 1837, pp. 316 ss. nota 40.
41  Vedi sopra nel testo. 
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Decisivo qui è il requisito della violenza con la quale viene ef-
fettuato il furto. Nicolini ricostruisce come segue il fatto oggetto 
della causa:

Dal cumulo del suo grano che il ricorrente vedea decresce-
re ogni giorno in un magazzino sottoposto alle camere della 
sua abitazione, egli era entrato in sospetto di ladri notturni. 
Armato di mazza discese una sera nella stalla a tal magazzino 
contigua, e tenendo l’occhio ver quello, si ascose, ed attese. 
A notte avanzata venne il ladro, ed aprì con chiave adulterina. 
Ne usciva già col suo carico, quando sorpreso, ed astretto a 
lasciare il mal tolto, tornò in sua casa così pesto di colpi, che 
ne morì poco dopo42. 

Nicolini esclude subito l’applicabilità dell’art. 374 nr. I, che 
disciplina la difesa dal tentativo di scalata o di rottura. Anche il 
nr. II dell’art. 374 cod. pen. non viene in considerazione, proprio 
per la mancanza del requisito della violenza: «le percosse […] 
non furono commesse nell’atto di alcuna difesa contro l’altrui 
violenza. Ladro insidioso era costui, non ladro violento»43. Ni-
colini interpreta l’art. 374 alla luce della trasformazione nella 
storia della disciplina decemvirale dell’uccisione del fur noctur-
nus. La crudeltà/durezza delle leggi romane si smussa dinanzi ai 
«progressi della civiltà»:

Il ladro notturno è un traditore: proditor bene perit: qui 
misereri proditoris potest, crudelis est. Ma una facoltà data ai 
privati di uccidere un ladro, senz’altra condizione che della 
notte, non conveniva più, quando i progressi della civiltà ren-
dute avevano più forti le leggi, e somministrati aiuti maggiori 
per arrestare le altrui violenze44.

Anche qui Nicolini ricorda il requisito della endoploratio nel 
testo gaiano e la richiesta da parte di Ulpiano del pericolo per 
l’aggredito, ma soprattutto evidenzia l’attività interpretativa di 
carattere mitigante da parte dei “giureconsulti”:

[…] [I] giureconsulti, i quali avevano la facoltà di restrin-
gere e regolare con l’interpretazione la sentenza della legge, 
fecero questo ogni volta ch’ella potea trascorrere più oltre che 
la comunione del diritto umano permettesse: in tutte le pagine 

42  Nicolini, Quistioni, Vol. II, cit., pp. 316 ss., p. 316.
43  Ivi, p. 317.
44  Ivi, p. 318. Corsivo nel testo originale.
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del diritto romano ne han lasciato gli esempi. Non potettero 
dunque trascurare il caso dell’uccisione del ladro notturno; 
e sol quando non vi era altra via più mite da scegliere, la di-
chiararono impunita. Ma quando l’omicidio avveniva più per 
ira e vendetta, che per urgente e dolorosa necessità, lo esclu-
sero francamente da ogni benefizio della legge decemvirale45.

L’espressione «urgente e dolorosa necessità» evoca un crite-
rio restrittivo e stringente nella previsione della non punibilità 
dell’uccisione del ladro notturno, criterio che arriva puntual-
mente:

Da questi principii animato l’art. 374 delle nostre ll. 
[=leggi] penali vi esige l’urgente presenza di un personale 
pericolo46.

La richiesta “urgente presenza” di un pericolo per la perso-
na porta a un’interpretazione del requisito della violenza di cui 
all’art. 374 che esclude l’aggressione alla proprietà tout court.

Il caso del soggetto che si prepara, si nasconde e attende il 
ladro per sorprenderlo «col suo carico per dargliene il prezzo 
ch’ei n’ebbe»47 fa propendere Nicolini per escludere l’applicabi-
lità dell’art. 374 n. 2 del codice penale: il proprietario «percosse 
per vendetta, non per difesa»48. Nicolini non si ferma qui. Egli 
compie uno scarto argomentativo basato sulla violazione del do-
micilio compiuta dal ladro:

Duro però a me sembra il non accordargli alcuna scusa. 
Egli era in casa, o almeno nelle dipendenze della sua casa. 
Rimanere nelle camere più proprie all’abitazione dell’uomo, 
o discendere in altre, o nelle loro dipendenze […] è questo un 
diritto che ha ciascun individuo. […] Il reo era ladro non pur 
notturno, ma manifesto, perché cum re furtiva deprehensus; 
e reo di misfatto, perché il suo reato è punibile secondo le 
nostre ll. [= leggi] di pena criminale49.

La questione ora diventa capire se il fatto del fur manifestus 
costituisca una provocazione che scusa l’omicidio ex art. 377 n. 

45  Ivi, p. 319, con riferimento a Noodt, Gravina e Ottone.
46  Ivi, p. 320.
47  Ibidem.
48  Ibidem.
49  Ivi, p. 321. Corsivo nel testo originale.
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150 in quanto «percoss[a], ferit[a] o altr[o] misfatt[o] contro le 
persone»:

È egli contro la persona o contro la nuda proprietà il furto 
provocatore di questo omicidio?51. 

La circostanza che i furti siano disciplinati «sotto la rubrica 
de’ reati contro la proprietà»52 non risulta decisiva per Nicolini. 
All’interno di tale categoria sono stati disposti dal legislatore 
anche reati caratterizzati dal requisito della violenza53. Il concet-
to ponte verso il requisito della violenza è dato dall’oltraggio, 
caratterizzato da una chiara e appunto offensiva messa in discus-
sione del diritto dell’aggredito:

[D]al fatto deriva, che un reato contro la proprietà, se mai 
misto ad oltraggio contro la persona, provochi l’omicidio, 
diventa efficace per produrre la scusa. Ciò avviene sempre 
quando il reo, benché inerme, rubi, o usurpi una cosa, o com-
metta un guasto, un danno, un incendio in faccia al proprie-
tario, ed in flagrante disprezzo del suo dritto e della sua vi-
gilanza, Ingiuria è questa; e l’ingiuria è indubitamente reato 
contro la persona. […] I furti dunque, i guasti e i danni che si 
fanno in presenza, sono sempre misti all’ingiuria, e sono reati 
non solo contro la proprietà, ma anche contro la persona. È 
ingiuria certamente il lacerare addosso altrui una veste. E nol 
sarà spogliarnelo?54.

Resta però da affrontare la mancata consapevolezza del ladro 
della presenza del proprietario. Qui Nicolini fa pesare la compo-
nente normativa del domicilio violato:

Domus cuique tutissimum refugium atque receptaculum. 
L’introdursi nella casa altrui é vietato agli stessi ufiziali pub-
blici, fuor che nei casi espressamente preveduti dalla legge; 
ed il loro reato sarebbe contro le persone, perché l’inviola-
bilità del proprio domicilio è uno dei primi dritti personali. 
Commesso dal ladro, diventerà forse violazione di un puro 
dritto reale?55.

50  Ibidem.
51  Ibidem.
52  Ibidem. Corsivo nel testo originale. 
53  Ibidem.
54  Ivi, p. 323.
55  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
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Il punto di partenza è il diritto romano:
Per dritto romano chiunque s’introduce in qualunque 

modo in mia casa, anche quando io non ci sono e l’ignoro, 
commette un reato contro la mia persona, e m’ingiuria. Ini-
uria ex affectu facientis consistit. Itaque pati quis iniuriam, 
etiam si non sentiat, potest: facere nemo, nisi qui scit iniuri-
am se facere. Non sapea forse quel ladro ch’egli intromette-
vasi, contro il voler del padrone, nel suo ricovero inviolabile, 
che costui potea ben trovarsi in qualunque parte di esso, e 
che per ciò solamente calpestava uno de’ più sacri suoi diritti 
personali?56.

Nemmeno l’argomento secondo il quale la Lex Cornelia De 
Iniuriis riguardava la violenza è per Nicolini decisivo57. In parti-
colare Nicolini fa valere la circostanza che «Giustiniano chiamò 
predone ugualmente colui il quale vi, che colui il quale clam 
avesse invasa l’altrui possessione»58.

In tal modo per il fatto che il concetto di predone è conse-
guenza giuridica allo stesso tempo di «invasio clam» e di «inva-
sio vi», invasio clam e invasio vi vengono equiparate nel senso 
che l’elemento comune è costituito dalla vis, dalla violenza.

Resta così da capire se il diritto tutelato sia il domicilio, o 
meglio, con le parole di Nicolini: «se la sicurezza che la legge 
garantisce a ciascuno nella sua abitazione sia un dritto personale 
o reale»59. A questo punto si innesta il principale passaggio argo-
mentativo di Nicolini. Questi fa valere la disposizione dell’art. 
413 n. 1 delle leggi penali, che considera alla pari «un furto o 
con frattura, o con chiavi false, e li riunisce tutti in un solo perio-
do»60. Questo significa per Nicolini che è plausibile equiparare il 
caso del furto con chiavi false a quello del furto con frattura, per 
definizione un reato violento:

L’essersi violato in qualunque modo, particolarmente di 
notte, particolarmente con una chiave adulterina, l’asilo che 

56  Ivi, pp. 323 s. Corsivo nel testo originale.
57  Si veda ivi, p. 324.
58  Ibidem.
59  Ibidem.
60  Ivi, pp. 324 s. L’art. 413 n. 1 delle leggi penali recita: «È qualificato 

per lo mezzo […] il furto che si commette con frattura interna o esterna, con 
chiavi false o con iscalata [...]».

_18 txt Siciliano.indb   37_18 txt Siciliano.indb   37 02/06/2023   11:24:0902/06/2023   11:24:09



38 Della violenza nel diritto penale fascista

la legge vuol sicurissimo per ciascun cittadino, costituisce un 
reato contro la persona, come se lo avesse fatto con frattura61.

Ciò permette a Nicolini di chiedere l’annullamento della de-
cisione oggetto del procedimento nella parte in cui dichiara il 
reato di percosse arrecanti la morte del ladro inescusabile, chie-
dendo così il rinvio ad altro giudice62.

Nello stesso anno della promulgazione del Codice penale 
sardo Francesco Carrara apre il suo corso accademico presso 
l’Università di Pisa con la prolusione «diritto della difesa pub-
blica e privata»63. Là dove la difesa pubblica non arriva, e solo 
nella misura in cui la difesa pubblica non arriva, in implicita 
stretta sussidiarietà, vige secondo Carrara la «difesa privata». 
Secondo Carrara «la legge di natura» avrebbe affidato «all’auto-
rità sociale la difesa dell’ordine esterno»64. Sorgerebbe quindi il 
problema del conflitto tra tale «difesa dell’ordine esterno» affi-
data alla «autorità sociale», in breve: tra la «difesa pubblica» e la 
«difesa privata». Carrara distingue qui tra due significati ovvero 
«idee» del termine «difesa», tra cui vi sarebbe «grandissima dif-
ferenza»: 

Esprime la idea semplice del riparo, se si frapponga tra 
una cosa e gli esseri, o animati o inanimati, che potrebbero 
nuocerle. Così l’uomo coi panni difende il suo corpo dal fred-
do; con buoni serrami difende dai rapaci le proprie sostanze. 
Finché la difesa privata si estrinseca su cotesta linea di opera-
zioni, nessuna collisione può sorgere tra lei e la difesa pubbli-
ca; e sarebbe assurdo impedire quella per rispetto di questa65.

Carrara va oltre: 
Ma la parola difesa esprime ancora una idea complessa. 

Quando l’uomo non la esercita soltanto sopra di sé o sopra le 
cose sue, ma agendo sopra la persona di altri o sopra le cose 
altrui, la difesa non rappresenta più la semplice idea di ripa-

61  Ivi, p. 325.
62  Ibidem. Il giudice seguì la tesi di Nicolini. Vedi ivi, nota 2. 
63  Francesco Carrara, Diritto della difesa pubblica e privata (Prolusione 

al corso accademico dell’anno 1859-1860), in Id., Opuscoli di diritto 
criminale del Professore comm. Francesco Carrara, quarta edizione, Vol. I, 
Prato, 1885, pp. 105 s.

64  Ivi, p. 133. Corsivo nel testo originale.
65  Ivi, p. 134. Corsivo nel testo originale.
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ro, ma quella eziandio di repulsa. E questa azione ulteriore, 
ponendo la difesa in urto coi diritti di colui avverso il quale 
si esercita, non può illimitatamente concedersi; perché dalla 
giustizia sociale soltanto deve attendersi il regolamento dei 
rispettivi diritti degli uomini nello scontrarsi tra loro66. 

Tramite la differenza proprio/altrui viene quindi tracciata la 
distinzione tra «riparo» e «ripulsa». L’esigenza di “monopolio” 
della difesa pubblica non è però illimitata: 

Evvi però un confine oltre il quale codesta abolizione 
della difesa repulsiva dei privati deve cessare, perché deve 
tacere il diritto della pubblica difesa col sostituirvi la difesa 
privata. E questo limite viene segnato dalla giusta necessità67. 

Che cosa sia da intendere per «giusta necessità» può essere 
compreso alla luce di quanto Carrara dice subito a seguire: 

Ogni qual volta il presidio della giustizia sociale sia tardo 
e impotente ad impedire il male che si minaccia, e la difesa 
privata può con minor male impedirla, altrettante volte risor-
ge il diritto della difesa privata; e la necessità del momento 
porge al tempo medesimo la causa e la misura della legittimi-
tà dell’esercizio di lei68. 

Carrara si confronta, per confutarle, con le due fondazioni 
della legittima difesa ovvero del «diritto di propria difesa» do-
minanti al tempo. Si tratta del principio «della collisione degli 
uffici» e del principio «di perturbazione». Carrara scrive: 

I pubblicisti si attennero più specialmente al primo; e nella 
collisione degli uffici ravvisarono la legittimità della privata 
difesa. L’aggredito ha diritto a uccidere l’aggressore, perché 
questi violando il dovere che aveva di rispettare l’altrui vita, 
ha perduto il diritto di mantenere rispettata la sua69. 

Il principio della «collisione degli uffici» prevede il conflitto 
tra il dovere dell’aggressore di rispettare la vita dell’aggredito e 
quello speculare dell’aggredito di rispettare la vita dell’aggres-
sore, risolto implicitamente con il ricorso alla differenza aggres-
sore/ aggredito. La vita dell’aggressore cede di fronte a quella 

66  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
67  Ibidem. Corsivo mio.
68  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
69  Ivi, p. 137.
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dell’aggredito. Carrara ricorre qui a tre argomenti per mettere in 
luce la inaccettabilità di tale fondazione sotto il profilo delle sue 
conseguenze giuridiche. Il primo è rappresentato da un contro-
esempio: 

E ne verrebbe doversi dire legittimo l’atto con cui rubassi 
a chi aveva rubato a me, purché entro la misura del tolto; po-
tendo io dire che colui violando il dovere di rispettare la roba 
mia, sciolse me dal dovere di rispettare la roba sua. Conse-
guenza non accettata, e non accettabile mai70. 

Il secondo argomento evidenzia la difficoltà di inquadramen-
to teorico all’interno della concezione della «collisione degli uf-
fici» della difesa legittima nei confronti dell’aggressione di un 
«non imputabile»: 

[…] il principio della collisione degli uffici cessa affatto 
quando la difesa si eserciti con eccidio di un non imputabile: 
come nel caso dell’aggressione di un sonnambulo, di altro 
coatto, o di un pazzo. L’infelice demente che minaccia la mia 
vita, non viola dovere nessuno […]. Ei dunque non può dirsi 
aver perduto il diritto alla vita sua: sicché disparendo qui la 
collisione degli uffici, dovrebbe seguirne la cessazione della 
regola71. 

Il terzo argomento si riferisce al caso del ‘furto di necessità’: 
Del pari, il principio della collisione degli uffici non si 

adatta al caso del furto commesso per estrema necessità di 
fame. I pubblicisti […] dissero che la fame estrema in cui 
languiva quel misero avea fatto cessare nell’altro il diritto di 
proprietà […]. Asserzione arbitraria e fantastica: che avrebbe 
condotto all’assurdo di liberare dall’obbligo della restituzio-
ne, per quanto le sorti del famelico si fossero cangiate72.

Quanto al principio di «perturbazione», anch’esso non con-
vince Carrara. Secondo tale principio verrebbe meno «la respon-
sabilità penale della violazione costretta dalla necessità di evita-
re un grave pericolo, perché la presenza di quel pericolo eccita 
nella mente dell’uomo una tale perturbazione che lo rende inca-
pace di frenare i suoi moti, e di sottoporli al dominio della ragio-

70  Ibidem.
71  Ibidem.
72  Ivi, p. 138.
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ne»73. Contro tale concezione Carrara fornisce due argomenti. Il 
primo si riferisce agli effetti: si verrebbe «a dire scusato un fatto 
che tutti fin qui chiamarono legittimo. La perturbazione porta ad 
assolvere il coatto unicamente ob miserationem humanae imbe-
cillitatis. Ora gran differenza intercede fra lo scusare un fatto, e 
il dirlo legittimo. Chi difende la sua vita contro un immeritato 
pericolo, sdegna la parola di scusa. Egli ha la coscienza di eser-
citare un diritto»74. Il secondo argomento è di tipo ‘empirico’ 
e intende ridurre ad assurdo il principio della «perturbazione». 
Essa sarebbe uno stato d’animo che non colpisce tutti: 

[…] la supposta perturbazione dell’aggredito può anche 
qualche volta non essere. Ed allora […] ove un processo di-
mostri che l’aggredito serbò in mezzo al pericolo tutta la se-
renità della mente, ed agì coi calcoli di lucido raziocinio; se il 
principio escusante è questo unico della perturbazione, dovrà 
punirsi costui!75. 

A questo punto Carrara formula un’esigenza fondamentale: 
Bisogna dunque ammettere che possa darsi talvolta vera e 

propria violazione di un diritto altrui, senza che siavi luogo a 
punizione del violatore. E bisogna perciò rintracciare tutt’al-
tro principio, che la supposta cessazione del diritto in chi fu 
passivo della violazione76. 

In altri termini: si avrebbe una situazione di conflitto in cui: 
1) l’aggredito viola «il diritto altrui»; 2) il diritto altrui viene 
violato, ma non viene “perduto”; 3) La violazione del diritto al-
trui non costituisce una scusante, ma l’esercizio di un diritto. La 
soluzione data da Carrara è quella che vede «la cessazione del 
diritto di punire nell’autorità sociale». Questo diritto verrebbe a 
confliggere con il «diritto di difesa privata» degli uomini. Resta 
da comprendere in quali casi si verifichi tale conflitto. Qui può 
essere utile un passo in cui Carrara provvede a dare contenuto 
materiale al «gius di punire» grazie al concetto di «legge di na-
tura»:

73  Ivi, p. 141.
74  Ivi, p. 142. Corsivo nel testo originale.
75  Ivi, pp. 142 s. Corsivo nel testo originale.
76  Ivi, p. 139.
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Il gius di punire nella società emana dalla legge di natura. 
Ma la legge di natura ha dato all’uomo, più che il diritto, il 
dovere di conservare la propria esistenza. Questo è precetto 
della legge primitiva, come lo è l’associazione degli uomini, 
la loro subiezione ad un’autorità, e la forza coattiva in mano 
di questa pel mantenimento dell’ordine. I due precetti primi-
tivi – precetto all’uomo della conservazione di sé stesso – su-
biezione dell’uomo a una pena qualora turbi l’ordine esterno 
– non possono non essere coordinati fra loro. Se sono coordi-
nati, il secondo precetto non può essere derogativo del primo; 
mentre anzi ha questo con quello una esattissima convergen-
za, perché entrambi tendono alla conservazione dell’uomo. 
Dunque ove parla il primo precetto deve tacere il secondo77. 

In tal modo il criterio materiale per il ‘coordinamento’, oggi 
si direbbe per il ‘bilanciamento’, è dato dal principio di autocon-
servazione dell’uomo ovvero conservazione della vita, rispetto 
al quale il principio del «mantenimento dell’ordine» e del «gius 
di punire» stesso costituisce un mezzo. La «contraddizione» tra 
il diritto alla vita garantito dalla legge di natura e il diritto a puni-
re, anch’esso garantito dalla legge di natura, viene risolta dando 
la prevalenza al diritto alla vita dell’individuo: 

È impossibile che la legge di natura, la quale ha detto 
all’uomo non ti lasciare uccidere, abbia detto all’autorità, 
uccidi o punisci quell’uomo perché non si è lasciato uccide-
re. Dunque, quando l’uomo ha obbedito al precetto naturale 
della propria conservazione, senza che a lui possa farsi rim-
provero o di colpa nelle cagioni, o di eccesso nell’esercizio, 
non esiste più autorità che lo possa colpire, perché la legge 
di natura che ha dato all’autorità il diritto di punire non può 
contraddire sé stessa. Laonde con tutta esattezza si deve af-
fermare che il gius di punire è cessato nell’autorità umana, 
rimpetto all’uomo che altro non ha fatto se non provvedere 
alla necessità della conservazione di una vita innocente78.

Di fronte al dovere ovvero alla necessità di conservazione di 
una vita innocente e quindi di fronte ai ‘diritti dell’uomo’ cede il 
‘diritto dell’autorità’ di punire. I ‘diritti dell’uomo’ risultano in 
tal modo dal punto di vista discorsivo serbati e non oggetto di 
disposizione. Il diritto alla vita dell’aggredito viene mantenuto e 
affermato. Quanto al diritto alla vita dell’aggressore, la sua sop-

77  Ivi, pp. 143 s.
78  Ivi, p. 144. Corsivo nel testo originale.
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pressione viene neutralizzata ovvero occultata dal punto di vista 
discorsivo nel momento in cui a venir meno è il diritto dello Sta-
to a punire. L’impressione è che tale costruzione, oltre che per 
i motivi esplicitamente addotti da Carrara contro la concezione 
della «collisione di uffici», sia anche preferibile dal punto di vi-
sta dell’affermazione di principio dei “diritti umani” nella con-
cezione di Carrara, rispetto all’altra che prevede, a fronte della 
affermazione del diritto alla vita dell’aggredito, l’esplicito venir 
meno del diritto alla vita dell’aggressore e il mantenimento del 
«gius di punire» da parte della «autorità umana». Prescindendo 
da ciò, resta che è la legge di natura e più precisamente il suo 
contenuto materiale a dare il tono del conflitto. A essere affer-
mato paradigmaticamente è il diritto alla vita ovvero il diritto 
sorto dalla «necessità della conservazione di una vita innocen-
te». Carrara specifica quindi tale concezione per il caso della 
«incolpata difesa» ovvero del moderamen inculpatae tutelae79, 
il cui «principio della legittimità» sarebbe da ravvisarsi sempre 
«nella cessazione del gius di punire»:

Infatti, tostoché la legge di ordine non viene a turbarsi 
con la impunità, non vi è più ragione di punire. Ora la leg-
ge di ordine con la impunità non si turba, quando il fatto fu 
impeditivo di maggior disordine […]. Se avvenne che un di-
ritto rimanesse violato, l’azione che lo violò non causò nel 
suo risultamento disturbo dell’ordine quando fu necessaria 
ad impedire il sacrificio di un diritto uguale o più importante 
di quello violato80.

Il criterio per la soluzione del conflitto tra il diritto di punire 
e il diritto dell’aggredito è dato in definitiva dal rapporto valo-
riale o di importanza tra i diritti degli uomini in conflitto. Solo 
se il diritto dell’aggredito è di valore pari o superiore a quello 

79  L’espressione «moderamen inculpatae tutelae» si riscontra per 
la prima volta in un rescritto di Diocleziano e Massimiano del 290 d. C.: 
C.8.4.1.: «Recte possidenti ad defendendam possessionem, quam sine 
vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatione illatam vim propulsare licet». 
Tuttavia la figura giuridica del moderamen inculpatae tutelae viene precisata 
e articolata solo in epoca medioevale prima dai Canonisti e poi dai Legisti. 
Vedi ampiamente qui K. Pennington, Moderamen inculpatae tutelae: The 
Jurisprudence of a Justifiable Defense, in Rivista Internazionale di Diritto 
Comune, 24, 2013, pp. 27 ss., pp. 30 ss. 

80  Carrara, Diritto, cit., p. 147. Corsivo nel testo originale.
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dell’aggressore la difesa risulterà legittima. Carrara non speci-
fica ulteriormente questo criterio con riferimento al caso della 
difesa mortale dei beni. Se però si ricollega il principio qui enun-
ciato da Carrara a quanto da lui affermato nella specificazione 
del contenuto materiale della «legge di natura», si può sostenere 
che nella concezione di Carrara implicitamente non v’è spazio 
per la difesa mortale della proprietà. Solo la messa in pericolo 
dell’incolumità fisica ovvero della vita dell’aggredito possono 
dare luogo alla violazione del diritto alla vita del ladro ovvero 
del rapinatore e quindi far venir meno il ‘diritto’ dello Stato di 
punire. 

Tale conclusione si lascia corroborare alla luce dell’analisi 
della concezione di Carrara sulla legittima difesa esposta nel 
Corso del 1867. Carrara considera anche qui la legittima difesa 
come un caso di coazione, nel quale la coazione conduce non a 
una «azione» volta a scongiurare una «violenza [che] procede o 
dal caso o da un terzo», diretta «contro una persona che non era 
causa del male stesso», per intendersi: quello che sarà succes-
sivamente chiamato «stato di necessità», ma a una «reazione», 
che si rivolge contro l’aggressore, con le parole di Carrara, che 
si ha «quando per liberarci dal pericolo imminente respingiamo 
quell’istesso che a noi lo minaccia, e pel bisogno della difesa 
nostra non ci limitiamo alla semplice repulsa dell’attacco, ma 
procediamo ancora alla offesa dell’aggressore»81. In entrambi i 
casi per Carrara «cessa l’imputabilità, sì dell’azione come della 
reazione, quantunque in loro si configuri un fatto materialmente 
contrario alla legge, purché nel timore che ci ha spinto ad agire 
o reagire ricorrano gli estremi di quello che i criminalisti appel-
lano moderame dell’incolpata tutela, o con formula più com-
pleta, necessità»82. Carrara riprende espressamente quanto da 
lui illustrato nel suo «discorso sulla difesa pubblica e privata», 
ravvisando come «fondamento giuridico della scriminazione» 
invece che il principio della «collisione degli uffici» o quello 
della «perturbazione dell’animo» quello della «cessazione del 
diritto di punire nella società»83. Decisiva ai fini della determina-

81  F. Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, Vol. I, Lucca, 
1867, p. 168. Corsivo nel testo originale.

82  Ivi, p. 169. Corsivo nel testo originale.
83  Ivi, p. 170.
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zione della «forza escusante della coazione»84 è solo la posizio-
ne dell’aggredito, non quella «[d]ell’aggressore o [d]ella vittima 
del fatto». In tal modo si potrà decidere secondo Carrara della 
legittimità del «furto commesso per necessità di fame», cioè del 
caso centrale di «stato di necessità», così come tematizzato per 
esempio da Hegel nel § 127 della sua Rechtsphilosophie. E qui, 
con riguardo allo stato di necessità, Carrara ricorre all’impor-
tante differenza irreparabile vs. reparabile per ‘giustificare’ il 
‘bilanciamento’ fatto a favore della vita: 

«La legge dell’ordine non può preferire il male irrepara-
bile della morte di un uomo, al male reparabile della offesa 
proprietà: essa è legge di conservazione […]»85. 

Carrara individua quindi tre requisiti in presenza dei quali 
«un atto violatore dei diritti altrui e materialmente contrario alla 
legge» possa considerarsi «legittimo». Si tratta dei requisiti della 
«ingiustizia», della «gravità» e della «inevitabilità» del «male 
minacciato». In particolare, con riferimento al requisito della 
«gravità», Carrara osserva: 

La gravità del male non deve cercarsi nell’assoluta ve-
rità, che può essere rimasta occulta all’aggredito; ma nella 
ragionata opinione dell’aggredito medesimo […]. Si consi-
dera come grave il male che minaccia la vita, le membra, e la 
pudicizia: non quello che attacca la roba: né quello che lede 
la fama; tranne rispetto ad una reazione correlativa. E seb-
bene il commento officiale del Codice Bavaro (art. 129 nota 
1); il codice di Assia Harmstadt [sic!], e il codice Austriaco, 
ammettano come causa dirimente la difesa della proprietà, 
la comune dei dottori e dei legislatori le accordano soltanto 
una efficacia minorante, che ha la sua ragione nella giustizia 
dell’affetto motore: ma non mai, quando è isolata, le accor-
dano forza scriminatrice. Carmignani ha ridotto con molta 
esattezza scientifica il criterio della gravità del male alla sua 
irreparabilità … e questa è la formula più vera così teorica-
mente come praticamente …86.

84  Ivi, p. 171.
85  Ivi, p. 172.
86  Ivi, pp. 173 s. Corsivo nel testo originale. Si vedano però le osservazioni 

di Carrara sul furto commesso nel «tempo notturno». Id., Programma del 
Corso di diritto criminale, Vol. IV, 5a ed., Prato, 1889, p. 297 ss.
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Qualora venga meno il requisito della «gravità» ovvero della 
«inevitabilità del pericolo», non si ha più legittima difesa, ma 
«il così detto eccesso di difesa», laddove Carrara distingue ulte-
riormente «tra eccesso di difesa che sempre configura il dolo, e 
eccesso di moderame (o come altri dice, difetto nel moderame) 
che sempre configura la colpa: e può anche tal volta lasciarsi 
impunito»87. 

Qui Carrara fa valere la disciplina del Codice penale prussia-
no del 1851, che appunto prevede nel suo § 41 accanto alla legit-
tima difesa la figura dello eccesso, provvedendo a «parifica[rle] 
agli effetti della esonerazione»:88 

«Mitissima disposizione, ed accettabile, purché si referi-
sca al difetto (o eccesso) nel moderame, perché in tal senso ha 
salda base sull’anzidetto principio della cessazione del dolo. 
Colui che illuso sulla gravità e sull’inevitabilità del proprio 
pericolo, uccide o ferisce, non ha la volontà, non ha la co-
scienza di delinquere. Egli non è assolutamente in dolo»89. 

Il delinquente a cui Carrara pensa è quello centrale nel diritto 
penale liberale, colui che vuole il fatto di reato, in modo assai 
simile a quello con il quale vuole concludere un contratto o co-
stituire un’impresa. Resta, nel vero senso della parola, eventual-
mente la categoria del reato colposo: «Gli si può rimproverare 
un errore di calcolo, una precipitazione: e così i termini di una 
colpa»90. E qui il criterio che interviene a tracciare un’ulteriore 

87  Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, cit., p. 178.
88  Ibidem. Il § 41 del Codice penale prussiano del 1851 recita: «Ein 

Verbrechen oder Vergehen ist nicht vorhanden, wenn die That durch die 
Nothwehr geboten war. Nothwehr ist diejenige Vertheidigung, welche 
erforderlich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff von sich 
selbst oder Andern abzuwenden. Der Nothwehr ist gleich zu achten, wenn 
der Thäter nur aus Bestürzung, Furcht oder Schrecken über die Grenzen 
der Vertheidigung hinausgegangen ist». «Un delitto o una contravvenzione 
non sussiste, se il fatto era richiesto dalla legittima difesa. Legittima difesa 
è quella difesa che è necessaria per respingere da sé o altri un’aggressione 
attuale e antigiuridica. Va egualmente considerata la legittima difesa quando 
il reo è andato oltre i confini della difesa solo per sgomento, paura o terrore». 
Si veda qui T. Goltdammer, Die Materialien zum Straf=Gesetzbuch für die 
Preussischen Staaten, Theil I, Berlin, 1851, p. 417.

89  Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, cit., p. 178. 
Corsivo nel testo originale.

90  Ibidem.

_18 txt Siciliano.indb   46_18 txt Siciliano.indb   46 02/06/2023   11:24:1002/06/2023   11:24:10



La ‘roba’ e la vita 47

differenza è la distinzione tra capacità ‘ordinarie’ e invece ‘stra-
ordinarie’:

Ma se si avverte che l’aspetto di un pericolo imminente 
non lascia facoltà di ragionare che ad uomini di straordinaria 
presenza di spirito, si comprende che cotesta precipitazione, 
e il conseguitone errore di giudizio, è un effetto inevitabile 
della umana natura: effetto da cui solo pochissimi andrebbero 
esenti in circostanze analoghe; cioè nella circostanza di una 
perturbazione cagionata dal terrore91.

È quindi l’incidenza del terrore, il suo effetto sugli uomini 
‘ordinari’, quelli che non godono «di straordinaria presenza di 
spirito», a far andare esente da pena in sintonia con la concezio-
ne immanente al § 41 del codice penale prussiano del 1851.

Sempre nel 1867 nel vol. IV della Parte speciale, nella parte 
dedicata ai furti, Carrara affronta la questione del furto che av-
viene durante la notte, che rileverebbe soprattutto sotto il profilo 
«del pericolo della persona»: 

Quando la forma del furto porta il ladro a contatto della 
persona del proprietario o del suo domicilio, allora il tempo 
notturno non solo agevola il reato e rende più difficile la di-
fesa della proprietà, ma di più fa sorgere grave sospetto di 
pericolo anche per la vita e per la salute del proprietario92.

Carrara ricorda che il Codice penale Toscano non dà rilievo 
alla circostanza del tempo di notte per il furto, mentre invece 
quello Sardo all’art. 368 n.1 «la valuta quando congiunta a quel-
la della casa abitata», dando inoltre una (pericolosa!) definizio-
ne legislativa della notte, come «tutto quel tempo che corre da 
un’ora dopo il tramonto a un’ora prima della levata del sole»93. 
In presenza appunto di una legge che «ad una pagina dice al la-
dro, ti punirò meno se ruberai di giorno, e così rende favorevole 
all’accusato il prolungamento del giorno giuridico; ad un’altra 
pagina dice al proprietario, ti punirò meno o niente se ucciderai 
il ladro di notte, e così rende favorevole all’accusato il prolunga-

91  Ivi, pp. 178 s. Corsivo nel testo originale.
92  F. Carrara, Esposizione dei delitti in specie parte speciale del 

Programma del corso di diritto criminale dettato nella R. Università di Pisa, 
con aggiunta di note per uso della pratica forense, Vol. IV, Lucca, 1867, p. 
307. 

93  Ivi, p. 309. 
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mento della notte giuridica»94, si potrà allora discutere non poco 
in giudizio nel caso in cui il proprietario aggredito in casa da 
«una mano di ladri in sull’aurora», svegliatosi improvvisamente 
«corra sull’arme e uccida uno di coloro»95. Il proprietario accu-
sato di omicidio e i ladri superstiti cercheranno di ‘dipingere’ la 
zona d’ombra del crepuscolo dal punto di vista interpretativo: 
ancora notte per il primo, già giorno per i secondi. Carrara fa 
leva qui sul principio del favor rei: 

Nello sciogliere siffatto nodo il giudice che non compren-
da il senso relativo e tutto applicativo del favore della difesa 
regolando su tale stregua la teorica del crepuscolo, troverà 
difficoltà a dire nella stessa sentenza che quello identico mo-
mento era giorno ed era notte. Oppure dovrà porre sulla bi-
lancia la prevalenza di favore tra il ladro e l’omicida?96

Carrara, qui in notevole sintonia con Kant, fa valere la «inter-
pretazione filosofica», che oppone con decisione alla lettera la 
ratio della disposizione di legge: 

No. Il giudice filosofo non s’impaccierà per tali apparenti 
ambagi, e si sbrigherà dalla lettera della legge per correr die-
tro al suo spirito. Egli dirà che nel crepuscolo non ricorrono 
le ragioni per aggravare la mano sul ladro, e negherà la quali-
fica: indi guarderà le ragioni della apprensione di proprio pe-
ricolo che scusano l’omicida, e ammetterà la scusa. Ed a chi 
gli venga rinfacciando di essersi contradetto risponderà non 
esser chiamato a dare una definizione astronomica, ma a dare 
una definizione giuridica; dirà non essere una materialità ciò 
che scusa od aggrava, ma bensì una suprema ragione che ora 
può accompagnare, ed ora no la identica materialità97.

Insomma: il criterio interpretativo nell’uno come nell’altro 
caso è il favor rei, che arriva per mezzo dell’interpretazione ‘fi-
losofica’ ovvero ‘secondo la ratio/lo spirito’ a ‘superare’ la let-
tera della disposizione punitiva in questione. Il che per il caso 
dell’uccisione del fur nocturnus significa che nella prospettiva 
di Carrara (non solo ma soprattutto) sotto la vigenza del Codice 
sardo del 1859 – sotto più profili il principale obiettivo polemi-

94  Ivi, p. 311.
95  Ibidem.
96  Ivi, pp. 311 s.
97  Ivi, p. 312.
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co del penalista toscano – e quindi alla luce dei corrispondenti 
artt. 558, 559 e soprattutto 560 n. 1, il diritto penale deve essere 
liberale, tanto nei confronti dei ladri quanto nei confronti dei 
proprietari.

Pochi anni dopo, nel 1874, nei Lineamenti di pratica legisla-
tiva penale all’Osservazione IV, tesa ad evidenziare le ‘ragioni’ 
dell’elemento volitivo del soggetto agente a scapito di quella 
che Carrara chiama «materialità», dopo un § 1 dedicato alla que-
stione della «scalata», nel § 2 Carrara torna sulla questione del 
«tempo di notte». Il Codice penale toscano con la disposizione 
ampia e flessibile dell’art. 34 (e dell’art. 64) glissa sulle «cause 
materiali» ovvero sulla «causa mediata», e quindi «non defin[i-
sce] l’errore, non la ubriachezza, non la pazzia, non il modera-
me, non la provocazione, non il giusto dolore maritale o pater-
no, non la repulsa dei ladri, non altre condizioni eccezionali che 
modificano la imputabilità»98 e invece si dedica correttamente, 
secondo Carrara, alla «causa immediata» ovvero alla «causa 
giuridica», che è data dalla «modificazione morale dell’atto 
umano; modificazione consistente nel difetto di coscienza e di 
libertà»99, in altri termini: dalla deficienza del momento cogniti-
vo e volitivo del reo. Al contrario, il Codice penale sardo prov-
vede a disciplinare nel dettaglio, quasi alla lettera nella scia del 
Codice penale francese, la legittima difesa e in specie tutta una 
serie di aggressioni alla proprietà che evocano la figura romani-
stica dell’uccisione del fur nocturnus. Qui lo scopo di Carrara 
è accentuatamente di ‘politica del diritto penale’. Con riguardo 
proprio alla questione della concretizzazione della distinzione 
giorno/notte in riferimento all’interpretazione dell’art. 560 n. 1 
cod. penale sardo, Carrara stigmatizza il «letto di Procuste» sul 
quale sarebbe ‘costretto’ a stendersi il giudice che deve applicare 
il codice penale sardo, a differenza di quello che deve applicare 
il codice penale toscano. Il punctum dolens, spiega il giurista 
toscano, è dato dall’uccisione per respingere la scalata o l’irru-
zione che avvenga di giorno, cioè ben al di là del limite letterale 
dell’art. 560 n. 1, per intenderci: non nella ‘linea d’ombra’ del 
crepuscolo, ma in pieno giorno. In tal modo Carrara, che riman-

98  F. Carrara, Lineamenti di Pratica legislativa penale esposti mediante 
svariate esemplificazioni, Roma/Torino/Firenze, 1874, Osservazione IV, pp. 
113 ss., p. 126.

99  Ivi, p. 126.
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da in generale espressamente a quanto da lui già esposto e soste-
nuto nel suo Programma100, che in effetti, per quel che mi risulta, 
come visto or ora, si limita a prendere posizione sul ‘caso limite’ 
tra la disposizione della legittima difesa di cui all’art. 560 n.1 e 
quella dell’eccesso della stessa di cui all’art. 563 dato dal crepu-
scolo, qui fa un passo ulteriore, al solo fine di evidenziare con 
chiarezza una ‘lacuna valoriale’ nel Codice penale sardo. Anche 
qui il principio affermato da Carrara è il favor per il proprietario 
aggredito:

Non si aspetti da me che io qui pronunzi la mia opinione 
su questa possibile controversia […]. [L]o scopo di questo 
mio scritto non è già quello di cercare la soluzione di uno 
od altro problema di giure penale. Il suo scopo è meramente 
quello di mostrare mediante alcune delle più notevoli esem-
plificazioni i pericoli delle definizioni nel giure punitivo […]. 
Dirò soltanto, come generalità, che nell’applicazione dell’art. 
560 n. 1 del Codice Sardo vuolsi usare di ogni maggiore lar-
ghezza, fissando sempre il pensiero sulla situazione sogget-
tiva dell’uccisore. Volete voi che quando io ascolto i ladri 
urtare l’uscio della mia camera per introdurvisi corra prima 
a guardare il mio orologio per sapere qual’ora è; e poscia 
cerchi il lunario per conoscere a qual’ora in quel mattino in-
cominci il crepuscolo, ed a qual’ora si levi il sole, e soltanto 
dopo tali verificazioni fattomi certo che io verso nel periodo 
legittimo, dia di piglio all’archibugio e lo esploda contro gli 
aggressori! Sono queste tali cose che si possono dire e soste-
nere sul serio? E se io non possedo orologio, se non so legge-
re nel lunario, se nel mio contado non v’è campana che suoni 
le ore, se il giorno è sì fosco che arrieggi a notte quantunque 
da un buon quarto d’ora sia comparso il sole all’orizzonte, 
ma velato da foschissime nubi; dovrò io essere responsabile 
di tali accidentalità, mentre al rompersi improvviso dell’alto 
mio sonno io credetti di essere nel colmo della notte?101.

Carrara ha buon gioco nel farsi beffe della distinzione fur 
diurnus vs. fur nocturnus presa ‘alla lettera’ senza andare a cer-
carne il ‘fondamento’. Può infatti porre il lettore tra la scelta 
per l’applicazione della lettera dell’art. 563 e quindi la condanna 
per eccesso di difesa dell’aggredito oppure per l’interpretazione 
‘secondo la ratio’/‘secondo lo spirito’ a favore del proprietario 

100  Vedi ivi, p. 123.
101  Ivi, pp. 123 s. Corsivo nel testo originale.
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aggredito. E il criterio, la ‘ratio’, e qui sta lo spostamento rispet-
to a quanto asserito sul punto da Carrara nel Programma, è dato 
non dal favor rei ma dal favor per il reus che è proprietario e si 
difende contro i malfattori, in un’ottica assai ‘moderna’ di pre-
venzione generale positiva:

Vi parrà egli che sia obbedita la giustizia subiettiva col 
fare ricadere sul capo del proprietario le conseguenze dell’al-
trui scelleratezza? No, perché ingiusta è la pena quantunque 
minima che colpisce l’uomo il quale non ebbe coscienza di 
delinquere: No, perché neppure potete rimproverare impru-
denza ad un infelice che usò tutta quella prudenza che era 
possibile in quella paurosa e repentina costernazione. Vi par-
rà egli che ciò si esiga dalla giustizia obiettiva? No, perché 
gli onesti cittadini non si atteggiano a timore per la sorte del 
ladro, la quale per se stessi non prevedono possibile; ma si 
comuovono invece all’aspetto della pena che ha colpito un 
loro simile, ed alla quale prevedono il pauroso possibile di 
soggiacere innocenti alla volta loro. Il danno mediato non na-
sce dalla uccisione, ma dalla pena che infliggete all’uccisore. 
Col punire incoraggiate i malfattori e spaventate gli onesti, la 
vostra pena, non è né giusta, né politica102. 

«E come potrete trarvi da simile impaccio?»103, chiede quindi 
retoricamente Carrara ai suoi lettori. «No way out»! La detta-
gliata disciplina del codice penale sardo impedisce di richiedere 
la acclamatio di Gaiana tradizione: «Vorrete forse andar cercan-
do se il proprietario poteva o no utilmente acclamare?» chiede 
Carrara. «Voi lo potreste», osserva, «sotto altri codici, i quali 
con miglior senno, anziché copiare dal Codice Francese le due 
grette condizioni materiali della scalata (o effrazione) e del tem-
po notturno, hanno tenuto conto del criterio più razionale della 
solitudine del luogo; oppure, con senso più pratico, hanno trova-
to il criterio del tempo notturno nelle abitudini locali della desti-
nazione al sonno. Ma sotto il codice vostro», nota Carrara, «voi 
ciò non lo potete, perché esso (peggiorando forse sul codice di 
Francia) inesorabilmente impone il criterio del centimetro e dei 
cinque minuti»104. Passiamo ora alla seconda ‘contraddizione’: 
che fare nel caso in cui non vi sia più il dubbio sulla concre-

102  Ivi, p. 124.
103  Ibidem.
104  Ivi, pp. 124 s. Corsivi nel testo originale.
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tizzazione della differenza notte/giorno, si sia varcata la ‘linea 
d’ombra’ del crepuscolo e il proprietario abbia, è il caso di dirlo, 
‘chiaramente’ ucciso il ladro ‘alla luce del sole’, in pieno giorno, 
«cinque o dieci minuti dopo l’ora della levata del sole». Ecco la 
palese contraddizione per Carrara:

Lo scatto di una campana decide della sorte del proprieta-
rio! Cinque minuti innanzi esso non fu colpevole, quantunque 
preferisse uccidere l’aggressore del suo domicilio anziché ac-
clamare ai numerosi domestici che gagliardi gli stavan d’ap-
presso, od acclamare ai vicini che stavano folti in prossimità 
della sua abitazione nel centro di popolosa città. Ma cinque 
minuti dopo il proprietario è un colpevole, quantunque egli 
fosse solo in quella sua casa, e quantunque questa giacendo 
in località solitaria e remota lo rendesse deserto di ogni spe-
ranza ragionevole di soccorso altrui e di intimidazione degli 
aggressori!105.

La lettera del codice penale Sardo inchioda in modo ‘irragio-
nevole’ il proprietario che abbia avuto la sventura di uccidere il 
fur nocturnus trasformatosi repentinamente in diurnus: «Avete 
forse speranza di applicare al proprietario la regola del modera-
me? Voi lo potreste sotto altri codici; ma non lo potete sotto il 
codice vostro; non lo potete senza violare la lettera dell’art. 560 
[…]. Laonde non havvi interprete il quale nella disposizione che 
comprende tra i casi di legittima difesa la repulsa dei ladri in 
tempo di notte, non si trovi costretto a leggere la disposizione 
avversativa, che cioè la repulsa dei ladri in tempo diurno non 
è compresa nei casi di legittima difesa. Dicendo altrimenti», 
conclude Carrara, «non s’interpreta ma si conculca la lettera 
della legge»106. Insomma: da un lato la ‘giusta’ interpretazione 
nell’ambito dei possibili significati letterali, il ‘diritto’ come 
‘Rechtsgrund’, come ‘ragione giuridica’, con la Entscheidung-
sfolge107, la conseguenza giuridica ‘ingiusta’ della decisione di 
condanna dell’aggredito, dall’altra la Entscheidungsfolge, la 
conseguenza giuridica ‘giusta’ dell’assoluzione, purtroppo però 

105  Ivi, p. 125.
106  Ibidem.
107  Vedi qui R. Wiethölter, Zur Argumentation im Recht. 

Entscheidungsfolgen als Rechtsgründe?, in G. Teubner (a cura di), 
Entscheidungsfolgen als Rechtsgründe. Folgenorientiertes Argumentieren in 
rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden, 1995, pp. 89 ss.
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‘contra legem’, cioè contro i ‘Rechtsgründe’, le ‘ragioni giuri-
diche’:

Bisogna dunque che il giudice o mentisca alla verità delle 
cose, dando al giorno il nome di notte; o si faccia egli stesso 
legislatore: oppure mentisca alla propria coscienza condan-
nando il proprietario ad una pena, e (se fortuna volle che il 
ladro non fosse ucciso, ma fosse soltanto ferito, e inabilitato 
al lavoro) condannandolo al perpetuo mantenimento di quel 
masnadiero108.

Carrara infierisce ulteriormente sul Codice penale sardo (e 
sul relativo legislatore) a favore del più flessibile Codice penale 
toscano: che succede nel caso in cui il proprietario che è autoriz-
zato dall’art. 560 del codice penale sardo a «respingere la scalata 
o la effrazione» intervenga a difesa della sua casa di abitazione 
in un momento successivo? Ma dunque», chiede retoricamente il 
professore/avvocato di Lucca, «se la scalata o la effrazione era-
no già compiute, e già i ladri si aggiravano entro la mia casa, non 
sarà più legittima la strage che io ne faccia?»109. Carrara concede 
che non pochi problemi nascono dalla ricezione della discipli-
na del codice penale francese del 1810 e dalla paradossalmente 
‘infedele’ «traduzione letterale» dei corrispondenti articoli. Così 
l’espressione dell’art. 329 del codice penale francese «en repous-
sant l’escalade», una volta tradotta con «nell’atto di respingere», 
invece che con «la equivalente formula respingendo»110 avrebbe 
ristretto la finestra temporale (e spaziale) della giustificazione. 
Analogamente Carrara ricorda «che l’originale francese adopera 
nell’art. 329 n. 1 la frase effraction de ENTRÉE d’une maison; 
e che il traduttore italiano ha convertito quella frase nella se-
guente – rottura di PORTE di ENTRATA in casa»111. Come in un 
manuale di teoria dell’interpretazione, arriva la ‘Gretchenfrage’, 
la ‘domanda delle cento pistole’: «Che dire di un cancello?». 
Carrara infatti osserva: «Ora la parola porta non rende davvero 
con esattezza la parola entrée dell’originale. È evidente che una 
casa può essere chiusa con un cancello, e che un cancello non 
è una porta»112. Anche qui il dilemma con il quale si dovranno 

108  Carrara, Lineamenti, cit., p. 126.
109  Ivi, p. 127.
110  Ivi, p. 128.
111  Ivi, p. 129. Corsivo e maiuscolo nel testo originale.
112  Ivi, p. 129.
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tormentare i membri della giuria è quello tra interpretazione let-
terale e interpretazione ‘fondamentale’: 

«Il giurato aderente alla lettera della disposizione italiana 
trovando che non si tentava di rompere una porta, ma soltanto 
di atterrare un cancello, dubiterà che manchino i termini della 
eccezionale discolpa. La regola (dirà egli) sta nella colpevo-
lezza di ogni omicidio. La impunità è una eccezione che può 
accordarsi soltanto dove ricorrono i precisi termini tassativa-
mente descritti dalla legge. Siffatti termini io qui non trovo, 
e non posso accordare impunità ad un omicida. Sarà costui 
troppo rabbinicamente attaccato alla lettera della legge; ma 
pure è possibile che lo sia»113. 

E che dire infine del caso nel quale l’aggressione nel domi-
cilio non avviene tramite scale o tramite effrazioni, ma tramite 
«l’uso di falsa chiave»114?

Carrara mostra così, non senza stigmatizzare con una punta 
di antigiudaismo lo «attacca[mento] alla lettera della legge» dei 
rabbini, le secche nelle quali lo ‘zelo definitorio’, il «voler trop-
po definire» in tema di legittima difesa ha portato il legislatore. 
Qual è allora il problema secondo Carrara? Due sono le ipotesi 
esplicative. La prima: «Si è forse temuto che la formula difesa 
propria od altrui fosse insufficiente, e si è creduto di allargarla 
con la specificazione dei due casi riprodotti nell’articolo 560 n. 
1 e 2?»115. Il legislatore, in altri termini, voleva ampliare i casi 
di legittima difesa del tradizionale moderamen inculpatae tute-
lae, incentrato sulla difesa mortale di vita e incolumità fisica ed 
eventualmente libertà. Ma qui, ricorda Carrara, sarebbe bastata 
la coppia ‘Codice Toscano’ e ‘giuristi toscani’, a far sì «che quei 
due casi rientrino nel diritto della difesa legittima […] senza bi-
sogno di tante definizioni»116, laddove Carrara, facendo un gene-
rico riferimento alla giurisprudenza toscana, aggiunge di aver-
ne egli stesso «avuto gli esempi». L’altra ipotesi esplicativa va 
nella direzione contraria, ed è la seguente: il legislatore avrebbe 
voluto evitare «che troppo si allargasse la nozione della difesa 
legittima […]»117. E nel caso in cui tale ipotesi cogliesse nel se-

113  Ibidem.
114  Ivi, p. 130.
115  Ibidem.
116  Ivi, p. 131.
117  Ibidem.
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gno, se cioè «il pensiero del legislatore è stato questo», allora 
«esso lo ha pur troppo raggiunto col suo linguaggio: ma a parer 
mio», conclude Carrara, «a scapito della giustizia»118. In breve: 
Carrara critica fondamentalmente la formulazione dell’art. 560 
n. 1 e 2 del codice penale sardo perché questo porta i giurati in 
taluni casi a decidere certo secondo la legge, ma contro giustizia. 
E i due casi centrali di lacune ‘valoriali’, di decisioni ‘legali’ 
ma ‘ingiuste’ sono quelli nel quale il proprietario aggredito nella 
propria abitazione uccide 1) il fur nocturnus in casi diversi da 
quello della scalata o della rottura, come l’ingresso con uno stra-
tagemma come le chiavi contraffatte, e 2) il fur divenuto da poco 
diurnus al di là del caso della difesa della vita e della incolumità 
fisica.

Alberto Cadoppi richiama l’attenzione su questo testo119, nel 
quale Carrara ‘inchioda’ la foga definitoria del legislatore sardo, 
oggi diremmo l’ottusità post-burocratica fatta di («umana, trop-
po umana») ‘intelligenza artificiale’, a causa della quale l’ansia 
di ‘coprire tutte le lacune’ produce paradossalmente molte più 
lacune di quelle che si assumono ‘riempite’. Cadoppi ricorda in 
primo luogo la disciplina dei codici penali preunitari, e tra di essi 
‘naturalmente’ il Codice penale sardo, che «confermavano qua-
si pedestremente»120 la disciplina dell’art. 329 del codice penale 
francese del 1810, che «in sostanza» portavano a una disciplina 
che comportava per l’uccisione del ladro che tentasse di entrare 
«con rottura» nella casa di abitazione «di giorno» non il ricono-
scimento della legittima difesa, ma la «ipotesi attenuata» dello 
eccesso di difesa (per il codice Sardo: l’art. 363); in secondo luo-
go Cadoppi ricorda la circostanza che «nel codice toscano del 
1853 non si prevedeva espressamente l’ipotesi dell’uccisione 
del ladro notturno» e che, pur in assenza di tale previsione legi-
slativa espressa, questa «in giurisprudenza […] era ampiamente 

118  Ibidem.
119  A. Cadoppi, “Si nox furtum faxit, si im occisit, iure caesus esto”. 

Riflessioni de lege ferenda sulla legittima difesa, in Studi in onore di Giorgio 
Marinucci, Vol. 2, Milano, 2006, p. 1386. In realtà Cadoppi si avvale della 
seconda edizione del 1882, che con riguardo al passo da lui citato non 
differisce (nella ricostruzione di Cadoppi) dalla prima del 1874, da me 
consultata. 

120  Ivi, p. 1384.

_18 txt Siciliano.indb   55_18 txt Siciliano.indb   55 02/06/2023   11:24:1002/06/2023   11:24:10



56 Della violenza nel diritto penale fascista

riconosciuta»121, per far quindi valere il passo sopra analizzato122 
nel quale Carrara dà la priorità agli interessi degli «onesti» ri-
spetto a quelli dei «malfattori», e «più in generale» la circostan-
za che Carrara fosse «d[ell]’opinione che si dovesse mandare 
esente da pena il difensore anche in tutte quelle ipotesi in cui per 
paura avesse ecceduto i limiti della legittima difesa»123, ricor-
dando come lo stesso Carrara sottolineasse «con orgoglio […] 
il fatto che il codice di Zurigo del 1871 aveva accolto questa 
sua tesi – sostenuta fin dal 1864 – con il § 48»124, che appunto 
prevede la non punibilità dello eccesso di difesa nel caso in cui 
l’aggredito avesse «agito soltanto per effetto di sbigottimento, 
timore o spavento»125.

Qui va osservato che nel pensiero di Carrara sussiste una 
qualche tensione da una parte tra la concezione sviluppata nella 
parte generale del suo Programma, che vede un diritto alla legit-
tima difesa ancora nell’ottica del moderamen inculpatae tutelae 
classico, con la richiesta, nella scia del maestro Carmignani, che 
il male scongiurato dalla condotta difensiva lesiva sia grave nel 
senso di irreparabile e il contestuale riconoscimento che la mera 
difesa dei beni non scrimina nonché la proposta (nella prolusione 
del 1859/1860) di una corrispondente fondazione della legittima 
difesa privata in conflitto con una giustificazione della legitti-
ma difesa mortale dei beni e dall’altra parte una concezione che 
tende da un lato a evidenziare la ‘lacuna valoriale’ dell’art. 560 
del Codice penale sardo a favore del molto più duttile – e non da 
ultimo: molto più ‘toscano’ – Codice penale toscano e dall’altro 
a valorizzare, su di un piano diverso, e quindi non più davvero 
conflittuale, la disciplina dell’eccesso della legittima difesa126. 

121  Ivi, p. 1385.
122  Vedi sopra nota 102.
123  Cadoppi, Riflessioni, cit., p. 1386.
124  Ibidem.
125  Ibidem, in particolare nota 14, che sul punto cita F. Carrara, 

Programma del corso di diritto criminale. Parte speciale, Firenze, 1909, Vol. 
I, § 1331 nota 2. Lo Strafgesetzbuch für den Kanton Zürich del 1871 recita 
al § 48 co. 2: «Die Überschreitung der Vertheidigung wird nicht bestraft, 
wenn der Thäter nur aus Bestürzung, Furcht oder Schrecken gehandelt hat». 
In tal modo si fa implicito riferimento al § 41 del Codice penale prussiano del 
1851. Vedi sopra nota 88.

126  Questo emerge implicitamente dall’osservazione con la quale Ennio 
Amodio contrappone da una parte la mia interpretazione che fa valere la 
concezione della gravità nel senso della irreparabilità del danno svolta da 
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In questo senso la concezione di Carrara si posiziona come con-
cezione ‘di cerniera’ che, ancora entro il ‘vecchio’ paradigma 
del «moderamen inculpatae tutelae», cerca di migliorarlo e di 
rispondere ai nuovi problemi e alle sempre più forti richieste di 
‘difendere la società’ con il ‘classico’ instrumentario della filo-
sofia del diritto, costruendo un «moderamen» (inculpatae tute-
lae) che ha la struttura in sé contraddittoria di un «diritto alla 
legittima difesa», senza averne (ancora) il contenuto, cioè un 
‘diritto alla legittima difesa’ limitato qualitativamente dal punto 
di vista dei diritti ovvero dei beni giuridici difesi e che quindi, a 
ben vedere, ‘resta’ un moderamen inculpatae tutelae.

Tale ricostruzione si lascia confermare nei suoi tratti gene-
rali anche considerando la V. edizione della Parte generale del 
Programma del 1886, laddove in una nota apposita Carrara si 
confronta con «[i] modernissimi criminalisti alemanni», che ap-
punto hanno introdotto la distinzione tra legittima difesa e sta-
to di necessità, tradendo una concezione della legittima difesa 
ancora calibrata sulla difesa di vita e incolumità fisica. Carrara 
ricorda infatti che «le due forme», cioè legittima difesa vs. stato 
di necessità ovvero reazione vs. azione «ricadono sempre sotto 
le medesime regole cardinali», laddove il «rispettivo fondamen-
to giuridico» andrebbe ravvisato «sempre [nel]la coazione della 

Carrara nella sua «parte generale» e la corrispondente fondazione della 
legittima difesa fornita nella sua Prolusione del 1859/1860 e dall’altra 
parte i passi di Carrara sul fur nocturnus/diurnus fatti valere da Cadoppi, 
propendendo nella sostanza per la ricostruzione da me proposta: 
«improponibile l’interpretazione del suo [= di Carrara] pensiero in chiave di 
convinto sostegno all’estensione del “moderame” ai casi in cui l’aggressione 
si dirige unicamente contro la “roba”». Vedi E. Amodio, A furor di popolo, 
cit., p. 55, in particolare nota 79, con riferimento al mio Per una genealogia 
del diritto alla legittima difesa, cit., p. 736. Cfr. anche Floriana Colao, 
Paura e legittima difesa. Questioni di “moderame” tra Otto e Novecento, 
in Quaderno di storia del penale e della giustizia, 2019-1, pp. 129 ss. Colao 
ricostruisce la concezione sviluppata da Carrara nella sua Prolusione e nella 
Parte generale del Programma del suo Corso facendo tra l’altro valere la 
distinzione tracciata da Carrara tra «male irreparabile della morte di un 
uomo» e «male reparabile della offesa proprietà» per il furto «compiuto per 
necessità di fame» anche per il caso della (legittima) «difesa dei beni». Colao 
ricorda inoltre la «portata ampia» dell’istituto in Carrara facendo valere da 
un lato il caso dell’uccisione dei rapitori colti nel sonno da parte delle loro 
vittime e dall’altro la difesa fatta da Carrara (come avvocato!) in un processo 
a Lucca, tra l’altro in un caso di omicidio non per la difesa dei beni. Cfr. 
Colao, Paura, cit., p. 132. 
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volontà», mentre i «rispettivi limiti e condizioni della escusan-
te» sarebbero da ravvisare «sempre nel moderame, vale a dire 
nel non avere ecceduto sia nell’agire sia nel reagire, oltre quello 
che era comandato dal bisogno di salvare noi stessi»127. Abbiamo 
qui una «forza escusante» che, ecco la ‘contraddizione’, nel caso 
della legittima difesa non è data da una «scusa», ma da un «di-
ritto». Dopo aver espressamente ricordato, come nella edizione 
del 1867, che «[l]a forza escusante della coazione si deve cerca-
re nell’aggredito, non nell’aggressore, o nella vittima del fatto 
[…]»128, Carrara stigmatizza come «[e]rrore anche più intollera-
bile, veramente grossolano […] quello di coloro che dimentichi 
dei più elementari principii di diritto penale vorrebbero si desse 
alla legittima difesa il nome di scusa»129. Come argomenta qui 
Carrara? Semplice, asserendo in linea con la ‘tradizione’ che ri-
conosce in capo a chi difenda la propria o altrui vita (o incolu-
mità fisica) un diritto (naturale!) a difendere che giunge anche 
all’uccisione dello «aggressore ingiusto»:

Quando io ho difeso la mia vita o l’altrui dal pericolo di 
un male ingiusto grave e non altrimenti evitabile, che minac-
ciava l’umana persona, non ho bisogno di scusa: ho esercitato 
un diritto: vero e sacro diritto; e meglio può dirsi un vero e 
sacro dovere, perché tale è la vera conservazione della pro-
pria persona. Delitto orribile sarebbe il punirmi: è un insulto, 
prodotto dalla ignoranza o dalla crudeltà, dirmi che si conce-
de una scusa130.

Insomma, è il moderamen inculpatae tutelae che autorizza a 
uccidere fondamentalmente solo per sventare un pericolo attua-
le per la vita e l’incolumità fisica. In modo non dissimile dalla 
terza edizione del 1867 Carrara tematizza a seguire la questione 
della determinazione del criterio della gravità del male minac-
ciato, facendo valere la differenza irreparabilità/reparabilità e 
opponendo alla legislazione positiva del Codice dell’Assia e di 

127  F. Carrara, Programma del Corso di diritto criminale. Del delitto, 
della pena [5. edizione, 1886], Bologna, 1993, p. 197. Corsivo nel testo 
originale.

128  Ivi, p. 200.
129  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
130  Ibidem. Con ulteriore rimando a Florentino, leg. 3, ff. de justitia et 

jure: «Quod quisque ob tutelam corporis sui fecerit, iure fecisse existimetur». 
Corsivo nel testo originale.
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quello austriaco la «comune dei dottori e dei legislatori», che 
ricollegano alla difesa della mera proprietà mortale o lesiva della 
incolumità fisica non una piena «forza scriminatrice» ma «sol-
tanto una efficacia minorante».
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Il codice Zanardelli

1.  La disciplina codicistica
Nel 1889 viene approvato il Codice Zanardelli. La difesa le-

gittima è disciplinata ora nella parte generale sotto il titolo IV 
«Della imputabilità e delle cause che la escludono o la diminui-
scono». L’art. 49 co. 1 n. 2 sancisce in via generale: 

Non è punibile colui che ha commesso il fatto […] per 
esservi stato costretto dalla necessità di respingere da sé o da 
altri una violenza attuale e ingiusta. 

L’art. 50 disciplina l’«eccesso scusabile»: 
Colui che, commettendo un fatto nelle circostanze pre-

vedute nell’articolo precedente, ha ecceduto i limiti imposti 
[…] dalla necessità, è punito con la detenzione per un tem-
po non inferiore ai sei anni, ove la pena stabilita per il reato 
commesso sia l’ergastolo, e negli altri casi con la pena sta-
bilita per il reato medesimo ridotto a misura non inferiore a 
un sesto e non superiore alla metà, sostituita la detenzione 
alla reclusione e l’interdizione temporanea dai pubblici uffici 
all’interdizione perpetua. 

Dal momento che la norma dell’art. 49 co. 1 n. 2 prevede 
espressamente la sussistenza di una «violenza», l’aggressione 
contro i beni non è di per sé rilevante ai fini della sussistenza 
della legittima difesa. Essa diviene invece rilevante se comporta 
anche una minaccia per la integrità personale. Nel titolo IX «Dei 
delitti contro la persona» l’art. 376 prevede infatti per il caso 
dell’omicidio e delle lesioni personali quanto segue:

Non è punibile colui che ha commesso alcuni dei fatti pre-
veduti nei capi precedenti [si tratta dei capi intitolati “Dell’o-
micidio” e “Della lesione personale”] per esservi stato co-
stretto dalla necessità: 
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1. di difendere i propri beni contro gli autori di alcuno 
dei fatti preveduti negli articoli 406, 407, 408 e 410, o dal 
saccheggio; 

2. di respingere gli autori di scalata, rottura o incendio 
alla casa o ad altro edificio di abitazione o alle loro apparte-
nenze, qualora ciò avvenga di notte; ovvero qualora la casa o 
l’edifizio di abitazione o le loro appartenenze siano in luogo 
isolato, e vi sia fondato timore per la sicurezza personale di 
chi vi si trovi.

La pena è soltanto diminuita da un terzo alla metà, e alla 
reclusione è sostituita la detenzione, se vi sia eccesso nella 
difesa, nel caso indicato nel numero 1. del presente articolo; 
ovvero se il fatto sia commesso nell’atto di respingere gli au-
tori di scalata, rottura o incendio alla casa o ad altro edificio 
di abitazione, o alle loro appartenenze, e non concorrano le 
condizioni prevedute nel numero 2131. 

L’aggressione ai beni rileva se e in quanto essa integri anche 
un pericolo per la vita e l’incolumità fisica. Dietro la molteplici-

131  L’art. 376 co. 1 n. 1 rinvia alle disposizioni disciplinanti la rapina, 
l’estorsione, il ricatto e il saccheggio. In particolare l’art. 406 recita: 
«Chiunque, con violenza o con minaccia di gravi danni imminenti alla persona 
o agli averi, costringe il detentore o altra persona presenti sul luogo del delitto 
a consegnare una cosa mobile o a soffrire che egli se ne impossessi, è punito 
con la reclusione da tre a dieci anni.

Alla stessa pena soggiace chiunque, nell’atto di impossessarsi della cosa 
mobile altrui o immediatamente dopo, usa contro la persona derubata o accorsa 
sul luogo del delitto la violenza o la minaccia suaccennata per commettere il 
fatto o per trasportare la cosa sottratta o per procurare la impunità di sé stesso 
o di un’altra persona che sia concorsa nel delitto.

Se la violenza sia diretta unicamente a strappare la cosa di mano o di 
dosso alla persona, il colpevole è punito con la reclusione da uno a cinque 
anni». 

L’art. 407 recita: «Chiunque, con violenza o con minaccia di gravi danni 
alla persona o agli averi, costringe taluno a consegnare, sottoscrivere o 
distruggere, in pregiudizio di sé o di altri, un atto che importi qualsiasi effetto 
giuridico, è punito con la reclusione da tre anni a dieci anni».

L’art. 408 recita: «Quando alcuno dei fatti preveduti negli articoli 
precedenti sia commesso con minaccia nella vita a mano armata, o da più 
persone delle quali anche una sola sia palesemente armata, o da più persone 
travisate, ovvero se sia commesso mediante restrizione della libertà personale, 
la reclusione è da cinque a quindici anni».

L’art. 410 recita: «Chiunque sequestra una persona per ottenere da essa 
o da altri, come prezzo della liberazione, danaro, cose o atti che importino 
qualsiasi effetto giuridico, a favore proprio o di altri da lui indicati, ancorché 
non consegua l’intento, è punito con la reclusione da cinque a quindici anni».
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tà delle ipotesi, delle fattispecie di cui all’art. 376 si intravede la 
sagoma del ‘fur nocturnus’ del diritto romano e del diritto comu-
ne, del ‘ladro’ che si insinua nella casa di abitazione nottetempo. 
La sua attività è di per sé pericolosa. Potrebbe non trattarsi di un 
semplice ladro, ma di un assassino. Il rischio viene esternalizza-
to sull’intruso. Nel dubbio, il proprietario può ucciderlo. 

2.  Le teoriche della legittima difesa
All’indomani della promulgazione del Codice penale nel 

terzo volume della sua opera a commento del Codice, al par. 2 
dedicato alla legittima difesa, Giulio Crivellari, dopo aver lun-
gamente trattato il «Diritto antico», le «opinioni dei pratici e dei 
più eminenti giureconsulti dei tempi andati» passando per Gro-
zio e Pufendorf, sostiene che «gli elementi necessari alla esi-
stenza del moderame di incolpata tutela», cioè della legittima 
difesa, potrebbero essere ridotti «sostanzialmente a due: causa 
ingiusta, pericolo presente ed inevitabile»132. Crivellari vede 
sotto questo profilo una continuità con gli «scrittori moderni». 
Questi non si sarebbero allontanati «da questi principii, sebbene 
li a[vessero] divisi e suddivisi». Crivellari rende plausibile il suo 
assunto facendo riferimento alle concezioni di Pessina, Carrara 
e Puccioni. Secondo Pessina, sempre nella ricostruzione di Cri-
vellari, vi dovrebbe essere 1) una legittimità della difesa «nella 
sua cagione»; 2) la «necessità» dovrebbe essere «attuale» e 3) 
la «difesa» dovrebbe essere «indirizzata soltanto a respingere la 
ingiusta aggressione»133. Quanto a Carrara, perché «al timore si 
accordi il potente effetto di rendere legittimo un atto violatore 
dei diritti altrui e materialmente contrario alla legge» egli richie-
derebbe «per regola assoluta» che il «male minacciato» presenti 
i requisiti della «ingiustizia», della «gravità», della «inevitabi-
lità». Il male minacciato in particolare verrebbe a essere consi-
derato «inevitabile» ulteriormente qualora fosse «improvviso», 
«presente» nonché «assoluto». Infine Puccioni richiederebbe la 
presenza del «timore di un male più grave, o eguale a quello 

132  G. Crivellari, Il Codice penale per il Regno d’Italia interpretato 
sulla scorta della dottrina, delle fonti, della legislazione comparata e della 
giurisprudenza, Vol. Terzo (art. 31-60), Torino, 1892, Art. 49, p. 506. 
Corsivo nell’originale.

133  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
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inferito»; che questo male fosse «imprevedibile e improvviso»; 
che fosse inoltre «presente ed inevitabile»134. Dopo la sua molto 
sintetica ricostruzione, Crivellari tira le conseguenze, ricondu-
cendo le tre concezioni esposte al minimo comune denominato-
re della concezione di Nicolini:

In sostanza, la dottrina moderna è concorde con l’anti-
ca; vi sarà una diversità di linguaggio, uno sminuzzamento 
maggiore o minore, ma gli elementi della incolpata tutela non 
sono che questi, perspicuamente illustrati, come sempre, dal 
Nicolini: “Che la reazione sia comandata dalla necessità del-
la difesa; cioè che la difesa sia necessaria; che la necessità 
della difesa sia attuale; che la difesa sia legittima”135. 

Il primo requisito, il requisito della necessità, indicherebbe, 
secondo il Nicolini, cui Crivellari rimanda con approvazione, 
«la necessità della difesa propria». Per «difesa propria» si inten-
derebbe «quel diritto […] che viene direttamente ed immediata-
mente dalla propria conservazione, raccomandata dalla natura a 
ciascheduno»136. Sempre Crivellari prosegue:

L’esercizio di questo diritto è tutto fisico, quando non si 
ha coscienza della causa che ci turba; urtati, riurtiamo; spinti, 
respingiamo la forza fisica che ci percuote. Quando però ab-
biamo coscienza dell’urto che ci si vuol fare, allora si eccita 
in noi naturalmente la reazione, ugualmente immediata ed in-
dispensabile, ma effetto di calcolo e di ragione. Vi si mesce 
sempre la passione; ma il suo principio è che l’uomo, quando 
fa uso di questo diritto, e per esso viene alle ultime estremità, 
lo fa sempre non in tutto e per tutto macchinalmente, ma a 
disegno; e questo disegno non è di far male altrui, né di ven-
dicarsi, né di punire alcuno, ma solamente di conservare sé 
stesso e salvarsi la vita137.

Qui Crivellari vede una sostanziale corrispondenza tra la con-
cezione di Nicolini e quella di Carrara che richiede la «inevitabi-
lità» del male minacciato: 

134  Ivi, p. 507. Su Puccioni vedi sopra Capitolo I, par. 1.
135  Ibidem. Corsivo nel testo originale. Crivellari si rifà qui all’opera 

di Nicolini, Le questioni di diritto, Napoli, 1870. Su Nicolini vedi sopra 
Capitolo I, par. 4.

136  Ibidem.
137  Ibidem. Corsivo mio.
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Se al male che ci minaccia potevamo sottrarci altrimenti 
che col violare la legge, la violazione deve rimanere imputa-
bile, perché l’arbitrio dell’agente non era più ristretto fra la 
scelta di due mali ugualmente gravi; e la legge dell’ordine 
poteva essere osservata, purché egli eleggesse il mezzo inno-
cente col quale avrebbe evitato e il danno proprio e l’altrui138. 

Possibilità di osservare la legge e allo stesso tempo di mante-
nere il diritto minacciato sono, osserva Crivellari con nuovo rin-
vio a Carrara, gli «altri mezzi innocenti» come la «preghiera», la 
«acclamazione» o la «fuga». In mancanza di una tale possibilità, 
il «male» viene a essere «assoluto». A questo punto Crivellari 
richiede la presenza di due ulteriori requisiti. Il primo è dato dal 
fatto che i mezzi alternativi «fossero realmente utili, cioè effi-
caci alla salvezza»139. Il secondo è dato dal fatto «che il calcolo 
sopra questa utilità potesse essere istituito dallo stesso aggredito 
[…]. Il moderame deve sempre misurarsi secondo le ragionevoli 
opinioni di colui che si vide minacciato nella vita; non secondo 
ciò che con freddo calcolo e maturo esame si è conosciuto dal 
giudice»140. 

In sintesi: la difesa legittima è una scusante del comporta-
mento in violazione della «legge dell’ordine», prevista in casi di 
necessità quasi «fisica», a tutela principalmente del diritto alla 
vita e all’incolumità fisica o personale dell’aggredito, che agisce 
a livello dell’imputabilità, negandola. Il caso centrale è quello 
della conservazione della vita o della esistenza, a cui si aggiunge 
poi come strumentale quello della conservazione della incolumi-
tà fisica. Gli altri casi di difesa, in particolare di difesa del pudo-
re vengono coperti se e in quanto siano riconducibili al principio 
sottostante alla legittima difesa. In un apposito paragrafo finale, 
seguendo la tradizione del diritto comune, Crivellari si chiede 
se «la eccezione del moderame di incolpata tutela de[bba] es-
sere limitata soltanto alla aggressione contro la vita propria o 
di altrui»141. Sulla scorta di argomentazioni ricavate dal diritto 
romano e dal diritto naturale di Grozio e Pufendorf, Crivellari 
propende per l’allargamento dell’ambito della difesa, ricorrendo 
al concetto di «violenza»: 

138  Ivi, pp. 507 s. Corsivo nel testo originale.
139  Ivi, p. 508. Corsivo nel testo originale.
140  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
141  Ivi, p. 515.
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Quella necessità adunque che costituisce tutta la legitti-
mità della difesa della vita, si impone con tutta la sua forza 
anche nella ipotesi di un attentato violento al pudore142. 

Un indicatore della stretta connessione tra il concetto di vio-
lenza e quello della vita o dell’esistenza nel discorso sulla difesa 
legittima è dato dal caso che Crivellari discute immediatamen-
te a seguire: l’uccisione del marito che intende costringere la 
moglie a compiere «un atto contro natura a sfogo della propria 
libidine». In questo caso Crivellari vuole riconoscere la esimen-
te del moderame di incolpata tutela per la moglie. Dopo aver a 
lungo ricostruito con forti tinte morali il conflitto tra l’uomo e la 
donna uniti dal «contratto di matrimonio», e aver risolto in sen-
so affermativo la questione della non imputabilità della «onesta 
fanciulla» che avesse ucciso il «marito reso bruto dal vizio» e 
che volesse «servirsi di lei come un mezzo per isfogare gli istinti 
animali»143, Crivellari chiude la sua argomentazione in tal modo: 

Questo modo di sciogliere la questione parmi conforme ai 
sommi principii del giure penale, e al rispetto che i legislatori 
ed i giudici devono avere per un diritto tanto prezioso quanto 
è prezioso il diritto all’esistenza, e non meno irreparabile del-
la vita stessa; irreparabilis tamquam vita144. 

In tal modo Crivellari marca come decisivi requisiti di so-
miglianza tra il pudore (della donna) e la vita accanto all’alto 
valore intrinseco ovvero alla «preziosità» l’ulteriore profilo del-
la loro «irreparabilità» ovvero dell’impossibilità di ‘riparare’ 
alla loro perdita. Una tale concezione copre dal punto di vista 
argomentativo la disciplina del Codice Zanardelli. All’art. 49 
che disciplina in via generale la legittima difesa come «reazione 
necessaria» nei confronti di una «violenza attuale e ingiusta» e 
quindi esclude in via principale la tutela dei beni patrimoniali, 
perché l’aggressione nei loro confronti non costituisce «violen-
za», corrisponde come norma speciale l’art. 376 che disciplina i 
casi tipici di «violenza» nei confronti dei beni patrimoniali ov-
vero di aggressione ai beni patrimoniali che costituiscono anche 
una «violenza». Come Crivellari osserva, la «dottrina moderna» 
ovvero implicitamente: le citate concezioni di Pessina, Carrara, 

142  Ivi, p. 516. Corsivo nel testo originale.
143  Ibidem.
144  Ivi, p. 517.
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Puccioni e Nicolini possono essere viste senza soluzione di con-
tinuità rispetto al «Diritto antico» ovvero all’istituto del «mode-
rame di incolpata tutela»145. 

3.  La crisi del concetto di legittima difesa come moderamen
Il paradigma del «moderamen inculpatae tutelae» alla base 

della disciplina del Codice Zanardelli comincia ben presto a va-
cillare. 

3.1.  L’importanza di essere onesto (Fioretti)
Nel 1886, cioè tre anni prima del completamento della lunga 

gestazione del Codice penale Zanardelli, Giulio Fioretti scrive 
una breve monografia che mette in discussione l’impianto del-
la disciplina della legittima difesa prevista dal Codice penale 
sardo, ancora vigente, attaccando la concezione di Carrara, con-
siderato all’epoca il più autorevole giurista penalista. Nell’In-
troduzione Fioretti posiziona il suo studio all’interno della con-
cezione della Scuola positiva, nella scia di Lombroso, Ferri, 
Garofalo, in implicita contrapposizione con la “Scuola classica” 
ovvero principalmente con Carrara146. Il suo obiettivo dichiara-

145  Simile a quella di Crivellari è sotto questo profilo la concezione di 
Francesco Saverio Arabia. Secondo Arabia la nuova disposizione «è quello 
che dicevasi prima moderamine inculpatae tutelae, o legittima difesa, tanto 
che meglio sarebbe stato di riprodurre l’antichissima definizione. Ma se ciò 
non si è fatto per un quasi sistema che pare si siano imposto i compilatori 
del Nuovo Codice di allontanarsi per quanto si può dal linguaggio legale 
già ricevuto, credendo che così si aiuta l’intendimento dei giurati, l’articolo 
in sostanza riproduce il concetto dell’antica definizione». F.S. Arabia, I 
Principii del diritto penale applicati al codice italiano, Napoli, 1891, p. 154.

146  G. Fioretti, Su la legittima difesa, studio di criminologia dell’avvocato 
Giulio Fioretti, Torino, 1886, p. 8. Il riferimento a Ferri è particolarmente 
indicativo. Già nel 1878, durante il lungo dibattito per la preparazione del 
Codice penale unitario, nella sua tesi di laurea Enrico Ferri aveva proposto 
in polemica con Carrara una concezione della difesa legittima come caso 
particolare di «collisione giuridica», assieme alla «minaccia», al «bisogno» 
e al «comando»: «Quando un individuo vede in imminente pericolo di 
violazione un suo diritto, senza che il potere sociale possa mettervi riparo, è 
naturale che egli stesso cerchi di difenderlo: se ciò non si può ottenere senza 
la lesione di un diritto di colui, che fu cagione di tale condizione anormale nei 
rapporti giuridici, è giusto che non se ne possa punire chi difende il proprio 
diritto, perché l’aggressore stesso fu la causa del proprio male e specialmente 
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to è quello di «dimostrare come quella inconcepibile tenerezza 
della legge per il delinquente è spinta a tal segno, da favorirlo 
non soltanto nell’eccessiva mitigazione delle pene, ma anche, e 
con più flagrante assurdità, coi troppi ostacoli che si creano al 
privato nella difesa personale da un attacco violento e ingiusto 

perché l’agente non è spinto da motivi illegittimi, antigiuridici. È violato 
l’ordine materiale, non l’ordine giuridico: giacché questo sarebbe stato, non 
solo in apparenza, ma anche in sostanza, turbato invece se l’aggressore avesse 
potuto compiere la sua azione ingiuriosa, violando il diritto dell’aggredito.

Perché però l’uso della forza a difesa d’un proprio diritto dirima ogni 
imputabilità effettiva, è necessario il concorso di quattro condizioni: che 
l’attacco sia ingiusto – che vi sia il fine della difesa – che il nostro diritto non 
si possa difendere altrimenti – che tale difesa sia moderata. Il che si potrebbe 
dire in poche parole: che l’azione non provenga da motivi antigiuridici». E. 
Ferri, La teorica dell’imputabilità e la negazione del libero arbitrio, Firenze, 
1878, p. 562. In particolare, con riferimento al requisito della ‘moderazione’ 
della difesa Ferri aveva proposto espressamente l’estensione della legittimità 
alla difesa di ogni diritto e in particolare del diritto di proprietà: «Ed a 
proposito della legittima difesa, giova osservare che quanto si disse finora 
vale non solo per il diritto alla vita, a cui ricorre in tali casi più facilmente il 
pensiero ed a cui taluni criminalisti a torto si limitano; ma vale per qualsiasi 
diritto. Date le condizioni che rendono legittima la difesa, qualunque sia il 
diritto alla cui conservazione si mira, manca sempre l’imputabilità effettiva, 
perché ogni diritto è, come tale, esigibile e degno di rispetto, e, come tale, 
devesi quindi poter difendere da chi lo ha. Il ritenere, come taluni criminalisti 
fanno, che la legittima difesa dirima l’imputabilità soltanto nel caso in cui 
l’agente difende la propria esistenza o, tutt’al più, la propria integrità delle 
membra od il proprio pudore, proviene, io credo, più che altro da un equivoco. 
Infatti la domanda che per solito vien fatta nel porre questa questione è: se 
sia lecito uccidere l’aggressore per difendere la proprietà o l’onore. – Messa 
così, la controversia non può che decidersi negativamente, perché di certo 
non sarà lecito il respingere un ladruncolo campestre, come spesso avviene, 
con una fucilata. Ma la questione vera consiste invece nel decidere se sia 
legittima la difesa e se essa quindi dirima sempre la imputabilità. È naturale 
allora che, pensando alla natura stessa del diritto, che non è veramente tale se 
non si può esigere e tutelare, si debba rispondere affermativamente, purché 
sempre concorrano le condizioni già poste.

Quando il mio diritto di proprietà, di libertà personale o di onore sia 
ingiustamente attaccato, ed io, non potendo evitarne in altro modo la 
violazione, lo difendo colla forza moderata, non vedo ragione perché debba 
essere tenuto responsabile di avere legittimamente tutelato un diritto, che è 
altrettanto rispettabile ed esigibile quanto quello della vita o del pudore. Se 
vi sarà eccesso di difesa o difetto di moderame, io ne sarò imputabile; ma 
ciò non toglie che realmente la difesa di un qualsiasi diritto non sia, date le 
condizioni di legittimità, una causa dirimente la imputabilità effettiva». Ivi, 
pp. 564 s. Corsivi nel testo originale.
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alla propria integrità fisica, morale ed economica»147. Tale «aber-
razione di sentimentalismo dottrinario» sarebbe stata potenziata, 
ai fini della produzione di «tanti e gravi danni», dalla «deplore-
vole complicità» fornita dai «precedenti storici del giure penale 
e dell’evoluzione dei sentimenti morali dell’Europa civile»148. Si 
tratta di una denuncia dai toni moralmente accesi che marca tre 
elementi. Il primo elemento è costituito dalla «inconcepibile te-
nerezza» da parte della legge nei confronti del «delinquente»149. 
Al posto della «mitezza delle pene» proposta da Beccaria e da 
coloro che si ispirano a lui, in breve: dalla cd. ‘Scuola classica’ 
vi è ora la «tenerezza», qualità degli amanti non più positiva-
mente attribuibile a un legislatore, che ha pur sempre a che fare 
con il «delinquente». Tale tenerezza viene a essere definita come 
«inconcepibile» ovvero dal punto di vista della “logica” della 
politica del diritto non sostenibile, non passibile di una plausibi-
le giustificazione. Il secondo elemento è rappresentato dal diritto 
penale e dalla sua storia “deplorevole”. Il terzo elemento è rap-
presentato dall’«evoluzione dei sentimenti morali dell’Europa 
civile»150. La concezione di Fioretti evidenzia la necessità della 
presenza di uno Stato implicitamente abbastanza forte «da avo-
care a sé la punizione non solo delle pubbliche, ma anche delle 
private offese»151. La connessione necessaria tra Stato, apparato 
punitivo e preventivo statale e legittima difesa, tra pubblico e 
privato, dà una nuova veste alla difesa legittima. Secondo Fio-
retti essa si presenterebbe «come una forma abbreviata del giu-
dizio penale e della sua esecuzione […]. L’individuo che agisce 
in istato di legittima difesa rappresenta uno strumento di difesa 
dal quale [sic!] la società s’avvale in un momento di pericolo 
imminente»152. La conseguenza implicita in un tale assunto è che 
la legittima difesa diviene in tal modo un punto cruciale di pas-
saggio per l’implementazione nel diritto statale moderno della 
politica criminale. Essa diviene anche necessariamente sempre 
“cosa pubblica”. E che tipo di politica criminale possa essere 

147  Ivi, p. 11.
148  Ibidem.
149  Ibidem.
150  Ibidem.
151  Ivi, p. 14.
152  Ibidem.
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veicolata viene esemplificato da Fioretti immediatamente, con 
esplicito rinvio a Garofalo:

Quando, col cadere in desuetudine la vendetta privata, 
cessa siffatta preoccupazione [di proteggere il colpevole dal-
la reazione della vittima, che intende appunto vendicarsi: D. 
S.], la difesa sociale si esercita dallo Stato principalmente col 
curare la eliminazione degli individui temibili, che col delitto 
han dato prova del loro pernicioso carattere. Allora soltanto 
possono cominciare ad essere presi in considerazione i moti-
vi determinanti all’azione, allora soltanto può sorgere l’idea 
che chi da una ingiusta aggressione è posto nella stretta ne-
cessità di difendersi, non dimostra con ciò un carattere per-
nicioso e perciò non deve essere punito, anzi va lodato per la 
intimidazione che la sua vigorosa reazione può esercitare su 
altri male intenzionati153.

‘Come il giudice nei tuoi confronti, così io pure’. La “vio-
lenza” da cui difendersi, in modo simile al delitto, è sintomo, 
indicatore del «carattere pernicioso» degli «individui temibili». 
In tal modo la legittima difesa, similmente alla pena comminata 
dal giudice in nome dello Stato in reazione al reato compiuto, 
provvede secondo Fioretti alla «eliminazione» dei «soggetti pe-
ricolosi», e quindi alla «evoluzione sociale». Allo stesso tempo 
essa eserciterebbe una chiara funzione intimidatoria nei con-
fronti della generalità ovvero più precisamente: dei potenziali 
delinquenti. 

Nell’esporre la sua concezione della legittima difesa Fioretti 
procede fondamentalmente a una ricostruzione storica, analiz-
zando l’evoluzione ovvero l’interruzione dell’evoluzione dell’i-
stituto della legittima difesa dal diritto romano fino al suo tem-
po. Oggetto di analisi sono fondamentalmente in successione 1) 
il diritto romano; 2) i diritti medioevali-germanici; 3) il diritto 
canonico; 4) le concezioni della dogmatica giuridica tedesca e 
italiana del XIX secolo e le relative codificazioni. 

Con riferimento al diritto romano, Fioretti sostiene che i Ro-
mani avrebbero posseduto seppur in nuce una concezione della 
legittima difesa. Contro Zöpfl, che accuserebbe il diritto romano 
«di non aver saputo […] formulare chiaramente una dottrina del-
la legittima difesa», grazie alla distinzione tra dottrina e formula 
Fioretti “difende” la tradizione romana-latina. «I Romani non 

153  Ivi, p. 17.
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seppero formularlo chiaramente; ma riconobbero in tutta la sua 
estensione il diritto alla legittima difesa […]»154. Fioretti prov-
vede quindi a rendere plausibile quanto da lui affermato rico-
struendo una teoria o dottrina della legittima difesa alla luce del-
le XII Tavole e del Digesto nonché del «fondamento filosofico» 
della stessa. Quanto alla “parte dogmatica”, Fioretti ricostruisce, 
con riferimento a Geyer, i requisiti questa volta dell’«ingiustizia 
dell’aggressione», dell’«imminenza del pericolo»: «l’aggredi-
to deve essere posto in dubio vitae discrimine»155, nonché della 
«difficoltà (non l’impossibilità) di sfuggirvi altrimenti che con la 
morte o la ferita dell’aggressore»156. Quindi Fioretti passa a rico-
struire la «teorica» della «reazione» dell’aggredito. Fioretti vede 
principalmente «due regole». La prima «è quella di una certa 
proporzione di questa con l’aggressione sofferta». Tale regola 
non sarebbe «mai espressa in un modo reciso, in una formula 
tecnica». Questo sarebbe da ricondurre al fatto che essa «non 
fa che alludere ad un apprezzamento morale che sfugge ad ogni 
determinazione»157:

L’aggressione e la reazione dell’offeso possono mani-
festarsi in modi diversissimi, ed allora non è più possibile 
stabilire un rapporto matematicamente esatto fra cose as-
solutamente eterogenee. Le fonti vi alludono spesso con le 
espressioni arma armis, vim vi repellere o simili, ma si guar-
dano bene dallo stabilire norme costanti e rigorose, che in 
siffatta materia sono o pericolose o del tutto inutili158. 

La seconda regola riguarderebbe «la subitaneità della rea-
zione difensiva». Quanto al «fondamento filosofico» del diritto 
romano, il suo «studio» risulta per Fioretti «non meno interes-
sante» rispetto a quello della «parte dommatica» dello stesso. 
Partendo da un passo della Pro Milone di Cicerone e da una 
costituzione imperiale, Fioretti ricostruisce la legittima difesa 
come «una forma speciale di repressione del delitto, una spe-
cie di “sostitutivo penale”»159. Fioretti si prefigura una possibi-
le obiezione degli «odierni penalisti classici» secondo i quali i 

154  Ivi, p. 22.
155  Ivi, p. 23.
156  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
157  Ibidem.
158  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
159  Ivi, p. 24.
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giuristi romani avrebbero riposto «in ben altri principii la ra-
gione suprema dell’istituto della legittima difesa». Essi non si 
sarebbero accontentati «di queste ragioni utilitarie». La replica 
di Fioretti è illuminante: 

Ciò, in parte, è vero; ché neppure a quei giureconsulti 
mancava del tutto la manìa di filosofare160. 

Tramite l’uso dell’espressione stigmatizzante «mania di filo-
sofare» viene così attaccata la filosofia e chi nel campo del dirit-
to penale ricorre alla filosofia del diritto, ovvero Carrara e in ge-
nerale prima di lui e risalendo Carmignani, Beccaria e gli autori 
riconducibili al paradigma della cd. ‘Scuola classica’. Fioretti 
posiziona così la sua lotta contro la ‘Scuola classica’ all’interno 
del diritto romano. 

Fioretti spiega la concezione di Fiorentino, secondo il quale 
il diritto alla legittima difesa «aveva la sua ragione in una certa 
cognazione che la natura ha posto tra gli uomini» riconducen-
dola con esplicito riferimento a Tylor al concetto di ‘survival in 
culture’: 

Essa è una reminiscenza di quei tempi in cui il diritto non 
era riconosciuto che fra i singoli membri delle tribù patriar-
cali, formate da discendenti da uno stipite comune, fra i quali 
realmente esisteva una cognatio quaedam […]. Le aggres-
sioni fra componenti di diverse tribù non avevano nulla di 
giuridico: erano semplici fatti, né giusti, né ingiusti161. 

Fioretti individua nel diritto romano una dicotomia fonda-
mentale tra «naturalis ratio» e «ius gentium», per poi provvedere 
a risolverla: 

[…]. Io non sono tra coloro che vogliono ad ogni costo 
toglier via, disputando, le antinomie realmente esistenti nel 
Digesto e fra i giureconsulti romani in generale. Però credo 
che, in questo caso, quella apparente contraddizione fra i testi 
nasconda una profonda osservazione, che importa qui rileva-
re, per dimostrare come il concetto, che la filosofia positiva 
ha del diritto, non si allontana molto da quello che avevano i 
Romani. A quei giureconsulti era chiaro che, se il diritto di le-
gittima difesa da una parte rampollava dalle necessità stesse 

160  Ibidem.
161  Ivi, p. 25. Corsivo nel testo originale.
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della vita individuale […], dall’altra parte, perché l’obbedire 
a siffatta necessità pigliasse forma e natura di un diritto, oc-
correva che esistesse la società umana, che sola può imprime-
re agli atti individuali un carattere giuridico162. 

La conclusione è chiara: 
Rimanevano così perfettamente distinti i fattori antropo-

logici dai fattori sociali del diritto163. 

Con riferimento espresso ai giuristi romani e allo studioso di 
diritto romano Bynkershoek Fioretti osserva in definitiva come 
si debba «distinguere sempre più accuratamente l’elemento in-
cosciente, antropologico (ius naturale) dall’elemento cosciente, 
riflesso della legislazione (ius gentium et civile)»164. 

Una volta stabilita la continuità tra diritto romano e «filoso-
fia positiva» ovvero “scienza del diritto penale positiva”, tocca 
al «diritto germanico». Qui Fioretti riprende espressamente le 
osservazioni del penalista di lingua tedesca Geyer, che accoste-
rebbe il diritto alla legittima difesa al Tödtungsrecht, al diritto di 
uccisione della «legge Visigotica e Ostrogotica», in cui il fattore 
temporale ovvero «la subitaneità» della difesa rispetto all’offesa 
giocherebbe un ruolo determinante: 

Se un uomo uccide un altro uomo, e l’uccisore è poi uc-
ciso ai piedi del morto, nello stesso luogo o alla stessa ora, 
ch’egli rimanga dinanzi al suo misfatto – ovvero, se un uomo 
uccide un uomo, e sopravviene l’erede del morto, ferisce 
l’uccisore e lo distende esanime ai piedi del morto, allora 
rimanga uomo contro uomo, cioè soddisfatta l’una uccisione 
con l’altra165. 

Mentre però Geyer negherebbe un’evoluzione dal Tödtung-
srecht alla legittima difesa, Fioretti propende per la tesi afferma-
tiva. Fioretti assume un’opinione intermedia, e quindi implici-
tamente ragionevole e giusta, tra le posizioni di Geyer e Zöpfl, 
agganciandosi discorsivamente a un terzo autore di lingua tede-
sca, Levita. Secondo Levita infatti, «nelle limitazioni di questo 
diritto [del Tödtungsrecht], in alcune delle legislazioni germani-

162  Ivi, pp. 25 s.
163  Ivi, p. 26.
164  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
165  Ivi, p. 31. Corsivo nel testo originale.
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che, per determinare le condizioni alle quali può essere ucciso 
un uomo, quando non lo si può afferrare e ligare, è già manifesto 
il tentativo di determinare, di fronte alla vendetta privata, ciò che 
il diritto posteriore, più perfezionato, chiamò legittima difesa»166. 
Accanto al Tödtungsrecht Fioretti ricorda poi altri tre importanti 
istituti: la «Scheinbusse» ovvero il «guidrigildo simbolico», la 
grazia concessa dal sovrano all’omicida167 e un istituto previsto 
dalla Lex Henrici consistente in tutta una serie di adempimenti 
di natura «formale» richiesti all’uccisore «in vindictam vel se 
defendendo»168.

Nella concezione di Fioretti la cesura nella ‘evoluzione’ 
dell’istituto della difesa legittima è rappresentata dal modera-
men inculpatae tutelae del diritto canonico. Fioretti vede nel-
lo «stoicismo grecoromano» una componente importante della 
«morale cristiana». Già esso avrebbe «istillato negli animi un 
aborrimento per tutto ciò che manifestasse commozione dell’a-
nimo o il predominio d’una passione qualsiasi»169. Con il passag-
gio al cristianesimo la situazione sarebbe peggiorata: 

Il sentimento religioso cristiano fece tesoro di questi pre-
cedenti, rincarando ancora di più la dose. L’esercizio della 
legittima difesa sembrava un atto lesivo della carità pel pros-
simo. Così si arrestava, quasi sul punto di essere compiuta, la 
evoluzione felicemente iniziata e svolta nel diritto romano170.

166  Levita, cit. da Fioretti (ivi, p. 32).
167  Ivi, p. 35.
168  Ivi, pp. 35 s. Egli avrebbe dovuto: «non toccar nulla delle cose che si 

trovassero appartenenti al morto»; porre l’ucciso «col capo volto all’oriente 
e i piedi all’occidente, distendendolo sullo scudo, ove ne avesse»; conficcare 
«in terra la lancia»; circondare il morto con le armi e impastoiare «lì presso» 
il suo cavallo. A questo punto sarebbe dovuto andare nella città più vicina 
«a denunciare il fatto alla prima persona che incontrasse». Una simile 
disciplina sarebbe da ritrovare anche nello Specchio Sassone. In tali istituti 
Fioretti vede «un mezzo di accertare la verità ed una forma di procedura» che 
purtroppo sarebbero state perdute nella successiva disciplina della legittima 
difesa. Ivi, p. 36. Mi permetto di rinviare per la disciplina della legittima 
difesa nella tradizione tedesca a  Domenico Siciliano, voce  “Notwehr”, in: 
HRG, Handwörterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, col. 2004-2010, 
con ulteriore bibliografia.

169  Ivi, p. 37.
170  Ibidem.
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Fioretti tematizza idealtipicamente la morale cristiana medio-
evale nella figura dell’asceta: 

Per l’ascetico del medioevo, le calamità della vita forma-
vano come i piuoli della scala con cui si ascende in paradiso. 
Il disprezzo poi dei beni della terra, la disistima in cui si tene-
va ogni atto che sembrasse effetto di mondana vanità, rende-
vano inconcepibile la legittima difesa dei beni e dell’onore, e 
a stento quella del pudore171. 

La critica della fonte principale del diritto canonico, il Decre-
tum Gratiani è chiara. Questo «per imitare il Corpus iuris» ini-
zierebbe «con un esplicito riconoscimento del diritto di difesa». 
Ma tale diritto, «riconosciuto solo in astratto», alla luce della 
«moltitudine di considerazioni e restrizioni» cui sarebbe stato 
soggetto, sarebbe stato ridotto «quasi a nulla». Fioretti procede 
poi a «inchiodare» la disciplina della difesa legittima del diritto 
canonico al nome datale: «moderamen inculpatae tutelae»: 

Nulla vale meglio a caratterizzare il punto di vista dal 
quale il diritto canonico si colloca nelle sue disposizioni in-
torno alla legittima difesa, quanto il considerare il nome che 
esso ha dato a quella dottrina: moderamen inculpatae tutelae. 
Non si poteva con più evidenza accennare alla intenzione ma-
nifestissima di preoccuparsi molto più dei limiti da imporre 
che dei diritti da conferire all’aggredito. Quel diritto gli sem-
brava avere tutto l’aspetto di un abuso, e l’ideale da raggiun-
gere gli sembrava quello di ridurlo alle minime proporzioni 
possibili172. 

In particolare Fioretti evidenzia come la «difesa dei beni» 
fosse «espressamente vietata, perché considerata come colpevo-
le cosa, pro conservandis vilibus rebus et transitoriis tam acriter 
in aliis exardescere»173. Fioretti passa quindi a criticare il diritto 
canonico come espressione della «carità cristiana»: 

La carità cristiana, nella sua continua espansione, mentre 
da una parte serviva a lenire gli animi esasperati dalle lunghe 
guerre, dalle crudeli invasioni, dalle insopportabili tirannidi, 
dall’altra, per troppo mansuefare gli individui, spegneva in 
essi ogni vigoroso sentimento giuridico, elevando il lasciarsi 

171  Ivi, pp. 37 s.
172  Ivi, p. 38.
173  Ivi, p. 39. Corsivo nel testo originale.
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maltrattare e insultare impunemente a tipo ideale dell’umana 
virtù174. 

La massima evangelica del ‘porgere l’altra guancia’ e il prin-
cipio secondo cui la fuga sarebbe da preferirsi all’«opporre le 
armi all’aggressore» avrebbero avuto «altre volte una santa e 
nobile missione di pacificazione universale». Esso non avrebbe 
però «mancato e non manc[herebbe] di far sentire i suoi danni, 
oggi che il sentimentalismo umanitario, dopo avere infiacchito 
il sentimento giuridico individuale, risalendo sempre più su, ha 
finito con l’indebolire anche il magistero repressivo sociale»175. 
Il diritto canonico avrebbe interrotto «la incipiente evoluzione» 
della «legittima difesa» dal diritto romano passando per il diritto 
germanico, nel momento in cui avrebbe fatto «discendere la le-
gittima difesa dal grado di diritto a quello di delitto scusato»176. 
Tale processo sarebbe stato accentuato dalle «tirannie tardo me-
dioevali». Queste avrebbero cercato «per intenti meramenti fi-
scali […] di fare in modo che ogni atto compiuto dai loro sudditi 
desse luogo a processi». Esse non si sarebbero «lascia[te] sfug-
gir[e] l’occasione di concedere, come grazia, una impunità che 
sarebbe spettata come diritto»177. Questo spiegherebbe la posi-
zione della difesa legittima all’interno della Carolina, come isti-
tuto che riconosce la legittima difesa solo con riferimento «alla 
persona dell’aggredito»178:

Con la Carolina si chiude il ciclo di evoluzione dal quale 
è venuta fuori quella malaticcia dottrina della legittima di-
fesa, a cui si informa, seguendo la francese, la legislazione 
nostra179. 

In tal modo, passando per la Constitutio Criminalis Carolina 
e per la recezione della dottrina francese, Fioretti arriva all’at-
tualità ovvero alla «malaticcia» o «poco sana» – e quindi im-
plicitamente destinata a perire sotto la spinta della ‘evoluzione’ 
– dottrina dominante in Italia. A essa vengono contrapposte im-
plicitamente le dottrine «saluberrime», ma «inascoltate» di auto-

174  Ibidem.
175  Ivi, p. 39 s.
176  Ivi, p. 42. Corsivo nel testo originale.
177  Ibidem.
178  Ivi, p. 43.
179  Ibidem.
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ri come Carpzov. Questi avrebbe proposto, tramite una «inesatta 
interpretazione della Carolina», l’estensione della difesa «anche 
ai beni». La tendenza implicitamente negativa rappresentata 
dalla disciplina della Carolina sarebbe poi stata rafforzata dalle 
«dottrine» dei «due Dioscuri del diritto naturale, Grozio e Pu-
fendorf». 

Queste concezioni farebbero in un primo momento «larghe 
concessioni» all’aggredito, per poi, sulla base della «legge evan-
gelica» in Grozio e della «lex civitatis» in Pufendorf ridurre «a 
ben poca cosa le cose fatte». In particolare entrambe le conce-
zioni negherebbero il diritto a difendere i beni ed esigerebbero 
«l’impossibilità della fuga»180. Fioretti individua così una dico-
tomia tra la concezione della difesa legittima come «un diritto 
naturale dell’uomo primitivo o un dettato della giustizia esple-
trice» da una parte e le «necessità della vita sociale» e i «dettati 
della legge evangelica» dall’altra parte: 

Si creava così un’antitesi fra interesse individuale ed inte-
resse sociale, fra legge umana e divina, che esisteva solo ne-
gli artificiali sistemi filosofici propugnati da quegli scrittori 
e che non poteva mancare di riuscire di sommo nocumento 
alla pratica181. 

La «antitesi» viene ricondotta agli «artificiali sistemi filoso-
fici» di Grozio e Pufendorf, implicitamente ‘antenati’ di Carrara 
e della ‘Scuola classica’. Contro la tradizione del diritto cano-
nico e di Grozio e Pufendorf ovvero del diritto naturale Fioretti 
fa valere la nuova dogmatica dei «popoli germanici», ovvero la 
dogmatica tedesca: 

Diradate le tenebre medioevali, ripigliato con amore lo 
studio del passato, i popoli germanici hanno riannodato il 
processo evolutivo del loro diritto, che vedemmo interrotto a 
mezzo delle influenze del diritto canonico e del feudalismo182. 

180  Ivi, p. 44. Sulle concezioni della legittima difesa a tutela della 
proprietà in Grozio e in Pufendorf mi permetto di rinviare al mio Das Leben, 
2013, cit., pp. 257 ss.

181  Ivi, p. 45.
182  Ibidem.
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I «popoli germanici» ovvero i ‘tedeschi’ avrebbero ripreso 
a lavorare all’evoluzione del loro diritto. Ora per Fioretti tocca 
implicitamente ai ‘popoli latini’ ovvero agli italiani. 

Proprio la dogmatica tedesca pone nella seconda metà del 
XIX secolo la domanda circa la natura dogmatica della legittima 
difesa: 

La questione grossa sta nel determinare se la legittima 
difesa sia un diritto ovvero una scusa più o meno piena del 
reato183. 

Con collegamento a Rudolf von Jhering, il civilista tedesco 
autore tra l’altro del noto «Der Kampf um’s Recht», Fioretti 
scrive: 

Chi non vede che la legittima difesa altro non è che una 
delle forme della lotta contro il delitto? Essa rappresenta 
quella parte del magistero sociale di repressione che può es-
sere senza pericolo lasciata alla iniziativa privata. E pure è 
proprio questo concetto così semplice ed evidente dell’indole 
di questo istituto, che più raramente si fa strada a traverso 
le nebulose disquisizioni dei filosofi del diritto. Oggi anco-
ra è la teorica individuale, atomistica della legittima difesa, 
quella universalmente imperante. Quando nelle teoriche di 
filosofia del diritto si trascura totalmente l’elemento sociale 
o utilitario, che dir si voglia, e tutte le costruzioni teoreti-
che si vogliono elevare coi soli materiali che può presentare 
la elucubrazione aprioristica delle ipotetiche facoltà indivi-
duali dell’uomo isolatamente considerato, la legittima dife-
sa discende sempre al grado di mera scusante, e non è mai 
concepita come l’esercizio di un diritto184.

Grazie all’espressione «nebulose disquisizioni» Fioretti priva 
di valore argomentativo le concezioni dei «filosofi del diritto» 
che considerano gli individui uti singuli e quindi non ‘vedono’ 
ovvero neutralizzano dal punto di vista discorsivo e quindi nor-
mativo il ruolo decisivo della legittima difesa con riferimento 
allo Stato e alla società moderna. La filosofia del diritto non è 
luogo per la ‘Politica criminale’ e i ‘filosofi del diritto’ non sono 
i suoi araldi. Ne consegue per Fioretti una dogmatica del diritto 
penale debole da questo punto di vista, ovvero una dogmatica 

183  Ivi, p. 46.
184  Ivi, p. 47.
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che, come nel caso di Carrara, nonostante la nuova semantica, la 
nuova considerazione della legittima difesa come un diritto, non 
si discosta di fatto dalla «mera scusante». 

In esplicita contrapposizione con la ‘Scuola classica’ e in par-
ticolare con l’autore di lingua tedesca Geyer, Fioretti riposiziona 
pena e legittima difesa con riferimento non più al passato, al 
delitto compiuto, ma al futuro, ai delitti da evitare, nel momento 
in cui, ricordando con Ferri che la pena «deve essere […] sem-
plicemente un mezzo di difesa sociale dei delitti futuri», eviden-
zia nella pena e nella legittima difesa il carattere comune della 
«temibilità, concreta e imminente nella legittima difesa, astratta 
e lontana nell’applicazione della pena»185. In tal modo viene pen-
sata la pena dalla legittima difesa e non viceversa. Dopo aver 
accennato alle concezioni di Kant, Fichte, Hegel, alla «dottrina 
hegeliana» di Hälschner, Levita, Berner e altri e soprattutto dopo 
aver criticato la concezione di von Buri, tutti autori di lingua 
tedesca, Fioretti può finalmente passare alla critica della conce-
zione di Carrara della cd. «cessazione del diritto di punire» che 
a suo parere «[i]n Italia domin[erebbe] quasi esclusiva». Fioretti 
inizia la sua argomentazione con una captatio benevolentiae:

Senza dubbio, non poteva sfuggire alla mente vastissima 
del Carrara la necessità di sollevare la legittima difesa dal 
grado di mera scusante a quello di diritto186. 

Qui Fioretti cita a mo’ d’esempio il passo della Dissertatione 
sulla difesa pubblica e privata in cui Carrara teorizza il ‘risorge-
re’ della «difesa privata» nel caso in cui la «difesa pubblica» sia 
impossibilitata a intervenire e la difesa privata possa impedire 
«il male che si minaccia […] con minor male»187. Se Carrara si 
fosse «attenuto a questo principio», la sua concezione non sa-
rebbe stata «molto difforme» da quella della «scuola criminale 
positiva». Invece Carrara ha fatto dell’altro. Carrara, come si è 
visto sopra, ha cercato di fondare il diritto della legittima dife-
sa facendone derivare il “principio” assieme al principio con-
trapposto del «gius di punire» dal diritto naturale conforme alla 
volontà divina. Esattamente a questo punto si innesta la critica 

185  Ivi, p. 52. Fioretti si riferisce qui all’opera di Ferri, I nuovi orizzonti 
del diritto e della procedura penale, 2a ed., Bologna, 1884.

186  Ivi, p. 57. Corsivo nel testo originale.
187  Carrara, cit. da Fioretti, ibidem. Si veda sopra Cap. I, par. 4.
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fondamentale di Fioretti, che si ricollega alle sue osservazioni in 
tema di diritto canonico: 

Il Dio, al quale Carrara crede, naturalmente è il Dio della 
religione cristiana e […] non può dettare che precetti di pa-
zienza e sofferenza […] e si colloca perciò da un punto di vi-
sta etico, dal quale è impossibile dedurre il diritto di legittima 
difesa, che poggia su di una concezione sana e robusta della 
vita, anzi che sulle aberrazioni ascetiche188. 

Il colpo è fortissimo. Si Deus daretur, se Dio esistesse, la 
fondazione del moderamen inculpatae tutelae in forza della sua 
esistenza avrebbe valore morale, etico o religioso ma non rile-
verebbe assolutamente per l’ambito del diritto. Fioretti va oltre. 
L’ambito dell’etica, in cui viene risospinto Dio e quindi Carrara 
con la sua fondazione divina del moderamen inculpatae tutelae 
viene connotato in termini negativi come ambito di «aberrazioni 
ascetiche», a cui Fioretti contrappone l’ambito del diritto, con-
notato positivamente ed ‘evolutivamente’ come ambito della 
«concezione sana e robusta della vita». Con esplicito riferimento 
a Kohler, Fioretti riconduce poi causalmente all’«idea cristiana» 
della legittima difesa il «completo assorbimento nel magistero 
repressivo di ogni iniziativa individuale di lotta contro il delit-
to».

Fioretti passa poi al “cuore” della concezione di Carrara, al 
criterio di “bilanciamento” tra i diritti in conflitto nella legittima 
difesa, ovvero al coordinamento tra i «due precetti primitivi», il 
«precetto all’uomo della conservazione di sé stesso» e il «pre-
cetto» del «gius di punire» ovvero della «subiezione dell’uomo 
ad una pena qualora turbi l’ordine esterno». Fioretti oppone qui 
a Carrara che non sarebbe determinato «quando è che l’uno [pre-
cetto] deve parlare, e quando l’altro tacere»189. La concezione 
di Carrara sarebbe «ancora più chiaramente» contraddittoria per 
quel che riguarda la collocazione dal punto di vista della dog-
matica della legittima difesa. Come già sopra ricordato, Carrara 
utilizza il concetto di «coazione» nel senso di «costringimento 
che l’aspetto di un grave male imminente esercita sull’animo 
dell’uomo»190. Fioretti intende infatti evidenziare una contraddi-

188  Ivi, p. 58.
189  Ivi, p. 60.
190  Carrara, cit. da Fioretti, ibidem.
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zione tra la «volontà libera dell’agente» sottesa all’«esercizio di 
un diritto» e la coazione in cui si concreterebbe la legittima di-
fesa secondo Carrara. Ma c’è un altro argomento che Fioretti fa 
valere. Anche qualificando la difesa legittima come un «diritto», 
Carrara sarebbe poi «costretto a ridurla in quegli stessi angu-
stissimi limiti nei quali la confinano coloro che la reputano una 
mera scusante». Fioretti formula quindi una critica con riguardo 
alle conseguenze, “relativa agli interessi”: 

Cosicché, in conclusione, tanto la dottrina della coazione, 
che indurrebbe nell’individuo il diritto a difendersi e nelle so-
cietà la cessazione di quello a punire, quanto la dottrina della 
perturbazione che non punisce ob miserationem humanae im-
becillitatis, non sanno ammettere la difesa di ciò che non sia 
assolutamente irreparabile, escludendo così necessariamente 
quella dei beni, pretendono che l’aggressione non sia stata 
prevedibile, ed a voler conseguenti, debbono consacrare an-
che l’obbligo della fuga191.

Dopo aver analizzato e criticato le concezioni di due autori 
a lui vicini, Janka e Ferri, Fioretti propone la sua teoria positi-
vista del diritto alla legittima difesa. Il primo passo è costituito 
dal tracciare una netta distinzione rispetto allo stato di necessità. 
Fioretti ricorda come Fichte «ben a ragione» ritenesse che l’im-
pero del diritto cessasse qualora cessasse «[…] la possibilità del-
la coesistenza delle persone»192. Tale osservazione sarebbe «pie-
namente vera» per il caso dello stato di necessità e non varrebbe 
più per il caso della legittima difesa: 

[N]ei casi di legittima difesa […] la società ha grandissi-
mo interesse a che sopravviva l’aggredito, e che sia eliminato 
piuttosto un malfattore che una persona onesta. L’interesse 
dell’aggredito coincide con l’interesse sociale. Il diritto in 
senso positivista è già sorto, perché esso consiste appunto 
nella coincidenza dell’interesse individuale col sociale193. 

Si compie quindi la fusione tra interesse del singolo e interes-
se della società nella difesa dell’ordinamento giuridico statale. 
Singolo e società si confondono implicitamente insieme nello 
Stato. Mentre lo stato di necessità non indica alcuna temibilità 

191  Ivi, p. 62. Corsivo nel testo originale.
192  Ivi, p. 80.
193  Ibidem.
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dell’innocente che vi finisca, l’aggressione della legittima difesa 
è un indicatore della temibilità ovvero della pericolosità di chi 
dà luogo alla situazione di pericolo:

Nel caso di legittima difesa […] è avvenuto il fatto che 
rivela la temibilità dell’agente: l’aggressione ingiusta. Tutto 
ciò che tende ad eliminare assieme al pericolo per l’aggredi-
to, le forze criminose dell’aggressore, è fatto nell’interesse 
della società; chi respinge l’ingiusto aggressore compie un 
atto di giustizia sociale. La sua azione è esercizio di un di-
ritto, non meno che la pena inflitta dall’autorità sociale […]. 
Quando il diritto di legittima difesa fosse stampato a grandi 
caratteri nei primi articoli del Codice penale, e non sepolto 
fra le scusanti dei reati contro le persone, la coscienza se ne 
diffonderebbe più largamente fra i cittadini di ogni condizio-
ne. Si libererebbe l’uomo onesto da ogni coazione psicologi-
ca che potesse indurre in lui il dubbio di subire una pena per 
essersi virilmente difeso194.

Uomo onesto è qui antropologicamente, essenzialmente, co-
lui che si difende «virilmente», da maschio, cioè non «femminil-
mente». Qui Fioretti, distinguendo dal punto di vista ‘antropolo-
gico’ sulla scia della teoria di Lombroso dell’uomo delinquente 
l’aggredito dall’aggressore, aggiunge un ulteriore argomento a 
favore della sua teoria: 

[…] siccome è a presumere che l’aggredito non sia un 
tipo di delinquente, nel senso antropologico della parola, è 
più probabile che il motivo di intimidazione che potrebbe 
contenersi in quel dubbio, agisca su di lui in modo da infiac-
chire la sua reazione. Perché è proprio negli animi onesti e 
nelle intelligenze superiori che al cieco impulso degli istinti 
si sostituiscono le determinazioni volitive dipendenti da una 
cerebrazione cosciente, in cui i vari motivi d’agire sono ra-
zionalmente compulsati. In esse la controspinta penale, resa 
più energica dal timore dell’onta che può derivare da un pub-
blico giudizio, non è una mera illusione di automorfismo psi-
cologico del legislatore che proietta nel delinquente i proprii 
sentimenti e le proprie abitudini mentali. Qui la menoma mi-
naccia di pena può produrre effetti dannosissimi all’indivi-
duo e alla società195. 

194  Ivi, p. 81. Corsivo nel testo originale.
195  Ivi, pp. 81 s.
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In tal modo vengono contrapposti da una parte lo ‘uomo one-
sto’, ‘l’intelligenza superiore’, la ‘razionale volizione’ e dall’al-
tra parte lo ‘uomo delinquente’, la ‘intelligenza inferiore’, la vo-
lizione non razionale, inferiore, che va a posizionarsi tra quella 
dell’uomo (onesto) e dell’animale. Il «legislatore» stesso viene 
posizionato dal punto di vista discorsivo “naturalmente” dalla 
parte dell’uomo onesto. Esso è, nella descrizione di Fioretti, im-
plicitamente la personificazione dell’‘uomo onesto’ che cade in 
una «illusione di automorfismo psicologico» e proietta nel «de-
linquente» i suoi schemi sentimentali e mentali, del tutto etero-
genei rispetto a quelli del «delinquente». Secondo Fioretti quin-
di l’influsso, la capacità di determinazione della minaccia della 
pena è qualitativamente maggiore nel caso dell’‘uomo onesto’ 
rispetto al caso dell’‘uomo delinquente’. Implicitamente questo 
significa che per ottenere lo stesso effetto dissuasivo basterà per 
il caso dell’‘uomo onesto’ una quantità di pena che invece sarà 
del tutto insufficiente per il caso del ‘delinquente’. Con le pa-
role di Fioretti: la «controspinta penale» per il caso del «delin-
quente» è una «mera illusione». Implicitamente: data la minore 
efficacia, i mezzi per prevenire il comportamento delittuoso del 
delinquente dovranno essere più forti o d’altro genere:

Posto che nella ristretta mente dell’uomo delinquente 
soltanto la tema di quelle minacce che sono d’imminente e 
sicura attuazione, lo rattenga dal realizzare i suoi propositi, 
appare evidentissimo come il timore della resistenza che il 
malfattore potrà incontrare nell’aggredito, debba essere uno 
dei principali fattori di intimidazione. Che sarebbe se il gras-
satore nulla avesse a temere dal viandante, se l’omicida nul-
la avesse a temere dal ferito, il ladro nulla dal derubato? In 
questo caso la maestà e l’efficacia del magistero repressivo 
sarebbero ridotte a ben poca cosa196. 

In tal modo viene giustificata da un punto di vista teorico la 
forte reazione dell’aggredito. È perché di regola, di norma dalla 
parte dell’aggressore si trovano gli ‘uomini delinquenti’, i ‘de-
linquenti’ e dalla parte dell’aggredito gli ‘uomini onesti’, ovvero 
gli ‘onesti’ che si giustifica dal punto di vista della difesa sociale 
e individuale il rafforzamento del diritto alla legittima difesa. 
Fioretti opera così uno spostamento dal punto di vista normativo 

196  Ivi, p. 83.
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del rischio della legittima difesa dall’aggredito all’aggressore. 
Il diritto soggettivo dell’aggredito e il diritto della società sono 
tutt’uno nell’esercizio in nome e per conto della società del di-
ritto alla legittima difesa contro l’aggressore. 

A questo punto Fioretti formula due «criteri direttivi» per una 
concezione della legittima difesa «informata positivamente». 
Il primo criterio è costituito dallo «interesse alla conservazio-
ne dell’integrità personale dell’individuo onesto»197. Il secondo 
dallo «interesse della repressione o eliminazione dell’attività 
criminosa che si manifesta nell’ingiustizia dell’aggressione»198. 
Con riferimento al primo criterio, Fioretti introduce da una parte 
un limite minimo alla rilevanza degli interessi. Una reazione in 
presenza di un interesse di valore inferiore «svelerebbe nell’ag-
gredito un’indole criminosa ed imprimerebbe un carattere di rei-
tà alla sua azione»199. Qui Fioretti rinvia in generale alla elabo-
razione del diritto romano sulla «proporzione fra aggressione e 
repulsione». Dall’altra parte Fioretti introduce una differenza di 
carattere sociale ed economico: 

Si dovrebbe poi imporre al giudice di tener conto della 
diversa posizione sociale ed economica dell’aggredito per 
poter giudicare della gravità del pericolo da lui corso. Perché 
le diversità di condizione sociale implicano una diversità di 
condizioni di esistenza fisica e morale; ora siccome i diritti 
individuali rappresentano appunto le condizioni di esistenza 
fisica e morale che la società garentisce ai suoi membri, in 
corrispettivo della funzione sociale che essi compiono, anche 
la personalità giuridica va soggetta a delle variazioni indivi-
duali molteplici e profonde, che i giuristi metafisici neppur si 
sognano di riconoscere200. 

Con esplicito riferimento a von Jhering Fioretti tematizza le 
situazioni idealtipiche dell’ufficiale, del mercante, del contadi-
no. L’ufficiale dovrebbe difendere in quanto ufficiale con forza 
il suo onore, il contadino invece che l’onore la proprietà e il 
mercante invece che onore e proprietà il proprio credito201. Detto 
con la moderna teoria dei sistemi di Luhmann: ogni sistema ha il 

197  Ivi, p. 84. Corsivo mio.
198  Ibidem.
199  Ibidem.
200  Ivi, pp. 84 s.
201  Ivi, pp. 85 s.
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suo codice particolare. Il principio che starebbe alla base secon-
do Jhering sarebbe che «ogni individuo onesto difende nel pro-
prio diritto le condizioni etiche dell’esistenza sua […]»202. Qui 
Fioretti “completa” il pensiero di von Jhering aggiungendovi 
l’importante inciso «[…] e dell’intera classe alla quale appartie-
ne»203. In tal modo viene a rilevare nella legittima difesa anche 
la «condizione sociale ed economica» dell’aggredito. Nella for-
mulazione di Fioretti:

nel determinare se debba o non riconoscersi in un atto le-
sivo d’altrui l’esercizio del diritto di legittima difesa, bisogna 
tener conto della condizione sociale ed economica dell’ag-
gredito per determinare se fra il pericolo corso e la reazio-
ne apposta (sic!) sia interceduta una normale e ragionevole 
proporzione204.

Un criterio importante e da non trascurare è per Fioretti quel-
lo della «ingiustizia dell’aggressione»: 

[…] tutto ciò che tende ad eliminare assieme al perico-
lo per l’aggredito, le forze criminose dell’aggressore, è fatto 
nell’interesse della società; chi respinge l’ingiusto aggressore 
compie un atto di giustizia sociale. La sua azione è esercizio 
di un diritto, non meno che la pena inflitta dall’autorità so-
ciale […]. Nel nostro Codice [il Codice Sardo del 1859] può 
questionarsi, se sia da concedersi la legittima difesa al ladro 
posto in pericolo di vita dal derubato, se la si debba concedere 
contro l’eccesso di difesa, o al drudo colto dal marito in fla-
grante adulterio. La difesa legittima è ridotta a una specie di 
conteggio tra aggredito e aggressore; ad ogni piccola quantità 
di eccesso da una parte corrisponde un po’ di legittima difesa 
dall’altra. Tutte queste difficoltà scompaiono quando invece 
di considerarla come una causa dirimente l’imputabilità, la 
si considera come l’esercizio di un diritto. L’aggressione in-
giusta ha fatto scomparire fin dal primo momento la possibi-
lità dell’esistenza di questo diritto nell’aggressore; perché la 
società non può avere interesse a che un malfattore conservi 
la sua vita. Allora la possibilità della esistenza di quel diritto 
rimane soltanto nella persona dell’aggredito; se questi, a sua 
volta, nel respingere l’aggressione non dimostra i caratteri 
che distinguono l’uomo onesto, ma quelli che classificano il 

202  Ivi, p. 86.
203  Ivi, p. 86.
204  Ivi, p. 87. Corsivo nel testo originale.
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delinquente, vuol dire che di legittima difesa non si parlerà 
più, né per l’uno né per l’altro205.

La differenza tra la ‘vita del malfattore’ e la ‘vita dell’aggre-
dito’ viene data qui discorsivamente dalla «società» ovvero dalla 
mancanza dell’interesse in essa alla conservazione della vita del 
«malfattore». In sintesi: l’accertamento della sussistenza della 
legittima difesa passa per due fasi. La prima fase è data dall’ac-
certamento della «aggressione ingiusta». L’aggressione ingiusta 
è indicatore ovvero condizione necessaria e sufficiente della te-
mibilità dell’individuo, del suo essere un delinquente. In seguito 
a essa, ecco la conseguenza forte dal punto di vista normativo, 
l’aggressore vede venir meno il suo diritto e in particolare, stan-
do all’esempio dato da Fioretti – che deve potersi ritenere cen-
trale –, il suo diritto alla vita. Dal punto di vista giuridico egli 
non ha più diritto a non essere ucciso. Poi – ecco il secondo pas-
saggio – tocca alla posizione dell’aggredito. La reazione dell’ag-
gredito non dovrà essere a sua volta indicatrice di «temibilità», 
non dovrà appalesare «l’uomo delinquente». Qui l’indicatore è 
dato dalla proporzione tra la difesa e l’offesa. In caso contrario, 
la difesa dell’aggredito non sarà riconosciuta come legittima e 
l’aggredito verrà punito. Per valutare la posizione dell’aggredito 
si ricorrerà inoltre, lo ricorda espressamente Fioretti, alle sue 
condizioni economiche e sociali. È interessante osservare che 
Fioretti non dice nulla sulle ‘condizioni sociali ed economiche’ 
dell’aggressore. Queste vengono trascese ovvero neutralizzate 
nel requisito della «aggressione ingiusta». 

Dopo aver tratteggiato in generale i contorni del diritto alla 
difesa legittima, Fioretti passa alla vexata quaestio della difesa 
dei beni. Essa sarà legittima qualora il «il furto rappresenti una 
perdita sensibile per il proprietario». Un’esemplificazione è data 
dalla difesa del fondo da parte del contadino: 

La pratica dimostra quanto sieno inutili le proibizioni del-
la legge per le schioppettate tirate al tempo del raccolto con-
tro coloro che si intromettono nei fondi allo scopo di rubarne 
i frutti. La proprietà rustica è molto più della proprietà mo-
biliare ed urbana esposta al furto, e bisogna necessariamen-
te concedere al proprietario maggiori diritti per la difesa dei 
suoi beni […]. Un contadino che tira una schioppettata a chi, 

205  Ivi, p. 81, pp. 87 s. Corsivo nel testo originale.
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malgrado l’avviso avutone, si ostina a voler penetrare nella 
proprietà altrui, non dimostra nessuna anomalia di carattere 
che possa autorizzarci a reputarlo un delinquente. Una simile 
facoltà si concede alle sentinelle, e talvolta, per motivi futilis-
simi, e con pericolo gravissimo dei passanti […]206.

Ulteriori elementi rilevanti sono la recidiva specifica, la pro-
vocazione e l’omessa denuncia, tutti elementi che con varia in-
tensità mettono in discussione od escludono la legittimità della 
difesa, in quanto indici di temibilità o pericolosità. 

Una volta tratteggiata la sua concezione della legittima di-
fesa, Fioretti passa a criticare la disciplina vigente all’epoca, 
ancora quella del Codice sardo del 1859 nonché quella del Pro-
getto Savelli del 1885. A tal fine Fioretti mobilita le creazioni 
legislative, le emergenze storiche sintomatiche di un’evoluzione 
dell’istituto della difesa legittima verso il «diritto» alla legittima 
difesa. Così Fioretti tematizza il «risveglio» del Codice Austria-
co del 1803 e soprattutto la disciplina del Codice Bavarese del 
1813 e dei seguenti «codici germanici», implicito portato dello 
spirito dei «popoli germanici» nonché le discipline di altri Paesi, 
dall’Ungheria all’Olanda fino al Brasile. A esse contrappone «il 
Codice francese e il suo satellite l’Italiano […] con le rancide 
teoriche del moderamen inculpatae tutelae». L’implicito mes-
saggio è quindi quello dell’indipendenza culturale e giuridica 
dalla Francia e dalla tradizione canonistica e francese del mod-
eramen inculpatae tutelae con l’invito, altrettanto implicito, se 
non a entrare nell’orbita dei «popoli germanici», almeno a se-
guire assieme ad essi l’evoluzione del diritto del proprio popolo, 
riallacciandosi alla tradizione del diritto romano, a sentire Fio-
retti purtroppo interrotta. 

3.2.  Una risposta a Fioretti in difesa della concezione di 
Carrara (Leto)

Nel 1888 Gaspare Leto pubblica il suo volume sulla legittima 
difesa207. In esso vengono sviluppati più argomenti contro la cri-
tica di Fioretti. I principali riguardano la difesa della concezione 
di Carrara 1) dall’accusa di contraddizione dal punto di vista si-

206  Ivi, pp. 90 s.
207  G. Leto, Di una recente critica alla teorica del Carrara sulla 

legittima difesa, Palermo, 1888.
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stematico tra la concezione della legittima difesa come diritto e 
allo stesso tempo come coazione e 2) dall’accusa di tratteggiare 
tale «diritto» in realtà come una «scusa» quanto alle conseguen-
ze giuridiche, soprattutto richiedendo il requisito della irrepara-
bilità del male minacciato, escludendo così la difesa dei beni208. 
A essi Leto aggiunge una critica del nuovo paradigma proposto 
da Fioretti. Di particolare interesse mi sembra in questo contesto 
la critica di Leto alla pars construens di Fioretti. A questo argo-
mento mi limiterò qui di seguito. 

Il fuoco della critica di Leto si dirige sul concetto di «ingiusta 
aggressione» e sul suo ruolo fondativo all’interno della conce-
zione di Fioretti. Secondo Fioretti, questa volta nella ricostru-
zione di Leto, il «fondamento al diritto della difesa» andrebbe 
cercato nell’interesse della società a «che sopravviva l’aggredi-
to e che sia eliminato piuttosto un malfattore che una persona 
onesta. L’interesse dell’aggredito coincide con l’interesse socia-
le»209. 

Due sono gli argomenti fatti valere da Leto. Il primo rinvia 
a una supposta contraddizione di Fioretti, che vorrebbe veder 
garantito ad aggressore e aggredito il diritto alla vita, per poi 
sacrificare il diritto alla vita dell’aggressore ‘disonesto’. Come 
abbiamo visto sopra, Fioretti contesta nella concezione di Car-
rara l’impossibilità di individuare qualcosa di ulteriore rispetto 
alla «necessità» per scegliere tra i due diritti alla vita in conflitto 
nella legittima difesa. Leto gli obietta qui con le parole di Nicoli-
ni, che all’interno della concezione di Carrara un criterio, ovvero 
implicitamente: quello della ‘ingiusta aggressione’ è dato: 

Quando altri vuol toglierci la vita, e non rimanga altro 
mezzo per garentirci dal presente pericolo che di togliergli la 
sua, allora egli viola il suo dovere, ed io ritengo intero il mio 
diritto210. 

La vita dell’aggredito prevale sulla vita dell’aggressore in 
forza dell’aggressione alla vita. Questo viene poi ulteriormente 
concretizzato con riferimento alla concezione di Cianci, que-
sta volta tematizzando una sorta di rinuncia al diritto implicita 
nell’aggressione. Secondo Cianci, nella ricostruzione fattane da 

208  Cfr. rispettivamente Leto, ivi, pp. 24 s.; pp. 28 s.
209  Ivi, p. 47. Corsivo nel testo originale. Cfr. sopra Cap. II, par. 3.1.
210  Ivi, p. 48. Corsivo mio.
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Leto, l’«ingiusto aggressore» avrebbe infatti reso «spontanea-
mente violabile il proprio diritto, rendendolo inferiore a quello 
dell’aggredito»211. 

Il secondo argomento si pone invece da un punto di vista im-
manente, da un punto di vista interno rispetto alla concezione di 
Fioretti: 

Ammetto per un momento, in linea di semplice ipotesi, 
che il diritto consista nella coincidenza dell’interesse indi-
viduale col sociale […] è poi vero che nel caso di ingiusta 
aggressione si abbia sempre questa coincidenza d’interessi? 
[…]. Perché il ragionamento del nostro A. lasciasse salva 
almeno la logica, bisognerebbe dimostrare che l’aggredito è 
sempre una persona onesta, donde, ammesso per poco che la 
società abbia sempre interesse alla conservazione delle per-
sone oneste, l’interesse di questa alla conservazione dell’ag-
gredito212. 

A questo punto Leto prova a mettere in crisi, a “decostruire” 
la concezione di Fioretti. Due sono gli argomenti che Leto fa 
valere. Il primo argomento tematizza la situazione del conflitto 
tra aggressore e aggredito a prescindere dalle loro qualità: 

ma è poi vero che l’aggredito sia sempre una persona 
onesta? Ma dov’è detto che non possano essere aggredite le 
persone disoneste? Non può un birbaccione matricolato, un 
reduce dalle patrie galere, esser fatto segno di un’aggressio-
ne, trovarsi in summo discrimine vitae […]?213. 

Leto cerca di spostare il momento di connotazione della cop-
pia aggressore/aggredito tramite i predicati onesto/disonesto 
dall’attacco, dall’aggressione ingiusta, che di per sé in generale 
nella concezione di Fioretti è decisiva, ad altri fatti riferibili ai 
soggetti messi in collegamento tra di loro dall’aggressione in-
giusta. Mentre per Fioretti è l’aggressione ingiusta a fare l’indi-
viduo che è aggredito onesto e quello che aggredisce disonesto 
ovvero delinquente, per Leto vi è un’aggressione ingiusta che 
mette in collegamento tra di loro individui che possono essere 

211  Ivi, p. 48. Leto si riferisce qui al contributo di N. Cianci dal titolo 
L’esercizio arbitrario delle proprie ragioni, in Rivista penale, XX, 1884, pp. 
305 s.

212  Ivi, pp. 48 s. Corsivo nel testo originale.
213  Ivi, p. 49. Corsivo nel testo originale.
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onesti o disonesti/delinquenti indipendentemente dall’aggres-
sione stessa. L’effetto di stigmatizzazione dato dall’aggressio-
ne viene depotenziato ovvero ‘bilanciato’ dalla connotazione di 
onestà//disonestà/delinquenza alla luce di altri indicatori. Leto 
esamina quindi le conseguenze della concezione di Fioretti. Leto 
distingue fondamentalmente almeno due ipotesi: 1) L’aggressio-
ne di un individuo (implicitamente onesto) a danno di un indivi-
duo disonesto nonché 2) l’aggressione da parte di un individuo 
disonesto a danno di un individuo anch’egli disonesto. Nel pri-
mo caso secondo Leto «l’interesse della società coinciderà con 
quello dell’aggressore, anziché con quello dell’aggredito»: 

Ora, dato il caso di un’aggressione consumata in danno 
di persona disonesta, o come tale ritenuta, che vale lo stesso, 
se il diritto della nostra difesa si fonda sull’interesse che ha 
la società a che ci difendiamo, ne procede che questa, lungi 
dall’avere interesse a che l’aggredito esca illeso dalla lotta in 
cui si trova impegnato, ha invece tutto l’interesse che cada 
sotto i colpi dell’aggressore, perché così si libererà pronta-
mente da un ribaldo sperimentato, quando tale può non essere 
l’aggressore214. 

Nel secondo caso invece l’«interesse della società […] non 
coinciderà con quello di alcuno dei due»: 

Che se poi l’aggredito sia tanto ribaldo quanto l’aggres-
sore, l’interesse della società sarà che essi si scannino l’un 
l’altro, onde toglierle così l’incomodo speditamente215. 

Leto riduce così ad absurdum la concezione di Fioretti: 
E così […] il diritto della difesa dovrebbe accordarsi uni-

camente alle persone ritenute oneste e negarsi a tutti gli altri; 
dissi ritenute oneste, perché spesso la società ritiene oneste 
le persone più disoneste di questo mondo, e sarebbe inop-
portuno di venir qui rintracciando le cagioni di questo fatto 
purtroppo innegabile, quanto deplorevole. Ma allora non re-
sterebbe che compilare un elenco delle persone ritenute one-
ste, ed alle quali sia permesso l’esercizio della difesa privata 
[…]216.

214  Ivi, p. 49. Corsivo nel testo originale.
215  Ibidem.
216  Ivi, p. 50. Corsivo nel testo originale.
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In tal modo Leto tocca uno dei punti nevralgici nella contro-
versia. In primo luogo: può il giudizio sull’‘onestà’ formulato da 
Fioretti essere basato solo sulla considerazione del conflitto tra 
aggressore e aggredito in forza dell’aggressione? Leto sostiene 
che esso è necessariamente da estendere alla ‘vita’ di entrambi. 
Così vi possono essere un aggredito disonesto e un aggresso-
re onesto. In secondo luogo: quali sono i criteri per formulare 
il giudizio sull’onestà? Leto ricorda come tale giudizio sia da 
un punto di vista sociale un giudizio sulle ‘apparenze’ e come 
implicitamente ‘le apparenze ingannino’. Leto va addirittura ol-
tre e sottolinea che «spesso» nella società il giudizio apparente 
sull’onestà di una persona non ha fondamento nella ‘realtà delle 
cose’217. In tal caso, basarsi su tale giudizio per decidere della 
legittima difesa porterebbe inevitabilmente a commettere delle 
gravi ingiustizie. 

Il secondo argomento tematizza la possibilità di formulare 
alla luce della considerazione della reazione un giudizio ade-
guato sull’«onestà» dell’aggredito: 

[…] ma di grazia, […] trattandosi di respingere un’aggres-
sione, quali sono i caratteri che distinguono l’uomo onesto 
dal delinquente? O l’aggredito fece ciò che era strettamente 
necessario alla sua difesa, ed allora, sia pure un delinquente 
per conto suo, non deve rispondere di nulla, appunto perché 
non ha fatto che difendersi. O ha fatto di più che necessario 
non fosse, ed allora, sia pure la persona più onesta del mondo, 
deve rispondere di eccesso nella difesa, e nulla hanno a che 
fare i caratteri differenziali di cui vien discorrendo il nostro 
A. […]218. 

In sintesi: Leto coglie due dei punti decisivi della controver-
sia. In primo luogo: come è possibile distinguere nella difesa 
legittima i “caratteri”, gli indici di “temibilità” cari a Fioretti e 
con lui alla Scuola Positiva? In secondo luogo: anche se questi 
caratteri potessero essere ricostruiti, davvero rileverebbero ai 
fini della sussistenza o meno della legittima difesa?

217  Ibidem.
218  Ivi, p. 54. Corsivo nel testo originale.
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3.3.  Dell’impossibilità di distinguere un provocatore da un 
aggressore (Impallomeni)

Il tentativo di Fioretti di attaccare l’indirizzo dominante ov-
vero la concezione del suo corifeo, Francesco Carrara, produce 
reazioni. Nel 1889 dopo Leto anche Impallomeni critica la con-
cezione di Fioretti. Facendo esplicito riferimento a Leto219, Im-
pallomeni critica la concezione di Fioretti con riferimento alla 
sua distinzione tra «malfattore» ed «onesto»: 

Una delle due. O per malfattore s’intende colui che ag-
gredisce altri senza una causa scusabile, o s’intende general-
mente ogni aggressore, sia o no mosso da una causa scusa-
bile. Nel primo caso il diritto di difesa si riconoscerebbe nel 
privato, non perché sia aggredito in un suo diritto, ma perché 
non abbia provocato il male del suo nemico; e, viceversa, 
ciascuno avrebbe il dovere di farsi uccidere soltanto perché 
abbia offeso il suo aggressore; e in tal modo si verrebbe a 
creare l’assurdo diritto, incompatibile con ogni civile con-
vivenza, di vendicarsi da sé, e di farsi ragione con le proprie 
mani. E le parti riuscirebbero stranamente mutate: il provoca-
to prenderebbe il posto dell’aggredito; non è più l’aggredito 
che ha diritto di uccidere per salvarsi, ma è il provocato che 
ha diritto di uccidere soltanto perché provocato; la scusa del-
la provocazione dovrebbe sparire dai codici per far posto al 
diritto di vendetta. Nel secondo caso la teorica del Fioretti è 
sostanzialmente identica a quella professata dal Carrara, e se 
ne differisce soltanto per un’inesattezza d’indole meramente 
astratta di concetti; giacché se un malfattore deve ritenersi 
colui che fa male, perché fa quello che la legge non permette, 
aggredendo un bene posto sotto la salvaguardia della legge, 
la causa è il maleficio, e propriamente la violenza praticata in 
un momento in cui la difesa pubblica è impotente. E l’inesat-
tezza teorica è in ciò che la reazione difensiva si riterrebbe 
legittima in considerazione della persona, mentre invece essa 
è legittima in considerazione dell’attentato a un diritto220.

219  Impallomeni con riferimento alla monografia di Fioretti scrive: 
«Splendidamente ad essa rispose il Leto». Impallomeni, Delitti contro la 
persona, in P. Cogliolo, Completo trattato teorico e pratico di diritto penale 
secondo il Codice unico del Regno d’Italia, Milano, 1889, Vol. Secondo, 
Parte Seconda, pp. 187 s., p. 191.

220  Ivi, pp. 191 s. Corsivo nel testo originale.
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Impallomeni fa valere la difficoltà di distinguere nella con-
cezione di Fioretti tra aggressione e provocazione221. Secondo la 
concezione di Fioretti infatti l’aggressore per il semplice fatto 
dell’aggressione perderebbe il proprio diritto alla vita. Ma allora 
tale sorte, ecco l’obiezione di Impallomeni, toccherebbe anche 
al provocatore. E tale conseguenza sarebbe inammissibile. 

Se invece così non fosse, se l’aggressore e con lui anche il 
provocatore non perdono di per sé il loro diritto alla vita in for-
za del loro comportamento, allora nella concezione di Fioretti 
sarebbe centrale non più la temibilità mostrata dall’aggressore, 
ma l’aggressione, la violenza ingiusta ovvero con le parole di 
Impallomeni: lo «attentato a un diritto». In tal modo la conce-
zione di Fioretti sarebbe riconducibile alla criticata concezione 
di Carrara. 

La critica a Fioretti non impedisce a Impallomeni in parti-
colare di elaborare alla luce della disposizione che prevede in 
generale la difesa legittima all’art 49 un principio generale di 
proporzionato uso della violenza da parte del proprietario non 
minacciato nell’integrità fisica: 

[…] l’attacco ad un bene giuridico diverso dall’incolumi-
tà personale si converte, spesse volte, in violenza alla persona 
proprietaria di quel bene: ed allora si respinge quell’attacco, 
respingendo quella violenza sotto l’usbergo della legittima 
difesa. Giacché, intendiamoci, la legge, limitando la dirimen-
te solo alla difesa della persona, non esige con ciò certamente 
che un uomo se ne stia inerte spettatore all’offesa degli altri 
suoi diritti222. 

Impallomeni sostiene l’implicito riconoscimento di un «dirit-
to di resistenza individuale» da parte della legge. Così per esem-
pio induce dall’art 65 cod. proc. Pen., che autorizza all’arresto 
in flagranza, a fortiori l’autorizzazione di «ogni persona […] ad 
usare della forza per desistere il malfattore da un reato»223. La 
conclusione è chiara:

221  Per una considerazione critica dell’“interpunzione” fatta di 
aggressione, difesa, provocazione e così via, si veda Winfried Hassemer, Die 
provozierte Provokation und die Zukunft der Notwehr, in Festschrift für Paul 
Bockelmann, München 1979, pp. 225 ss.

222  Ivi, p. 199.
223  Ivi, p. 201.
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[…] ciascuno ha il diritto di difendere un bene giuridico 
attaccato, massimamente il proprietario; se la difesa riesce ef-
ficace senza ricorrere ad atti che costituiscano il materiale di 
un reato, lo scopo è raggiunto senza bisogno di una speziale 
protezione della legge. Se tale difesa non basta, è perché l’of-
fensore fa uso di violenza contro la persona: ed allora se, per 
respingere tale violenza, si procede ad atti che costituiscono 
il materiale di un reato, si è nei termini della legittima difesa 
della persona224. 

3.4.  La difesa legittima tra difesa impunita e questione 
sociale (Zerboglio)

La critica di Impallomeni lascia il segno. Nel 1894 il libro 
di Fioretti viene ristampato con una lunga appendice di Adolfo 
Zerboglio. In essa Zerboglio costruisce una teoria che già nel 
nome prende le distanze da quella di Fioretti: non più teoria del-
la «difesa legittima» e nemmeno del «diritto» alla legittima dife-
sa, ma piuttosto teoria della «difesa impunita»225. Zerboglio rece-
pisce espressamente la critica di Impallomeni a Fioretti per poi, 
dopo aver preso le distanze da Fioretti, provvedere a una nuova 
fondazione. Le premesse di Zerboglio sono chiare ed espressa-
mente ricondotte alla nuova «scuola positiva»: 

La difesa sociale è, sappiamo, lo scopo della pena per i 
seguaci della scuola positiva. Essa si confonde colla tutela 
giuridica, in quanto il diritto rappresenta quel complesso di 
norme che governano in una consociazione i rapporti di co-
loro che la compongono. Chiunque viola il diritto offende in 
una società il suo più importante elemento di vita, chiamato, 
con frase scultoria dall’Ardigò, forza specifica. Se il diritto 
non venisse tutelato, quella società si sfascerebbe, onde la 
tutela del diritto è difesa della società. Difesa sociale e tutela 
giuridica sono pertanto due cose medesime, solo che la se-
conda è la formula concreta della prima226.

La violazione del diritto tout court richiede la tutela giuri-
dica ovvero la difesa della società, pensata come un organismo 

224  Ibidem.
225  Cfr. ivi, p. 100.
226  G. Fioretti, A. Zerboglio, La legittima difesa, Torino, 1894, 

Appendice di Adolfo Zerboglio, pp. 87 s., 90.
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vivente. A essere messo in discussione è infatti il suo principale 
«elemento di vita». La reazione o la difesa avviene con l’utilizzo 
da parte della società del diritto ovvero della pena. In tal modo 
vengono meno le differenziazioni tra diritto civile, diritto ammi-
nistrativo e diritto penale. Ne segue che per diritto si intende qui 
il diritto penale tout court. Se il fine della scienza penale e del 
diritto penale è quello di proteggere la società, allora l’oggetto 
dell’attenzione non sarà più il fatto di reato, ma il reo: 

Come, allorquando si dice tutela giuridica, non si può 
pensare alla tutela d’un diritto astratto, ma invece del diritto 
positivo di un gruppo umano, per cui l’oggetto della difesa 
è l’uomo, del pari, quando si parla del fenomeno che turba 
il diritto, non si può considerarlo a sé, ma nel suo autore227. 

L’oggetto dell’attenzione diviene quindi «il delinquente»: «in 
quanto […] si abbia da proteggere la società, quello che va stu-
diato, analizzato, scrutato, è il delinquente»228. 

Rifacendosi genericamente a «ricerche degli antropologi», 
Zerboglio tematizza l’esistenza di «esseri anormali» come pro-
blema del diritto penale: 

[…] dalle ricerche degli antropologi, noi sappiamo esser-
vi degli infelici assolutamente incapaci, per la loro costitu-
zione psicofisica, di adattarsi all’ambiente che li circonda229. 

La conseguenza di tale ‘sapere scientifico’ è per Zerboglio 
chiara: 

Ogni qualvolta ci si troverà pertanto di fronte ad uno di 
siffatti esseri anormali, la conservazione sociale esigerà che, 
in quel modo da reputarsi migliore, si provveda acciò lo stes-
so venga posto in condizione di non poter più nuocere alla 
società230.

L’espressione «di fronte», il ‘trovarsi di fronte’ evoca l’in-
contro improvviso con la cessazione della normalità, con la 
anormalità nonché lo scoprire tale condizione degli individui 
fondamentalmente grazie alla vista, al vedere. Questi principi 

227  Ibidem.
228  Ivi, p. 91.
229  Ibidem.
230  Ibidem. Corsivo mio.
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generali vengono poi concretizzati espressamente da Zerboglio 
per il caso della legittima difesa. Innanzitutto Zerboglio tematiz-
za la difesa con riferimento alla posizione dell’aggredito: 

La difesa, atto, oggettivamente, antigiuridico, non impor-
ta alcuna punizione, ed è, di conseguenza legittima, tutte le 
volte che per essa, non si spieghi veruna qualità più o meno 
antisociale nell’individuo che la consumò231. 

Questo viene ripetuto con altra formulazione da Zerboglio in 
altro luogo: 

[…] chiunque è attaccato in un suo diritto senza avervi 
porto nessuna giusta ragione, difendendosi non si espone a 
penalità, salvo che, nella difesa, dia prove manifeste di un 
carattere abnorme232. 

In particolare Zerboglio critica la coincidenza dell’interesse 
dell’aggredito «onesto» e della società (implicitamente «onesta» 
anch’essa) nei confronti dell’aggressore «disonesto» sottesa alla 
critica di Fioretti: 

Ma l’individuo che legittimamente si difende è l’indivi-
duo onesto?233. 

Recependo la critica di Impallomeni a Fioretti, la risposta di 
Zerboglio è chiaramente negativa. Per Zerboglio, che recepisce 
qui espressamente la concezione di Impallomeni, a fare la diffe-
renza, a rendere la difesa legittima o meglio: impunita non è la 
«considerazione della persona» ma «la considerazione dell’at-
tentato a un diritto»234.

Per quel che concerne l’ambito della difesa e soprattutto la 
questione cruciale della difesa dei beni, Zerboglio tematizza 
ovvero cita ampiamente gli argomenti svolti da Leto contro la 
concezione sul punto di Fioretti per poi argomentare a sua volta 
contro Leto. In primo luogo viene in considerazione la posizione 
dell’aggredito: 

231  Ivi, p. 92.
232  Ivi, p. 94. Si veda anche p. 98: «Riguardo alla difesa, ch’io appellerei 

impunita, essa sarà considerata là dove si considerino quelle circostanze, per 
le quali gli autori di un’azione antigiuridica debbano andare prosciolti, per 
non essersi svelati refrattari allo adattamento sociale».

233  Ivi, p. 104.
234  Impallomeni, cit. da Zerboglio, ivi, p. 106.
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Per me, la difesa dei beni si ha da ammettere quando la 
perdita di questi beni rappresenti per il derubato una grave 
jattura, tale che l’impedirla, anche con la violenza, sia reso 
necessario dal forte danno che risulterebbe se non la si im-
pedisse235. 

La conclusione è la formulazione di un principio di propor-
zione tra la difesa ovvero (almeno anche) implicitamente il dan-
no arrecato e il valore dei beni aggrediti con riferimento alla 
persona dell’aggredito: 

La difesa dei beni non andrà immune da pena se sia spro-
porzionata al valore dei beni medesimi in relazione della per-
sona che li detiene236. 

L’esempio fornito da Zerboglio è illuminante: 
Se Wanderbilt, cogliendo in flagrante il ladro che gli abbia 

carpito o sia in procinto di carpirgli cento lire, per ottenerne 
la immediata restituzione o vietarne la sottrazione, tira una 
rivoltellata ed ammazza il ladro, Wanderbilt non è prosciolto, 
come sarebbe stato prosciolto un povero operaio che avesse, 
in un accesso di disperazione, ferito ed ucciso il ladro, che, 
carpitegli le cinquanta lire costituenti i suoi risparmi e il mar-
gine per campare egli ed i suoi, si rifiutasse brutalmente di 
restituirle237. 

In tal modo vengono contrapposte la perdita da parte del «po-
vero operaio» e quella da parte di «Wanderbilt», che è per con-
trapposizione implicitamente «ricco». L’operaio viene gettato 
dal furto nella miseria, diviene ancora più povero di quanto sia, 
e si trova quindi in una sorta di stato di necessità in cui la sua 
stessa vita e la vita dei suoi in senso ampio vengono messe a re-
pentaglio. In questo caso il giudice chiamato a decidere avrebbe 
un criterio consistente. Zerboglio osserva:

Il prudente arbitrio del giudice è prudente in realtà, quan-
do ha da muovere non da filosofemi teoretici e speculazioni 

235  Ivi, p. 100.
236  Ivi, p. 101.
237  Ibidem. Wanderbilt è qui con ogni probabilità William Wanderbildt, 

un noto imprenditore e capitalista attivo all’epoca nei mercati americani.
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astratte, ma dalle concezioni umane dei bisogni della convi-
venza sociale e della vita238. 

Questo significa più concretamente: 
Le contingenze nelle quali si è svolta la difesa, il tempo, il 

luogo, l’ora, l’accidentale situazione psicologica dell’aggre-
dito, l’indizio di una sensibilità ed impulsività affatto transi-
toria sono tutti elementi che si peseranno per constatare se la 
difesa è stata l’indice o no di un individuo pericoloso e se si 
abbia da punire e da assolvere239. 

In secondo luogo viene in considerazione la posizione 
dell’aggressore:

Mentre colui che attenta solo alla persona può essere 
stimolato assai frequentemente da motivi giustificabili, co-
lui che attenta agli averi è più probabilmente un disonesto 
autentico, e se l’attentato è tale da compromettere nella sua 
pace, nella sua tranquillità e nel suo benessere l’esistenza di 
un uomo o d’una famiglia, che non l’hanno provocato, è giu-
sto che lo si respinga, non importa se a prezzo della vita di 
chi lo consuma240. 

In tal modo viene introdotta una differenza tra tipi di aggres-
sori. L’aggressore ai beni è secondo Zerboglio «più probabil-
mente» un «disonesto autentico», un «delinquente», a differenza 
dell’aggressore alla persona. Il tipo di aggressore a cui pensa 
Zerboglio è plausibilmente quello del ‘ladro’ ovvero del ‘bri-
gante’. Tale asserzione si lascia corroborare anche alla luce di 
quanto Zerboglio scrive in un passo successivo per criticare il 
requisito della «violenza» dell’art. 49 del Codice Zanardelli: 

Talvolta è urgente di intraprendere la propria difesa avan-
ti che l’aggressione si sia esplicata, ed allora non è tuttavia 
possibile discorrere di violenza, che deve concretarsi in un 
principio d’azione a danno di quegli verso cui è diretta. Io 
vado sull’imbrunire per una strada solitaria, e so che, in quei 

238  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
239  Ivi, pp. 101 s. Si veda anche il passaggio successivo, che riequilibra 

in termini soggettivi il criterio oggettivo proposto: «E la difesa andrà 
impunita anche se il bene o il diritto sia esiguo oggettivamente, purché, tale 
non essendo rispetto a chi se lo vede attaccato, abbia la potenza di destare 
degli affetti così forti da sviluppare la tutela più energica». Ivi, p. 102.

240  Ivi, pp. 100 s. Corsivo mio.
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paraggi, si aggira un malfattore terribile, del quale conosco 
la sembianza. Scorgo a breve distanza il famigerato briccone 
che mi viene incontro, senza nondimeno aver compiuto alcun 
atto di minaccia al mio indirizzo, io che so come il bandito 
non risparmia la vita di veruno, non aspettando ch’egli mi 
metta nella condizione di incapacità di difendermi, gli esplo-
do addosso la mia rivoltella e lo uccido. Non è questa una 
legittima difesa? Ma è essa basata su una violenza, o non 
unicamente sul pericolo giustificatissimo di incorrerla?241. 

In tal modo viene replicato implicitamente e a distanza all’ar-
gomento di Leto: là, davanti, ecco venire incontro il «malfattore 
terribile». Questi è considerato come tale al solo vederlo, alla 
sua «sembianza». È l’individuo ‘pericoloso’, l’individuo ‘diso-
nesto’ per eccellenza. Chi avesse la sventura di incontrarlo, di 
imbattersi in lui, dovrebbe avere il diritto a usare la violenza 
in difesa legittima. Questo viene però negato dal requisito del-
la «violenza» da parte dell’aggressore richiesto dall’art. 49. La 
situazione in cui si trova l’aggredito è infatti una situazione di 
pericolo, e non di violenza. Corrispondentemente Zerboglio pro-
pone di modificare il requisito della «violenza» aggiungendovi 
quello del «pericolo grave di esserne attaccato»242. Zerboglio ar-
riva quindi a formulare una proposta di ridefinizione dell’art. 
49 del Codice Zanardelli articolata in quattro disposizioni. In 
particolare le prime tre recitano: 

Art. I. – Non è punibile colui che ha commesso il fatto, 
esercitando, all’infuori dell’eccesso contemplato nel succes-
sivo art. III, il diritto di difendere se od altri, o contro una 
violenza attuale ed ingiusta, od anche solo contro il grave ed 
imminente pericolo di incorrerla … 

Art. II. – Non è punibile colui che ha commesso il fat-
to, esercitando, all’infuori dell’eccesso contemplato nell’art. 
III, il diritto di difendere i proprii beni, quando l’aggressio-

241  Ivi, p. 108. Il favor concesso da Zerboglio all’aggredito è ricostruibile 
anche alla luce di un passaggio successivo nella parte dell’Appendice 
appositamente dedicata ai «Quesiti ai giurati». In essa Zerboglio critica una 
sentenza del 24 giugno 1890 della Corte di Cassazione che avrebbe visto nella 
«inevitabilità del pericolo» un requisito necessario della legittima difesa. La 
massima espressa da tale sentenza si risolverebbe, secondo Zerboglio, «in 
tutto danno degli aggrediti, e tutela degli aggressori». Ivi, p. 132. La sentenza 
della Corte andrebbe così corretta sostituendo all’inevitabilità (oggettiva) la 
inevitabilità soggettiva del pericolo. Ibidem.

242  Ivi, p. 109.
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ne importasse pericolo o minacce di violenza personale, o la 
perdita dei beni costituisse un danno rilevante, tenuto conto 
delle condizioni patrimoniali dell’aggredito. La difesa deve 
essere prossima all’aggressione, e tale che, per conseguire 
all’aggressione già consumata, non si converta in un’offesa 
per parte dell’aggredito … 

Art. III. – Colui che, esercitando il diritto riconosciuto 
dagli art. I e II, trascende ad atti che eccedano le necessità 
della più larga difesa, tenuto conto dello speciale turbamento 
psicologico dell’aggredito, è punito con la detenzione per un 
tempo non inferiore ai sei anni, ove la pena stabilita per il 
fatto commesso sia l’ergastolo, e negli altri casi con la pena 
stabilita per il reato medesimo ridotta a misura non inferiore 
ad un sesto, e non superiore alla metà, sostituita la detenzione 
alla reclusione e l’interdizione temporanea dai pubblici uffici 
all’interdizione perpetua243. 

3.5.  La Cassazione e gli offendicula ovvero: il contributo 
della tecnica

L’idea che il diritto alla vita, anche quello del ladro, abbia pri-
orità assoluta rispetto al diritto di proprietà è sempre più difficile 
da accettare. La tecnica fornisce il suo contributo. Lo svilup-
po di congegni meccanici per azionare ‘automaticamente’ armi 
da fuoco pone la giurisprudenza e quindi la dottrina dinanzi a 
una versione sofisticata del tradizionale caso dell’uccisione del 
‘ladro notturno’ ovvero più precisamente a un suo slittamento: 
si tratta della questione della liceità o meno dell’uccisione del 
ladro mediante congegni meccanici ovvero offendicula. Questa 
infatti si può verificare anche nel caso in cui il proprietario o i 
suoi famigliari non si trovino in casa e sia quindi esclusa per de-
finizione la connessione tra l’aggressione ai beni e l’incolumità 
fisica, tradizionalmente chiamata in causa come ratio delle fatti-
specie di cui all’art. 376. Quella con cui si confrontano i giudici 
della Cassazione nel 1897 e di riflesso la scienza penalistica è 
una difesa mortale o gravemente lesiva per l’integrità fisica a 
tutela dei beni tout court. Il caso è il seguente: «Un notissimo 
ladro», dopo aver scontato 15 anni di pena entra di soppiatto di 
notte nella casa di un «dottore» di Monte san Giusto, nei din-
torni di Macerata. Grazie a una chiave falsa apre il portone di 

243  Ivi, pp. 113 s.
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ingresso e la porta «di un pianerottolo che immette nella stanza 
da pranzo»244. Una volta entrato nella sala da pranzo, il ladro 
viene ucciso «da due colpi di una doppietta». Questa era stata 
collocata dal proprietario «dietro l’uscio di una porta attigua» ed 
era stata azionata inavvertitamente dal ladro che aveva spinto o 
urtato contro tale uscio.

La Cassazione considera applicabili al caso in esame con l’ef-
fetto di escludere la responsabilità del proprietario sia la fatti-
specie dell’art. 376 co. 1 che quella dell’art. 376 co. 2. Quanto al 
co. 1, il requisito rilevante è qui quello della «necessità di difen-
dere» i beni. L’attività del proprietario che appresta un congegno 
esplosivo, che funzionerà eventualmente molto tempo dopo la 
preparazione dell’apparecchio soddisfa ai requisiti di tempo e 
di spazio della legittima difesa ovvero delle fattispecie di cui 
all’art. 376? La risposta della Cassazione, affermativa, consiste 
nell’indicazione di due soluzioni normative entrambe soddisfa-
centi per l’aggredito. La prima soluzione fa leva sul supposto 
diritto del proprietario a fare «in casa sua» tutto ciò che gli è per-
messo ovvero non gli è vietato, e quindi anche ad apprestare dei 
mezzi di difesa contro i ladri. Tale comportamento viene quindi 
a essere coperto dalla fattispecie dell’art. 376 come «difesa» dei 
beni contro gli autori dei fatti ivi previsti: 

Di qui […] non si esce. O il proprietario può fare nella sua 
casa ciò che giova a difenderla dai ladri, non escluso un appa-
recchio meccanico, predisposto a qualsiasi fine: ed il fatto, se 
lecito, e non vietato, non può diventare illecito, ed elevarsi a 
reato, se altri, senza averne il diritto, vi penetra mediante sca-
lata, rottura o altro mezzo e v’incontri la morte od una lesione 
nell’atto di scassinare uno degli usci a fine delittuoso, non 
essendovi nel nostro codice alcuna sanzione che lo prevegga, 
e vi si attagli, donde l’applicazione dell’articolo 1245.

La seconda ipotesi alternativa è data dall’equivalenza tra la 
difesa del proprietario manu propria e quella fatta per mezzo 
di apparecchi automatici che lo “sostituiscano”. In tal modo la 
condotta del proprietario è considerabile come un respingere la 
«rottura» della casa di abitazione durante la notte: 

244  Corte di Cassazione, udienza del 10 novembre 1897, Montalboldi, in 
La legge, Monitore giudiziario ed amministrativo del Regno d’Italia, 1898, 
Vol. I, pp. 205 s.

245  Ivi, p. 206.
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102 Della violenza nel diritto penale fascista

O vuolsi invece che torni lo stesso e che non siavi diffe-
renza sia che si offenda con la propria mano l’autore della 
scalata o rottura, sia che lo si offenda per respingerlo me-
diante un apparecchio predisposto a tale scopo come se non 
debba aversi riguardo alla volontà dell’agente ed anche al suo 
modo di operare in tutti gli atti che sono necessari alla con-
sumazione del reato, ed allora, posto che l’apparecchio valga 
e rappresenti il braccio dell’autore, non potrebbe negarsi la 
discriminante dell’articolo 376 n. 2 codice penale, giacché la 
legge non richiede la condizione che vi sia fondato timore per 
la sicurezza personale di chi si trovi nella casa, se non quando 
si tratti dell’altro caso, di cui nel suddetto n. 2 dell’art. 376246. 

In tal modo, grazie all’apporto decisivo della tecnica viene 
aperta una significativa breccia nel principio della necessaria 
connessione tra minaccia ai beni e minaccia alla incolumità del-
la persona. 

3.6.  Il lavoro nobilita la proprietà (Stoppato)
Nel 1898, annotando la sentenza della Corte di Cassazione, 

Alessandro Stoppato provvede a indebolire ulteriormente il pa-
radigma del moderamen inculpatae tutelae. Stoppato contrap-
pone il diritto alla vita e il diritto di proprietà dei «cittadini» e 
dei «galantuomini» a quello dei «ladri». In un primo passaggio 
Stoppato pone ovvero concede valore normativo al principio che 
poi verrà sacrificato, il principio della pari dignità del diritto alla 
vita di tutti gli esseri umani, dei «galantuomini» come dei «la-
dri»:

È vero che i ladri hanno diritto di vivere non meno dei ga-
lantuomini, ma è pur vero che i cittadini devono aver diritto 
di difendere la proprietà contro i ladri247. 

All’iniziale riconoscimento dei diritto alla vita per tutti segue 
subito la limitazione dello stesso dal punto di vista discorsivo, 
in forza della contrapposizione tra «cittadini» e «ladri». Segue 

246  Ibidem. Sulla figura del ‘fur nocturnus’ si veda L. Lacché, Loca 
occulta. Dimensioni notturne e legittima difesa: per un paradigma del 
diritto di punire, in M. Sbriccoli, (a cura di), La notte. Ordine, sicurezza e 
disciplinamento in età moderna, Firenze, 1991, pp. 127 s.

247  A. Stoppato, Il diritto del proprietario di apprestare nella sua casa 
mezzi per uccidere il ladro notturno, in La Cassazione unica, 1898, pp. 386 s.
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quindi una seconda concessione al ‘punto di vista dominante’, 
subito di nuovo limitata fortemente: 

È vero altrettanto che scade, nella proporzione giuridica, 
il dritto di proprietà in confronto di quello della vita, ma è pur 
vero che il primo non è se non che una esplicazione dell’al-
tro248. 

In tal modo Stoppato rimanda implicitamente all’argomen-
tare di autori come Nicolini, che stabilivano una chiara priorità 
della «vita» nei confronti della «roba», per poi neutralizzare la 
portata di tale argomento riconducendo la proprietà al diritto alla 
vita, e quindi implicitamente attribuendo alla proprietà un rango 
(quasi) pari al diritto alla vita in senso stretto. Questa equipara-
zione viene effettuata ricorrendo all’attività precipua dell’«uo-
mo», il lavoro: 

L’uomo, vivendo, o lavora e lavorando produce, o conser-
va il prodotto del lavoro ricevuto da altri. Sia che egli viva 
producendo, conservando o consumando, ha diritto di godere 
del suo249. 

Per il tramite del lavoro incorporato in ogni bene oggetto di 
proprietà viene a essere incorporata nel bene oggetto di pro-
prietà anche la vita. La difesa della proprietà nei confronti dei 
ladri (cioè implicitamente: di chi non lavora) sarebbe quindi an-
che difesa della vita. 

A questo punto sono poste le premesse perché possa essere 
praticato un «accettabile» bilanciamento tra la ‘vita’ ovvero la 
proprietà del proprietario aggredito e la vita del ladro. 

3.7.  Manzini: tra la liceità degli offendicula e la «feroce 
avarizia» della proprietà

Con il passaggio al XX secolo la filosofia del diritto penale 
ha sempre meno rilievo. Nel suo Trattato di diritto penale italia-
no del 1908 Manzini può tranquillamente neutralizzare dal pun-
to di vista discorsivo ogni possibile fondazione di tipo filosofico 
della legittima difesa: 

248  Ivi, p. 386.
249  Ivi, pp. 386 s. Corsivo mio.
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È vano e fantastico andar ricercando il fondamento del-
la legittima difesa, quale causa giustificante, fuori del diritto 
positivo e della necessità. Il solo buon senso, che val più d’o-
gni filosofia, avverte che sarebbe tanto inumano quanto inane 
l’imporre ai singoli di subire l’altrui ingiusta violenza, quan-
do questa non può essere rintuzzata o riparata dallo Stato250. 

Le fonti normative della legittima difesa sono il «diritto posi-
tivo» e la «necessità». La condizione di possibilità di conoscen-
za di tali fonti è data dal «buon senso». La «legittima difesa pri-
vata» è per Manzini «una concessione ipotetica e condizionata 
della potestà di polizia … che lo Stato fa al privato per ragione 
di necessità»251. Il singolo individuo viene insomma a essere in-
vestito in via sussidiaria della funzione pubblica di polizia: 

Da parte del singolo, e dal punto di vista della sua attua-
zione, la legittima difesa costituisce quindi una forma d’eser-
cizio privato di funzione pubblica, che ha per iscopo di re-
spingere con la forza l’aggressione ingiusta (non occorre che 
sia delittuosa) a certi diritti o interessi protetti, che, in base a 
criteri di politica criminale, si ritengono particolarmente de-
gni della più energica tutela252.

Dal punto di vista della collocazione dogmatica, in Manzini è 
chiaro il passaggio dalla imputabilità alla responsabilità:

La giustificante della legittima difesa e la scusante dell’ec-
cesso sono circostanze che si riferiscono alla responsabilità, 
e non all’imputabilità, perché lasciano intatta ed anzi presup-
pongono la volontà di produrre l’evento reattivo253.

Con riferimento al requisito della «necessità» Manzini si op-
pone decisamente e perentoriamente a interpretazioni tese a pen-
sare la «necessità» della difesa connessa alla «irreparabilità» del 
male minacciato, in breve: alla concezione di Carrara:

Sulle tracce di abrogate norme penali si suole insegnare 
non esservi necessità se il male che si vuol respingere non 
sia realmente od opinatamente irreparabile. Ma codesta in-

250  V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Torino, 1908, Vol. 
II, p. 233.

251  Ivi, p. 234.
252  Ibidem.
253  Ibidem.
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terpretazione è del tutto arbitraria. La giustificante dell’art. 
49 n. 2 non pone affatto la condizione dell’irreparabilità del 
danno, ma richiede soltanto che questo vada a colpire la per-
sona dell’aggredito254.

Speculare a tale concezione del requisito della necessità è il 
criterio di differenziazione tra legittima difesa e l’eccesso di cui 
all’art. 50. Qui Manzini osserva:

Il criterio differenziale tra legittima difesa ed eccesso 
nella medesima è esclusivamente questo: che per “colpa” 
sopraggiunta del reagente siansi adoperati mezzi esuberanti 
rispetto allo scopo di respingere l’altrui violenza attuale ed 
ingiusta255. 

Tale principio viene ulteriormente concretizzato:
Per misurare la necessità o l’eccedenza della difesa non 

si deve istituire il confronto tra il male patito o minacciato 
e il male inflitto per reazione, il quale ultimo può essere di 
gran lunga superiore al primo senza che per ciò venga meno 
la giustificante; ma tra i mezzi reattivi che l’aggredito aveva 
a propria disposizione e i mezzi adoperati. Se questi erano i 
soli che in concreto rendevano possibile la ripulsione della 
violenza altrui, non si avrà eccesso punibile, per quanto gran-
de sia il detrimento subito dall’aggressore256.

Tramite tale interpretazione del requisito della necessità vie-
ne esercitata dal punto di vista discorsivo una forte pressione nei 
confronti del requisito della «violenza», che invece porta con sé 
la considerazione e il bilanciamento dei «mali» in conflitto. 

Quanto invece al problema della difesa del patrimonio as-
sieme a quella del domicilio «con la forza», questa è ammessa 
solo «quando l’aggressione implichi un pericolo o una violenza 
personale contro il titolare del diritto patrimoniale o della facoltà 
protetta di mantenere inviolato il domicilio». Essa quindi non 
rientrerebbe nell’ambito scriminante dell’art. 49257. 

254  Ivi, p. 252. Manzini critica qui espressamente in una nota una 
sentenza della Corte di Cassazione del 26 gennaio 1903. Corsivo nel testo 
originale.

255  Ivi, p. 259.
256  Ibidem.
257  Ivi, p. 238 e p. 261.
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Manzini rimanda espressamente alla disciplina ovvero alle 
«regole particolari» dell’art. 376. Qui distingue fondamental-
mente due ipotesi. La prima sarebbe un caso corrispondente alla 
«reazione di polizia» e avrebbe «diretto riferimento alla persona 
dell’aggressore, che si vuol respingere». La seconda consiste-
rebbe «in un’auto-reintegrazione del possesso» e avrebbe così 
«diretto riferimento alla cosa detenuta dallo spogliatore». 

La prima sarebbe la fattispecie di cui all’art. 376. La ratio di 
tale disposizione, che Manzini definisce espressamente «ecce-
zionale», viene individuata da Manzini «non già nella sola spo-
gliazione iniziata o minacciata, ma principalmente nel pericolo 
per la individualità fisica dell’aggredito». La fattispecie dell’art. 
49 n. 2 prevederebbe «una violenza attuale ed ingiusta» che sa-
rebbe invece «presunta in via assoluta» in forza della «natura 
del fatto che si respinge» nelle fattispecie dell’art. 376 n. 1 e 2. 

Manzini ricorda come oggetto della difesa siano «i beni pro-
pri» e quindi la difesa non possa essere effettuata da un «terzo 
estraneo» che accorra «in difesa dei beni altrui». 

La seconda ipotesi di «difesa privata con la forza dei beni 
patrimoniali» distinta da Manzini è quella della «autoreinte-
grazione nel possesso» dei beni mobili che siano stati spoglia-
ti «violentemente o clandestinamente». Manzini esclude qui 
espressamente l’ipotesi in cui vi sia una «violenza» o un «peri-
colo personale». Qualora infatti in questo caso lo spoglio fosse 
stato «clandestino», il ladro che reagisse violentemente «dopo 
la consumazione del furto» nei confronti del derubato, «per tra-
sportare la cosa sottratta o per procurare l’impunità di sé stesso 
o di altra persona che sia concorsa nel delitto» integrerebbe la 
fattispecie della rapina e così una «violenza» prevista dalla di-
sposizione di cui all’art. 376 n. 1. Lo stesso si verificherebbe nel 
caso di spoglio «con violenza contro la persona».

Il caso tematizzato da Manzini è quello dello «spoglio in via 
di consumazione o già consumato, commesso occultamente o 
con violenza sulla cosa». Qui sorgerebbe la questione della li-
ceità della reazione violenta da parte del derubato per recuperare 
la cosa rubata «senza incontrare alcuna reazione violenta». Man-
zini dà qui una risposta affermativa, purché sia tutelato il «pos-
sesso attuale» e la tutela avvenga «immediatamente» ovvero in 
stato di «flagranza» o di «quasi flagranza», purché «il fatto del 
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danneggiato non turbi l’ordine pubblico più di quello ch’esso sia 
attualmente turbato per il delitto del ladro»258. 

Molto più importante è la trattazione da parte di Manzini del 
caso dell’uccisione del ladro con mezzi meccanici ovvero con 
«offendicula»: 

Fu discussa la questione se, dato il nostro diritto positivo, 
il privato, che appresta nella propria casa insidie letali (offen-
dicula) contro i delinquenti, possa invocare la legittima dife-
sa, quando con un simile mezzo abbia colpito un invasore259.

La giustificazione non viene fornita da Manzini alla luce della 
legittima difesa, in quanto non sarebbero dati gli indispensabili 
requisiti della «necessità di adoperare un simile mezzo» e della 
«attualità della violenza» nel momento in cui il mezzo «viene 
predisposto». Ciononostante Manzini formula qui una sorta di 
generale principio “di libertà” ovvero di “ius utendi et abutendi” 
del proprio diritto:

Nello Stato moderno ognuno è libero di fare tutto ciò che 
la legge esplicitamente o implicitamente non vieta, e quin-
di di tenere in casa propria quello che meglio gli piace, non 
escluse le armi non proibite dalla legge […] se il delinquente, 
invadendo l’altrui casa, incappa in qualche malanno, imputet 
sibi […]260. 

È interessante notare che Manzini, che pure prevede un ge-
nerale diritto per il proprietario di apprestare nella propria casa 
pericoli mortali per i ladri, si esprime a favore della disciplina 
ovvero delle fattispecie del Codice Zanardelli, ritenendole «in 
sostanza opportune e giustificate»: 

Il consentire più ampie facoltà di privata reazione, in or-
dine a interessi o diritti diversi da quelli che si immedesima-
no nella persona fisica o la cui aggressione espone questa a 
pericolo, sarebbe impolitico non solo in vista del disordine 
sociale che ne potrebbe seguire, ma anche per la considera-
zione che con ciò si diminuirebbe il prestigio o l’autorità del-
la polizia e della giurisdizione261.

258  Ivi, p. 265.
259  Ivi, p. 266.
260  Ibidem.
261  Ivi, p. 274 s.

_18 txt Siciliano.indb   107_18 txt Siciliano.indb   107 02/06/2023   11:24:1302/06/2023   11:24:13



108 Della violenza nel diritto penale fascista

Questo vale per Manzini espressamente per il caso dell’«at-
tacco all’onore» e per la difesa della «proprietà»:

Quanto alla proprietà, accordandosi la difesa mediante la 
forza privata anche fuori dei casi di pericolo o violenza perso-
nale, si andrebbe incontro ad abusi e a pericoli gravissimi262.

Questa decisa affermazione viene fondata da Manzini con il 
ricorso alle statistiche, che secondo Manzini varrebbero «ben 
più delle divagazioni accademiche sull’importanza eguale o non 
eguale dei vari diritti subiettivi». Da una parte vi sono ‘i dati’, i 
fatti, dall’altra le «divagazioni accademiche» sul peso dei «dirit-
ti subiettivi». Questo passo può essere letto almeno in connes-
sione con il passo già analizzato sopra, in cui Manzini oppone il 
«buon senso», e quindi l’‘empiria dei fatti’, il «diritto positivo» 
e la «necessità» così come sono, interpretate appunto con «il 
buon senso», a «ogni filosofia» e quindi all’utilizzo della «fi-
losofia» nella scienza del diritto penale, nella scia sotto questo 
aspetto di autori come Fioretti nella loro polemica nei confronti 
di Carrara e del ricorso alla ‘filosofia’ e al ‘diritto naturale’. Alla 
luce dei dati sulla «causale della difesa della proprietà nei delitti 
di sangue» verificatisi in Italia nel periodo 1880-1889 che in 
media sarebbe del 2,14%, Manzini trae la conclusione lapidaria:

Questa feroce avarizia deve essere combattuta e non se-
condata dallo Stato263.

3.8.  Il «diritto subiettivo di autodifesa» (Battaglini)
Nel 1910 Giulio Q. Battaglini propone una concezione della 

legittima difesa come «diritto subiettivo di autodifesa» che vie-
ne «eccezionalmente» esercitato dal «suddito» quando lo Stato 
non è in grado di «reagire» contro l’illecito. Battaglini scrive:

Come i sudditi, anche lo Stato à doveri giuridici […]. Ma 
lo Stato è anche investito di diritti, in virtù di doveri da par-
te dei sudditi. Nelle norme di diritto criminale al comando 
d’astensione dal reato, che fonda un dovere dei sudditi, corri-
sponde l’autorizzazione statuale di punire. Giacché per prin-
cipio la difesa dei beni giuridici è un attributo statuale. Solo lo 

262  Ivi, p. 275. Corsivo nel testo originale.
263  Ibidem.
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Stato può brandire l’arma di reazione contro il torto. Eccezio-
nalmente però è fatta al suddito autorizzazione di reagire con-
tro il torto nel caso di difesa necessaria o, come da noi si dice, 
di legittima difesa. La difesa necessaria è quell’autodifesa, a 
cui è autorizzato il suddito di fronte ad un attacco ingiusto 
attuale, consistente nell’offesa dell’assalitore. Il suddito à in 
tal caso, un diritto subiettivo di autodifesa. Qui il suddito si 
sostituisce allo Stato, di cui la difesa è assente o insufficiente, 
nel diritto di difesa dei beni giuridici: nel momento dell’op-
posizione al torto il suddito rappresenta lo Stato264.

A seguire Battaglini indica quale sia la portata di tale diritto 
soggettivo alla autodifesa:

E se il suddito, nei limiti della necessità, per impedire il 
fatto antigiuridico arreca all’assalitore un danno assai più 
grave di quello che importerebbe la reazione statuale, succes-
siva al suo avvenimento; non si considera la maggior energia 
dell’autodifesa come fonte di responsabilità265.

L’eventuale sproporzione viene spiegata alla luce della con-
trapposizione ormai classica e recepita dalla dottrina tedesca 
della seconda metà del XIX secolo, molto probabilmente per il 
tramite di von Jhering, tra «diritto» (Recht) e «torto» (Unrecht):

Nella lotta tra il diritto e il torto è giusto che debba trion-
fare il diritto, arrecando all’aggressore tutto il male necessa-
rio per raggiungere tale risultato266. 

Lo slancio e il vigore che ha preso il «diritto» nella lotta con-
tro il «torto» ovvero contro l’illecito ‘moralmente considerato’ 
ha però dei limiti:

Però, se lo Stato autorizza il suddito a rappresentarlo nella 
difesa dei beni giuridici con limiti certamente più larghi di 
quelli, entro cui si costringe la difesa dallo Stato direttamente 
esercitata; tuttavia il suddito deve mantenere una proporzione 
fra la violenza contro l’aggressore e il torto di questi. Così 
non si potrà mai riconoscere un diritto di uccidere di fronte al 
ladro d’un grappolo d’uva267.

264  G.Q. Battaglini, Le norme del diritto penale e i loro destinatari, 
Perugia, 1910, p. 38. Corsivo nel testo originale.

265  Ivi, p. 39.
266  Ibidem.
267  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
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In una nota Battaglini prova a concretizzare ulteriormente la 
sua concezione, ricordando come il principio vim vi repellere 
licet non debba essere «spinto fino ad estreme conseguenze», 
giungendo così ad «ammettere la legittimità di qualunque di-
fesa contro qualunque torto»268. Contrapponendo esplicitamente 
la sua concezione a quella radicale di von Jhering nel suo Der 
Kampf um’s Recht e rifacendosi alla concezione di Venezian, 
Battaglini evoca lo spettro dello «scatenamento delle passioni 
più selvagge»:

Se al contadino, alla guardia campestre, alla guardia fore-
stale fosse riconosciuto il diritto d’uccidere il ladruncolo o il 
bracconiere, quando non possano impedire altrimenti il furto 
d’un lepratto o d’un grappolo d’uva, la tutela della proprietà 
si convertirebbe in una strage, provocante una serie infinita di 
sanguinose reazioni269.

Battaglini non fa qui alcun riferimento alla legislazione vigen-
te e parla di «legittima difesa» come pure di «Stato» e «sudditi» 
in generale, sviluppando implicitamente una “teoria generale 
della difesa legittima”. Essa prevede implicitamente nella scia 
della dogmatica tedesca del XIX secolo un diritto tendenzial-
mente assoluto limitato esternamente in casi eccezionali (furto 
del grappolo d’uva, furto della selvaggina uccisa etc.).

268  Ivi, nota 1 a p. 39.
269  Ivi, p. 39.
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L’attacco contro la «delinquenza e la malavita»  
e la legittima difesa

1.  La legittima difesa dalla «malavita» ovvero dalla «gente 
abietta» (Manzini)

I toni divengono sempre più accesi. Nella prolusione tenuta 
all’Università di Torino il 22 novembre 1910 e pubblicata nel 
1911 con il titolo La politica criminale e il problema della lotta 
contro la delinquenza e la malavita270 Manzini indica program-
maticamente la «difesa sociale contro la peggior delinquenza e 
la malavita» come uno dei «più gravi e urgenti» problemi del 
tempo271. Per attuare tale difesa Manzini indica «mezzi imme-
diati» e «mezzi mediati»272. Per «mezzi mediati» Manzini inten-
de «l’educazione popolare, la diffusione del benessere, la lotta 
contro l’alcolismo ecc.». Si tratta qui dei rimedi che cercano di 
lottare contro il crimine riconoscendone le cause sociali.

Manzini nega la competenza del diritto penale per tali inter-
venti. Tali questioni andrebbero «manifestamente» oltre il suo 

270  V. Manzini, La politica criminale e il problema della lotta contro 
la delinquenza e la malavita, in Rivista penale, LXXIII, 1911, pp. 5 ss. 
Nella sua analisi della prolusione di Arturo Rocco all’Università di Sassari 
del 1910, pubblicata con il titolo «Il problema e il metodo della scienza 
del diritto penale», Mario Sbriccoli, ricordando in una nota «l’egemonia 
accademica e politica» di Vincenzo Manzini nella prima metà del XX secolo 
e sottolineando come il ruolo di Manzini «certo meriterebbe attenzione e 
studio», tematizza questa prolusione torinese del 1910. In essa vi sarebbe 
«molta più anticipazione e “promessa” di fascismo di quanta se ne possa 
vedere, specie se non si guarda bene, nella “politicità dell’apolitico” che 
si rimprovera – peraltro giustamente – a quella di Rocco». M. Sbriccoli, 
Caratteri originali e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-
1990), in L. Violante (a cura di), Storia d’Italia, Annali 14, Legge Diritto 
Giustizia, Torino, 1998, pp. 485 s., p. 524 nota 104. Cfr. qui A. Berardi, 
Vincenzo Manzini, Del metodo giuridico, Napoli, 2003, in particolare pp. 
187 s.

271  Manzini, Politica, cit., p. 7.
272  Ivi, p. 8.
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«campo»273. Escluso in tal modo l’ambito del ‘sociale’, a Manzi-
ni resta l’ambito del ‘penale’ in senso stretto. Vengono quindi in 
considerazione quelli che Manzini chiama «mezzi immediati». 
Manzini distingue tra «mezzi privati» e «mezzi pubblici». Per 
quel che concerne i primi, egli non fornisce un chiaro criterio 
di individuazione. Tuttavia possiamo capire che cosa Manzini 
intenda nel momento in cui consideriamo l’articolazione da lui 
operata. Manzini dice:

[R]ispetto ai mezzi privati, l’effetto che si cerca può es-
ser conseguito in parte mediante opportune norme giuridiche 
permissive; in parte, e assai meglio, mediante la rettificazio-
ne di alcune norme etiche274.

Abbiamo così da fare da un lato con l’introduzione ad hoc di 
specifici permessi in capo ai privati e dall’altro con la modifi-
ca della ‘morale pubblica’. Un solo esempio di modifica delle 
norme giuridiche permissive viene dato da Manzini. E si tratta 
proprio delle norme sulla legittima difesa. Secondo Manzini le 
norme sulla legittima difesa del Codice Zanardelli potrebbero 
«sembrare di per sé sufficienti». Esse avrebbero la «potenzialità 
di tutela del galantuomo contro il malfattore»275. Tale potenzia-
lità verrebbe tuttavia vanificata sul piano processuale, in quanto 
mancherebbero «le opportune norme processuali integratrici»:

Voi sapete bensì di poter reagire violentemente contro 
l’ingiusto aggressore, ma conoscete anche a quante vessazio-
ni processuali, a quante spese, e a che gravi pericoli giudizia-
ri vi esporreste reagendo effettivamente. E questa previsione 
paralizza fatalmente, e talora letalmente, le oneste energie 
reattive, a tutto benefizio dei criminali, la cui audacia cresce 
alimentata dalla convinzione di non trovare resistenza276.

Collegando i due segmenti di discorso, può già essere indizia-
ta la concezione della legittima difesa implicita nella prolusione 
di Manzini. Essa si basa sulla costruzione di una fondamentale 
contrapposizione tra due posizioni, a cui corrispondono il diritto 
e l’illecito. Da una parte c’è ‘il galantuomo’, che dovrebbe esse-
re tutelato tramite le norme della legittima difesa. Dall’altra par-

273  Ibidem.
274  Ibidem.
275  Ibidem.
276  Ibidem.
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te c′è il ‘malfattore’. Si tratta di un collegamento implicito alla 
contrapposizione tra ‘onesti’ e ‘delinquenti’ utilizzata da Fioretti 
nel dibattito sulla legittima difesa. La contrapposizione si ripete 
nell’enunciato seguente, nel momento in cui si situano da una 
parte tramite il ricorso alla seconda persona plurale i ‘lettori’ e 
dall’altra parte ‘l’ingiusto aggressore’ nonché – in forza del ter-
zo enunciato – i ‘criminali’. Si tratta di una concezione della le-
gittima difesa che vede come date, ontologicamente irrefutabili, 
le qualità positive del ‘galantuomo’ e quelle negative del ‘mal-
fattore’. È una concezione del diritto di carattere sostanzialista, 
priva di dubbi, che individua il diritto e l’illecito a prescindere 
dal momento del processo.

Manzini intende agire sul piano giuridico e sul piano «eti-
co». Quanto al piano giuridico, Manzini propone l’eliminazione 
dell’arresto preventivo di chi ha agito in legittima difesa e l’isti-
tuzione di una «speciale procedura istruttoria»277 per la legittima 
difesa. Ma il piano «etico» è quello più importante per Manzini. 
Manzini argomenta a favore di una mobilitazione della società 
con le armi contro la delinquenza:

Nel campo etico conviene poi dar opera a diffondere la 
persuasione dell’erroneità del concetto per cui si stima quasi 
vergognoso portare armi a propria difesa, e la convinzione 
che l’uso delle armi contro gli aggressori non solo rappresen-
ta l’esercizio di una facoltà, ma anche l’adempimento d’un 
dovere sociale, quale è certamente quello di contribuire a rin-
tuzzare la temerarietà e la protervia dei malviventi, a intimi-
dire e disperdere la malavita278.

L’aggredito viene fatto destinatario di un «dovere sociale» di 
difendersi con le armi, e in tal modo incorporato nella politica 
criminale dello Stato. Il pendant di tale durezza nell’ambito dei 
«mezzi privati», ovvero della legittima difesa, è costituito dalla 
proposta di inasprimento delle pene279 nei «mezzi pubblici» e 
di reintroduzione della pena di morte. Qui Manzini argomenta 
contrapponendo con forza due modi di pensare e strutturare il 
diritto penale. Da una parte vi sarebbe una concezione del di-
ritto penale ‘mite’ e troppo favorevole ai delinquenti. Dall’altra 

277  Ibidem.
278  Ibidem.
279  Ivi, p. 9.
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vi sarebbe la concezione preferita da Manzini, una concezione 
che ricolloca i diritti degli ‘onesti’ al centro dell’attenzione del 
diritto penale:

Il nostro sistema penale, che del resto non ebbe mai com-
pleta attuazione, è non solo troppo mite, date le condizioni 
italiane, ma è altresì foggiato su modelli creati per popoli 
d’indole, di costumi, di disciplina diversi dal nostro. Esso si 
ispira inoltre a un criterio fondamentalmente erroneo, fatale 
petizione di principio su cui si erige tutta la sua complessa 
costruzione. Il suo spirito si adegua assai più alla psiche della 
gente colta e onesta che a quella dei malfattori: si è creduto 
che costoro sentano e soffrano moralmente al modo nostro, 
attribuendo così alla restrizione della libertà personale un 
valore, che la gente abietta o anche semplicemente la gente 
incolta e povera è ben lungi dall’attribuirle. A ciò si aggiun-
ga una buona dose d’effeminato sentimentalismo a benefizio 
dei peggiori membri della società, e una valutazione troppo 
egualitaria, astratta e cieca dei così detti diritti della persona-
lità individuale280.

Contro il sistema penale del tempo Manzini fa valere più ar-
gomenti. Il primo è dato da quelle che Manzini chiama «con-
dizioni italiane». Qui Manzini non indica con chiarezza di che 
cosa si tratti. Tuttavia è possibile ricostruire che cosa Manzini 
intenda per «condizioni italiane» ricordando che Manzini ritiene 
«il problema della difesa sociale contro la peggior delinquenza 
e contro la malavita» come «uno dei più gravi e urgenti» del 
tempo281. Per comprendere quanto tale problema sia ‘urgente’ e 
‘importante’ basterebbe, secondo Manzini, la lettura della cro-
naca dei giornali282. È chiaro che Manzini allude qui a eventi ita-
liani ovvero verificatisi in Italia. Le «condizioni italiane» sono 
allora quelle di una società che si deve confrontare con l’urgenza 
del problema della malavita. Tale problema richiederebbe per 
Manzini una risposta più forte di quella «troppo mite» del siste-
ma penale attuale. A questo argomento Manzini ne aggiunge un 
altro basato su caratteristiche ‘antropologiche’ del popolo italia-
no: il modello ‘mite’ del diritto penale italiano corrisponderebbe 
a ‘indole’, ‘costume’ e ‘disciplina’ di popoli diversi da quello 

280  Ibidem.
281  Ivi, p. 7.
282  Ivi, p. 8.
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italiano. A esso corrisponderebbe dunque in forza di tale diffe-
renziazione un modello ‘non mite’. Non è chiaro ai modelli, alle 
culture di quali popoli faccia riferimento qui il Manzini. Tuttavia 
è possibile rinvenire nel testo di Manzini delle tracce utili in tal 
senso. Vi è infatti almeno una cultura giuridica e una dogmatica 
giuspenalista rispetto alla quale Manzini in nome e per conto 
della cultura penalistica italiana prende le distanze: la cultura 
giuridica ovvero la dogmatica giuridica tedesca. A partire dal 
codice tedesco del 1872 [sic!] Manzini segnala un suo «svilup-
po esuberante e continuo». A tale sviluppo avrebbero contribu-
ito «forze geniali e virtù di lombrichi». E queste ultime, precisa 
Manzini, vi avrebbero contribuito «per quantità di lavoro, assai 
più di quelle»283. Qui Manzini sottolinea da un canto come la 
scienza (penalistica) italiana si trovi in un ritardo rispetto a quel-
la tedesca e come debba «compensare intensivamente il tempo 
perduto». D’altro canto Manzini sottolinea come questo non si-
gnifichi «che il cultore del diritto penale italiano debba accettare 
per oro colato tutto ciò che di serio o di stravagante à prodotto 
la scienza alemanna […]»284. Lo studioso italiano non dovreb-
be inoltre «dedicarsi esclusivamente alla dogmatica del diritto, 
scimmieggiando persino, come si usa, il caratteristico e per noi 
grottesco o nebuloso frasario tedesco»285. Secondo Manzini il 
cultore del diritto penale italiano non sarebbe tenuto a “sevi-
ziare” sé e gli altri con l’«ipercritica delle mille teorie “made in 
Germany”»286. A questo punto Manzini formula in positivo per 
implicita differenziazione rispetto alla scienza penalistica tede-
sca, ovvero alla sua erronea ricezione in Italia, le caratteristiche 
della nuova scienza penalistica italiana:

Pur senza ubbie nazionaliste, pur traendo profitto dal sa-
pere universale, noi dobbiamo concepire e coltivare la nostra 
scienza italianamente: la larghezza di vedute, la limpida chia-
rezza delle idee, l’equilibrio psichico, e l’ereditarietà del più 
pronto e pratico senso giuridico sono le caratteristiche del 
nostro genio287.

283  Ivi, p. 6.
284  Ivi, pp. 6 s.
285  Ivi, p. 7.
286  Ibidem.
287  Ibidem.
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La conseguenza da un punto di vista metodologico è per 
Manzini quella di non soffocare tale “genio” «sotto il peso op-
primente di nordiche astruserie» seguendo «metodi e criteri, che, 
in cambio di portarci a quella precisione in cui furono insuperati 
maestri i nostri padri latini, ci condannerebbero a un penoso e 
miserevole stillicidio di divagazioni accademiche e ci portereb-
bero inevitabilmente all’artificiosità e all’involuzione»288.

Il secondo argomento fatto valere da Manzini vuole eviden-
ziare una pretesa differenza tra la élite italiana e le ‘classi infe-
riori’.

Manzini costruisce e contrappone come destinatarie della 
norma penale due categorie di soggetti o individui. La prima 
categoria è la categoria della «gente colta e onesta». A essa si 
adatterebbe molto di più il sistema penale italiano di quanto non 
si adatti alla seconda categoria dei «malfattori». Il motivo vie-
ne fornito da Manzini implicitamente nel momento in cui egli 
introduce una differenza nel sentire morale con riferimento alla 
privazione della libertà personale tra i «malfattori» (= «costo-
ro») e un soggetto implicitamente comune tra il soggetto par-
lante Manzini, il lettore e la «gente colta e onesta»: «[coloro che 
sentono e soffrono moralmente] al modo nostro». La credenza 
erronea di un eguale sentire morale di malfattori e «gente colta e 
onesta» avrebbe condotto, per Manzini, a una sopravvalutazione 
del valore della libertà nel caso della privazione della libertà per 
la «gente abietta» ovvero per la «gente incolta e povera». In tal 
modo la categoria dei «malfattori» viene a essere ulteriormente 
precisata: i «malfattori» sono la «gente abietta» ovvero «la gente 
incolta e povera». L’abiezione e la disonestà sono qui date dalla 
mancanza di cultura e dalla povertà. La conseguenza implicita 
è che un sistema basato sulla privazione della libertà si rivela 
inefficace nei confronti degli appartenenti a quest’ultimo grup-
po, il gruppo dei principali destinatari delle attenzioni del diritto 
penale. Così Manzini contrappone esplicitamente la «gente colta 
e onesta» e implicitamente la ‘gente non abietta’/‘la gente colta 
e ricca’ ai «malfattori»/alla «gente abietta»/alla «gente incolta e 
povera».

Il terzo e il quarto argomento sono immediatamente collegati.

288  Ibidem.
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Manzini fa in primo luogo valere, da un punto di vista nor-
mativo, un implicitamente non giustificato atteggiamento nei 
confronti dei «peggiori membri della società»: è l’«effeminato 
sentimentalismo». Il termine «sentimentalismo» evoca un non 
necessario e quindi deteriore riferimento al mondo dei senti-
menti nel diritto penale. Il giudizio di valore dato con l’utilizzo 
di tale termine viene rafforzato per mezzo dell’aggettivo «ef-
feminato»: qui viene evocata una femminilità non femminile, 
una femminilità del maschio che dovrebbe essere maschio e che 
invece degenera in “femmina”, appunto: una ‘effeminatezza’. Il 
diritto penale invece – è questo il messaggio implicito di Manzi-
ni – è cosa ‘da maschi’, da ‘uomini’ nel senso vero del termine289. 
Ma questo non è tutto. Manzini si riaggancia qui a un molto 
importante “crocevia” nella discussione di diritto penale e cioè 
alla polemica di Immanuel Kant contro la “dolcezza delle pene” 
di Cesare Beccaria in tema della pena per eccellenza, la pena di 
morte. Nella parte della Metafisica dei Costumi dedicata al di-
ritto penale e al diritto di grazia, dopo aver argomentato contro 
la tesi di Beccaria della illiceità della pena di morte, facendo 
tra l’altro valere il famoso/famigerato “Inselbeispiel”, “esempio 
dell’isola”, Kant attacca con notevole durezza se non animosità 
il plädoyer per l’abolizione della pena di morte formulato da 
Beccaria nel suo “Dei delitti e delle pene”:

Hiegegen hat nun der Marchese Beccaria, aus teilneh-
mender Empfindelei einer affektierten Humanität (compas-
sibilitas), seine Behauptung der Unrechtmäßigkeit aller To-
desstrafe aufgestellt; weil sie im ursprünglichen bürgerlichen 
Vertrage nicht enthalten sein könnte; denn, da hätte jeder im 
Volk einwilligen müssen, sein Leben zu verlieren, wenn er 
etwa einen anderen (im Volk) ermordete; diese Einwilligung 
aber sei unmöglich, weil niemand über sein Leben disponie-
ren könne. Alles Sophisterei und Rechtsverdrehung. Strafe 
erleidet jemand nicht, weil er sie, sondern weil er eine straf-
bare Handlung gewollt hat; denn es ist keine Strafe, wenn 

289  La stessa ‘femminilità’ o più precisamente lo stesso contributo 
delle donne al diritto penale sembra essere visto con sospetto dal Manzini, 
che in un altro passaggio lamenta l’inutilità e il «sistema anarchico» di una 
«colossale» Commissione ministeriale «composta d’egregie persone d’ambo 
i sessi». Ivi, p. 13.
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einem geschieht, was er will, und es ist unmöglich, gestraft 
werden zu wollen290.

Bisogna proprio scandirlo per bene, parola per parola: «[T]
eilnehmende Empfindelei einer affektierten Humanität […]. 
Alles Sophisterei und Rechtsverdrehung», «affettato sentimen-
talismo umanitario […]. Tutto ciò però non è che sofisma e 
snaturamento del diritto». Il rigetto di Kant della «Wahr-neh-
mung», della percezione dell’«essere umano-delinquente» (e 
non dell’«uomo delinquente»!) in carne e ossa e pertanto la sua 
«difficoltà» a «wahr-nehmen»291, a percepire il dolore e la soffe-
renza degli esseri umani (solo) empirici, esemplarmente: «le in-
nocenti grida degli affamati figlioli e le lagrime della moglie»292, 
alle quali Beccaria invece concede risonanza, eccome, proprio 
nel paragrafo sulla pena di morte, costituiscono una condizio-
ne di possibilità della stigmatizzazione ancor più accentuata da 
parte di Manzini dello «effemminato sentimentalismo», in un 
accoppiamento “sintetico” delle caratteristiche negative stigma-
tizzate da Kant (da «teilnehmende Empfindelei einer affektierte 
Humanität», nella traduzione italiana «affettato sentimentalismo 
umanitario», a «effemminato sentimentalismo»). Laddove natu-

290  Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe Band VIII, 
a cura di Wilhelm Weischedel, Frankfurt am Main 1977, p. 457. Corsivi nel 
testo originale. «Invece il marchese Beccaria, per un affettato sentimentalismo 
umanitario (compassibilitas), sostiene di contro a ciò la illegalità di ogni 
pena di morte: essa infatti non potrebbe essere contenuta nel contratto 
civile originario, perché allora ogni individuo del popolo avrebbe dovuto 
acconsentire a perdere la vita nel caso che egli avesse a uccidere un altro 
(nel popolo); ora questo consenso sarebbe impossibile perché nessuno può 
disporre della propria vita. Tutto ciò però non è che sofisma e snaturamento 
del diritto. Nessuno è punito per aver voluto la punizione, ma per aver voluto 
un’azione meritevole di punizione; perché non vi è più punizione quando a 
uno accade ciò ch’egli vuole, ed è impossibile voler essere punito». Immanuel 
Kant, La metafisica dei costumi, traduzione e note a cura di Giovanni Vidari, 
Bari/Roma, 1983, pp. 168 s.

291  Sul concetto di Wahr-Nehmung, percezione, nel diritto vedi Rudolf 
Wiethölter, Julius Hermann von Kirchmann (1802-1884). Der Philosoph als 
wahrer Rechtslehrer, in Kritische Justiz (a cura di), Streitbare Juristen. Eine 
andere Tradition. Jürgen Seifert zum 60. Geburtstag, Baden-Baden, 1988, 
pp. 44 ss.

292  Vedi Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, in Id., Edizione 
Nazionale delle Opere di Cesare Beccaria, diretta da Luigi Firpo, Vol. I, a 
cura di Gianni Francioni, Milano, 1984, pp. 15 ss., p. 92.
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ralmente non va dimenticato che per il fascismo italiano, fatto 
di “brachialità”, non solo Beccaria, ma pure Kant con la sua te-
matizzazione della dignità umana, rappresentava un problema293.

In secondo luogo, Manzini marca un eccesso nell’interpre-
tazione dei «diritti della personalità individuale» alla luce de-
gli ideali di eguaglianza nonché, tramite gli aggettivi ‘astratta’ e 
‘cieca’ una ‘lontananza dalla vita’ ovvero dalle esigenze pratiche 
del mondo nel sistema di diritto penale da lui criticato.

A questo punto Manzini avanza due proposte. La prima con-
siste in una energica reazione «contro la corrente che tenta di 
arrecare ai malfattori sempre nuova indulgenza e mitezza, per 
provvedere se mai alla moltitudine d’onesti sofferenti, di cui la 
società ben poco si cura»294. Il dualismo prosegue: «indulgenza 
e mitezza» per i «malfattori» e «ben poca cura» per la «moltitu-
dine d’onesti sofferenti». La «mitezza» viene a essere affiancata 
dalla qualità equivoca e moralmente discutibile della «indulgen-
za» A essa fa da pendant la «ben poca» e quindi la insufficiente 
considerazione dei membri dell’altro gruppo, del gruppo degli 
«onesti sofferenti». La seconda proposta consiste nella «radicale 
revisione non dei comandi penali, bensì delle sanzioni predispo-
ste alla loro osservanza e alla repressione della loro violazio-
ne»295. La prima sanzione a cui pensa Manzini è la più grave e 
importante: la sanzione della pena di morte. Qui Manzini argo-
menta con una certa sottigliezza:

L’Italia si è presa il lusso, unica tra i grandi Stati, di appa-
gare una lunga e generosa aspirazione della sua classe colta, 
nella quale la nobiltà della razza e l’antica civiltà ànno cre-

293  Su Kant e Beccaria con riguardo alla pena di morte vedi il “classico” 
Gustav Radbruch, Die Todesstrafe, in Id., Rechtsphilosophie II, a cura di 
Arthur Kaufmann, Heidelberg, 1993, pp. 404 ss.; sulla ‘sequenza’ Beccaria, 
Kant, Hegel nonché Marx vedi Domenico Siciliano, “La società si difende 
cambiandola”. Di un dialogo tra Carmignani e Carrara in tema di recidiva, 
in Scritti per Lombardi Vallauri, Vol. 2, Padova, 2016, pp. 1299 ss., pp. 
1312 ss., e soprattutto il contributo più ricco di fonti e articolato di Iring 
Fetscher, Verbrechen und Strafen: Beccaria, deutscher Idealismus, Marx 
und Paschukanis, in Lorenz Böllinger/Rüdiger Lautmann (a cura di), Vom 
Guten, das noch stets das Böse schafft. Kriminalwissenschaftliche Essays 
zu Ehren von Herbert Jäger, Frankfurt am Main, 1993, pp. 184 ss., da me 
purtroppo ‘scoperto’ solo alcuni mesi fa.

294  Manzini, Politica, cit., p. 9.
295  Ibidem.
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ato ripugnanze e sentimenti non avvertiti con pari intensità 
da popoli economicamente più progrediti, ma di civiltà più 
recente. L’abolizione della pena di morte, tranne che per i 
militari e i sudditi coloniali, fu, invero, l’omaggio del Gover-
no italiano alla classe colta della nazione, non certo a quella, 
almeno intenzionalmente, che dimostra di partecipare così 
poco alle suddette ripugnanze e ai sentimenti della prima, da 
produrre ogni anno circa 10.000 criminali rei di gravi delitti 
violenti, dei quali circa 150 (condannati all’ergastolo o alla 
reclusione per 30 anni) candidati ipotetici all’estremo sup-
plizio296.

In tal modo viene adulata la ‘classe colta’, cioè la classe della 
società a cui Manzini si rivolge, la classe dirigente che decide 
del diritto penale per ovvero contro la ‘malavita’. L’abolizione 
della pena di morte del codice Zanardelli sarebbe stata una ri-
sposta a un sentimento positivo, a «una generosa aspirazione» 
della «classe colta», e quindi implicitamente non della «clas-
se incolta» dei «malfattori». Tale tendenza, sentimento positivo 
della élite italiana viene ricollegata a due fattori, entrambi posi-
tivi: la «nobiltà della razza» e la «antica civiltà». Anche in forza 
del confronto con la disciplina in tema di pena di morte adottata 
da popoli «economicamente più progrediti, ma di civiltà più re-
cente» viene evocata una superiorità (la ‘nobiltà’) razziale e cul-
turale della ‘classe colta’ italiana rispetto a quella di altri popoli. 
Quale sia invece lo stato ‘razziale’ e ‘culturale’ della ‘classe in-
feriore’ italiana ovvero della ‘malavita’ non viene tematizzato da 
Manzini. Certo è che essa viene ulteriormente contrapposta alla 
‘classe colta’, nel momento in cui ne viene marcata la sua inten-
zionale mancata partecipazione ai sentimenti della prima. Una 
volta tematizzato l’effetto positivo dell’abolizione della pena di 
morte come riconoscimento della superiorità dell’élite italiana 
rispetto a quelle di altri popoli dal punto di vista razziale e cul-
turale, Manzini neutralizza e controbilancia l’efficacia di tale 
argomento ricorrendo a un argomento di stretto carattere giuspe-
nalistico. L’omaggio alla «sensibilità degli onesti» sarebbe per 
Manzini «un omaggio singolare, pericoloso e insidioso»297. Ciò 
sarebbe dovuto al fatto che la pena, oltre ad avere efficacia re-

296  Ivi, p. 10.
297  Ibidem.
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pressiva avrebbe anche «una salutare funzione preventiva»298. In 
tal modo la prevenzione dei crimini acquista un peso normativo 
maggiore rispetto al riconoscimento della superiorità culturale 
e razziale della élite italiana. La seconda sanzione la cui rein-
troduzione viene tematizzata da Manzini è la pena corporale, 
in particolare la pena della fustigazione. Anche qui Manzini co-
struisce una dicotomia, una contrapposizione fondamentale tra 
due concezioni tra di loro incompatibili:

Negli uomini imbevuti delle idee della rivoluzione fran-
cese il solo nome di questa pena suol produrre uno scoppio 
di sdegno declamatorio; ma chi non è avvinto a pregiudizi 
filosofici o politici comprende che, se simili pene sono certa-
mente un intollerabile affronto alla dignità della personalità 
individuale, lo sono in quanto codesta personalità sia quale 
viene presupposta dai filosofi e dai politici: non quale la ve-
dono i penalisti, troppo spesso, nelle aule giudiziarie e nelle 
prigioni299.

In tal modo vengono collegati da Manzini gli «uomini imbe-
vuti delle idee della rivoluzione francese» con coloro che sono 
avvinti a «pregiudizi filosofici o politici» e con i «filosofi» e 
i «politici». A tali soggetti vengono contrapposti «i penalisti». 
Il termine imbevuti porta a una connotazione negativa dei pri-
mi. Vengono evocate passività e mancanza di spirito critico. 
Tale connotazione negativa viene rafforzata nel momento in cui 
Manzini tematizza i «pregiudizi filosofici o politici». Il termine 
pregiudizio indica anch’esso mancanza di giudizio critico e ide-
ologicizzazione. La connotazione positiva dei penalisti viene in 
tal modo data per differenza rispetto ai filosofi o politici. Da una 
parte vi sono la ‘ragion filosofica’ o la ‘ragion politica’. Esse 
sono il frutto di un’importazione, di una ricezione passiva dalla 
Francia. Dall’altra v’è la ‘ragion penalistica’ seguita da Manzini. 
Manzini prende in tal modo nettamente le distanze rispetto alla 
tradizione della ‘rivoluzione francese’ rivendicando al contempo 
la autonomia del ‘penale’ ovvero del ‘diritto penale’ rispetto alla 
‘filosofia’ o alla ‘politica’.

Proseguendo, Manzini osserva:

298  Ibidem.
299  Ivi, p. 11.
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Le carceri attuali sono per molti delinquenti luoghi (se 
non proprio di piacere) di riposo, di ricovero e d’istruzione 
criminale: luoghi assai spesso più comodi e forniti che le abi-
tazioni, quando ne hanno, dei condannati300.

In tal modo viene implicitamente fatta valere la mancanza di 
contenuto afflittivo del carcere come pena. Per soggetti come i 
carcerati, come i ‘membri della malavita’ sarebbe più efficace 
da un punto di vista retributivo e soprattutto generalpreventivo 
la pena corporale. Il secondo tipo di rimedio pubblico contro la 
malavita proposto da Manzini è il rimedio dei «mezzi di poli-
zia»:

Gli agenti della pubblica forza sono oggi dallo Stato ita-
liano muniti di armi per ironia, perché le portino e non le 
adoperino. Il giusto criterio che non si debba far uso delle 
armi, senza assoluta necessità, contro la folla, è ben diverso 
da quello che le guardie non debbano impiegare le armi, se 
non in caso estremo, contro i malfattori che le aggrediscono 
o che si ribellano. Eppure in pratica i due criteri si identifi-
cano. E i malviventi lo sanno, ne approfittano e crescono in 
audacia301.

Le conseguenze normative per Manzini sono chiare:
Si comprende che senza necessità non si debbano coercire 

con le armi neppure costoro, ma codesta necessità deve inten-
dersi in senso relativo, e non assoluto come nell’altro caso. 
Se il Governo si inducesse a ridare agli agenti di polizia le 
loro facoltà naturali, la malavita, che in complesso è compo-
sta di esseri vili, ne avrebbe un colpo fatale302.

Il criterio che impone l’utilizzo delle armi da fuoco come ex-
trema ratio, in caso di «assoluta necessità» viene relativizzato. 
La polizia viene concepita come un’istituzione dotata di «facol-
tà naturali», quelle della lotta contro il crimine e la malavita, 
limitata dall’esterno tramite il diritto (dello stato di diritto). In 
tal modo viene implicitamente legittimata e accettata norma-
tivamente l’attività ‘naturale’ della polizia, cioè l’attività della 
polizia ‘in sé’.

Manzini propone un’ulteriore misura di polizia:
300  Ibidem.
301  Ibidem.
302  Ibidem.
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Il Governo inoltre dovrebbe promuovere e favorire la co-
stituzione di quelle benemerite associazioni private, che ànno 
per iscopo di concorrere con la polizia nella lotta contro la 
delinquenza303.

L’ampliamento dei poteri di utilizzo della forza mortale da 
parte della polizia e – tramite l’ampliamento dei confini della le-
gittima difesa – dei corpi di polizia privati non basta a Manzini:

Ma ad altre e più gravi riforme si deve arrivare, per via 
legislativa, se si vuole veramente ottenere l’intento di un’ef-
ficace difesa contro il delitto e contro la malavita, che ne è il 
putrido vivaio304.

La metafora zootecnica del «putrido vivaio» riconduce il de-
litto, il crimine, ontologicamente alla ‘malavita’, cioè alle ‘clas-
si inferiori’. Il termine ‘vivaio’ echeggia la natura ‘animale’ e 
quindi non propriamente umana, quasi ‘subumana’ del crimine. 
L’attributo ‘putrido’ rimanda alla mancanza di pulizia ovvero 
alla sporcizia e alla a queste connessa riprovevolezza morale 
delle classi inferiori. In un ulteriore passaggio Manzini, dopo 
aver definito ulteriormente la malavita come una «specie di de-
linquenza abituale e professionale», pone all’ordine del giorno 
«la questione della segregazione dei malviventi e della purifica-
zione dei grandi centri urbani»305. Di nuovo viene evocata la con-
nessione tra malavita ovvero malviventi e la loro ‘sporcizia mo-
rale’ tramite il sostantivo «purificazione». Diritto, morale, igiene 
sociale e religione vengono collegati. Qui Manzini osserva come 
la misura del domicilio coatto si sia rivelata inadeguata a fron-
teggiare tale malavita e come vada respinta l’idea di una «pena 
indeterminata» perché «grossolanamente eclettica». Il rimedio 
va cercato al di fuori del diritto penale in senso stretto ovvero in 
quelli che Manzini chiama «mezzi di polizia»:

Bisogna negare la soggettività di diritto penale e provve-
dere con soli mezzi di polizia, in rapporto a quei delinquenti 
che, pur non essendo infermi di mente, si rivelano nondimeno 
refrattari all’inflizione delle condanne e all’irrogazione delle 
pene306.

303  Ibidem.
304  Ivi, p. 12.
305  Ibidem.
306  Ivi, p. 13.
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Secondo Manzini, sulla base dell’esperienza vi sarebbero 
dunque degli individui incapaci «di osservare i doveri imposti 
dai comandi penali». La conclusione è perentoria: tali indivi-
dui «non possono dunque ritenersi soggetti di diritto penale, ma 
individui dannosi e pericolosi da eliminarsi con opportune gua-
rentigie»307.

Come fare per individuare tali «individui dannosi e pericolo-
si», per poi eliminarli? (!) Qui Manzini si astiene dall’indicare 
un criterio certo per l’individuazione:

Non è qui il caso di dire come in pratica debba avvenire 
la scelta308.

La «scelta» deve però avvenire, e Manzini fornisce in ultima 
analisi un criterio:

Certo, il loro modo abituale di vita e la recidiva sono otti-
mi indici di siffatte nature individuali309.

Facendo riferimento a dati statistici sulla recidiva, Manzi-
ni trova degli individui ‘particolarmente recidivi’. Si tratta di 
«campioni dalle undici alle venticinque e più condanne» che vi-
vrebbero «abitualmente nell’ozio e nel vizio» e sarebbero «peri-
colosi per le persone o la proprietà». Con tali individui non fun-
zionerebbero le pene tradizionali. Quale sia il rimedio proposto 
da Manzini è chiaro nel passaggio immediatamente successivo:

Per i delinquenti abituali e professionali, che costituisco-
no il grosso dei camorristi, dei teppisti, dei barabba e di simi-
li criminali infestanti le nostre grandi città, occorre, quindi, 
un’efficace segregazione di polizia per tempo indeterminato, 
dopo averne accertato, con apposito e garantito procedimento 
amministrativo, le condizioni personali310.

Due elementi possono essere sottolineati a questo punto. In 
primo luogo torna la metafora della difesa delle “grandi città” 
contro la malavita ovvero contro ‘l’infestazione’ da parte del-
la malavita. Da un lato si opera un collegamento implicito al 
già tematizzato problema della ‘purificazione dei centri urba-

307  Ibidem.
308  Ibidem.
309  Ibidem.
310  Ibidem.
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ni’. Qui si viene a proporre implicitamente contro il problema 
della ‘infestazione’ un tipo particolare di ‘purificazione’ ovvero 
una ‘disinfestazione’. In secondo luogo la metafora dei criminali 
«infestanti» le città riprende e si collega implicitamente alla me-
tafora della «malavita» come «putrido vivaio». Si tratta di una 
ripetizione, di una regolarità degli enunciati che produce come 
effetto discorsivo una progressiva stigmatizzazione in senso bio-
logicista e deumanizzante della criminalità ovvero della «mala-
vita». Secondo Manzini, i criminali “particolarmente recidivi” 
non sono dei soggetti, non sono delle persone: sono piuttosto 
degli animali o meglio: degli insetti. E come tali vanno trattati, 
cioè vanno – con le dovute guarentigie – «eliminati». In ter-
zo luogo, va sottolineato come la categoria alquanto vaga della 
«delinquenza professionale e abituale» venga concretizzata da 
Manzini nel momento in cui viene sottolineata assieme al vivere 
«nell’ozio e nel vizio» la pericolosità «per le persone o la pro-
prietà». In tal modo vengono a assumere particolare rilevanza i 
reati ovvero la recidiva in reati contro le persone oppure contro 
la proprietà. La proprietà viene così affiancata ai beni della vita, 
dell’incolumità fisica e della libertà, implicitamente indicati dal 
termine sintetico «persone» come oggetto altrettanto degno di 
protezione da parte del diritto penale ovvero delle misure di po-
lizia.

2.  La lotta alla delinquenza per mezzo della legittima difesa 
(Battaglini)

La lotta alla ‘criminalità’ ovvero alla ‘delinquenza’ diviene 
momento centrale nella dogmatica sulla legittima difesa. Nel 
saggio pubblicato nel 1911, un anno dopo la prolusione di Man-
zini311, con il significativo titolo «Il pericolo d’offesa nella le-
gittima difesa» Battaglini provvede a declinare ulteriormente la 
sua concezione della legittima difesa. La legittima difesa viene a 
essere posizionata da un punto di vista discorsivo al centro della 
politica criminale dello Stato:

311  Dal punto di vista discorsivo, la priorità temporale spetta al saggio 
di Manzini, che viene tra l’altro espressamente citato da Battaglini. Cfr. G. 
Battaglini, Il pericolo d’offesa nella legittima difesa, in Studi e giudicati 
illustrativi del Codice penale italiano, pubblicati sotto la direzione di Luigi 
Lucchini, Vol. XX, Torino, 1911, pp. 147 ss., nota a p. 153.
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La legittima difesa è uno dei temi più interessanti del 
diritto penale […]. Ché molte concezioni del diritto penale 
potranno trasformarsi, ma la possibilità di difesa privata mai 
nessuno Stato vorrà cancellare dal proprio ordinamento giu-
ridico, perché la sua ragion d’esistere cesserebbe sol quando 
non fosse neppur più necessaria una reazione sociale con-
tro la delinquenza […]. Ma finché non cesserà il reato, come 
negazione dell’armonia sociale, lottare contro la criminalità 
sarà sempre uno dei primi doveri e dello Stato e dei cittadini, 
in quanto la difesa pubblica e la difesa privata sono due gran-
di forze cooperanti nella lotta contro la criminalità312.

In tal modo Battaglini mobilita difesa pubblica e difesa pri-
vata contro l’obiettivo comune: la «criminalità». Importante è 
qui il ruolo svolto dalla legittima difesa. Accanto allo Stato, alla 
«difesa pubblica» viene posizionata la «difesa privata», asser-
vendola ad essa.

Mentre però la «lotta contro la criminalità» per lo Stato co-
stituisce l’esercizio di un «dovere giuridico», per i «privat[i]» 
costituisce l’esercizio di un «dovere etico-sociale» ovvero un 
«dovere etico», che cioè è «privo della particolare imperatività 
del dovere giuridico»313.

Rispetto alla concezione sviluppata nel suo libro del 1910 
Battaglini opera un’espressa risistemazione concettuale con ri-
ferimento alla qualifica della difesa legittima non più come «di-
ritto subiettivo» ma come «possibilità o autorizzazione giuridica 
riflessa» in capo al «suddito» in forza dell’«obbligo» in capo 
allo Stato «di non punire l’autodifensore»314. La legittima dife-
sa diviene uno strumento per la mobilitazione contro la delin-
quenza a fini di prevenzione dei reati dei «cittadini» ovvero, con 
implicita evocazione del rapporto di potere che lega allo Stato 
sovrano, dei «sudditi». Con esplicito riferimento all’autore di 
lingua tedesca von Ferneck Battaglini scrive:

Lo Stato, riconoscendo ai sudditi la possibilità di difen-
dere con la propria forza i beni giuridici pericolanti, viene a 
rinforzare considerevolmente i motivi di astensione dal reato, 
contenuti dalle norme. La possibilità di autodifesa e l’autodi-

312  Ivi, pp. 147 s.
313  Ivi, p. 150.
314  Ivi, p. 151.
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fesa effettivamente esercitata operano una prevenzione con-
tro il reato315.

Ma come avviene effettivamente la prevenzione per mezzo 
della legittima difesa? Quali effetti ha la legittima difesa sui «de-
linquenti»?

L’individuo che delinque è un individuo in cui i motivi 
della criminalità ànno preso il sopravvento sui motivi dell’ar-
monia sociale. Ora, c’è un momento in cui la lotta nel suo 
spirito si combatte tra gli opposti motivi, e i motivi dell’ar-
monia sociale stanno per essere vinti da quelli della crimina-
lità. Una forza inibitrice si oppone a questi ultimi motivi, e li 
rende deboli nella lotta e soccombenti: è la rappresentazione 
delle conseguenze del torto. E in questa rappresentazione il 
pericolo d’incorrere nella pena dello Stato si associa a quello 
d’incorrere nella reazione privata. Pena dello Stato e reazione 
privata sono i due grandi contromotivi al reato316.

La forza della legittima difesa agisce quindi a mo’ di inibizio-
ne sul delinquente, andando ad influire positivamente a favore 
della società sul rapporto tra i motivi che si fronteggiano, sul 
rapporto di forze che si è instaurato nell’«individuo che delin-
que». La legittima difesa trasferisce ovvero collega la «lotta per 
il diritto» nella società alla «lotta» che si verifica ‘all’interno 
dell’individuo’. Questo per quanto riguarda la teoria. Quanto 
alla pratica, ovvero al «funzionamento» della legittima difesa 
nella società italiana, il bilancio di Battaglini è molto critico:

Mi duole di riconoscere che, nello stato del suo funzio-
namento attuale, l’istituto della legittima difesa non eserciti 
quel potere inibitorio contro i motivi criminali, che di essenza 
sua possiede.

Il cittadino non va distolto dall’esercizio dell’autodifesa, 
con la prospettiva di pericoli giudiziari. Altrimenti, la rappre-
sentazione della difesa privata non può operare come contro-
motivo al reato […]. Va insomma tolta la timidezza dell’au-
todifesa e aumentata l’energia privata contro la delinquenza 
[…]. Bisogna educare gli onesti all’energia e all’attività, se si 
vuol combattere efficacemente la delinquenza317.

315  Ivi, p. 152.
316  Ibidem. Corsivo mio.
317  Ivi, p. 153.
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Riprendendo implicitamente il tema caro a Fioretti e so-
prattutto a Manzini318, Battaglini contrappone «gli onesti» alla 
«delinquenza». È compito del diritto penale e soprattutto della 
legittima difesa agire ovvero «educare» la parte «onesta» della 
popolazione per la «lotta» contro la parte implicitamente ‘diso-
nesta’ ovvero ‘delinquente’. Una prima proposta, sulla scia di 
Manzini, è quella di abolire la carcerazione preventiva per chi 
«secondo ogni verosimiglianza» abbia agito in legittima difesa.

Particolarmente interessante è la giustificazione che Battagli-
ni fornisce per fondare il dovere etico-sociale dei cittadini ovve-
ro dei sudditi di agire in «autodifesa» e quindi di «combattere la 
criminalità»:

Approva forse la morale l’uccisione? No, la morale non 
l’approva. Ma la morale impone di combattere con ogni 
mezzo l’avvelenamento criminale della società, e a tal uopo 
anche l’uccisione eticamente è giustificata. Il cittadino à il 
dovere etico d’impedire il torto criminale; questo dovere 
adempie magari con l’uccisione dell’aggressore. Non è l’uc-
cisione di per sé imposta dalla morale, ma è imposto dalla 
morale il fine, che talvolta senza l’uccisione non può essere 
raggiunto. L’etica sociale non disapprova la massima del Ma-
chiavelli: «il fine giustifica i mezzi», in quanto il benessere 
sociale deve a ogni costo raggiungersi, e la morale impone 
l’elevazione dei valori della vita umana, e quindi anche la 
repressione della delinquenza319.

Battaglini pone il problema della giustificazione da un punto 
di vista della morale dell’uccisione di un essere umano. Essa 
di per sé prima facie non è giustificata sulla base della morale. 
Ovvero: la morale stessa obbliga allo stesso tempo a combatte-
re «con ogni mezzo» la criminalità ovvero a «combattere con 
ogni mezzo l’avvelenamento criminale della società». Tramite 
la metafora dell’avvelenamento viene evocata l’eventualità del-
la “morte” e del disfacimento della società. Tale pericolo deve 
essere scongiurato con priorità rispetto al pericolo rappresentato 
dall’uccisione di un essere umano. Il criterio decisivo è dato im-
plicitamente dalla necessità della prevalenza «a ogni costo» del 
fine del «benessere sociale». Rispetto a tale fine, il fine del ri-
spetto della vita umana retrocede. Esso viene implicitamente va-

318  Ibidem.
319  Ibidem.
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nificato, nel momento in cui la sua negazione, ovvero la distru-
zione della vita umana, diviene, con la massima comunemente 
attribuita a Machiavelli, un mezzo per il raggiungimento del fine 
confliggente. Qui la «vita umana» ovvero «l’uomo» della for-
mula kantiana nella tradizione, viene ridotto da fine a mezzo. A 
questo movimento di affievolimento della tutela del diritto alla 
vita corrisponde un indebolimento dell’importante requisito di 
fattispecie dell’art. 49 Cod. Zanardelli della «violenza». Que-
sto viene di fatto equiparato a un «pericolo d’offesa». Battaglini 
procede in primo luogo a formulare una ‘teoria generale della 
legittima difesa’ in nuce. Partendo da una metafora presa dal-
la medicina, Battaglini colloca la legittima difesa all’interno di 
un’ottica di prevenzione:

Tutti quei mezzi che si impiegano prima che un male av-
venga, affinché esso non avvenga, nel diritto e fuori del dirit-
to sono i migliori. Che io mi guardi da una malattia è sempre 
meglio che io mi faccia curare la malattia […]. Così i beni 
giuridici sono meglio salvaguardati mediante l’impedimento 
che non mediante la rimozione o la riparazione dell’offesa, 
anche quando queste siano effettivamente possibili320.

Il riferimento alla prevenzione permette a Battaglini di am-
pliare l’ambito della difesa da un punto di vista temporale e 
spaziale e affermare in generale che «nello Stato ordinato se-
condo il diritto» è lecita ovvero «giuridicamente possibile» la 
«reazione difensiva individuale» nei confronti di un «pericolo 
d’offesa imminente» che lo Stato non sia in grado di impedire321. 
Per neutralizzare la lettera dell’art. 49 del Codice Zanardelli 
Battaglini scrive:

Il legislatore […] non parla di pericolo […]. Ma necessità 
di respingere una violenza attuale e ingiusta non vuol dire 
altro che necessità di impedire un ingiusto danno, che attual-
mente ne sovrasta, ossia necessità di resistere e di opporsi al 
pericolo di un’ingiusta offesa imminente. Così deve intender-
si l’art. 49 n. 2 cod. penale322.

«Violenza ingiusta» e «danno ingiusto» vengono equipara-
ti al «pericolo di un’ingiusta offesa». La smaterializzazione del 

320  Ivi, p. 154.
321  Ibidem.
322  Ivi, p. 155.
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requisito della violenza è così avvenuta. La concezione propo-
sta da Battaglini permette di pensare come legittima la difesa di 
qualsiasi bene giuridico. Il dato normativo positivo è però chia-
ramente vincolante per Battaglini. Egli determina con riferimen-
to a quali beni possa aversi una legittima difesa secondo il diritto 
italiano, escludendo espressamente la «difesa dei beni», salvo il 
caso in cui «all’attacco contro i beni sia connesso un pericolo 
per la persona». I casi di cui all’art. 376 vengono inoltre consi-
derati da Battaglini come tassativi. Quanto alla nuova questione 
degli offendicula contro i ladri notturni, Battaglini ritiene coper-
ta dall’art. 376 n. 2 la difesa mediante apparecchi automatici nei 
confronti del ladro che per entrare nella casa nottetempo scali, 
rompa ovvero provochi un incendio. Al di là di queste ipotesi 
tassative l’uccisione del ladro notturno che sia entrato senza «bi-
sogno di rompere o di scalare» non sarebbe coperta dalla dispo-
sizione sulla legittima difesa e resterebbe punita323.

323  Ivi, p. 169. Si vedano anche le osservazioni favorevoli all’ampliamento 
della legittima difesa a tutela della proprietà formulate da Silvio Longhi nel 
suo Repressione e Prevenzione nel diritto penale attuale, Milano, 1911 p. 
116: «La tendenza della riforma si manifesta [...] nel senso di accordare una 
tutela sempre più larga a salvaguardia dei beni, come ad ogni altro diritto, 
sottraendo il principio a quel concetto erroneo e vano della reparabilità, da 
cui principalmente deriva la ragione dell’esclusione della difendibilità diretta 
dei beni». Corsivo nel testo originale.
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1.  Il progetto Rocco del 1927: il diritto a uccidere in 
legittima difesa

Nel 1921 viene presentato il progetto Ferri. La difesa legittima 
è disciplinata nel titolo II del libro I, dedicato alla disciplina de «Il 
delinquente», al capo I «Della responsabilità». Qui l’art. 19 recita 
con riferimento alla legittima difesa, senza mutamenti particolari 
rispetto alla norma generale dell’art. 49 del Codice Zanardelli:

Il fatto è giustificato, agli effetti penali, quando sia com-
piuto […] per la necessità di difendere sè od altri da una vio-
lenza attuale ed ingiusta324.

Diverso è il caso del codice Rocco, proposto nel 1927. In sei 
anni è successo molto. Nel 1922, un anno dopo la presentazione 
del Progetto Ferri, le squadre fasciste marciano su Roma, pren-
dendo di fatto il controllo dell’apparato statale italiano. Il Re 
rinuncia infatti a reprimere il colpo di stato e nomina Mussoli-
ni Capo del Governo. In pochi anni la «rivoluzione fascista» si 
compie. Nel 1924 viene ucciso il deputato Giacomo Matteotti, 
che aveva tra l’altro osato denunciare in Parlamento le violenze 
sistematiche operate dalle squadre fasciste durante la campagna 
elettorale a scopo di intimidazione. Mussolini si assume in un 
discorso al Parlamento la responsabilità politica dell’accaduto. 
Nel 1925 con un disegno di legge il Governo fascista chiede al 
Parlamento per delega la facoltà di emendare il Codice penale 
Zanardelli. Nel luglio 1925 viene picchiato con estrema durezza 
Amendola, «il più considerevole capo dell’opposizione parla-
mentare dopo l’eliminazione di Matteotti»325. Amendola morirà 

324  Progetto preliminare di Codice penale per i delitti (Libro I), in La 
Scuola Positiva, Rivista di diritto e procedura penale, Nuova serie, I, 1921, 
Parte prima, p. 136. Cfr. Grosso, Legittima difesa, cit., p. 28.

325  D. Mack Smith, Storia di cento anni di vita italiana visti attraverso 
il Corriere della Sera, Milano, 1978, p. 289.
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per le conseguenze del pestaggio qualche mese dopo. Il 26 no-
vembre 1925 viene promulgata la legge n. 2029 sulle associa-
zioni segrete, che ha per oggetto principale il divieto di asso-
ciazioni segrete e in particolare della Massoneria. Nella tornata 
di discussione alla Camera dei Deputati del 28 novembre 1925 
viene esaminato il disegno di legge «Modificazioni ed aggiun-
te alla legge 13 giugno 1912, n. 555, sulla cittadinanza», detta 
«legge sui fuoriusciti». Essa toglie la cittadinanza agli oppositori 
del Regime all’estero e introduce il sequestro ed eventualmente 
la confisca dei loro beni. Qui il Ministro della Giustizia Alfredo 
Rocco fa valere una sorta di ‘difesa legittima’ da parte dello Sta-
to ovvero della Nazione nei confronti dei ‘fuoriusciti’:

È bene […] togliere ogni dubbio in proposito: il cittadino 
postosi volontariamente fuori della compagine della Nazione, 
perde ogni titolo, ogni diritto, che gli possa derivare dalla Na-
zione (Vive approvazioni). Onorevoli colleghi, questa legge 
non è legge di persecuzione, è legge di difesa, e come tale 
bisogna considerarla, legge di difesa resa necessaria dal com-
portamento indegno di alcuni malvagi cittadini. Essa significa 
che la Nazione distingue tra gli innumerevoli italiani che all’e-
stero tengono alto il nome del loro Paese, e sono la immensa 
maggioranza, e la piccola minoranza di politicanti inaciditi, di 
pseudointellettuali, di avventurieri che fuori dell’Italia trama-
no contro l’Italia. Costoro non sono italiani, come non lo sono 
più nell’animo, così non lo debbono essere più nelle leggi326.

Gli oppositori fuggiti all’estero si sono messi «volontaria-
mente fuori della compagine della Nazione». Essi hanno cioè 
implicitamente violato le regole che li vincolano alla Nazione 
e che in quanto tale conferiscono loro la qualifica di «cittadini 
italiani». Contro di loro viene utilizzata una «legge di difesa», la 
cui giustificazione è la «necessità». Sono, implicitamente, degli 
«aggressori ingiusti». Il loro diritto alla vita stesso è entrato in 
una situazione di forte pressione dal punto di vista argomentati-
vo. Resta loro solo quella che con Giorgio Agamben può essere 
definita la «nuda vita». Sono di fatto entrati nello spazio dell’ec-
cezione, nell’ambito in cui la decisione sovrana del Governo 

326  Alfredo Rocco, Discorsi parlamentari, Bologna, 2005, p. 242. 
Corsivo mio.
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può disporre della loro «nuda vita»327. Il disegno di legge viene 
approvato come legge n. 108 il 31 gennaio 1926. Il diritto penale 
risulta sempre più accessibile nei suoi punti cruciali al discorso 
della «necessità» e della «guerra».

Il 17 dicembre 1925 durante la discussione al Senato del di-
segno di legge «Delega al Governo del Re della facoltà di emen-
dare il Codice Penale, il Codice di Procedura penale, le leggi 
sull’ordinamento giudiziario e di apportare nuove modificazio-
ni e aggiunte al codice civile» torna la «necessità» ovvero la 
«difesa» politica, questa volta non all’intersezione tra politica 
e diritto costituzionale ovvero pubblico, ma tra politica e diritto 
penale. Il ministro Alfredo Rocco tematizza la questione della 
reintroduzione della pena di morte, declinandola in termini di 
«necessità di difesa della società contro i delinquenti»:

[…] Bisogna anche rendersi conto delle supreme neces-
sità di difesa della società contro i delinquenti; e purtroppo 
alcuni recenti fatti hanno dimostrato che la repressione pena-
le non è quale dovrebbe essere, ed anche quale è reclamata 
dalla coscienza pubblica. Cito alcuni orribili delitti commessi 
su innocenti bambini a Roma e in altre città, per i quali, come 
per altre forme gravi di delinquenza di sangue, a molti sem-
bra pena inadeguata perfino lo stesso ergastolo. In verità, è 
mia opinione che questo problema della pena suprema, che 
sembrava definitivamente risolto, sia da considerare anco-
ra aperto. Ciò significa che in occasione della Riforma del 
Codice penale, si debba seriamente considerare se non con-
venga, come è avvenuto in altri Paesi, dopo l’esperimento 
dell’abolizione, ripristinare la pena di morte328.

Alfredo Rocco passa quindi a evidenziare le caratteristiche 
positive della pena di morte:

Praticamente è certo che la pena di morte sia la più perfet-
ta delle pene. Essa realizza infatti al massimo grado la funzio-
ne intimidatrice e quella eliminativa della pena […]329.

327  Cfr. G. Agamben, Stato d’eccezione, Torino, 2003, in particolare pp. 
95 s., pp. 112 s.

328  Alfredo Rocco, Discorsi, cit., p. 264. Corsivo mio. In dettaglio sulla 
reintroduzione della pena di morte e sulla sua concreta applicazione cfr. G. 
Tessitore, Fascismo e pena di morte Consenso e informazione, Milano, 2000, 
in particolare pp. 93 ss., pp. 113 ss.

329  Alfredo Rocco, Discorsi, cit., p. 264.
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Un difetto della pena di morte è però che contro di essa «vi 
sono molti preconcetti dottrinali». Che cosa intenda Rocco per 
«preconcetti dottrinali» può essere compreso considerando 
quanto Rocco dice subito di seguito:

[A]nzi dirò che le difficoltà maggiori e le obiezioni più 
gravi vengono appunto dalle dottrine fino a ieri dominanti in 
Italia. Ed in verità, l’obbiezione veramente decisiva contro la 
pena capitale rimane per sempre quella desunta dal principio 
che l’uomo, il quale è fine, non può mai essere assunto al va-
lore di mezzo. Nella pena di morte si sopprime la personalità 
umana per realizzare quella funzione di intimidazione e di 
prevenzione generale che è l’essenza della pena. Vale a dire, 
l’uomo è considerato come semplice mezzo o strumento per 
la realizzazione di un interesse sociale. È questa una obie-
zione di indole teorica grave, e che non può essere evitata 
e sfuggita se non negando i principi su cui essa si basa, che 
sono i principi fondamentali della filosofia individualistica. 
L’inventore della formula “l’individuo che è fine, non può 
essere assunto al valore di mezzo” fu infatti Emanuele Kant. 
È dunque lo stesso pensiero liberale che si ricollega a questa 
dottrina. Era perciò assai difficile respingere, nel campo della 
legislazione, le conseguenze di un principio che si accettava 
senza contrasto nel campo della politica e della filosofia330.

Da bravo Kronjurist Rocco non scende nell’arena filosofica 
di Immanuel Kant e dei suoi allievi nel campo del diritto, i «freie 
Rechtslehrer», i «liberi maestri del diritto», cioè i «maestri del 
diritto» che in quanto liberi hanno il coraggio di riconoscere il 
diritto dettato dalla ragione e quindi di affermarne pubblicamen-
te la vigenza331. Egli sa bene che la filosofia, che almeno a partire 
dalla modernità kantiana agisce «nach dem Fuß der Gleichheit 
und Freiheit»332, «su di un piano di eguaglianza e libertà» con le 
facoltà sorelle con le quali si trova in conflitto almeno dal me-
dioevo, e cioè la teologia, la medicina e – ecco il caso di Rocco e 
nostro – la giurisprudenza, gli toglierebbe senza alcuna pietà le 

330  Ivi, pp. 264 s. Corsivo mio.
331  Vedi qui I. Kant, Schriften zur Anthropologie, Geschichtsphilosophie, 

Politik und Pädagogik 1, Werkausgabe Bd. XI, a cura di Wilhelm Weischedel, 
Frankfurt, 1977, Der Streit der Fakultäten, pp. 267 ss., p. 362; tr. it. di Andrea 
Poma in Id., Scritti di filosofia della religione, a cura di Giuseppe Riconda, 
Milano, 1989, pp. 229 ss., p. 289.

332  Ivi, p. 285; tr. it. cit., p. 241.
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belle penne di cui si è adornato con la vicinanza al potere333. Per 
risolvere la partita con i «filosofi» ovvero con i «liberi maestri 
del diritto» e capovolgere il paradigma liberale e democratico 
Rocco si rivolge alla politica tout court, nel senso più forte del 
termine, con un’argomentazione che si articola in due passaggi. 
Il primo è il seguente:

Oggi la situazione è profondamente mutata. La rivoluzio-
ne intellettuale, che ha seguito la rivoluzione politica dell’ot-
tobre 1922, ha rovesciato i termini del problema dei rapporti 
tra individuo e società, quali li poneva la dottrina liberale-de-
mocratica-socialista già dominante. Noi crediamo che l’in-
dividuo sia mezzo e non fine, che la società abbia fini suoi 
propri, che trascendono la vita dell’individuo, e a cui i fini 
individuali debbono subordinarsi334.

Per il caso che a qualcuno i conti non tornino ancora Alfre-
do Rocco cala sul tavolo il suo atout, il massacro di centinaia 
di migliaia di soldati italiani durante la prima guerra mondiale 
che gli italiani hanno ancora negli occhi, nel cuore e nell’anima, 
‘giustificato’ in nome della necessità della guerra:

Questa ipotesi, che sembrava assurda alla filosofia dell’in-
dividualismo, che l’individuo sia assunto al valore di mezzo, 
noi la riconosciamo essere perfettamente possibile e normale, 
e come l’unica atta a spiegare certi grandi fenomeni della vita 

333  Nel suo Streit der Fakultäten Kant scrive: «So bald eine dieser 
Fakultäten etwas als aus der Vernunft Entlehntes einzumischen wagt: so 
verletzt sie die Auktorität der durch sie gebietenden Regierung und kommt 
ins Gehege der philosophischen, die ihr alle glänzende von jener geborgte 
Federn ohne Verschonen abzieht, und mit ihr nach dem Fuß der Gleichheit 
und Freiheit verfährt» (ivi, p. 285). «Non appena una di queste Facoltà si 
azzarda a includere e a mescolare qualche cosa presa a prestito dalla ragione, 
allora essa offende l’autorità del Governo, che comanda per mezzo suo, ed 
entra nel recinto (Gehege) della Facoltà filosofica, la quale le strappa senza 
riguardo (ohne Verschonen) tutte le penne rilucenti, che essa ha al riparo del 
governo, e procede con essa sul piede di parità e di libertà» (tr. it. cit., p. 241; 
corsivi miei). Ho preferito per la traduzione di Gehege al termine riserva 
scelto da Poma quello di recinto e per la traduzione di ohne Verschonen 
all’espressione senza risparmio impiegata da Poma quella di senza riguardo. 
Cfr. il mio «Defensive Aufklärung». Lo Streit tra filosofia, politica e 
giurisprudenza nel Geheimer Artikel zum ewigen Frieden di Immanuel Kant, 
Firenze, 2018, pp. 171 ss.

334  Rocco, Discorsi parlamentari, cit., p. 265.
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sociale, che la dottrina liberale non spiega che come assurde 
degenerazioni o mostruose pagine: ad esempio, la guerra.

La guerra è infatti l’esempio più grandioso di sacrificio 
della vita degli individui ad un fine più alto, alle necessità 
storiche ed immanenti dello Stato e della Nazione. Ora, se 
questo sacrificio totale della vita si impone a uomini che nulla 
hanno da rimproverarsi, a cittadini esemplari, perché lo stesso 
sacrificio non potrà imporsi ai delinquenti, i quali, certo, non 
meritano la stessa pietà e la stessa considerazione, per le ne-
cessità sociali dell’intimidazione e della eliminazione? Se è 
assunto al valore di mezzo il soldato, perché non potrà esserlo 
il reo? Io credo pertanto che questo problema della pena di 
morte non sia, come molti credono, esaurito, ma sia una que-
stione ancora aperta che debba, con la dovuta ponderazione, 
discutersi e risolversi nella preparazione del nuovo Codice335.

La ‘dedifferenziazione’ è notevole. La politica e la guerra in-
vadono l’ambito del diritto e lo colonizzano ovvero lo espugna-
no. Il liberalismo come pensiero politico posto a fondamento del 
diritto penale liberale viene letteralmente ribaltato: l’uomo non 
è più fine, ma semplicemente mezzo. Questo viene fondato dal 
punto di vista politico e quindi intellettuale tramite il topos della 
«rivoluzione».

Sempre nel 1925 Silvio Longhi evoca nuovamente la guerra 
nella discussione sulla pena di morte:

Cade il condannato quasi come in una battaglia: la batta-
glia della vita, comunque vissuta e combattuta. Essa [l’esecu-
zione] agisce contro i delinquenti che hanno profondamente e 
largamente offesi gli interessi della Nazione e dei consociati, 
perché la Patria dev’essere difesa con tutti i mezzi che le cir-
costanze richiedono dai nemici di ogni sorta che sorgono in 
guerra contro di lei, di dentro e di fuori336.

Questa volta, seppure con l’attenuazione dell’avverbio «qua-
si» viene trasformata dal punto di vista discorsivo la vita stessa 

335  Ivi, p. 265.
336  S. Longhi, Di taluni corollari della pena di morte, in Id., Anticipazioni 

della riforma penale, Milano, 1931, pp. 113 ss., 122. Cfr. qui M. Sbriccoli, 
Le mani nella pasta e gli occhi al cielo. La penalistica italiana negli anni del 
fascismo, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 
1999, pp. 834 ss. Sbriccoli osserva giustamente: «Questa era la cultura penale 
che aveva preso il potere in Italia. Con questa cultura i giuristi eredi della 
tradizione di Carrara e Beccaria avrebbero dovuto misurarsi». Ivi, p. 835.
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in una battaglia, con von Jhering: in un Kampf, dove implicita-
mente conta la legge del vincitore contro la legge del vinto.

Il 24 dicembre 1925 viene emanato dal Governo un decreto leg-
ge in forza del quale è introdotta la possibilità di rimuovere dal ser-
vizio i funzionari statali che non forniscano «per ragioni di mani-
festazioni compiute in ufficio o fuori d’ufficio piena garanzia di un 
fedele adempimento dei loro doveri o si ponessero in condizioni di 
incompatibilità con le generali direttive politiche del Governo»337.

Nel 1926 viene approvato il testo unico di pubblica sicurezza. 
In esso vengono introdotte tra l’altro le nuove fattispecie penali 
dell’«espatrio abusivo» ovvero del tentativo di espatrio deter-
minato «dal motivo politico»338. Nel 1926 si compie l’ennesimo 
attentato, il terzo, alla vita di Mussolini. La richiesta dell’intro-
duzione della pena di morte a protezione del “potere sovrano” 
è sempre più intensa. Paradigmatico è quanto scrive Giuseppe 
Bottai il 15 settembre in Critica fascista nell’articolo di fondo 
“Per la difesa del regime”:

Il terzo attentato alla vita del Capo del Governo si inqua-
dra in un sistema di lotta contro il Regime Fascista […] il 
Fascismo, ferreamente difeso dalla sua stessa opera ricostrut-
tiva, che lo perpetua nelle leggi, negli ordinamenti, nelle isti-
tuzioni, non offre oggi ai suoi avversari altro punto debole e 
vulnerabile che la vita del suo Capo. Su quel punto si colpi-
sce: la vita di Mussolini è oggi il prezzo della lotta339.

La conseguenza per Bottai è chiara:
La Rivoluzione deve difendere la vita del Suo Capo ri-

voluzionariamente: la pena di morte è il caposaldo logico di 
tale difesa.

Da questo «caposaldo logico» segue tutta una serie di corol-
lari. Il primo è dato dal rifiuto, in nome della necessità della 
vita di Mussolini per il regime fascista e per lo Stato italiano, di 
lunghe argomentazioni e della relativa implicita esortazione al 
passaggio all’azione:

337  Cit. in G. Boatti, Preferirei di no. Le storie dei dodici professori che 
si opposero a Mussolini, Torino, 2001, p. 21.

338  Si veda G. Neppi-Modona/M. Pellissero, La politica criminale 
durante il fascismo, in L. Violante (a cura di), Storia d’Italia, Annali 12. La 
criminalità, Torino, 1997, pp. 757 s., p. 773.

339  Critica Fascista, IV-18, 15 settembre 1926.
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Ogni disquisizione teorica è inutile. L’ombra di Beccaria 
non ci turba. La pena di morte miete teste e strozza gole nei 
Paesi più democratici del mondo. La democrazia non c’en-
tra. E non c’entrano neppure il progresso, la civiltà moderna, 
l’umanità etc. etc. Quel che conta è questo: Mussolini è il 
Capo di una Rivoluzione che non vuole essere stroncata e 
deve essere tutelato contro ogni pericolo. Coloro che credono 
di condannarlo a morte affrontino essi stessi la morte340.

Dal punto di vista giuridico questo significa per Bottai che 
«la pena di morte deve diventare una legge dello Stato, una leg-
ge organica, che contempli tutti i casi di attentati contro le per-
sone di coloro che rivestono la suprema autorità dello Stato». 
Deve insomma tornare il crimen laesae maiestatis. La sanzione 
o la minaccia per il caso in cui non si reintroduca la pena di 
morte per coloro che attentino alla persona dei detentori del po-
tere viene intravista da Bottai nella possibilità di un’escalation 
di violenza da parte dei fascisti:

Il sistema difensivo del Regime deve essere compiuto, se 
non si vuole che l’impeto della Rivoluzione straripi nel desi-
derio irrefrenabile della sacrosanta vendetta341.

Il periodico fascista «L’Impero» lancia una campagna stampa 
chiedendo a importanti giuristi di pronunciarsi sulla legittimità 
o meno della pena di morte: Arturo Rocco, Vincenzo Manzini, 
Garofalo e altri si esprimono con vari argomenti a favore342. In 

340  Ibidem.
341  Ibidem. Si veda qui in dettaglio I. Mereu, La morte come pena, 

Roma, 2000, pp. 194 ss.
342  Si vedano qui ivi, pp. 196 ss.; Tessitore, Fascismo, cit., pp. 153 ss.; 

Tessitore parla di «colpevole agnosticismo» e «servilismo» da parte della 
dogmatica giuridica italiana. Ivi, p. 153, p. 156 (con riferimento a Enrico 
Ferri). Può essere segnalato in questo contesto quanto scrive nel settembre 
1926 Silvio Longhi a proposito di un suo decisivo incontro con Mussolini: 
«Ho sempre vivo nella memoria il colloquio per mia ventura avuto con Colui 
che di lì a poco doveva divenire il Capo del nuovo regime. Gli esponevo 
la opportunità di enunciare, nel programma di riforme che i gruppi di 
competenza venivano elaborando, la inserzione nel codice penale (è ciò che si 
farà) delle misure di sicurezza: sopratutto quella che elimina in perpetuo dalla 
vita sociale i delinquenti più pericolosi, abituali o istintivi. “Non basta. Egli 
interruppe allora (e gli occhi gli scintillavano di luce ancor più viva). Non 
basta. Per i malfattori del Diana non vi è che la pena di morte”. Il colloquio 
finì lì: ed io compresi che nell’affermazione era assai più sentimento di pietà 
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questo contesto può essere considerata come paradigmatica del 
nuovo clima giuspenale l’opinione di Arturo Rocco. Nel suo ar-
ticolo su «L’impero» del 7 ottobre 1926 Arturo Rocco sottolinea 
come il fondamento razionale della pena di morte sia la neces-
sità. Dopo aver citato numerosi esempi nella storia recente di 
ordinamenti giuridici che, dopo aver soppresso la pena di morte, 
l’hanno reintrodotta e sostenuto che «il movimento favorevole 
al ristabilimento della pena capitale in Italia» sarebbe «tutt’al-
tro che recente» e risalirebbe all’uccisione del Re (il «nefando 
eccidio di Monza») nel 1900, Arturo Rocco fa valere contro le 
ragioni della filosofia e del diritto le ragioni della storia e quelle 
della Ragion politica. Egli osserva:

Ma la pena di morte non ha solo per sé il suffragio della 
storia. Essa ha anche il suffragio della ragione. Il problema 
della pena capitale, infatti, non è un problema filosofico o un 
problema giuridico che possa essere risolto – come spesso si 
è tentato di fare – su la base di ragionamenti teorici e metafi-
sici e di deduzioni logiche astratte e aprioristiche. Esso è un 
problema pratico, un problema di necessità sociale e politica. 
Necessità dell’estremo supplizio per la conservazione e la 
difesa della Nazione e dello Stato e insufficienza, a tal fine, 
delle altre pene343.

A quali condizioni è da ricondurre tale necessità? Qui la ri-
sposta di Arturo Rocco è chiara:

Questa necessità è essenzialmente contingente e variabi-
le: muta da luogo a luogo e da tempo a tempo: varia da Stato 
a Stato e da momento a momento storico in uno stesso Stato. 
Essa può cessare e rinascere e poi morire e rivivere ancora… 
Questa necessità è avvertita sopra tutto dall’oscuro istinto 
della razza e negli strati più profondi della coscienza naziona-
le. E questa necessità si sente, più assai che non si dimostri344.

che non nel fiacco umanitarismo onde vanno tronfi gli abolizionisti. E da 
quel momento fui un convertito. Non si rinnega con ciò la tradizione, ma si 
rivede e si adatta alle sempre nuove contingenze dei tempi quella dottrina 
di proporzione e di limiti che il genio italiano ha scolpita nelle tavole delle 
nostre leggi». S. Longhi, Della pena di morte, in Id., Anticipazioni della 
riforma penale, Milano, 1931, pp. 109 s., 111 s.

343  Arturo Rocco, Sul ripristino della pena di morte, pubblicato in 
L’Impero, 7 ottobre 1926, ristampato in Id., Opere giuridiche, Scritti giuridici 
varii, Roma, 1933, Vol. III, p. 545, pp. 549 s. Corsivo mio.

344  Ivi. p. 550.
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Se allora la necessità, similmente a un essere dalle molte vite, 
vive, muore e rinasce, allora da dove viene? Chi pone la necessi-
tà? Chi le dà vita e gliela toglie successivamente? Si può trattare 
qui della sola costante discorsiva ovvero dello Stato. Lo Stato è 
l’ente, il soggetto cui la necessità viene implicitamente causal-
mente ricondotta. In esso agiscono «l’oscuro istinto della razza» 
e gli «strati più profondi della coscienza nazionale» come organi 
sensori della «necessità». Lo Stato è quindi strutturalmente per-
lomeno (anche) «oscuro istinto della razza» e «coscienza nazio-
nale» e quindi «Nazione».

Il fondamento giuridico, sociale, politico, ovvero la ragione 
della necessità è quindi implicitamente l’ente necessario, lo Stato 
nella specie della sua ragione, la sua particolare ragion di Stato, 
specificata in termini ontologici come «coscienza nazionale» e 
«oscuro istinto della razza». L’espressione «oscuro istinto» evoca 
una facoltà non razionale, di carattere emozionale, in senso psico-
logico “rimossa”. In modo simile, della «coscienza nazionale» ri-
levano gli «strati più profondi» e quindi il livello meno cosciente, 
meno accessibile e improvvisamente emergente. Contro una tale 
necessità non valgono i «ragionamenti teorici e metafisici» ovve-
ro le «argomentazioni dialettiche astratte» e nemmeno le ‘consta-
tazioni statistiche’ sulla efficacia della pena di morte in relazione 
alla sua abolizione o alla sua reintroduzione:

Accumulare, in omaggio alla moderna deità statistica, 
dati su dati […] serve altrettanto poco a dimostrare la non 
necessità, o, al contrario, la necessità – sociale e politica – 
della pena di morte, quanto poco servirono, e servono tuttora 
a tal fine, le elucubrazioni metafisiche e dialettiche dei no-
stri più antichi scrittori, quando si lambiccavano il cervello 
a discutere sulla contrarietà o conformità, della pena di mor-
te alla religione o alla morale, o all’umanità o alla civiltà, o 
alla giustizia o al diritto naturale ovvero sulla contrarietà o 
conformità della pena capitale agli “scopi” astratti della pena 
[…] oppure ai requisiti teorici della pena medesima […]345.

Le argomentazioni basate sulla religione, sulla morale, sull’u-
manità, civiltà, giustizia e sul diritto naturale vengono escluse 
dal campo discorsivo. Questo viene dominato dalla «necessità 
sociale e politica»:

345  Ivi, pp. 550 s.
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No. La questione è tutta nel vedere se in un dato Stato, 
in un dato momento storico, la coscienza pubblica senta ed 
avverta, almeno per certi più gravi delitti, la suprema neces-
sità sociale e politica della pena capitale. La “giustizia” della 
pena di morte sta tutta nella sua variabile necessità, anzi, nel-
la variabile coscienza collettiva della sua necessità346.

Dopo aver posizionato la sua concezione all’interno del «tut-
to scorre» di Eraclito, secondo il quale «la sola realtà sta[rebbe] 
nel flusso perenne del mutamento», Rocco ricorda inoltre come 
non vi sia la «giustizia» ma l’«opinione della giustizia», la doxa 
quindi, riconducibile alla volontà della maggioranza347. Rocco 
provvede inoltre a ricollegarsi implicitamente dal punto discor-
sivo a quanto avevano già sostenuto l’anno precedente il fratello 
Alfredo e Silvio Longhi, che aveva paragonato la posizione del 
condannato a morte a quello del soldato caduto in battaglia:

Del resto, perché mai la coscienza sociale dovrebbe tur-
barsi di fronte al necessario sacrificio della vita dei delin-
quenti, se essa non si turba di fronte al necessario sacrificio 
della vita degli uomini onesti? Perché mai, nei casi di guerra 
esterna o di guerra civile e in ogni altro “stato di necessità” 
individuale e sociale, dovrebbe essere socialmente consentito 
di imporre ai cittadini innocenti il dovere giuridico di mo-
rire nell’interesse della Patria, e dovrebbe ritenersi, invece, 
socialmente illecito e riprovevole imporre quella stessa ob-
ligatio moriendi a criminali autori di delitti gravissimi, – per 
giunta, con la formale garanzia di un giudizio legale – quando 
essa sia richiesta dalle indispensabili necessità di vita e di di-
fesa dello Stato contro il pericolo sociale della delinquenza? 
Deve, dunque, la superstizione di un falso sentimentalismo, 
prevalere su le necessità di vita di una Nazione?348.

«Alea jacta est». Le sorti del (‘naturalmente’ falso) «senti-
mentalismo» dei vari filosofi e giuristi-filosofi, che a vario titolo 
rifacendosi (più che al Kant della difesa della dignità umana) 
al Beccaria critico della pena di morte abbiano voluto ingenua-
mente e astrattamente perorare le ragioni dei delinquenti sono 
ampiamente segnate. In tal modo la contrapposizione tipica tra 
«uomini onesti» e «delinquenti» viene declinata con riferimento 

346  Ivi, p. 551.
347  Ibidem.
348  Ivi, pp. 551 s. Corsivo mio.
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alla guerra e a(ll’ampia categoria di) ogni «altro stato di neces-
sità»: gli «uomini onesti» ovvero i «cittadini innocenti» vengo-
no addirittura mandati a morire. A fortiori debbono poter essere 
mandati a morire ovvero uccisi i «delinquenti», per contrappo-
sizione con i «cittadini innocenti» per definizione «colpevoli». 
Se la «vita innocente» viene sacrificata, a più forte ragione si 
sacrificherà la «vita colpevole». La necessità ovvero più speci-
ficatamente la necessità di vita dello Stato ovvero della Nazione 
prevale ‘necessariamente’ sul diritto alla vita del ‘delinquente’ 
condannato a morte. Ma c’è di più. Ora a cogliere con sicurezza 
la «coscienza giuridica del popolo italiano», il «Volksgeist», non 
sono certo chiamati i filosofi à la Kant e nemmeno i giuristi à la 
Savigny, ma direttamente il Governo e il Parlamento. Infatti in 
chiusura del suo articolo Rocco arriva addirittura a costruire un 
vero e proprio monopolio della politica a scapito della scienza 
del diritto in tema di pena di morte:

Quanto ai casi di applicazione della pena di morte (se deb-
ba essa limitarsi ai soli e più gravi delitti politici o ai soli e più 
atroci delitti comuni o estendersi agli uni e agli altri insieme 
e a quali fra essi) e così pure quanto al modo di esecuzione 
della pena capitale, all’organo giudiziale cui deve esserne 
deferita l’applicazione, alle forme del procedimento e del 
giudizio e via dicendo, sono questioni particolari di politica 
legislativa penale che debbono essere riservate, io penso, al 
senno politico del Governo e del Parlamento. I quali sapran-
no – anche questa volta – rendersi interpreti sicuri e fedeli 
della coscienza giuridica della Nazione italiana349.

Con il solo estremamente vago limite implicito dell’applica-
zione ai più gravi delitti, politici o comuni, viene qui applicato 
con rigore il principio «necessità non ha legge». A decidere della 
conformazione legale, della legge della pena di morte, sia dal 
punto di vista del diritto sostanziale che dal punto di vista del 
diritto processuale, sono chiamati solo «Governo e Parlamento» 
come «interpreti… della coscienza giuridica della Nazione ita-
liana». In tal modo la necessità sociale e politica invade ed espu-
gna il campo del diritto: si fa necessità giuridica. Il 9 novembre 
1926 Mussolini presenta alla Camera il progetto di legge chia-
mato, con semantica da difesa legittima o da stato di eccezione, 

349  Ivi, p. 552.
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«Provvedimenti per la difesa dello Stato». Esso verrà approvato 
il 25 novembre 1926 e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 6 di-
cembre 1926, n. 281. Viene reintrodotto un ampio crimen laesae 
maiestatis per la durata di cinque anni. L’intenzione è quella di 
combattere l’opposizione politica, ridotta a ‘criminalità’. Nel di-
battito al Senato poco prima dell’approvazione Alfredo Rocco 
dice con franchezza:

[V]enti milioni di italiani, iscritti al partito, alla mili-
zia, alle organizzazioni giovanili, alle corporazioni, sono 
inquadrati sotto le insegne del Littorio. Le opposizioni sono 
frantumate. Politicamente esse non esistono più. Ma appunto 
perché la lotta contro il regime, battuta sul terreno politico, si 
è ripiegata sul terreno della criminalità, occorrono mezzi spe-
ciali per combatterla sul terreno che essa ha scelto: occorrono 
cioè le leggi penali e di polizia350.

A conoscere di tali reati invece della Corte d’Assise viene 
istituito il Tribunale speciale per la difesa dello Stato, con una 
composizione a carattere prevalentemente militare o paramili-
tare351. I membri sono di nomina del Ministro della Guerra. Dal 
1931 verranno nominati dal Capo del Governo352. In tal modo 
viene vanificato il principio di separazione tra i poteri dello sta-
to. Predominano i tratti di una giustizia politico-militare353. Il 
Tribunale arriverà a pronunciare 42 condanne a morte, di cui 31 
verranno eseguite354.

Un anno dopo, nel 1927, cinque anni dopo la presa del potere 
da parte del regime fascista, viene presentato il progetto preli-
minare di Codice penale355. Questa volta tocca alle condizioni di 
legittimità della ‘difesa’ violenta non da parte dello Stato, ma da 
parte dei privati. La legittima difesa è regolata all’art. 54:

350  Alfredo Rocco, citato da Tessitore, Fascismo, cit., p. 143. Corsivo 
mio.

351  Si veda qui G. Neppi-Modona/M. Pellissero, La politica, cit., pp. 
770 s.

352  Ivi, pp. 772 s.
353  Ibidem: «Giustizia politica che opera con strumenti di carattere 

militare».
354  M. Sbriccoli, Mani nella pasta, cit., p. 835.
355  Progetto preliminare di un nuovo codice penale, Roma, ottobre 

1927.
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Non è punibile colui che ha commesso il fatto per esservi 
stato costretto dalla necessità di difendere un diritto proprio o 
altrui contro il pericolo attuale di un’offesa grave e ingiusta.

Lo spostamento rispetto alla formulazione del codice Zanar-
delli è notevole. Viene recepita la concezione di Battaglini. Il 
requisito della ‘violenza attuale e ingiusta’, che escludeva l’ag-
gressione ai beni, viene sostituito dal requisito del ‘pericolo at-
tuale di un’offesa grave e ingiusta’. L’ambito dell’aggressione 
viene in tal modo ampliato. Ora il tipo di diritti aggrediti non 
è più rilevante. Vita, integrità fisica, onore, beni ricadono tut-
ti sotto la previsione del nuovo articolo in quanto «diritti» sui 
quali incombe il «pericolo attuale di un’offesa grave e ingiusta». 
Unico residuo dell’attenzione ai beni giuridici in conflitto è la 
predicazione dell’offesa come «grave».

2.  Irritazioni e resistenze
Nei confronti della disposizione proposta si articola una cer-

ta resistenza nel corso della discussione che segue il progetto 
Rocco.

2.1.  Magistratura, università e ordini professionali
Innanzitutto sono da considerare le critiche svolte al progetto 

nell’ambito della discussione fatta partire e poi recepita in forma 
di volume dal Ministero stesso. Si tratta delle indicazioni pro-
venienti dalla magistratura, dalle università e dagli ordini degli 
avvocati, raccolte sinteticamente nei lavori preparatori del co-
dice penale e del codice di procedura penale editi dal Ministero 
di Giustizia356. Esse sono indicazioni prevalentemente negative.

In primo luogo è da registrare la reazione della Magistratu-
ra. Il dissenso della Corte di Cassazione è netto. Nelle sue os-
servazioni, approvate nell’assemblea plenaria del 21 dicembre 
1927357, il relatore, il consigliere Marongiu, esordisce sottoline-

356  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori preparatori 
del codice penale e del codice di procedura penale, Vol. III, Osservazioni e 
proposte sul progetto preliminare di un nuovo codice penale, Parte 1, Art. 
1-80, Roma, 1928.

357  La relazione della Cassazione viene pubblicata per esteso nel Vol. 
XXXIV (IV della 4. Serie) del 1928 della Giustizia penale nonché assieme 
ai pareri delle Corti d’Appello, degli Ordini degli avvocati e delle Università 
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ando come la norma in questione abbia sotto il profilo pratico 
«importanza di gran lunga superiore a quella di ogni altra più di-
scussa norma»358. Questo dipenderebbe dal fatto che tale norma 
è «destinata alla più larga applicazione». Marongiu riconnette la 
nuova disposizione a quella altrettanto nuova e da lui egualmen-
te criticata della scriminante in forza dell’esercizio del diritto, 
criticandole sotto il profilo della mancata differenziazione tra i 
beni giuridici protetti:

Tanto nell’una, quanto nell’altra norma, nessuna limita-
zione è contenuta in ordine alla natura del diritto da esercitare 
o da difendere: il concetto di necessità è bensì una delle limi-
tazioni alla facoltà di difesa, ma essa si riferisce ugualmente 
a qualsiasi diritto359.

Un’analoga preoccupazione lo porta poi a leggere sistemati-
camente le due disposizioni in ulteriore connessione con quella 
sul delitto di ragion fattasi di cui agli artt. 399 e 400 del progetto.

Secondo Marongiu l’interpretazione di tali norme porterebbe 
«facilmente all’ammissione della difesa privata per qualsiasi di-
ritto offeso»360. A questo punto l’argomentazione di Marongiu si 
sviluppa espressamente su due piani: quello filosofico e quello 
giuridico. Accogliere una tale concezione normativa significhe-
rebbe fare «un salto indietro, fino ad accogliere concezioni anti-
quate, come quella del famoso contratto sociale». Qui Marongiu 
fa una ricostruzione “molto audace” del pensiero kantiano e del-
la sua ricezione:

Dopo che il Kant, raccogliendo dalla coscienza popolare 
una verità che ben si può dire innata nell’uomo, sentenziò che 
necessità non ha legge (frase terribile, sotto il manto della 
quale venne scatenato un conflitto mondiale), i seguaci del 
grande filosofo, per dare un contenuto pratico alla teoria del 
maestro, l’hanno amalgamata con quella del contratto socia-
le; e, cioè, avendo il cittadino delegato i suoi poteri allo Stato, 

a cura del Ministero della Giustizia e degli affari del Culto, nei Lavori 
preparatori del Codice penale e del codice di procedura penale, articolo per 
articolo. Di seguito si citerà da quest’ultima versione.

358  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Osservazioni, cit., p. 
394.

359  Ibidem.
360  Ivi, p. 395.
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questo è tenuto a difenderlo, sempre ed in ogni caso d’ingiu-
sta lesione dei suoi diritti361.

Qualora tale obbligo non venisse adempiuto dallo Stato, l’ini-
ziativa tornerebbe al cittadino:

[C]ome avviene nei quotidiani contratti della vita comu-
ne, se lo Stato, per qualsiasi motivo, manca all’obbligo suo, 
il cittadino riacquista la sua completa libertà d’azione e, ri-
prendendo l’esercizio dei poteri che aveva delegati, resta au-
torizzato a difendersi da sé, sempre che un suo diritto venga 
leso362.

A questo punto Marongiu fa uno scarto nella sua argomenta-
zione:

Ma bando alla filosofia ed alle fisime del contratto socia-
le, che non è roba per i nostri giorni, soprattutto imperante il 
Fascismo, e restiamo nel campo giuridico363.

In tal modo viene in primo luogo respinto l’argomento di 
chi giustifica l’ampliamento della legittima difesa individuando 
come motore decisivo di tale sviluppo nella dogmatica pena-
listica la dottrina del contratto sociale (e della sua violazione 
con l’azione ingiusta). Questa dottrina viene descritta come una 
dottrina di «fisime», di sottigliezze non necessarie e sofistiche in 
senso deteriore. Dall’altra parte e soprattutto viene presa la di-
stanza in generale rispetto al modo di argomentare filosofico, fa-
cendo valere come unico campo argomentativo quello giuridico, 
quello del diritto, ricavato qui per negazione, per contraddizione 
rispetto a quello filosofico. Il diritto qui è il risultato dell’esclu-
sione dell’argomentare filosofico e dell’argomentare facendo 
leva sul contratto sociale dal campo giuridico. A rafforzare i due 
argomenti è chiamato «l’impero del Fascismo». La Cassazione 
riformula ora il problema, facendo valere contro la ‘deduzione’ 
della legittima difesa anche a tutela di qualsiasi diritto o bene, 
quindi anche a tutela della proprietà in forza della violazione del 
contratto sociale, il monopolio legittimo della violenza da parte 
dello Stato:

361  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
362  Ibidem.
363  Ibidem.
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La questione è tutta qui: di fronte alla nuova concezione 
di uno Stato, consapevole della sua autorità e della forza, alla 
quale concezione noi abbiamo fatto omaggio, come si può 
conciliare l’inopinata abdicazione dei suoi più gelosi poteri 
al cittadino, sino al punto da concedere libero corso all’eser-
cizio della difesa privata per ogni e qualsiasi diritto?

Di fronte alla necessità è mestieri inchinarsi; ma questa 
sia intesa entro la limitata cerchia della difesa personale, oltre 
la quale si va verso l’anarchia364.

L’argomentazione svolta dalla Cassazione è così ricostruibile. 
In un primo passo viene riconosciuta implicitamente l’autorità 
della nuova concezione dello Stato fascista, ricordando e impli-
citamente facendo valere «l’omaggio» fattole e sottolineando 
come tale concezione non sia compatibile con «l’inopinata abdi-
cazione» dei «più gelosi poteri» dello Stato stesso al cittadino. In 
altri termini: come farà ad accettare il nuovo Stato (fascista), che 
si afferma forte e vigoroso, un infiacchimento e indebolimento 
delle sue prerogative a scapito dei sudditi? In un secondo passo 
la Cassazione concretizza in termini di politica penale la disci-
plina della legittima difesa. Da un lato viene riconosciuto che 
«è mestieri inchinarsi alla necessità». La metafora dell’inchino 
permette così di riagganciarsi discorsivamente all’‘omaggio’ già 
effettuato dalla Cassazione al fascismo, cercando di veicolare e 
prolungare gli effetti positivi dell’assoggettamento e riconosci-
mento dell’autorità dello stesso, con riferimento alla «necessità».

Tramite la polisemia del concetto di «necessità», che richiama 
la necessità nella legittima difesa come la necessità della guer-
ra e del fascismo, si ricollegano implicitamente l’omaggio della 
Cassazione al fascismo e ai suoi principi e l’omaggio ovvero l’in-
chino della Cassazione alla “necessità” della regolamentazione 
della legittima difesa proposta dal fascismo. Tale ricostruzione 
è ulteriormente corroborata se si accosta il passaggio sopra ri-
cordato a due ulteriori passaggi della relazione della Cassazione. 
Nell’apertura della sua relazione, la Cassazione afferma:

Il Supremo Collegio […] non intende discutere i principi 
informatori della nuova grande opera legislativa: ne prende 
atto senz’altro con quella devota disciplina che è meritata-
mente dovuta agli atti del Governo Nazionale. Se i principi 
stessi, come d’altronde è evidente, siano quelli che meglio 

364  Ibidem.
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rispondano alle esigenze del profondo radicale mutamento 
dell’anima italiana, solo al Governo proponente è dato di de-
cidere365.

Passando poi alla considerazione della nuova disciplina del-
le pene, ovvero all’introduzione della pena di morte, facendo 
espresso riferimento alla sua premessa, la Cassazione osserva:

L’innovazione più importante è quella che riguarda la 
pena di morte, a proposito della quale non è possibile dire 
argomento pro o contro che non sia stato detto. Si tratta d’uno 
dei capisaldi innovatori del progetto, che, giusta la premessa 
a queste modeste osservazioni, non si discutono366.

Alla necessità del fascismo, della difesa del fascismo con le 
leggi eccezionali, della reintroduzione della pena di morte, la 
Cassazione si è ‘inchinata’ e ‘si inchina’ di nuovo. Questi punti 
«non si discutono». Dall’altro lato, tale omaggio, tale ‘inchinar-
si’, ha però dei limiti. Andare oltre i limiti del moderamen incul-
patae tutelae dato tradizionalmente dall’incolumità personale 
porterebbe alla rottura del monopolio della forza da parte del 
Fascismo e al ritorno della violenza tra i ‘cittadini’, reintrodur-
rebbe sistematicamente la violenza da poco bandita tramite l’in-
staurazione dell’‘ordine’ fascista contro l’anarchia ovvero impli-
citamente: anche contro il ‘disordine comunista’. La Cassazione 
ricorda inoltre che tale concezione vanta, oltre alla conformità 
con i «principi del Fascismo», la conformità «al concetto tradi-
zionale della dottrina italiana». La conclusione assai netta chie-
de il mantenimento della formula dello Zanardelli:

Il nostro dissenso pertanto è assoluto: più ne appaga la 
formula del codice vigente, che lo stesso Progetto Ferri aveva 
sostanzialmente rispettata […]. Tanto è intuitivo ed eviden-
te il grave pericolo, ch’è insito nella combattuta norma, che 
ben ci possiamo astenere da ogni ulteriore dimostrazione al 
riguardo367.

Tra i pareri delle Corti d’Appello solo quello della Corte 
d’Appello di Ancona concorda con il Progetto, seppure inter-
venendo a concretizzare “in via preventiva” l’espressione vaga 

365  Ivi, p. 7.
366  Ivi, pp. 227 s.
367  Ivi, p. 396.

_18 txt Siciliano.indb   148_18 txt Siciliano.indb   148 02/06/2023   11:24:1602/06/2023   11:24:16



L’offensiva antidemocratica dello stato fascista 149

dell’«offesa grave e ingiusta». Tutti gli altri, con maggiore o mi-
nor decisione sono critici nei confronti della riforma proposta368.

Diverso è il caso dell’Università e delle Commissioni Reali 
e sindacati degli avvocati e dei procuratori, che si dimostrano 
meno compatte rispetto alla magistratura nella critica del pro-
getto di legge del Governo. In particolare, delle nove università 
i cui pareri vengono raccolti dal Ministero della Giustizia e de-
gli affari di culto ben tre danno parere senz’altro positivo (Uni-
versità di Bari, Padova, Pavia), quattro danno parere senz’altro 
negativo (Università di Bologna, Macerata, Napoli e Perugia), 
mentre le altre due (Università cattolica del Sacro Cuore di Mi-
lano e Università di Urbino) si collocano, con diverse sfumature, 
in una posizione intermedia369.

Particolarmente significativo è il parere dell’Università Cat-
tolica del Sacro Cuore, redatto dal Prof. Delitala. L’argomen-
tazione di Delitala può essere ricostruita in due passaggi. In un 
primo passaggio Delitala riconosce la bontà dell’estensione del-
la legittima difesa alla tutela di ogni diritto:

Imporre ai singoli di subire l’altrui ingiusta violazione 
della propria sfera giuridica sarebbe iniquo e antieconomico, 
quando questa violazione può essere impedita dal titolare del 
diritto minacciato370.

In un secondo passaggio Delitala provvede a tracciare il ne-
cessario limite a tale ampliamento generale, richiedendo l’espli-
cita introduzione del requisito della proporzionalità. Secondo 
Delitala, infatti, una volta accolto il principio dell’estensione 
della difesa legittima a tutti i beni, sorgerebbe «un nuovo pro-
blema», ovvero quello della mancanza della proporzione tra i 
diritti in questione, tra il diritto dell’aggredito e quello dell’ag-
gressore. Delitala ricorda come il codice Zanardelli non preveda 
tale limite:

368  Si tratta dei pareri della Corte d’Appello dell’Aquila, di Bari, 
Bologna, di Catania, di Firenze, di Messina, di Milano, di Napoli, di Palermo, 
di Potenza, di Trieste e della Procura generale di Palermo. Cfr. in dettaglio 
ivi, pp. 396 s.

369  Cfr. ivi, pp. 401 s. Quanto alle Commissioni Reali e ai sindacati degli 
avvocati e procuratori vedi ivi, pp. 407 s.

370  Ivi, p. 402.
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[…] il Codice in vigore, fra la reazione difensiva e l’ag-
gressione minacciata, non richiede alcun rapporto di pro-
porzionalità. Se la necessità sussiste, l’atto è giustificato. La 
legge non stabilisce alcun limite alla difesa. Né tale limite 
può trarsi dall’art. 50 del Codice penale che non fa questione 
di grado, ma di mezzi. Il confronto tra il male patito o mi-
nacciato, e quello inflitto nella reazione, non serve dunque 
a misurare l’adeguatezza o l’eccessività della difesa. Il con-
fronto – se mai – va eseguito soltanto tra i mezzi reattivi, che 
l’aggredito aveva a sua disposizione, ed i mezzi adoperati. 
Se questi erano i soli che in concreto rendevano possibile la 
ripulsione della violenza altrui, non si avrà eccesso punibile, 
per quanto grande sia il male subito dall’aggressore371.

La mancata previsione della limitazione della “necessità” in 
forza di un requisito di proporzionalità nella regolamentazione 
del Codice Zanardelli sarebbe almeno in parte comprensibile:

Ma, a giustificare almeno in parte un sistema così fatto, sta 
la natura dei beni tutelabili mediante l’impiego della violenza 
privata. Si tratta di beni personali, che sono, in genere, del 
più alto valore, ond’è che può concedersi senza troppi incon-
venienti che l’azione difensiva possa estendersi, senz’altro 
limite che la necessità, fino all’uccisione dell’aggressore372.

L’ampliamento della legittima difesa ai «beni materiali» ri-
chiederebbe invece «un limite». Questo secondo Delitala sareb-
be stato riconosciuto dal diritto romano e «tutta concorde» dalla 
«tradizione giuridica» italiana. Al diritto romano e alla tradizio-
ne giuridica italiana Delitala contrappone poi la tradizione giu-
ridica germanica:

Il principio opposto, quello con il quale si consacra la 
legittimità di qualunque difesa contro qualunque torto, è un 
principio proprio del diritto germanico, e non mi sembra in-
vidiabile373.

Tale principio inoltre, sebbene informi la Constitutio crim-
inalis Carolina nel suo art. 150 e il codice tedesco e austriaco 
nelle loro «formule rigidamente assolute» non sarebbe più alla 
base dei «più recenti progetti di riforma». Questi batterebbero 

371  Ivi, pp. 402 s.
372  Ivi, p. 403.
373  Ibidem.
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«altra strada» e affermerebbero «che i limiti che la società può 
imporre alla legittima difesa, se sono più larghi di quelli entro 
i quali si estende la difesa direttamente esercitata dallo Stato, 
non possono tuttavia essere tanto larghi da convertire il diritto in 
arbitrio e la difesa in oltraggio»374.

A seguire, Delitala esplicita questo pensiero con le parole del 
civilista Venezian:

Per impedire il torto, si può infliggere all’aggressore un 
male maggiore di quello che lo Stato può infliggergli per ri-
muoverlo, per ripararlo, per punirlo; ma si deve conservare 
anche nell’impedimento del torto una certa proporzione fra i 
diritti attaccati e i diritti degli attaccandi375.

In tal modo viene da un lato fatta valere da parte di Delitala 
la strutturale differenza tra la legittima difesa da parte dei privati 
e l’utilizzo della forza da parte dello Stato, strutturale differenza 
che legittimerebbe un più ampio margine della legittima difesa 
esercitata dai privati. Dall’altro, e soprattutto, viene marcata la 
necessità di una «certa proporzione» tra i diritti in gioco.

Delitala si confronta poi con due ulteriori argomenti fatti va-
lere contro l’argomento della necessità della proporzione tra i 
diritti in gioco. Il primo argomento richiama la vaghezza o im-
possibilità di determinazione della proporzione:

Non sempre il male patito o minacciato, e quello inflitto 
per reazione sono dell’identica natura, ed in difetto di tale 
identità ogni paragone sarebbe reso impossibile376.

Il secondo argomento vale per il caso in cui invece sia pos-
sibile tracciare i ‘contorni’, il rapporto di proporzione tra i mali 
arrecati, tra i diritti in conflitto. Esso consiste nel far pesare dal 
punto di vista normativo a discapito dell’aggressore la sua “col-
pa” nell’aver causato la situazione di conflitto:

[…] [S]e l’aggressore viene leso in un bene più impor-
tante di quello da lui minacciato deve imputarlo a se stesso: 
nel conflitto tra il torto e il diritto, è quest’ultimo che deve 
trionfare, e la legge deve assicurargli la vittoria senza limiti 
e senza ostacoli. È il vecchio argomento di Grozio: poiché 

374  Ibidem.
375  Venezian, cit. ibidem.
376  Ibidem.
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l’aggressore è in colpa, sopporti tutte le conseguenze della 
sua azione. L’aggredito, se è necessario, può ucciderlo, anche 
per proteggere il più esiguo bene patrimoniale: “quae, inter 
rem et vitam, est, inequalitas, ea favore innocentis et raptoris 
odio compensatur”377.

Il sentimento positivo, il favor nei confronti dell’innocente 
aggredito e quello negativo, l’odium nei confronti del raptor, 
dell’aggressore, compensano la diseguaglianza, la sproporzione 
tra il bene patrimoniale e la vita. La puntuale replica di Delitala 
va a smussare, se non a limitare, sempre con l’aiuto di Venezian, 
gli effetti di tale argomento:

Principio ferocemente individualistico, che pone come 
cardine del nostro istituto la considerazione unilaterale 
dell’interesse dell’offeso. Ma – e non sapremo dirlo meglio 
che con le parole del Venezian – «Il derubato, sebbene sia 
nel diritto, non è tutta la società, ed il ladro non è fuori dalla 
società, sebbene sia nel torto». La misura della legittima dife-
sa non può essere data dall’interesse particolare dell’offeso, 
ma dall’interesse generale della società. Il principio opposto 
sarebbe antieconomico ed immorale378.

In altre parole: la contrapposizione tra diritto/torto (Unrecht) 
ovvero tra favor/odium non consente di escludere l’aggressore/
ladro dall’ambito del giuridico e quindi della società, e quindi 
di negargli lo status di soggetto/essere umano, permettendone 
l’uccisione in legittima difesa. La strategia argomentativa di De-
litala è chiara. La legittima difesa ‘ampia’, intesa come diritto 
generale a difendere con la forza i diritti del soggetto è un istitu-
to ‘ferocemente individualista’. In quanto tale esso va ricondotto 
a quegli istituti ‘individualistici’ e quindi ‘liberali’ che il fasci-
smo combatte. Delitala evoca così implicitamente la contrap-
posizione tipica della dottrina fascista tra l’individuo, il titolare 
borghese di diritti soggettivi e la società vista come un tutto in 
cui si realizzano gli ideali generali per definizione (e quindi mai 
particolari) dello Stato totalitario fascista. A questo argomento 

377  Ibidem. In realtà si tratta di un argomento di Grozio. L’argomentazione 
di Grozio sul tema è ben più articolata e porta a risultati più favorevoli al 
ladro in fuga con la refurtiva di quanto si possa pensare considerando solo 
l’argomento del favor per l’aggredito e dell’odium per l’aggressore. Sul 
punto si veda in dettaglio il mio Das Leben, 2013, cit., pp. 257 ss.

378  Ibidem.
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Delitala ne aggiunge un altro, derivato dall’osservazione della 
prassi della giurisprudenza tedesca che si sarebbe «bene guarda-
ta dall’applicare con rigido consequenziarismo la regola enun-
ciata nelle sue leggi»379. I giudici tedeschi avrebbero operato «sul 
concetto di necessità» e in tal modo «ristretto la legittima difesa 
in più equi confini». A questo punto Delitala fa valere due ar-
gomenti. Il primo riguarda la correttezza dal punto di vista della 
dogmatica giuridica dell’operazione fatta dai giudici tedeschi e 
quindi implicitamente di un’analoga operazione fatta dai giudici 
italiani in presenza di una situazione simile a seguito dell’appro-
vazione del progetto di legge:

Ma altra cosa è la necessità, ed altra la misura della di-
fesa, ond’è che tale interpretazione, per quanto rispondente 
a un’esigenza di giustizia, deve evidentemente considerarsi 
errata380.

Il secondo argomento è invece di ‘teoria generale del dirit-
to’ ovvero di ‘filosofia del diritto’ e attiene più precisamente al 
principio della separazione dei poteri, in particolare del potere 
legislativo da quello giurisdizionale, formulato in modo tale da 
evocare e sottolineare la maggiore «autorità» del «legislatore» 
(implicitamente: del legislatore del tempo, cioè del legislatore 
fascista) rispetto ai giudici:

E poi, perché lasciare che i giudici correggano le leggi, 
facendo vista di interpretarle, quando, con maggiore autorità, 
lo può fare il legislatore?381.

Delitala insomma non attacca o critica frontalmente il Proget-
to di legge, ma cerca sottilmente di mobilitarne dal punto di vista 
immanente elementi favorevoli alla sua tesi. Questo può essere 
visto anche considerando il prosieguo della sua argomentazione, 
in cui riconosce al Progetto implicitamente “senso del dovere” e 
“spazi di miglioramento”:

Doverosamente preoccupato da queste considerazioni, 
il Progetto richiede, perché sussista la legittima difesa, non 
solo la minaccia di un danno attuale ed ingiusto, ma anche 
la minaccia di un danno grave. E nella gravità del danno è 

379  Ivi, pp. 403 s.
380  Ivi, p. 404.
381  Ibidem.
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implicitamente affermata – mi sembra – la necessità della 
proporzione […] Ma non sarebbe utile richiederla espres-
samente? Reputerei di sì, al fine di evitare facili deviazioni 
interpretative382.

Delitala cerca di individuare la concretizzazione ovvero l’e-
splicitazione dell’implicito rappresentato dal requisito della 
«minaccia di un danno grave». Innanzitutto procede ex negativo, 
escludendo l’utilizzabilità della formula del Progetto di Codice 
penale tedesco del 1927, secondo il quale la legittima difesa non 
sarebbe data «se il danno che si mira a infliggere con l’azione 
difensiva è sproporzionato a quello minacciato dall’aggressore». 
Tale formula sarebbe «poco felice» in quanto renderebbe deci-
siva la sola “proporzione”, evocando l’utilizzo di «un criterio di 
precisione aritmetica». Secondo Delitala questo «sarebbe non 
solo impossibile […] ma anche impolitico, poiché si finirebbe 
col lasciare senza efficace difesa beni giuridici della primaria 
importanza. L’esigenza di una proporzione assoluta importereb-
be infatti, ad es., che non si possa difendere la propria libertà 
sessuale, sacrificando la vita dell’aggressore e via discorrendo 
[…]»383.

A questo punto Delitala tira le fila della sua lunga argomen-
tazione:

La mancanza di ogni proporzione dà eccessiva importan-
za alla considerazione unilaterale dell’interesse dell’offeso, 
l’esigenza di una proporzione assoluta viene all’opposto a 
dare un’importanza eccessiva alla considerazione, ugual-
mente unilaterale, dell’interesse dell’aggressore. Il problema 
consiste quindi nel trovare una giusta via di mezzo384.

A mediare, a fare da ‘via di mezzo’ tra i due interessi, implici-
tamente egualmente ‘particolari’, si posiziona l’interesse ‘gene-
rale’ della società, ritenuto da Delitala esplicitamente prevalen-
te. Questo consisterebbe nel «richiedere che il danno cagionato 
dalla reazione difensiva non sia eccessivamente sproporzionato 
al danno minacciato, o, con la formula del Progetto tedesco del 
1925, stabilire che la difesa debba apparire adeguata alle cir-
costanze. Entrambe le formule consentono al giudice un ampio 

382  Ibidem.
383  Ibidem.
384  Ibidem.
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potere di apprezzamento, ed in modo speciale l’ultima, che fa 
dipendere la legittimità della difesa, non solo dal rapporto fra 
il bene dell’aggredito e quello dell’aggressore, ma da tutte le 
circostanze del fatto, alcune delle quali […], possono, nei sin-
goli casi avere un peso decisivo»385. Invece che una proporzione 
tra i diritti in questione ovvero tra i danni cagionati si richiede 
così una ‘non eccessiva sproporzione’ ovvero l’adeguatezza del-
la difesa alle circostanze. Nel primo caso è data la possibilità 
della sproporzione, come nel caso del conflitto tra diritto alla 
vita dell’aggressore e diritto all’integrità sessuale dell’aggredi-
to. Solo, questa non deve essere eccessiva. Nel secondo caso il 
margine di interpretazione per il giudice sarà ancora più ampio.

2.2.  Lo scontro in Commissione ministeriale
Critiche incontra il progetto di Alfredo Rocco anche nella 

Commissione ministeriale incaricata di dare parere sul progetto. 
Nella discussione del 16 marzo 1928 si apre un vero e proprio 
‘fuoco di sbarramento’ contro la riforma della legittima difesa. 
Subito dopo aver dato lettura del testo dell’art. 54 del progetto, 
il Presidente Appiani comunica che il Commissario De Nicola, 
che è assente, chiede la limitazione della legittima difesa «alla 
sola integrità personale»386. Sempre De Nicola chiede «altresì di 
sostituire, alla parola “offesa” la parola “danno”, che è fonda-
mentale dell’istituto», ricordando infine l’opposizione all’am-
pliamento manifestata da «molte Corti di Appello» nonché dalla 
Cassazione, le quali «propongono il ritorno dell’antica formula, 
trovando troppo ampia la nuova»387. Subito a seguire il Commis-
sario Longhi chiede da un lato che si continui a distinguere in 
tema di legittima difesa a seconda dei beni aggrediti388, trovando 
«eccessivamente allargato […] il concetto di legittima difesa»; 

385  Ivi, pp. 404 s.
386  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori preparatori 

del codice penale e del codice di procedura penale, Vol. IV, Atti della 
Commissione Ministeriale incaricata di dare parere sul progetto preliminare 
di un nuovo codice penale, Parte II, Verbale n. 13 del 16 marzo 1928, Roma, 
1929, pp. 158 ss., p. 162.

387  Ivi, pp. 162 s.
388  «Nota che nel Codice vigente la difesa della proprietà è permessa, 

ma solo entro determinati limiti. Ma del resto, è il caso di equiparare, nella 
misura della difesa, tutti i beni? L’oratore crede di no» (ivi, p. 163).
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dall’altro lato Longhi vede una restrizione non giustificata della 
misura della legittima difesa data dal requisito del pericolo389. 
Egli chiede il mantenimento della formula dell’art. 49 del codice 
Zanardelli. Non solo. Longhi propone addirittura di aggiungere 
una clausola di ‘inevitabilità’ della «violenza attuale e ingiusta» 
da respingere390, motivando tale proposta con la notevole fre-
quenza di casi di difesa evidentemente sproporzionati, paradig-
maticamente: l’uccisione da parte del contadino di chi cerchi di 
rubargli dei grappoli d’uva391.

Contro l’osservazione di Gismondi, secondo il quale in tal 
caso si applicherebbe la disciplina dell’eccesso colposo, Lon-
ghi torna sulle proprie parole e ‘aggiusta il tiro’, aggiungendo 
al requisito della ‘inevitabilità’ quello veramente decisivo della 
‘proporzionalità’. Egli replica a Gismondi che non si avrebbe 
l’eccesso colposo nel momento in cui «si dimostrasse che i grap-
poli erano in pericolo e che, per tutelare questa proprietà era 
necessario quel mezzo […]». Un tale risultato interpretativo ver-
rebbe scongiurato solamente nel caso in cui si decidesse «[…] 
come si augura, [di] precisare il concetto di necessità, in guisa 
che in esso si intenda incluso, non soltanto il concetto d’inevita-
bilità, ma pure quello di proporzionalità»392. A dar man forte a De 
Nicola e Longhi si aggiunge Gregoraci. Anche per Gregoraci si 
sta andando troppo oltre. Egli cala sul tavolo una nuova e impor-
tante carta: quella degli interpreti della legge. Non solo i giurati, 
ma gli stessi magistrati tenderebbero già a interpretare l’attuale 
normativa sulla legittima difesa con troppo favor nei confron-
ti dell’aggredito393. Gregoraci ricorda inoltre l’impressionante 
omogeneità del sentire giuridico mostrata dai partecipanti a un 

389  «Perché pericolo? A chi sta per dare un pugno si risponde anticipando 
egual pugno, senza che si ricorra all’accertamento di una situazione, che si 
esagera, quando la si vuole raffigurare in un pericolo» (ibidem; corsivo nel 
testo originale).

390  «È pertanto d’avviso che si debba sopprimere la parola “pericolo” e 
tornare alla formula della “violenza attuale ed ingiusta”. Inoltre si dovrebbe 
aggiungere: “che non si poteva altrimenti evitare”» (ibidem).

391  «È purtroppo assai frequente il fatto del campiere che, per difendere 
i propri grappoli d’uva, spara contro i ladri e li uccide. E quei grappoli d’uva 
non meritano, certo, così energica difesa» (ibidem).

392  Ibidem.
393  «La cosa è tanto più pericolosa, in quanto, non solo i giurati, ma la 

stessa magistratura, è già troppo proclive ad ammetterla» (ibidem).
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concorso di magistratura, i quali avrebbero quasi tutti risposto 
negativamente al quesito se vi fosse un obbligo a sottrarsi alla 
situazione di pericolo data dall’aggressione ingiusta394. In altri 
termini: se già gli interpreti allo stato attuale vedono un «no duty 
to retreat», allora va senz’altro riflettuto bene prima di spostare 
ulteriormente il pendolo della bilancia dalla parte dell’aggredito. 
Gregoraci chiede quindi che si consenta «solo la difesa dell’inte-
grità personale, o tutt’al più di beni attinenti alla persona, come 
ad esempio il pudore, ma non già [de]gli altri beni»395, aggan-
ciandosi così alla proposta di Longhi.

A prendere le difese del progetto, ma con un importante 
spostamento, interviene con un lungo plaidoyer Massari. Argo-
mentando a partire dai limiti posti in via generale all’autotutela 
dall’art. 235 del Codice Zanardelli, Massari chiede che venga af-
fermata in generale la legittimità della difesa di «tutti i beni giu-
ridici». Il «solo limite», ricorda Massari, viene dato dall’esservi 
«una proporzione tra l’azione offensiva e la reazione difensiva», 
rifacendosi qui all’«ultimo progetto tedesco», secondo il quale 
la difesa non sarebbe più legittima «quando la reazione non è 
proporzionata all’offesa»396. Corrispondentemente Massari chie-
de che venga confermato l’impianto del progetto, che prevede 
appunto una affermazione del diritto ad agire in legittima difesa 
a prescindere dal tipo di beni aggrediti, con la sola importante ri-
chiesta di ulteriore precisazione del criterio di proporzionalità397. 
Immediatamente a seguire e su invito di Gregoraci a spiegare 
«con precisione, di quali beni hanno inteso a parlare» interven-
gono «i compilatori del Progetto» e cioè Vincenzo Manzini e Ar-
turo Rocco. Manzini difende subito l’estensione della legittima 
difesa proposta da Alfredo Rocco.

(Manzini) Concorda pienamente nella disposizione e, se 
fosse possibile, vorrebbe allargarla ad ogni “interesse giuri-
dicamente tutelato”, sostituendo con questa dizione quella di 

394  «Ricorda, a questo proposito, che, in un concorso per la magistratura, 
la quasi unanimità dei candidati, al quesito se si potesse ammettere la legittima 
difesa a favore di colui, che poteva sottrarsi alla violenza con la fuga, rispose 
di sì» (ibidem).

395  Ibidem.
396  Ivi, p. 164.
397  Ibidem.
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158 Della violenza nel diritto penale fascista

“diritto”, e ciò perché può dubitarsi se certi interessi legittimi 
costituiscano o meno diritti. Per es: il pudore, è un diritto?

Osserva inoltre che l’avversione contro l’estensione della 
legittima difesa deriva da quella filo-criminalità, dipendente 
dai così detti immortali principi, per cui il galantuomo deve 
sacrificare se stesso, per preservare la preziosissima vita del 
primo manigoldo, da cui venga aggredito. Gli sembra che, 
dato specialmente lo spirito dello Stato fascista, si debbano 
invertire questi concetti, e si debba dare all’aggredito la mas-
sima efficienza di reazione, quando lo Stato non può fornirgli 
la sua tutela, perché non arriverebbe in tempo. In tutti i casi, 
in cui non sia possibile invocare la pubblica forza, deve es-
sere lecito, alla forza privata, di rintuzzare le aggressioni di 
qualsiasi specie, che attentino a qualunque legittimo bene398.

Manzini teorizza così un diritto alla legittima difesa totale, 
esercitato dal «galantuomo» contro il «manigoldo» in conformi-
tà allo «spirito dello Stato fascista».

Arturo Rocco, fratello di Alfredo, è meno ‘temperamentvoll’ 
di Manzini e affronta l’argomento da lontano, ma il risultato è 
lo stesso: il sostegno della legittima difesa proposta. Rocco ri-
costruisce dal punto di vista storico e sistematico l’istituto della 
legittima difesa, evidenziando il processo di formazione dello 
Stato con la progressiva limitazione del ricorso dei privati all’u-
so della forza:

Occorre risalire ai principi. Vi furono delle primitive fasi 
dell’evoluzione giuridica […] in cui la difesa dei propri diritti 
era affidata alla forza individuale privata di ciascuno. Ma ap-
pena lo Stato si consolidò, non poté permettere che ciascuno 
si facesse ragione da sé e lo vietò sotto sanzione penale (reato 
di esercizio arbitrario delle proprie ragioni)399.

Come esempio paradigmatico Arturo Rocco fornisce la re-
cente «legge sui sindacati»:

Lo Stato crea una magistratura del lavoro, dirime i conflit-
ti fra le classi sociali, e in questo modo gli è possibile di vie-

398  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori preparatori 
del codice penale e del codice di procedura penale, Vol. IV, Atti della 
Commissione Ministeriale incaricata di dare parere sul progetto preliminare 
di un nuovo codice penale, Parte II, Verbale n. 13 del 16 marzo 1928, Roma, 
1929, pp. 158 s., p. 165.

399  Ivi, p. 165.
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tare, sotto sanzione penale, lo sciopero e la serrata. Dunque, 
anche tra le classi, deve finire il periodo della difesa fatta con 
la propria forza400.

A questo punto Rocco deve spiegare per quale motivo nel 
caso della legittima difesa, implicitamente un caso speciale del 
caso generale della lotta o del conflitto «tra le classi», lo Stato 
non limiti con decisione l’uso della forza, ma anzi amplii l’am-
bito legale di tale uso:

Vi sono però delle eccezioni. La legittima difesa, che è 
un residuo storico dell’antica difesa privata, è il solo caso, 
in cui la legge ammette eccezionalmente che il privato possa 
far valere i propri diritti, invece che ricorrendo all’Autorità 
giudiziaria e a quella amministrativa, adoperando la sua forza 
privata401.

Qui è interessante notare che Rocco non spiega per quale mo-
tivo vi sia questa «eccezione», per quale motivo il «residuo sto-
rico dell’antica difesa privata» sia «eccezionalmente» ammesso 
dal legislatore. Esplicitando quanto già detto da Rocco, si tratta 
allora nel caso della legittima difesa di un caso di «difesa fatta 
con la propria forza» da parte delle «classi». Quali siano le classi 
in conflitto in generale e soprattutto in particolare nel caso della 
legittima difesa non viene detto da Rocco.

Rocco passa poi a posizionare dal punto di vista discorsivo 
la legittima difesa «eccezionalmente» ammessa dallo Stato trac-
ciandone doppiamente i confini. Da un lato essa viene distinta 
rispetto alla «vendetta privata», riconducendo la difesa del citta-
dino privato a quella «della società e dello Stato»:

È consentito al privato di farsi ragione da sé, difenden-
do legittimamente i propri diritti minacciati, quando lo Stato 
non potrebbe intervenire in nessun modo ad impedire che la 
minaccia di un danno si traducesse in danno; e ciò perché, 
data l’imminenza del pericolo, lo Stato non arriverebbe in 
tempo. In tal caso, insomma, il cittadino agisce come organo 
dello Stato, esercita privatamente una funzione pubblica di 
difesa dei diritti, che lo Stato riconosce e, usando la sua forza, 

400  Ivi, pp. 165 s.
401  Ivi, p. 166.
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agisce in conformità dell’interesse della società e dello Stato, 
per la conservazione della società e dello Stato402.

Dall’altro la legittima difesa viene distinta rispetto alla «mera 
difesa preventiva privata, diretta esclusivamente ad evitare le 
cause dell’azione illecita e dannosa»403:

Ma la legittima difesa si differenzia dalla difesa preven-
tiva, perché ci deve essere la minaccia di violazione di un 
diritto, e non si può ammettere la legittima difesa contro un 
pericolo futuro, immaginario e non concreto404.

Questo viene ulteriormente concretizzato da Rocco, che 
esclude lo scivolamento verso una legittima difesa preventiva 
basata sul ‘tipo di aggressore’:

Uno non può legittimamente difendersi contro un indivi-
duo, che incontra in una strada solitaria, solo perché, dalla 
faccia, gli sembra un individuo pericoloso. Ed è perciò che si 
parla di pericolo e di offesa405.

Infine Rocco viene al punto centrale, quello dell’ampliamen-
to della legittima difesa alla difesa dei beni patrimoniali. Egli 
critica l’art. 49 n. 2 del Codice Zanardelli che permette la difesa 
dei «beni patrimoniali» solo «quando sia messa in pericolo la 
persona», facendo leva su di una ‘Wertungslücke’, una ‘lacuna 
valoriale’ della normativa del Codice Zanardelli:

Ma non sarà possibile respingere le offese ai propri beni 
patrimoniali, offendendo i beni patrimoniali altrui?406.

Non è infatti facile rendere plausibile l’esclusione di tale pos-
sibilità. In un primo passaggio argomentativo Rocco provvede 
ad affermare una sorta di bilanciamento di ‘interessi’ o meglio: 
di ‘beni’:

Per difendere un proprio bene superiore, è logico che si 
possa offendere un interesse minore altrui407.

402  Ibidem.
403  Ibidem.
404  Ibidem.
405  Ibidem.
406  Ivi, p. 167.
407  Ibidem.
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In un secondo passaggio Rocco provvede immediatamente a 
estendere la portata di tale principio anche al caso in cui i beni 
ovvero gli interessi abbiano lo stesso peso ovvero siano “equi-
valenti”. Qui il bilanciamento è risolto in forza della ingiustizia 
dell’aggressione, della offesa:

[M]a anche se i due interessi sono pari, e voi agite illegal-
mente contro di me, io posso egualmente agire, per respinge-
re l’offesa al mio interesse408.

Ne segue la legittimità della difesa a tutela dei beni patri-
moniali consistente nella lesione dei diritti patrimoniali altrui, 
cosa del resto del tutto plausibile. Ma Rocco va oltre, e invece 
di limitarsi alla lesione dei soli diritti patrimoniali nega che l’ag-
gressore abbia il «diritto al rispetto dei propri diritti», lascian-
do far capolino alla ‘realtà’ delle cose, all’eventualità che chi 
aggredisce la proprietà debba poter mettere in conto di perdere 
anche altri diritti, perché no, ben più preziosi e ‘vitali’ dei diritti 
patrimoniali:

Chi viola i diritti altrui, non ha diritto al rispetto dei propri 
diritti, di modo che deve essere lecito, per difendersi, d’of-
fendere i diritti patrimoniali altrui, non solo quando alla of-
fesa dei propri diritti patrimoniali si accompagna il pericolo 
alla propria persona, ma anche in ogni altro caso409.

In tal modo, in forza della implicita qualità di illecito dell’ag-
gressione nella legittima difesa, Rocco arriva a giustificare la 
reazione lesiva dei beni patrimoniali dell’aggressore. Resta però 
non tematizzato il problema della difesa di un proprio bene in-
feriore, in particolare dei beni patrimoniali dell’aggredito nei 
confronti del bene della vita o dell’incolumità fisica dell’aggres-
sore. Sulla base di quale principio è possibile offendere i diritti 
non patrimoniali ovvero il diritto alla vita e all’incolumità fisica 
dell’aggressore quando vi è una «offesa dei diritti patrimoniali» 
che non è accompagnata da un «pericolo alla propria persona» 
(cioè: «in ogni altro caso»)?

Questo viene implicitamente risolto in due passaggi. Con un 
primo passaggio argomentativo Rocco provvede a “tirare le fila” 
del suo discorso:

408  Ibidem.
409  Ivi, pp. 167 s. Corsivo mio.
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È tutta questione di proporzione. I diritti si devono po-
ter difendere con la forza individuale, quando il pericolo è 
imminente e lo Stato non può intervenire; è però necessario 
che vi sia sempre proporzione, tra l’azione e la reazione, tra 
l’offesa e la difesa. Se questo concetto di proporzione non è 
ben chiaro, si può renderlo più chiaro, ma il principio dell’art. 
54 non può essere mutato410.

In tal modo sul fragile ponticello del principio di proporzione 
Rocco indica la via per considerare legittimo il passaggio dalla 
difesa di beni patrimoniali lesiva di beni patrimoniali o equiva-
lenti a quella lesiva di beni più rilevanti, come la vita e l’incolu-
mità fisica, si badi bene: ammettendo che in realtà il ponticello 
che si sta costruendo e sul quale ci si deve muovere è piuttosto 
traballante e andrebbe riparato ‘in corso d’opera’411. In questo 
contesto discorsivo, la limitazione data dalla «proporzione tra 
l’azione e la reazione, tra l’offesa e la difesa» resta necessaria-
mente semanticamente vaga e aperta alla possibilità del preva-
lere del patrimonio dell’aggredito sulla vita dell’aggressore. La 
chiusura dal punto di vista argomentativo, che si collega impli-
citamente alla asserzione secondo cui «i diritti» debbono poter 
essere difesi «con la forza individuale» è data dal passaggio fi-
nale del discorso di Rocco:

Conclude affermando il concetto che è necessario dare al 
privato onesto un’arma legittima, per difendere i suoi diritti, 
dove lo Stato non può intervenire a difenderlo. Questo con-
cetto, specialmente nel nostro Regime, deve essere solenne-
mente consacrato412.

Ora ci siamo: dare al privato, ‘natürlich’ onesto un’arma le-
gittima che gli consenta di «difendere i suoi diritti» in assenza 
dello Stato. La legittima difesa diviene essa stessa un’«arma». 

410  Ivi, p. 168.
411  Nella risposta a Longhi Rocco affronta la questione della legittima 

difesa ‘bagatellare’, negando la liceità della difesa mortale di ‘un grappolo 
d’uva’ per mancanza di proporzione tra l’offesa e la difesa. La qual cosa non 
porta particolarmente lontano. Già due grappoli d’uva sembrano cominciare 
a diventare problematici! Sulla questione della limitazione del Notwehrrecht 
nel caso bagatellare nel diritto penale tedesco mi permetto di rimandare al 
mio Das Leben, cit., pp. 57 ss.

412  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. IV, Parte 
II, cit., p. 168. Corsivo mio.
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Certo si tratta sempre di un’eccezione, ma è un’eccezione ‘ben 
armata’. E le armi sono fatte per poter essere usate.

Qui come in altri casi413, viene chiamato il sistema “politica” 
a invadere il “diritto” e a sorreggere una “debole argomentazio-
ne”. A questo punto interviene il Consigliere Puja, che presiede, 
e che, ricollegandosi implicitamente alla possibilità ventilata 
dallo stesso Rocco, di «render[e] più chiaro» il testo dell’artico-
lo, propone di aggiungervi – «allo scopo di evitare ogni possi-
bile contraria interpretazione» – l’enunciato «purché tra azione 
e reazione (oppure tra offesa e difesa) vi sia debita (o congrua) 
proporzione»414. È interessante notare che alla proposta di Puja, 
cui si associa espressamente Gregoraci, non è dato seguito in 
Commissione. Questa infatti approva nella stessa seduta il testo 
così come presentato. La Relazione ci dice che il testo dell’art. 
54 «fu largamente discusso»415. La Relazione ricorda come «a 
tutta prima» sembrasse «che la sostituzione del concetto di pe-
ricolo a quello di violenza attuale, nonché la dizione generica di 
diritti senza limitazione alcuna, estendessero soverchiamente il 
moderamen inculpatae tutelae»416. Questa impressione sarebbe 
stata però controbilanciata da altre osservazioni, facenti appunto 
leva sul carattere di novità e di cesura rappresentato dal fascismo 
e sul principio di proporzionalità:

Senonché, una volta spiegato ed accolto il concetto che 
nello Stato moderno e specialmente nell’attuale Regime spet-
ti al cittadino il diritto di difesa nell’imminenza del pericolo, 
quando si ravvisi l’impossibilità dello intervento dei tutori 
dell’ordine sociale, e che l’applicazione della scriminante ri-
chiede sempre la proporzione tra pericolo e reazione, si finì 
coll’approvare il testo dell’articolo, formulando solo il voto 
che si studi il modo di comprendere, nei diritti in senso lato, 
tutti gli interessi legittimi tutelati dalla legge penale (vita 
umana, libertà personale, pudore, ecc.)417.

413  Vedi sopra l’argomentazione di Alfredo Rocco nel 1925 al Senato.
414  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. IV, Parte 

II, cit., pp. 158 ss., p. 169.
415  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. IV, Parte 

IV, Verbali delle sedute della Commissione (Libro II del Progetto: verbali 
dal n. 63 al n. 71) e Relazione riassuntiva dei lavori della Commissione, 
Roma, 1929, pp. 267 s., p. 283.

416  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
417  Ibidem. Corsivo nel testo originale.
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In conclusione: due sono gli argomenti che ricompattano 
la Commissione. Il primo è il ‘richiamo all’ordine’, di natura 
schiettamente politica: la questione dell’ampliamento della le-
gittima difesa è una questione politica di primo piano per il Re-
gime fascista. Il secondo ha a che fare con il chiarimento fornito 
da Arturo Rocco nella discussione, per far venir meno l’impres-
sione che la nuova disposizione potesse autorizzare difese del 
tutto sproporzionate, come l’uccisione per un fatto ‘bagatellare’ 
(la tutela del famigerato grappolo d’uva), insomma che venisse-
ro del tutto espunte dal requisito della necessità le imprescindi-
bili considerazioni della qualità dei beni in conflitto.

2.3.  �Excursus: «Un manipolo di scrittori» ovvero: la 
«Rivista italiana di diritto penale» all’opera

Il momento politico-giuridico è a dir poco difficile. Nell’otto-
bre 1928 viene eseguita la prima condanna a morte pronunciata 
dal Tribunale speciale instaurato ad hoc per i reati politici. La 
pena di morte diventa realtà e rischia di diventare un feroce in-
strumentum regni.

La scienza giuridica penale dominante in Italia osserva, ac-
compagna e guida. Nel 1929 esce una nuova rivista, la «Rivista 
di diritto penale italiano». I fondatori sono Vincenzo Manzini, 
che ne è anche il direttore responsabile, Arturo Rocco ed Edo-
ardo Massari. Figurano come collaboratori Giulio Battaglini e 
Nino Levi. Il primo numero della rivista si apre con il testo del 
Programma nonché la lettera di risposta e di augurio del Mini-
stro Alfredo Rocco del 19 ottobre 1928. Gli editori lamentano 
la mancanza di una rivista dello «indirizzo tecnico-giuridico nel 
diritto penale», mancanza colmata dalla nuova rivista:

Nel suo Programma essa scrive i principi stessi che nella 
nuova riforma penale si sono andati consacrando, per i quali 
i veri della tradizione, che hanno radici profonde nella co-
scienza morale dell’uomo, e i risultati utili del moderno in-
dirizzo sperimentale sono composti in durevoli armonie, e 
attorno a questo Programma stringe un manipolo di scrittori, 
i quali […] offrono indiscutibile garanzia di un contributo 
agile, interessante, variamente giovevole, quale può risultare 
da uno studio non straniato dalla vita […]418.

418  Rivista italiana di diritto penale, I, 1929, Parte I, p. 3.
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Nella rubrica «reati e processi», destinata espressamente da 
Manzini «soltanto [a] quei reati e [a] quei processi che offrono 
un particolare interesse giuridico, politico e sociale», la redazio-
ne ovvero con le parole della Redazione stessa, il «manipolo di 
scrittori», riferendo dell’avvenuta esecuzione per fucilazione di 
un italiano accusato di aver ucciso a rivoltellate due fascisti nelle 
vicinanze di Lucca nel maggio 1928, declinando il tema caro a 
Manzini della contrapposizione tra Francia e Italia, ‘necessità 
politica’ e ‘filosofia’ scrive:

I Francesi hanno avuto questa superiorità sull’Italia del 
tramontato regime: che, mentre furono maestri nell’escogita-
re paradossi e stravaganze, si guardarono bene dall’applicarli 
in pratica, a differenza di noi, che abbiamo avuto l’ingenuità 
non solo di propagare le loro idee, ma pur troppo anche di 
applicarle. Così è stato della pena di morte; l’abolizionismo è 
venuto dalla Francia, dove però non ha mai trionfato in pra-
tica (anzi, la Rivoluzione fece trionfare, e come!, l’opposto), 
perché quei democratici liberali sanno distinguere tra i vani-
loqui filosofici e umanitari e le necessità politiche. Invece i 
nostri politicanti presero sul serio simili utopie, e riuscirono 
ad abolire la pena capitale proprio quando, per l’intensificar-
si della più grave delinquenza, era maggiormente necessario 
mantenerla ed applicarla419.

In tal modo la tradizione dell’Illuminismo abolizionista della 
pena di morte viene ridotta a «vaniloquio filosofico e umani-
tario» e contrapposta alla «necessità politica». È chiaramente 
quest’ultima ad avere la meglio. Così prosegue infatti la reda-
zione della Rivista ufficiale del “tecnicismo giuridico”:

Ma fortunatamente sopravvenne la Rivoluzione fascista 
a rimediare anche a questo errore della nostra pseudo-demo-
crazia. La pena di morte, ripristinata per alcuni delitti dalla 
legge 25 novembre 1926 n. 2008, sulla difesa dello Stato (e 
opportunamente estesa ad altri gravissimi reati dal progetto 
del codice penale), venne per la prima volta applicata a tale 
Michele Della Maggiora, essere subumano, degnissimo di 
iniziare il nuovo catalogo dei giustiziati. Costui era un ladro 
più volte condannato che, come tanti suoi pari, diceva di pro-
fessare idee comuniste allo scopo di dare un orpello politico 
alla sua volgare criminalità420.

419  Ivi, p. 68. Corsivo mio.
420  Ivi, pp. 68 s.
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Il condannato e giustiziato viene definito «essere subumano» 
e privato quindi della qualità umana. È inoltre interessante qui 
notare che Della Maggiora viene accusato, condannato e ucciso 
per un delitto politico e la Redazione della Rivista nega al suo 
agire proprio quella politicità, che costituiva il presupposto della 
sua condanna, nel momento in cui il suo agire viene ricondotto 
a quello della «volgare criminalità». Gli oppositori politici e i 
processi contro gli stessi nonché i paesi che li “proteggerebbe-
ro”, quindi soprattutto la Francia, ma anche la Svizzera sono un 
tema centrale della cronaca della Rivista. Esemplare è quanto 
viene scritto, sempre nel primo numero della Rivista, sul tema 
«criminalità antifascista»:

Continua ininterrotto il martirologio fascista, cinicamente 
irriso da politicanti senza coscienza, che, con la più odiosa 
falsità, parlano invece di delinquenza fascista. Quella ma-
snada di malfattori comuni, che adopera la maschera anti-
fascista, per conseguire i lucri dei sicari e dei traditori dai 
falliti e fuggitivi sovversivi italiani e da partiti stranieri, non 
desiste dalle sue gesta criminose, improntate sempre ad una 
tanto caratteristica vigliaccheria, da essere superata soltanto 
da quella dei mandanti e istigatori.

Come stormi di pipistrelli, messi in fuga da un’improvvi-
sa ondata di sole, questi volgari criminali scapparono all’e-
stero, quando, con l’avvento del Fascismo, videro instaurato 
e mantenuto energicamente in Italia quell’ordine, che rende-
va assai più pericoloso il mestiere di delinquente. Questa fec-
cia, aderente a tutto ciò che v’è di più turpe nella società, non 
poteva non mettersi al soldo di coloro che diffamano l’Italia 
all’estero421.

In tal modo torna il tema già visto della depoliticizzazione 
dei reati commessi dagli antifascisti. In realtà si tratterebbe di 
fatti di reato «comuni» compiuti da «malfattori comuni» spin-
ti dal movente del danaro offerto dai «mandanti». In un lungo 
commento viene tematizzato il conflitto diplomatico tra l’Italia 
e la Svizzera in seguito all’arresto di un oppositore politico ita-
liano, Cesare Rossi, assieme a Margherita Durand, a Campione, 
e alla sua traduzione in territorio italiano da parte dei carabinieri 
per via d’acqua tramite un’imbarcazione. La Svizzera lamente-
rebbe qui una violazione della propria sovranità territoriale. In 

421  Ivi, p. 80.
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particolare, con riferimento a una possibile accusa di spionaggio 
nei confronti delle autorità italiane, ovvero al fatto che «organi 
ufficiali italiani» avrebbero utilizzato degli agenti «per praticare 
in Svizzera un servizio di informazioni illecite»422, la Rivista ar-
gomenta in tal modo:

Fosse pur vero; ma tali informazioni non sono illecite, 
come non sono illecite le informazioni commerciali, finan-
ziarie, ecc. Perché mai sarebbero illecite, quando non ledono 
in alcun modo la sovranità dello Stato svizzero, ma riguar-
dano semplicemente privati individui, e per di più, sia pure 
indegnamente, Italiani? O che la Svizzera non ha mai fatto e 
non fa nulla di simile? Noi ci auguriamo che il nostro Gover-
no possa essere sempre bene informato dei delitti che contro 
la Patria si ordiscono all’estero: è un diritto di natura, direb-
bero i filosofi democratici del sec. XVIII, che non può essere 
seriamente disconosciuto da alcuno; la necessità lo giustifi-
ca, come giustifica la legittima difesa423.

La necessità dilaga. Essa spiega il diritto dello Stato ad as-
sumere informazioni all’Estero, violando la sovranità degli altri 
Stati per difendere se stesso contro l’«aggressione» da parte dei 
cittadini italiani ‘criminali politici’ come il diritto dell’aggredito 
a uccidere l’aggressore che mette in pericolo la sua vita. Non si 
tratta qui più della «giusta necessità» di Carrara, ma della «ne-
cessità» tout court.

Sulla questione della pena di morte tornerà Manzini in un 
discorso tenuto per l’inaugurazione dell’anno accademico 
1930/1931 presso l’Università di Padova, il cui titolo “La pena 
di morte nel nuovo diritto penale italiano” evoca già la cesura 
costituita dal “nuovo” e quindi dal “moderno” del fascismo ri-
spetto all’ “antico” del liberalismo. Manzini esordisce proprio 
ricordando come nella sua prolusione del 1910 all’università di 
Torino egli avesse precorso i tempi e intuito la futura trasforma-
zione:

Sono esattamente vent’anni da che, nel novembre del 
1910, nella mia prolusione al corso ordinario di diritto penale 
nell’Università di Torino, io sostenevo, in base ai dati forniti 
dall’esperienza, l’opportunità di riprendere in esame la que-
stione della pena di morte. Nell’ambiente politico-sociale di 

422  Ivi, p. 75. Corsivo nel testo originale.
423  Ibidem. Corsivo mio.
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quel tempo questa parve un’enorme eresia, e da eretico vera-
mente fui tacciato dagli abolizionisti allora imperanti. Costo-
ro non erano evidentemente dotati di spirito profetico424.

Manzini chiarisce subito che la questione non è di natura 
filosofico-giuridica, ma «di indole eminentemente politica»425.  
A decidere sono «la necessità e la convenienza politiche»426:

Se la filosofia riprovasse la pena di morte, non per questo 
la pena medesima dovrebbe proscriversi dalle leggi, se inve-
ce la necessità e la convenienza politiche la reclamassero. Se 
la filosofia giustificasse la pena di morte, ciò sarebbe pratica-
mente superfluo, perché la giustificazione essenziale di tale 
pena, come del diritto penale in genere, consiste nella neces-
sità politica, la quale non ha bisogno di sussidi meramente 
razionali per imporsi allo Stato427.

Questo argomento vale poi tanto più in considerazione della 
circostanza che dal punto di vista filosofico la questione non 
è risolta, e quindi a fortiori «ognuno potrà scegliere, in questo 
campo, la soluzione che più gli piace, senza che la sua opinione 
possa influire sulla soluzione politica del problema, che è la sola 
che praticamente interessa»428. In tal modo Manzini fa prevale-
re nel conflitto tra politica, filosofia e il terzo non tematizzato, 
ovvero: il “diritto” la politica intesa come “necessità” e “conve-
nienza politica”. Questo ha conseguenze, e Manzini le tematizza 
distinguendo tra il liberalismo e la sua “degenerazione”, rappre-
sentata dalla teoria che sostiene l’abolizione della pena di morte. 
Egli scrive:

Si è detto che l’abolizione della pena di morte è con-
seguenza dell’applicazione dei principi filosofico-politici 
dell’individualismo. Più esattamente si dovrebbe dire che 
l’abolizionismo è effetto della degenerazione dell’individua-
lismo429.

424  V. Manzini, La pena di morte nel nuovo diritto penale italiano, 
Padova, 1930, pp. 1 ss., p. 1.

425  Ibidem.
426  Ibidem.
427  Ibidem.
428  Ivi, pp. 1 ss., p. 3.
429  Ivi, pp. 1 ss., p. 2.
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A sostegno della sua tesi Manzini fornisce due argomenti. Il 
primo intende derivare dalla concezione “individualista”/“libe-
rale” della legittima difesa del singolo individuo la legittimità 
della difesa della società per mezzo della pena di morte:

Questo [= l’individualismo: D. S.] ammette la legittima 
difesa individuale e perciò stesso non può logicamente disco-
noscere il diritto di difesa degli individui riuniti nella collet-
tività430.

Il secondo è derivato dalla legittimità della guerra secondo la 
concezione “individualista”/”liberale”:

L’individualismo ammette il diritto dello Stato di disporre 
della vita dei singoli nella guerra, e quindi non può coeren-
temente negare allo Stato il diritto di disporre della vita dei 
singoli per le supreme esigenze dell’ordine interno431.

In tal modo Manzini va a cogliere la debolezza della teoria 
liberalista di matrice illuminista e in senso lato “classica” che 
sostiene essere la pena di morte «la guerra della Nazione con un 
cittadino, perché giudica necessaria o utile la distruzione del suo 
essere»432. Se a determinate condizioni è legittima la guerra, allo-
ra in determinati casi eccezionali sarà lecita/legittima anche quel 
caso particolare di guerra dato dalla pena di morte433. Manzini 
fornisce come esempio della da lui stigmatizzata degenerazione 
della teoria individualista la concezione di Ellero:

Un esempio tipico della degenerazione dei principi indivi-
dualistici è dato da uno dei più fanatici abolizionisti moderni, 
dall’Ellero, il quale non si peritò di scrivere: “Noi neghiamo 

430  Ivi, pp. 1 ss., p. 4.
431  Ibidem.
432  Così esemplarmente Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit., § XXVIII, 

Della pena di morte, pp. 86 ss., p. 87.
433  E così è il caso pure del Beccaria di Dei delitti e delle pene, che 

prevede la legittimità della pena di morte in due casi eccezionali, ispirati a quel 
che possiamo chiamare “suprema necessità politica” e “suprema necessità di 
carattere generalpreventivo”, e cioè nel caso in cui il cittadino da uccidere 
«abbia ancora tali relazioni e tal potenza che interessi la sicurezza della 
nazione; quando la sua esistenza possa produrre una rivoluzione pericolosa 
nella forma di governo stabilita» e nel caso in cui «la di lui morte fosse il vero 
e unico freno per distogliere gli altri dal commettere delitti […]». Beccaria, 
Dei delitti e delle pene, cit., pp. 86 ss., p. 88.
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che alla salvezza sociale sia mestieri la pena di morte; ma 
anco che il fosse, per noi il fine della Società è subordina-
to a quello dell’uomo; la personalità collettiva di quella non 
può mai assorbire la personalità individuale di questo, mai 
l’uomo può diventare strumento di qualsiasi ragunanza di 
uomini: pera la Società (s’è possibile) ma sia salvo l’uomo”. 
Questo è anarchismo, e non individualismo434.

Ellero fa valere il principio di ispirazione kantiana della con-
siderazione dell’uomo non solo come mezzo, ma anche come 
fine e contrappone così l’uomo ovvero la persona alla somma 
degli individui, cioè alla società. Questo viene stigmatizzato e 
criticato da Manzini come espressione di fanatismo e di anarchi-
smo, nel momento in cui la scelta di Ellero di dare la preferenza 
all’individuo a scapito della società viene considerata non come 
individualista, ma addirittura distruttrice della società, ovvero 
anarchica.

Il concetto di “necessità” impiegato da Manzini è “natura-
lizzato” e consiste in una chiara contrapposizione non solo alla 
filosofia e implicitamente (almeno) al diritto, ma anche alla po-
litica intesa come insieme di principi che reggono la comune 
convivenza. Ai principi Manzini contrappone i nudi fatti:

Quantunque il problema della pena di morte abbia per il 
legislatore carattere politico e non filosofico, la sua soluzione 
non dipende da principi politici, bensì dalla politica necessi-
tà, la quale è un fatto e non un principio, e perciò si impone a 
qualsiasi ordinamento politico, qualunque siano i principi ai 
quali esso s’informa435.

In tal modo Manzini costruisce una “necessità politica” che 
va oltre le varie “ideologie” politiche, come una sorta di “aprio-
ri” del diritto penale:

Così si spiega come Stati retti dai più diversi principi po-
litici: teocratici, liberali, democratici, socialisti, comunisti, 
usino e abusino della pena di morte, secondo che la credono 
più o meno necessaria436.

434  Manzini, La pena di morte, cit., pp. 1 ss., p. 4. Corsivi nel testo 
originale.

435  Ibidem.
436  Ibidem.
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Manzini fa così valere la legge 7 giugno 1829 con la quale 
lo stato (teocratico) del Vaticano prevede la pena di morte per il 
caso dell’attentato al Pontefice e ad altri soggetti, evidenziando 
inoltre come questo si concilii «senza perplessità»437 con principi 
fondamentali come il «perdono e il ravvedimento»438.

La stessa «odierna Germania socialistoide»439 avrebbe mante-
nuto la pena di morte del vecchio codice penale dell’impero; per 
quel che concerne invece gli stati liberali, Manzini fa l’esem-
pio dell’Inghilterra, dove «non solo sussiste la pena suprema, 
ma l’opinione favorevole alla sua conservazione è di gran lunga 
prevalente»440. Quanto agli Stati Uniti, solamente 8 su 48 stati 
dell’Unione dell’America del Nord, avrebbero provveduto ad 
abolire il supplizio estremo. Ma tali stati non solo sarebbero «tra 
i minori»441, ma conserverebbero «in compenso […] la barbarie 
del linciaggio»442. Manzini sottolinea infine il ruolo non secon-
dario della pena capitale ricordando con sarcasmo l’impiego non 
sporadico della sedia elettrica:

Come sapete, la sedia elettrica non ha mai cessato di offri-
re l’estremo riposo a chi se lo era meritato443.

Alla «Russia comunista” Manzini dedica poi due righe, rite-
nendo «superfluo parlar[ne]», dal momento che «pare che la fu-
cilazione sia abusata fino all’incredibile»444. Per quanto riguarda 
invece la Francia, Manzini sottolinea il paradosso dato dall’es-
sere la teoria abolizionista nata in Francia e allo stesso tempo dal 
venir applicata la pena di morte «inesorabilmente […] anche a 
donne e bambini»445:

Nel 1928 ben quattro donne furono condannate a morte 
nello spazio di due mesi. […] Il 27 settembre 1929 la Corte 
d’Assise della Senna condannò alla medesima pena il sedi-
cenne Fournier, assassino per rapina; il 24 gennaio 1930 ven-
ne ghigliottinato l’assassino diciottenne Giuseppe Ughetto; il 

437  Ibidem.
438  Ibidem.
439  Ivi, pp. 1 ss., p. 5.
440  Ibidem.
441  Ibidem.
442  Ibidem.
443  Ibidem.
444  Ibidem.
445  Ibidem.
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2 aprile 1930 fu decapitato l’assassino diciannovenne Marcel 
Morice, e così via, senza che nessun filosofo o filantropo si 
sia scandalizzato, compresa la nota Lega dei diritti dell’uomo 
e del cittadino, che onora il Fascismo con la sua subdola e 
irriducibile ostilità446.

Per quanto concerne infine l’Italia, Manzini contrappone sen-
timento e ragione. Il sentimento sarebbe per l’abolizione della 
pena di morte, mentre la ragione invece per il suo mantenimento 
e impiego:

In Italia la civiltà antichissima, la raffinatezza del senti-
mento, la generosità innata della stirpe, il ricordo dei martiri 
gloriosi immolati dalle dominazioni straniere e un erroneo 
concetto della natura e delle funzioni dello Stato, resero più 
facile il prevalere del sentimento sulla ragione447.

Manzini contrappone infine le “classi superiori”, guidate dal 
sentimento, al “popolo”, guidato invece dalla ragione:

[N]on conviene dimenticare che il movimento abolizioni-
sta fu sempre limitato alle classi superiori, mentre il popolo, 
più giudizioso, si mantenne sempre estraneo ed indifferen-
te448.

Manzini ricostruisce quindi il movimento di opinione guidato 
dalle classi superiori che, passando per l’iniziativa delle logge 
massoniche, pubblicazioni come “Il Giornale per l’abolizione 
della pena di morte” e il “Cesare Beccaria” nonché «solenni 
lezioni universitarie a catena»449 arriva fino all’abolizione della 
pena di morte, con l’eccezione del diritto penale militare450, stig-
matizzandolo in primo luogo come «una delle tante manifesta-
zioni di quella paralisi progressiva statale, alla quale finalmente 
il Fascismo oppose la forza reattiva della sua giovinezza»451; in 
secondo luogo, sottolineandone gli effetti negativi in termine di 
cifre e dati sulla criminalità. La reazione del Fascismo si sarebbe 
svolta alla luce di una “ragione politica”, prevalsa finalmente 

446  Ivi, pp. 1 ss., p. 6.
447  Ibidem.
448  Ibidem.
449  Ivi, pp. 1 ss., p. 7.
450  Ibidem.
451  Ibidem.
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sul mero sentimento. Manzini fonda così la necessità politica 
e quindi per ricaduta, anche giuridica della pena di morte, ri-
correndo alla potenzialità normativa della legittimità della guer-
ra, ovvero della “difesa esterna” nonché al grande potenziale di 
dissuasione, retribuzione e neutralizzazione dato dalla pena di 
morte:

Uno Stato forte e consapevole della sua missione non può 
rinunciare a difendere sé stesso, la popolazione, i singoli, con 
i mezzi più efficaci, soltanto perché l’uso di questi mezzi può 
urtare la sensibilità di molti. Esso ha il diritto e il dovere di di-
sporre, per la difesa interna, anche della vita umana, come ne 
può disporre per la difesa esterna. Nessuna pena è più esem-
plare, più intimidatrice, più eliminativa, più satisfattoria, più 
completa della pena capitale, e però, quando sia necessario 
ricorrere ad essa, non ci si deve astenere in omaggio a fi-
losofemi o a ripugnanze sentimentali, che in ultima analisi 
favoriscono la delinquenza e offendono la civiltà452.

Manzini distingue qui tra delitti politici e delitti comuni. In 
entrambi i casi egli ritiene necessaria la pena di morte. Mentre 
nei primi «pur nella torbida e malvagia azione del delinquente si 
può talora ravvisare un movente non del tutto ignobile e perver-
so»453, diverso è il caso per i secondi, in quanto «[n]ei più atroci 
delitti comuni nulla […] si può ritrovare che non desti ribrez-
zo»454. Questo viene ravvisato da Manzini nella circostanza che 
in tal caso «il crimine non sarà pericoloso per gli interessi fon-
damentali dello Stato e della società, ma è pericolosissimo per la 
civiltà e i singoli»455. Manzini ricorda infine come la questione 
della previsione della pena di morte anche per i reati comuni sia 
stata «largamente discuss[a] nel Gran Consiglio del Fascismo 
nella memoranda seduta del 9 ottobre 1930456», arrivando infine 
all’approvazione di un ordine del giorno del seguente tenore, 
che portò poi a “ritoccare” il testo definitivo del codice Rocco:

Il Gran Consiglio del Fascismo afferma la necessità che la 
pena di morte sia introdotta nel nuovo codice penale sia per 
reprimere i delitti contro la sicurezza dello stato previsti at-

452  Ibidem.
453  Ivi, pp. 1 ss., p. 9.
454  Ibidem.
455  Ivi, pp. 1 ss., p. 9.
456  Ibidem.
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tualmente dalla legge fascista per la difesa dello Stato, sia per 
reprimere i delitti così detti comuni singolarmente gravi457.

2.4.  «Un colpo al cerchio e uno alla botte». La Commissione 
parlamentare

Nel 1929 il ministro Alfredo Rocco presenta al Re il Progetto 
definitivo. Il nuovo testo è il seguente:

Art. 56 (Difesa legittima) Non è punibile colui che ha 
commesso il fatto, per esservi stato costretto dalla necessi-
tà di difendere un diritto proprio od altrui contro il pericolo 
attuale di un’offesa ingiusta, sempre che la difesa sia propor-
zionata all’offesa458.

Nella Relazione sul Progetto definitivo, Alfredo Rocco illu-
stra, agganciandosi implicitamente a quanto detto dal fratello 
Arturo Rocco in Commissione ministeriale, la nuova configu-
razione dell’istituto della legittima difesa partendo dalla ratio 
dello stesso:

La difesa privata fu mezzo ordinario di tutela dei propri 
beni in tempi non civili, ma fu naturalmente bandita e puni-
ta correlativamente al progredire degli ordinamenti sociali e 
politici, che avocavano alle Autorità costituite nello Stato il 
mantenimento della pace sociale, assicurando a ciascuno ciò 
che gli spetta459.

Da una parte vi sono i «tempi non civili» della «difesa priva-
ta» come «mezzo ordinario di tutela», dall’altra vi sono implici-
tamente i ‘tempi civili’ della ‘difesa da parte dello Stato’, sempre 
come ‘mezzo ordinario di tutela’. La difesa privata viene quindi 
spostata nell’ambito dell’eccezione rispetto alla regola:

Dovette però sempre riconoscersi che anche nelle società 
più perfettamente ordinate possono ricorrere momenti ecce-

457  Ibidem.
458  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. V, Progetto 

definitivo di un nuovo codice penale con la relazione del Guardasigilli on. 
Alfredo Rocco, Parte III, Testo del Progetto definitivo, Roma, 1929, p. 20.

459  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. V, Progetto 
definitivo di un nuovo codice penale con la relazione del Guardasigilli on. 
Alfredo Rocco, Parte I, Relazione sul libro I del Progetto, Roma, 1929, p. 95.
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zionali, nei quali l’individuo non può attendere dalle Autorità 
la difesa dei propri diritti, per l’attualità del pericolo che in-
combe e che non consente remora alcuna, e fu giocoforza am-
mettere che in tali condizioni la difesa privata fosse legittima, 
purché proporzionata all’attacco, che si deve respingere460.

Le conseguenze sono formulate chiaramente:
Come vedesi, il fondamento dell’istituto non designa li-

miti ai diritti da tutelare, ma prevede condizioni imprescin-
dibili per l’esercizio della tutela, ed a questi concetti si ispira 
l’articolo 56 del Progetto, anche in armonia con la tendenza 
dottrinale e legislativa oggi nettamente prevalente in tutte le 
Nazioni461.

Tramite il ricorso alla ratio dell’istituto, viene costruita im-
plicitamente una legittima difesa come una generale facoltà, un 
diritto ad agire in generale con l’uso della violenza a tutela dei 
propri diritti, tendenzialmente, in forza della ratio stessa, illimi-
tato. La legittima difesa diviene sempre più diritto alla legitti-
ma difesa. Rocco ricostruisce dal punto di vista sistematico gli 
elementi o requisiti essenziali del nuovo istituto della legittima 
difesa. L’istituto viene a essere caratterizzato dai tre requisiti del 
«pericolo attuale dell’offesa», della «conseguente necessità del-
la difesa» e della «proporzione tra l’azione e la reazione». Per 
quanto concerne il primo requisito, Rocco ricorda come il Pro-
getto si sia «esplicitamente […] riferito al pericolo dell’offesa 
e non all’offesa». Questo sarebbe da ricondurre secondo Rocco 
alla circostanza che «la legittima difesa opera contro un pericolo 
e non reintegra una situazione giuridica già pregiudicata, poiché 
in questa seconda ipotesi l’offesa costituisce già un fatto com-
piuto, ed anche filologicamente, oltre che giuridicamente, non 
potrebbe trovare applicazione la nozione di difesa»462.

In tal modo Rocco opera una contrapposizione tra il concetto 
di ‘offesa’ e quello di ‘pericolo di offesa’, escludendo la possibi-
lità di un tertium tra i due. Quanto al secondo requisito, il «rap-
porto di necessità […] tra l’azione e la reazione», questo sareb-

460  Ivi, pp. 95 s. Corsivo mio.
461  Ivi, p. 96.
462  Ibidem.
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be «scolpito nell’esplicito richiamo all’attualità del pericolo»463. 
Con riferimento al terzo requisito Rocco si mostra conciliante:

Quanto all’altro requisito, quello della proporzione tra 
l’offesa e la difesa, sembravami che esso fosse insito nell’ag-
gettivo “grave”, che qualifica l’offesa e nella successiva pre-
visione dell’eccesso nella legittima difesa […]. Ma poiché 
da molti si è insistito nel richiederne espressa menzione, e 
la Commissione ministeriale ha proposto analogo voto, ho 
aggiunto nel testo le seguenti parole: “sempre che la difesa 
sia proporzionata all’offesa minacciata”464.

Qui Rocco glissa sul particolare che a tale ‘aggiunta’ corri-
sponde la ‘sottrazione’ del requisito della gravità dell’offesa. Se 
ora la difesa deve essere espressamente «proporzionata all’of-
fesa», l’offesa minacciata non è più espressamente «grave». 
Esattamente questo punto sarà oggetto di controversie nella 
Commissione Parlamentare incaricata da Rocco di dare pare-
re sul Progetto definitivo. Rocco trasmette il 27 ottobre 1929, 
Anno VIII della «Rivoluzione fascista», il Progetto definitivo 
al Presidente del Senato, perché convochi assieme al Presiden-
te della Camera l’apposita Commissione parlamentare prevista 
dalla legge 2260 del 24 dicembre 1925. Nella lettera di accom-
pagnamento del 27 ottobre 1929, premessa al volume VI degli 
atti della Commissione parlamentare, Alfredo Rocco chiarisce 
alla Commissione quale sia l’ambito in cui si muove il Progetto. 
Due sono le novità che vengono sottolineate. La prima posiziona 
nella società la politica del diritto criminale sottesa al Proget-
to. Secondo Rocco, il Progetto definitivo terrebbe «conto delle 
mutate condizioni sociali che reclamano la riforma degli istituti 
vigenti per potere apprestare mezzi più efficaci di lotta contro la 
criminalità»465. La seconda collega invece la politica del diritto 
criminale sottesa al Progetto con la politica tout court:

[Il Progetto definitivo del nuovo Codice penale] si ispi-
ra completamente ai postulati fondamentali della Dottrina e 
della Rivoluzione Fascista assicurando, secondo la volontà 

463  Ibidem.
464  Ibidem.
465  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. VI, 

Atti della commissione parlamentare chiamata a dare il proprio parere sul 
progetto di un nuovo codice penale, Roma, 1930.
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illuminata del DUCE, il vigile presidio e la salda difesa degli 
interessi dello Stato466.

La Commissione Parlamentare per il Codice Penale, com-
posta ex art. 2 della legge 24 dicembre 1925 n. 2260, si riunisce 
nella prima seduta plenaria del 14 novembre 1929, per poi sud-
dividere il lavoro in tre sottocommissioni. La Sottocommissione 
cui tocca esaminare il Libro I del Progetto, contenente tra l’altro 
la disciplina della legittima difesa, è composta dai senatori D’A-
melio, che la presiede, De Blasio e Stoppato, dai deputati De 
Marsico, Fera e Solmi e dal consigliere di Cassazione Aloisi. La 
disciplina della legittima difesa viene esaminata in due sedute. 
Nella prima seduta del 19 dicembre 1929, in particolare, il requi-
sito della ‘proporzione tra l’offesa e la difesa’ non viene ritenuto 
sufficiente a delimitare efficacemente la legittima difesa. Così 
secondo De Blasio «l’impunità per legittima difesa è di un’am-
piezza enorme. Nei Tribunali e nelle Corti non vi sarà causa in 
cui non si sosterrà che il fatto avvenne in istato di legittima difesa 
e che essa fu proporzionata all’offesa»467. Tre sono le fattispecie 
che preoccupano De Blasio: inseguimento e uccisione del ladro 
«per riprendere il portafoglio rubato»; uccisione di chi «percuo-
ta altri ingiustamente»; uccisione «per evitare il pericolo attuale 
di ingiurie o di altre offese ingiuste», anche alla luce del fatto 
che sia stato eliminato il requisito della ‘gravità’ dell’offesa. Per 
De Blasio sarebbe necessario «considerare prevalentemente la 
persona». A suo parere non vi sarebbe «Codice in cui la legittima 
difesa faccia astrazione dal pericolo della persona»468.

Nella discussione che si accende sul punto si arriva veloce-
mente al problema dell’interpretazione della richiesta ‘proporzio-
ne tra difesa e offesa’. Secondo il Presidente della Commissione 
D’Amelio «la proporzionalità si riferisce all’entità dell’offesa e 
non all’importanza del diritto leso, mentre è quest’ultima pro-
porzione che bisogna stabilire»469. D’Amelio fonda la sua asser-
zione nel seguente modo:

466  Ibidem. Maiuscolo nel testo originale.
467  Atti della Commissione parlamentare chiamata a dare il proprio 

parere sul progetto di un nuovo codice penale, Roma, 1930-VIII, p. 74.
468  Ivi, p. 75.
469  Ibidem.
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Dicendosi difesa proporzionata all’offesa si ha l’impres-
sione che si voglia fare riferimento solo alla forza offensiva e 
non anche all’entità del diritto. Ciò non può lasciar tranquilli, 
perché non si può ammettere che per un oggetto di valore in-
fimo si possa opporre una difesa sproporzionata, lesiva di un 
diritto molto più importante della controparte470.

E ancora più esplicitamente:
[…]. Quando si dice che si deve proporzionare la difesa 

all’offesa si può finire col giustificare qualunque atto violen-
tissimo che sia compiuto in difesa di un diritto trascurabile471.

A D’Amelio replica subito il collega Aloisi, secondo il quale 
in tal caso «occorrerebbe che anche l’offesa minacciata (attual-
mente, come specifica il Progetto) fosse stata del pari violen-
tissima. Allora soltanto sussisterebbe quella proporzione tra la 
difesa e l’attacco, che è indispensabile perché la prima sia legit-
tima. Di fronte alla violenza dell’offesa minacciata, la qualità 
del diritto in pericolo sembra irrilevante»472.

A questo punto dinanzi al pericolo di una deriva interpretati-
va rappresentato dalla richiesta proporzione tra difesa e offesa, 
la Commissione parlamentare si ferma e preferisce tornare a lidi 
più conosciuti. Il commissario Solmi sottolinea come «il con-
cetto della proporzione applicato in modo troppo semplice sia 
pericoloso»473. Secondo Solmi «converrebbe forse tornare alla 
dizione del Progetto preliminare, dove si parlava di pericolo at-
tuale di un’offesa grave e ingiusta»474. Il termine «grave» farebbe 
«subito pensare a un elemento di una qualche importanza». Que-
sto verrebbe a completare e precisare «il concetto della legittima 
difesa» nel senso evocato da D’Amelio. Quanto alla «proporzio-
ne della difesa all’offesa», questa sarebbe «implicita» nella di-
sposizione sull’eccesso colposo. Alla fine la Sottocommissione 
decide di chiedere il ripristino della disposizione del progetto 
preliminare originario del 1927 e di chiedere in subordine l’ag-
giunta della proporzione della difesa «oltre che all’offesa, anche 
all’entità del diritto da difendere».

470  Ibidem.
471  Ibidem.
472  Ibidem.
473  Ibidem.
474  Ibidem.
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L’ambiguità della nuova formulazione aggiunta da Alfredo 
Rocco a seguito della discussione in Commissione ministeriale 
domina anche l’ulteriore discussione nella Commissione parla-
mentare, questa volta in composizione “plenaria” sotto la presi-
denza di D’Amelio il 14 marzo 1930. Le posizioni si sono ormai 
consolidate. Due sono le posizioni che si confrontano e danno 
vita a diverse mozioni. La prima rigetta del tutto il testo e chie-
de il mantenimento dell’art. 49 del Codice Zanardelli. Secondo 
Stoppato, cui De Blasio si associa, la formula dello Zanardelli 
sarebbe «molto più precisa». La nuova disposizione estende-
rebbe «eccessivamente […] il concetto della legittima difesa». 
Inoltre, non verrebbe indicato «se non troppo genericamente il 
diritto che si intende difendere, ciò che permetterebbe di credere 
che la difesa sia ammissibile, qualunque sia la natura di tale di-
ritto». Stoppato in altre parole fa valere il topos argomentativo 
con cui si difende la normativa dello Zanardelli: l’ampliamento 
sarebbe troppo ampio, generico, non riferito ai singoli diritti, im-
plicitamente: alla persona. La conclusione è chiara:

Si dovrebbe pertanto adottare una formula più cauta e ri-
gida, per evitare applicazioni pericolose dell’istituto475.

Il pericolo evocato da Stoppato è implicitamente quello di 
una deformalizzazione e quindi di un allentamento dei requisiti 
formali della fattispecie della legittima difesa, con la contestuale 
creazione di ampi spazi per una possibile interpretazione ‘cre-
ativa’, troppo creativa, in breve: politica da parte dei giudici. 
Contro le argomentazioni di Stoppato, a difesa del testo di legge 
proposto argomenta in particolare Aloisi, che difende espressa-
mente la scelta di Alfredo Rocco di inserire la clausola di pro-
porzione e togliere il requisito della «gravità» dell’offesa476.

Si arriva infine alla votazione finale. Vengono formulate le 
seguenti proposte: 1) la proposta radicale di «ripristinare» ov-
vero mantenere l’articolo 49 del Codice Zanardelli477; 2) la pro-
posta di modificare la disposizione del Progetto «sostituendo la 
parola “respingere” alla parola “difendere”»; 3) la proposta di 

475  Ivi, p. 428.
476  Ivi, pp. 428 s.
477  Il termine «ripristinare» usato nella relazione è qui un indizio della 

‘forza’ del progetto Rocco. La norma vigente al tempo era l’art. 49 del Codice 
Zanardelli e quindi non andava certo “ripristinata”! Cfr. ivi, p. 429.
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«integrare l’articolo 56 con la proporzione fra la difesa e il bene 
offeso», e quindi di esplicitare almeno dalla parte dell’aggresso-
re il rapporto di proporzione tra i beni in conflitto; 4) la proposta 
di mantenere l’articolo 56 nella forma datale dal Ministro Roc-
co478. Per prima viene messa ai voti e non approvata la mozio-
ne più radicale, quella di «ripristino dell’art. 49». Quindi viene 
messa ai voti una mozione che intende in un certo senso inte-
grare le proposte di cui ai nn. 2 e 3, consistente nella richiesta 
di «mantenimento dell’art. 56» assieme alla «specificazione che 
la difesa deve essere proporzionata non soltanto all’offesa, ma 
anche all’entità del diritto che si vuole difendere». Tale mozio-
ne viene approvata. A essa la Commissione aggiunge l’ulteriore 
raccomandazione al Ministro di «sostituire la parola ‘respingere’ 
alla parola ‘difendere’» e di tenere «anche presente le altre os-
servazioni fatte sull’art 59» ovvero in tema di eccesso colposo479.

2.5.  L’epilogo
Rocco non tiene conto del parere della Commissione parla-

mentare. Anzi, nella Relazione al Re Alfredo Rocco chiarisce la 
sua posizione480, ricordando, e implicitamente rispondendo alle 
critiche della Commissione parlamentare, che con l’aggiunta del 
requisito della proporzione tra offesa e difesa non si è voluto 
introdurre una proporzione tra i diritti in gioco:

La difesa deve essere proporzionata all’entità dell’offe-
sa e non necessariamente all’importanza dell’interesse che 
si vuole difendere. Anzi, l’aggressione denota, non di rado, 
tanto maggiore pericolosità quanto meno rilevante è il bene 
aggredito. Non si nega che, talvolta, anche l’importanza 
dell’interesse da difendere possa costituire un elemento per 
giudicare della gravità dell’offesa, ma non è mai questo un 
elemento essenziale e non può mai essere l’unico elemento di 

478  Ivi, pp. 429 s.
479  Ivi, p. 430. Quanto al riferimento alle «osservazioni sull’art. 59» si 

veda ivi, pp. 428 s.
480  Questo viene già ricordato da Marciano nella sua ricostruzione del 

dibattito sul nuovo testo della legittima difesa, in G. Marciano, Il Nuovo 
Codice Penale (Innovazioni), Napoli, 1932-X, p. 81. Marciano si esprime 
tra l’altro criticamente nei confronti della nuova disposizione ritenendola più 
restrittiva di quanto lo sia la disposizione relativa del Codice Zanardelli. Ivi, 
pp. 81 ss.
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valutazione della legittimità della difesa. La gravità dell’of-
fesa consiste nella gravità del pericolo, nel modo, cioè, in cui 
si offende (circostanze e modalità)481.

In tal modo torna l’idea di utilizzare la legittima difesa come 
strumento per difendere la società contro gli individui ‘temibi-
li’ e ‘pericolosi’, la cui temibilità e pericolosità viene indiziata 
dalla commissione di delitti meno gravi, implicitamente: soprat-
tutto delitti contro la proprietà. Il Legislatore fascista “risolve” 
il «conflitto di classe» tra i ‘proprietari’ e i ‘non proprietari’ che 
ricorrono al furto, dando la prevalenza ai ‘proprietari’.

Con un’ulteriore modifica inessenziale, e cioè con la sostitu-
zione del pronome «colui che» con «chi», il testo verrà defini-
tivamente approvato come art. 52 del Regio Decreto 19 ottobre 
1930 n. 1938, del c. d. Codice Rocco:

(Difesa legittima) Non è punibile chi ha commesso il fat-
to per esservi stato costretto dalla necessità di difendere un 
diritto proprio od altrui contro il pericolo attuale di un’offesa 
ingiusta, sempre che la difesa sia proporzionata all’offesa.

La concezione imposta dal Legislatore fascista viene recepi-
ta e sviluppata dalla dottrina dominante del tempo482, così come 
dalla giurisprudenza483 arrivando fino agli anni 60 del secolo 

481  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Lavori, Vol. VII, Testo 
del nuovo codice penale con la Relazione a Sua Maestà il Re del Guardasigilli 
(Rocco), Roma, 1930, pp. 49 s.

482  Vedi Giuseppe Maggiore, Principi di diritto penale, Vol. I, Bologna, 
1937, pp. 277 s.; Vincenzo Manzini, Trattato di diritto penale italiano 
secondo il codice del 1930, Vol. II, Torino, 1933, p. 311; Ottorino Vannini, 
Istituzioni di diritto penale, Parte generale, Firenze, 1939, p. 184; Enrico 
Altavilla, voce Difesa legittima, in Nuovo Digesto italiano, Torino, 1938, pp. 
827 ss., 830; cfr. Vincenzo Spiezia, Necessità e proporzione nella legittima 
difesa, in La Scuola Positiva. Rivista di diritto e procedura penale, II, 1934, 
pp. 377 ss., p. 379.

483  Vedi Cassazione, Sez. I, 2.6.1937, in Giustizia penale, 1938, II, col. 
456, m. 387: «[…] la proporzione della difesa all’offesa non deve dedursi 
dalla gravità del male prodotto in reazione, confrontata con la quantità 
del male patito o minacciato, ma dal confronto tra i mezzi reattivi – che 
l’aggredito aveva a disposizione – e i mezzi adoperati»; Cassazione, Sez. II, 
9 gennaio 1939, in La Giustizia penale, 1939, II, Nr. 769, col. 613 s.; vedi 
anche già Cassazione, 5 giugno 1922, in Giustizia penale, 1922, col. 659 ss., 
col. 662: nessun eccesso di legittima difesa nel caso di mancata proporzione 
tra i beni confliggenti, ma già direttamente legittima difesa.
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scorso, quando verrà sempre più messa in discussione da giuristi 
e giudici di ispirazione marcatamente repubblicana ovvero, il 
che, perlomeno in una prospettiva kantiana, è praticamente lo 
stesso, “di diritto costituzionale”. Ma questo è già un altro di-
scorso, che esula dall’oggetto della presente trattazione.

3.  Conclusioni
Il diritto penale ‘liberale’, che ispira ancora la disciplina della 

legittima difesa del Codice Zanardelli del 1889, resta ancorato 
alla concezione ‘tradizionale’, propugnata dalla Scuola classi-
ca nella scia di Beccaria (esemplarmente: Carmignani, Carrara) 
che vede la legittima difesa come un’eccezionale autorizzazione 
dell’uso della forza mortale a tutela della vita e dell’incolumità 
fisica. Il requisito della «violenza» di cui all’art. 49 del Codice 
Zanardelli rimanda a una difesa mirata a proteggere da aggres-
sioni alla vita o all’incolumità fisica e quindi, con progressivo 
allontanamento dal ‘cuore’ della disposizione, del pudore e della 
libertà, non invece della proprietà, difendibile solo nel momen-
to in cui il proprietario aggredito si trovi in un pericolo per la 
vita o l’incolumità fisica (art. 376). La Scuola Positiva (per tut-
ti: Fioretti), che vuole lottare contro le «nebulose disquisizioni 
dei filosofi del diritto» prende di petto la concezione liberale, 
proponendo un paradigma nel quale la legittima difesa diviene 
da scusante o al massimo giustificazione calibrata solo su al-
cuni tipi di beni personali un vero e proprio diritto a difendere 
tendenzialmente tutti i beni o diritti, in particolare la proprietà. 
Questa viene infatti messa sempre più in questione nel XIX se-
colo dalle masse che lo stato liberale stenta a integrare. La rispo-
sta dell’apparato statale è piuttosto la repressione e la ‘questione 
sociale’ viene trasformata in ‘questione criminale’, per ‘difen-
dere la società’ dalle ‘aggressioni’ della delinquenza. I frutti del 
lungo assedio fatto dalla Scuola Positiva ai bastioni liberali della 
Scuola Classica vengono colti dal Fascismo. Nel progetto di ri-
forma del Codice penale presentato nel 1927 si impone l’idea di 
legittima difesa come difesa fondamentalmente di tutti i diritti, 
e quindi anche della proprietà, tramite simbolica ‘incorporazio-
ne’ dei proprietari in armi nel dispositivo difensivo dell’appara-
to statale. Proprio questa trasformazione della legittima difesa 
viene percepita come un pericoloso attacco al monopolio statale 
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della violenza legittima da parte della Cassazione nel suo parere 
sulla disposizione proposta: va bene il Fascismo; va bene pure 
la «necessitas». Anzi: «di fronte alla necessità è mestieri inchi-
narsi», ricorda la Cassazione, per poi subito tracciare dopo tale 
‘inchino’ a mo’ di confine per le ‘ragioni’ della necessità «la 
limitata cerchia della difesa personale, oltre la quale si va verso 
l’anarchia»484. Se la necessitas oltrepassa tale limite, si affaccia 
prepotente il pericolo di un’escalation nell’impiego della forza 
fisica giuridicamente e politicamente inaccettabile. In altri ter-
mini, come fatto balenare dalla Cassazione nel suo parere, se lo 
Stato fascista è davvero così forte come sostiene di essere, per 
quale ragione vuole armare i cittadini perché intervengano là 
dove invece dovrebbe arrivare lo Stato stesso in prima persona? 
La contraddizione è palese. L’intervento risoluto della Cassazio-
ne a favore dello Stato liberale contro lo Stato fascista, in realtà 
– per quel che riguarda la questione della limitazione del ricorso 
all’impiego della violenza fisica da parte dei privati – meno forte 
e sicuro di sé di quello liberale, costituisce il filo conduttore del-
lo scontro sulla nuova disposizione del Progetto di Codice del 
1927, che porterà, passando per accese discussioni prima nella 
Commissione ministeriale e poi nella Commissione parlamen-
tare, alla modifica della disposizione originaria, in particolare 
tramite la previsione del requisito di proporzione tra offesa e 
difesa. Il punto che la Cassazione coglie così acutamente nel-
la discussione del Progetto del Codice del 1927, smascherando 
l’essere il Regime fascista in realtà non veramente interessato 
alla forza dello Stato, ma piuttosto al suo indebolimento, for-
nendo al «privato  onesto» la difesa legittima, cioè con le parole 
di Arturo Rocco «un’arma legittima, per difendere i suoi diritti, 
dove lo Stato non può intervenire a difenderlo», viene colto con 
almeno altrettanta chiarezza in termini generali dal sociologo 
Niklas Luhmann nella sua Rechtssoziologie. Secondo Luhmann 
la violenza fisica costituisce certo per la sua «funzione simboli-
ca», per il suo rappresentare la possibilità del ricorso alla forza 
nel caso in cui vengano deluse le aspettative del comportamento 
conforme al diritto, un momento ineliminabile del diritto. Essa 

484  Ministero della giustizia e degli affari di culto, Osservazioni, cit., p. 
395.
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«accompagna il diritto come un’ombra incancellabile»485. Ma 
questo è solo il punto di partenza. Due sono i «problemi princi-
pali» che nascono con la «associazione di diritto e violenza»486. 
Il primo è dato dalle strutturali, purtroppo probabili uccisioni e 
lesioni ‘inizialmente non necessariamente previste’. Il secondo 
ha a che fare con la circostanza che «la violenza fisica ha la 
caratteristica peculiare di possedere un’alta indipendenza dalla 
struttura»487. Il che significa che essa presuppone «soltanto una 
forza preponderante, ma non precisi sistemi di status, contesti 
di ruoli, appartenenze a determinati gruppi, distribuzione di in-
formazioni, rappresentazioni valoriali»488. Mancano insomma 
gli effetti positivi dati dall’organizzazione in termini di potere. 
A questo si aggiunga infine che la violenza fisica è «pressoché 
impiegabile universalmente, e cioè ampiamente indifferente nei 
confronti del momento, della situazione, dell’oggetto e dell’am-
bito di senso (Sinnzusammenhang) dell’azione; essa è quindi 
anche separabile nella indicazione degli scopi dalle strutture esi-
stenti»489. Questo comporta che la Gewalt, la violenza fisica resta 
«einheitlich organisierbar, wie komplex das Recht auch werden 
mag»490, «organizzabile unitariamente, indipendentemente da 
quanto possa divenire complesso il diritto». Insomma: la vio-
lenza fisica ha il difetto di poter essere applicata a 360 gradi, di 
essere un mezzo che è indipendente dai fini rispetto ai quali vie-
ne impiegato, di mostrarsi alquanto ‘volatile’ e quindi alla lettera 
‘distruttiva’ per quel che concerne il suo impiego: «la violenza 

485  N. Luhmann, Rechtssoziologie, Band 1, Reinbek bei Hamburg, 1972, 
p. 110: «Die physische Gewalt begleitet das Recht wie ein unabwerfbarer 
Schatten, aber gewisse Probleme, die mit dieser Assoziierung von Recht und 
Gewalt verbunden sind, lassen sich im komplexeren Gesellschaften besser 
lösen».

486  Ibidem.
487  Ibidem.
488  «Sie ist von Systemstrukturen weitgehend unabhängig, da sie 

eben nur überlegene Kraft, nicht aber bestimmte Statusordnungen, 
Rollenzusammenhänge, Gruppenzugehörigkeiten, Informations-
verteilungen, Wertvorstellungen voraussetzt» (ibidem).

489  «Überdies ist physische Gewalt nahezu universell verwendbar, 
nämlich weitgehend indifferent gegen Zeitpunkt, Situation, Objekt und 
Sinnzusammenhang der Aktion; sie läßt sich also auch in ihren Zielsetzungen 
von vorhandenen Strukturen ablösen» (ibidem).

490  Ibidem.
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fisica può puntellare come distruggere l’ordinamento dato»491. In 
altri termini: una pistola può essere usata contro un killer che vo-
glia realizzare il suo proposito omicida penetrando nottetempo 
nell’abitazione della sua vittima, così come contro l’incolpevole 
moglie o gli incolpevoli figli, i vicini troppo rumorosi o il mal-
capitato automobilista che commetta un’infrazione ai danni del 
nervoso ‘cittadino armato’, contro il malcapitato migrante di co-
lore o il membro di un gruppo politico in competizione percepito 
addirittura come ‘traditore’. Questo fa sì che, a differenza delle 
società primitive, le società più complesse, come quelle moder-
ne, per la propria stabilità e quindi anche per la ‘sicurezza’ dei 
propri componenti preferiscano spostare la violenza fisica il più 
possibile nel retroscena, come una sorta di ‘vera’ extrema ratio, 
che garantisca non più le singole norme ma il sistema giuridico 
nel suo complesso492. Segue che non si crea più solo la «aspet-
tativa» che la singola norma venga osservata, pena l’impiego 
della violenza per ristabilirne la vigenza, ma si crea in generale 
«l’aspettativa che altri si aspettino che il diritto sia garantito dal-
la violenza fisica»493. L’ulteriore livello di riflessione raggiunto 
consente di ricorrere a tutta una serie di soluzioni giuridiche ‘in-
termedie’ fatte di ‘adeguatezza’ e di ‘proporzionalità’. Ancora 
con le parole di Luhmann:

Anche e proprio nella società moderna, altamente com-
plessa, l’assicurazione del potersi aspettare delle aspettative è 
molto più importante della assicurazione della realizzazione 
di aspettative. Nel caso di disturbi, vi sono più che mai so-
luzioni di seconda battuta, ausilii, possibilità di ottenere dei 
sostituti e compensazioni che possono essere organizzate e 
adottate ad hoc494.

491  Ivi, p. 111.
492  Ivi, p. 114. Il «tenere pronta la violenza fisica» è «indispensabile per 

motivare singoli riottosi, ma prima di tutto è indispensabile per la produzione 
di una fiducia generalizzata nel diritto [Gesamtvertraue[n] in das Recht], 
cioè sul piano dell’aspettativa dell’aspettativa [Erwarten[s] des Erwartens]» 
(ibidem).

493  Ibidem.
494  «Auch und gerade in der hochkomplexen, modernen Gesellschaft ist 

die Vergewisserung der Erwartbarkeit von Erwartungen sehr viel wichtiger 
als die Sicherung der Erfüllung von Erwartungen. Bei Störungen gibt es 
mehr denn je zweitbeste Lösungen, Aushilfen, Substitutionsmöglichkeiten 
und Kompensationen, die ad hoc organisiert und beschafft werden können» 
(ivi, pp. 114 s.).
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Ne segue che la violenza «perde la sua qualità simbolica, pas-
sandola alla decisione. La selettività dell’ordinamento si manife-
sta ora nelle decisioni»495. Nel momento in cui sono le decisioni 
giuridiche a entrare in primo piano relegando nell’ombra la (pur 
sempre necessaria) violenza fisica, il sistema giuridico guada-
gna in stabilità e quindi in ‘sicurezza’. La società viene disarma-
ta con successo. Luhmann ricorda che i greci antichi vantavano 
«come caratteristica della loro Polis [�] che non c’è bisogno di 
portare con sé le armi, quando si va in strada»496. Il vantaggio 
di una tale concezione è evidente. Gli effetti indesiderati della 
violenza vengono ridotti il più possibile: «Con ciò si riduce il 
carico di conseguenze della violenza: il numero dei morti, inva-
lidi, orfani e vedove colpevoli e innocenti, il numero dei disturbi 
funzionali nella “struttura” delle interazioni»497. In tal modo il 
diritto secondo Luhmann si adegua «se non ai precetti di umani-
tà, certamente ai requisiti di una società differenziata dal punto 
di vista funzionale»498. In altri termini: non è solo una (sia chiaro: 
fondamentale) questione di humanitas quella dell’impedimento 
della barbarie! È pure una questione squisitamente ‘giuridica’ in 
termini di mantenimento del sistema giuridico stesso! Si spiega 
in tal modo per quali ragioni il tentativo di ottenere sicurezza 
ampliando l’ambito del ricorso alla violenza fisica da parte dei 
privati rischi di risultare disfunzionale rispetto ai fini dichiarati, 
se non addirittura distruttivo della ricercata sicurezza, come ri-
cordato a suo tempo al Regime fascista dalla Cassazione.

495  Ivi, p. 115.
496  Ibidem.
497  «Damit reduziert sich die Folgelast der Gewalt: die Zahl der 

schuldigen und unschuldigen Toten, Verstümmelten, Waisen und Witwen, 
die Zahl der funktionellen Störungen im Gefüge der Interaktionen» (ibidem.).

498  Ibidem.
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