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INTRODUZIONE 

L’istituto della legittima difesa è certamente uno dei più interessanti e 

controversi del nostro ordinamento giuridico. L’esimente è stata infatti il punto 

focale di diverse riforme di politica criminale moderna che si sono susseguite in 

relativamente pochi anni.   

Con questo elaborato, ci si pone l’obiettivo di analizzare in modo 

approfondito il percorso evolutivo storico dell’istituto della legittima difesa e la 

concezione moderna della stessa, tenendo in considerazione le varie riforme che si 

sono susseguite sull’argomento e il panorama comparatistico offerto dai paesi 

dell’unione europea.  

Con l’introduzione dell’esimente, i vari ordinamenti che si sono susseguiti 

nella storia hanno voluto tracciare dei confini precisi, attraverso i quali hanno 

inteso mostrare al cittadino quali siano le sue competenze in tema di tutela dei 

propri diritti da un’aggressione esterna e quali appartengano invece 

esclusivamente al potere centrale. 

L’istituto della vendetta, predecessore della difesa legittima, è stato per un 

lunghissimo periodo di tempo il principale mezzo attraverso il quale un soggetto 

offeso da un terzo aveva la possibilità di riparare il torto subito. Questa forma di 

autotutela era parte integrante dell’amministrazione della giustizia in 

innumerevoli società passate, al punto che in molte occasioni era addirittura 

considerata necessaria per ripristinare l’onore del soggetto aggredito e della sua 

famiglia. La storia dell’esimente ha inizio nel momento in cui la “giustizia” inizia 

a diventare materia di competenza del potere centrale, che inizia a custodire in 

modo progressivamente più esclusivo la facoltà di punire i malfattori. 

Lo studio avrà quindi inizio con una disamina della nascita dell’istituto, a 

partire dalla Grecia di Platone fino alla repubblica romana di Marco Tullio 

Cicerone, dove la vita di chi trasgrediva alle leggi era ben poco tutelata, per poi 

passare ad un’analisi della pregnante influenza esercitata dalla religione cristiana e 

dai grandi filosofi che la rappresentavano sull’applicabilità dell’esimente, che per 

la prima volta assumerà dei connotati piuttosto simili alla concezione più 

“moderna” e “moderata” dell’istituto. 
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L’attenzione poi verrà rivolta al pensiero dei filosofi giusnaturalisti, che 

offrivano un’interpretazione della scriminante basata sulla differenziazione tra la 

legge dello stato di natura e quella dello Stato civile, per discutere in seguito 

dell’influenza esercitata sulla difesa legittima dall’avvento delle codificazioni 

post-illuministe, a partire dalle quali, attraverso diversi commentari ai codici, un 

gran numero di insigni giuristi come Francesco Carrara e Nicola Nicolini hanno 

partecipato all’evoluzione dell’istituto.   

La trattazione storica avrà termine con un’analisi delle fluttuazioni che 

hanno caratterizzato l’istituto con il passaggio dal vecchio codice Zanardelli del 

1889, che riprendeva il pensiero di Carrara sulla natura “moderata” dell’esimente, 

all’attuale codice Rocco, influenzato invece dal pensiero dei giuristi positivisti che 

si ponevano in contrasto con l’ideologia del moderamen preponderante nel primo 

codice penale del regno d’Italia. 

la seconda parte dell’elaborato sarà quindi dedicata ad una disamina 

dell’istituto e dei suoi elementi costitutivi nella sua formulazione originale del 

1930, che ancora oggi disciplina le fattispecie di legittima difesa non domiciliare. 

Dopo aver esposto in breve la disciplina generale delle cause di 

giustificazione, ci si soffermerà ad analizzare la natura ed il fondamento della 

moderna legittima difesa, per comprenderne la ratio affinché sia possibile 

inquadrarne i presupposti. In seguito, si procederà ad uno studio attento dei singoli 

requisiti necessari per la sussistenza dell’esimente, tenendo conto sia delle 

opinioni dei giuristi e dei giudici che hanno posto le fondamenta per la sua 

interpretazione, sia degli aggiornamenti dottrinali e giurisprudenziali più recenti.  

È possibile notare che, nonostante l’istituto non sia oramai definibile di 

moderna formulazione, il dibattito dottrinale e giurisprudenziale riguardo 

l’interpretazione dei singoli requisiti dell’esimente presenti ancora delle voci 

discordanti sotto alcuni punti di vista. 

Esiste ad esempio un contrasto di opinioni  in dottrina riguardo la 

possibilità di qualificare come “attuale” il pericolo quando si offende un familiare 

fautore di ripetute violenze domestiche in assenza di un’aggressione imminente, 

oppure anche un disaccordo tra dottrina e giurisprudenza circa la possibilità di 

qualificare l’animus defendendi come un presupposto implicito dell’esimente.  
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Il vivace dibattito della dottrina riguardante l’istituto è stato poi fortemente  

ravvivato in seguito a due riforme, avvenute nel 2006 e nel 2019, che hanno avuto 

ad oggetto la specifica fattispecie della legittima difesa domiciliare, rispetto alla 

quale il legislatore sembrerebbe aver utilizzato dei criteri di formulazione della 

norma molto diversi rispetto a quelli preesistenti.  

Con la riforma del 2006 infatti, per la prima volta in Italia è stato 

introdotto il concetto di “presunzione” relativamente ad un’ipotesi di legittima 

difesa. In particolare, con i nuovi commi 2 e 3 dell’art. 52, si ritiene sempre 

sussistente il requisito della proporzionalità in presenza delle condizioni oggettive 

e soggettive contenute nella nuova disposizione.  

In dottrina questa novità ha suscitato non poche incertezze, in virtù del 

fatto che tali presunzioni con tutta probabilità avrebbero avuto difficoltà ad essere 

implementate, data la loro difficile armonizzazione con la Costituzione e con  

norme internazionali vincolanti come l’art. 2 CEDU, i quali impongono un 

elevato livello di garanzie rispetto alcuni diritti inviolabili, primo tra tutti il diritto 

alla vita. 

Tali dubbi sono stati rafforzati nel 2019 con la seconda riforma della 

legittima difesa domiciliare, che ha introdotto tra le altre cose una presunzione si 

sussistenza dell’intera esimente che ha corroborato i forti dubbi di legittimità 

costituzionale già esistenti per le ipotesi di legittima difesa domiciliare introdotte 

nel 2006. 

Si procederà quindi ad una disamina dei contenuti della più recente 

riforma dell’istituto, con un’esposizione delle diverse voci della dottrina che 

hanno espresso le proprie opinioni in relazione a questa novità legislativa ed 

anche delle sentenze che hanno seguito l’implementazione della disciplina, al fine 

di individuare, se possibile, un iniziale orientamento giurisprudenziale. 

Particolare attenzione verrà poi dedicata all’istituto dell’eccesso di 

legittima difesa di cui all’art. 55 c.p., con un’analisi della sua natura e presupposti 

a seguito della l. 36/2019. Sarà possibile notare infatti che le novità introdotte in 

tema di eccesso non sono meno rivoluzionarie di quelle che disciplinano la 

legittima difesa domiciliare, in quanto per la prima volta gli stati emotivi e 
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passionali di chi agisce travalicando i limiti dell’esimente acquisiscono una 

rilevanza decisiva al fine di escludere la punibilità del difensore. 

Al termine dell’elaborato verranno poi esaminate le differenze 

intercorrenti tra l’istituto della legittima difesa in Italia e quello vigente in altri 

paesi europei come la Francia e la Germania.  

Questo per esporre una visione più completa dell’istituto italiano e per 

offrire degli spunti di riflessione che potrebbero essere utili per risolvere alcuni 

contrasti nella dottrina e giurisprudenza nostrane. Ad esempio,  un’analisi della 

disciplina tedesca può offrire degli interessanti spunti di riflessione per 

l’interpretazione della nuova normativa relativa all’eccesso di legittima difesa, 

mentre quella francese offre una più marcata differenziazione relativamente alla 

difesa dei diritti patrimoniali e personali, il cui esempio potrebbe essere utilizzato 

a supporto di un’interpretazione costituzionalmente orientata della nuova legittima 

difesa domiciliare. 
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CAPITOLO I 

L’EVOLUZIONE STORICA DELLA LEGITTIMA DIFESA: DALLA VENDETTA 

PRIVATA ALLA FORMULAZIONE DEL CODICE ROCCO. 

 

1. L’istituto della vendetta privata come precursore della legittima difesa 

La possibilità di compiere una vendetta nei confronti di un soggetto che 

procura ad alcuno un danno ingiusto è irrimediabilmente preclusa in epoca 

odierna. Lo Stato vieta ai cittadini di farsi giustizia da sé, ed ammette unicamente 

che, in situazioni particolari, ognuno possa difendersi legittimamente da 

un’aggressione alla propria persona o ai propri beni, fintanto che la difesa sia 

contestuale all’aggressione.  

In antichità, a differenza dell’epoca moderna, L’istituto della vendetta 

privata era invece il principale mezzo di risoluzione dei conflitti, utile a ristabilire 

l’onore dell’offeso e dei suoi familiari o a riparare il torto subito, in periodi storici 

in cui il potere centrale aveva ben poco interesse a regolare o immischiarsi in 

faccende popolari.   

Non si deve però cadere nell’errore di immaginare la vendetta privata in 

età arcaica come un istituto privo di regole o limiti, in quanto sono numerose le 

fonti storiche che dimostrano il contrario. 

Ad esempio nell’antica Grecia la consuetudine prevedeva che, a seguito di 

un’offesa che potenzialmente giustificherebbe una ritorsione vendicativa, 

l’aggressore avesse la possibilità di offrire un risarcimento per il danno causato (la 

poinè) allo stesso soggetto offeso o ai suoi familiari, ferma restando la possibilità 

per questi di rifiutarlo e di procedere con la vendetta.  Di tale costume ci offre una 

testimonianza l’Iliade. 

L’incisione presente sullo scudo dell’eroe Achille raffigura infatti un vero 

e proprio processo in cui argomento di discussione è il pagamento della poinè.1 

                                                             
 

1 OMERO, Iliade, Canto XVIII, pp. 497-508 
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In tale raffigurazione, un privato cittadino, familiare di una vittima di 

omicidio,  si rivolge ad un consiglio di giudici (i gèrontes), affermando che 

nessun risarcimento gli è stato consegnato dall’aggressore, il quale a sua volta 

attesta di aver già versato una somma di denaro ai familiari dell’offeso, al fine di 

riparare il danno causato. 2 Secondo alcuni studiosi, tale processo aveva la finalità 

di accertare che la vendetta perseguita dal privato fosse legittima e che quindi non 

dovesse essere impedita. Una volta accertata la correttezza dell’intento 

vendicativo, i gèrontes autorizzavano la continuazione dell’attività ritorsiva, con 

una conseguenza: il vendicatore privato, ottenuta il nullaosta degli anziani, 

diventa implicitamente investito dalla società del compito di fare giustizia, come 

delegato dell’intera collettività.3 

 

2. La concezione ellenistica della legittima difesa 

A partire da un certo punto, nella storia, il potere centrale ha iniziato ad 

avocare a sé la possibilità di punire i malfattori, attraverso una limitazione sempre 

più stringente del diritto a farsi giustizia da sé. Fermo restando ciò, tale 

limitazione non ha mai comportato la impossibilità per il cittadino di agire 

autonomamente per legittima difesa, al fine di impedire sul nascere un male 

ingiusto verso sé stessi o le persone care. 

Nell’antica Grecia, le leggi di Draconte del VII secolo a. C. sono state il 

primo testo normativo scritto che in Grecia ha sottratto l’omicidio alla giustizia 

privata, qualificando quest’ultimo come  delitto perseguibile unicamente dagli 

organi dello Stato.4 Sebbene il testo integrale di queste leggi non ci sia pervenuto, 

purtroppo, è possibile risalire al suo contenuto grazie alle testimonianze lasciate 

dai logografi Greci.  

Sembra dunque che esso prevedesse delle fattispecie specifiche che non 

comportassero una punizione per coloro che, involontariamente o per necessità, 

                                                             
 

2 PARADISI, Il Diritto Negato: alle origini della legittima difesa: l’eterno conflitto tra Antigone e 

Creonte. Torino, 2019, p. 4.  
3 CANTARELLA, Corso di diritto greco, Milano, 1994,  pp. 179 ss. 
4 PARADISI, Il Diritto Negato, cit. p. 4.  
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ponevano fine all’esistenza di un altro essere umano: sono i casi di “omicidio 

legittimo” (φόνος δίκαιος).  

Vi erano quattro casi di φόνος δίκαιος previsti dalla legge Draconiana: 

l’uccisione involontaria di un avversario durante le gare; l’uccisione in guerra (di 

un commilitone) per errore; l’uccisione di un brigante in caso di assalto; 

l’uccisione del μοιχός sorpreso con la propria moglie, madre, sorella figlia e 

concubine di stato libero.5 In particolare, se si segue l’interpretazione corrente 

delle leggi Draconiane, è possibile riscontrare un’estensione di questo principio di 

non punibilità ad altre fattispecie simili, in cui l’omicidio avveniva in difesa dei 

proprio beni. In questo caso era però necessario che la reazione difensiva 

micidiale fosse giustificata da tre circostanze: l’ingiustizia dell’azione alla quale si 

reagisce con l’uccisione; l’utilizzo della violenza da parte dell’aggressore; la 

immediatezza della azione reattiva letale.6 

Si  prevedeva dunque un ampio spazio di manovra per coloro che 

reagissero alla violenza altrui. L’idea moderna di proporzionalità della difesa 

rispetto all’offesa come requisito essenziale della legittimità dell’azione non era 

preso in considerazione. Basti pensare che dinanzi ai tribunali di Atene fu 

presentato il caso di un tale Evèone che, percosso nel volto, rispose uccidendo il 

provocatore e fu condannato per un solo voto di maggioranza.7 Il Prof. Paoli ci fa 

notare che Il principale limite alla legittima difesa derivava dai rapporti che il 

provocatore o l’aggressore aveva con il provocato o l’aggredito. Né infatti il figlio 

poteva rispondere alla violenza del padre, né lo schiavo alla violenza del padrone. 

In presenza di un vincolo di subordinazione, quindi, la legittima difesa era negata 

in ogni forma, anche in risposta a comportamenti ingiustamente violenti o 

ingiustificati.8 

Le leggi di Draconte sono state un esempio importante per la 

regolamentazione successiva che aveva ad oggetto la difesa legittima. La tendenza 

                                                             
 

5 CANTARELLA, Corso di diritto greco, cit.,  p. 236. 
6 Ivi, p. 237-238. 
7 PAOLI, Difesa legittima (diritto greco), in Noviss. Dig. it., V, Torino, 1957, p.  

618. 
8 Ivi, p. 618. 
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storica del potere centrale degli Stati a sottrarre al cittadino il potere di imporre la 

giustizia da sé non si è mai spinta a tal punto da negare del tutto la possibilità ai 

cittadini di usare le proprie forze per impedire che un male potesse essere inflitto 

su di loro da un altro cittadino. Del resto, lo stesso Platone riteneva che causare la 

morte di taluno per legittima difesa non macchiasse di peccato l’anima 

dell’agente9, a conferma del fatto che tale istituto fosse profondamente radicato 

nella concezione umana di giustizia (dike). In tal modo questo diritto poteva 

essere limitato dal legislatore terreno ma mai eliminato del tutto. 

Nella sua opera ,infatti, il filosofo ateniese definisce “puro” il cittadino che 

uccide lo straniero, o lo straniero che uccide il cittadino per legittima difesa e allo 

stesso modo deve essere considerato colui che uccide il ladro che si introduce in 

casa per rubare dei soldi oppure colui che uccide taluno per impedire che questi 

violenti la propria moglie. 

In tali casi, Platone ritiene che il soggetto che agisce per legittima difesa 

non debba essere sottoposto a processo o rito di purificazione alcuno, a differenza 

dei casi di uccisione dell’avversario in una gara sportiva o del commilitone 

durante un’esercitazione di guerra.10  

Pertanto, secondo Platone, la legittima difesa si presenta come un diritto di 

natura e chi lo esercita resta puro, in armonia con il cosmo e con la legge degli 

dei.11 

 

3. La legittima difesa secondo gli antichi romani 

In età arcaica e preclassica a Roma non era percepita alcuna esigenza di 

legiferare in merito alla legittima difesa. Questa era comunemente percepita da 

tutti come una lex naturalis, ed era largamente diffuso l’istituto della vendetta per 

                                                             
 

9 «Se un cittadino uccide uno straniero, o uno straniero un cittadino, per legittima difesa, allo 

stesso modo siano ritenuti puri […]Se un tale, di notte, scopre e uccide un ladro che si è introdotto 

in casa sua per rubare dei soldi, sia puro; e se un tale uccide per legittima difesa un malvivente, sia 

puro […]Se un uomo per caso scopre la propria moglie mentre viene violentata, dopo aver ucciso 

il violentatore, sia puro come prevede la legge. » V. PLATONE, Leggi, in PLATONE, Tutte le opere, 

trad. it. di PEGONE, Roma, pp. 451-459. 

Newton Compton, 1997, libro IX, 869d, p. 451. 
10 PLATONE, Leggi, in PLATONE, cit. p. 443. 
11 PARADISI, Il diritto negato, cit. p. 6. 
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regolare le controversie tra privati. La punizione dei criminali era quindi affidata 

principalmente ai cittadini e lo Stato interveniva per ristabilire la pax deorum, cioè 

la relazione di amicizia tra la civitas e gli dei. L’intervento delle istituzioni 

avveniva solo in quei casi in cui un determinato comportamento esponeva l’intera 

collettività alla vendetta celeste, in quanto contrario alle leggi divine.12 Il rex era 

inoltre libero di adottare qualsiasi rimedio gli sembrasse necessario per la 

repressione del crimine, in quanto non era vincolato da norme o da procedure 

prestabilite.13   

La giustizia era quindi sostanzialmente un fatto privato, poiché chiunque 

era libero di punire un trasgressore sia contestualmente alla commissione di 

un’illecito sia successivamente ad esso. 

In caso di aggressione, lo Stato ammetteva infatti che l’aggredito si potesse 

difendere anche in maniera non proporzionata all’attacco e la persecuzione del 

trasgressore era affidata al soggetto offeso o ai sui familiari in caso di morte dello 

stesso. In questi casi, i congiunti della vittima avevano non solo il diritto, ma 

anche il sacro dovere di vendicarsi dell’offesa subita e non era neanche consentito 

ricevere dall’omicida una composizione pecuniaria che ne rappresentasse il 

sostitutivo.14 

Con l’avvento dell’età repubblicana, le istituzioni di Roma gradualmente 

iniziarono a regolare diversi ambiti del diritto, primo tra tutti l’omicidio, e i 

magistrati presero il posto del rex e del privato cittadino nel lavoro di repressione 

degli illeciti. Questi cambiamenti fecero sì che il legislatore e i giuristi romani 

iniziassero a discutere della legittimità dell’omicidio compiuto dal cittadino, 

distinguendo i casi in cui questo fosse da considerarsi legittimo (esempio 

lampante è la legittima difesa) dalle fattispecie suscettibili di punizione.  

Per quanto numerose siano le testimonianze dei giuristi romani che 

trattarono della legittima difesa, risulta difficile inquadrare quelli che erano gli 

elementi fondamentali dell’istituto, in virtù del fatto che mancava un quadro 

                                                             
 

12 Per un confronto si veda BURDESE, Manuale di diritto pubblico romano, Torino, 1987, pp. 232 

ss. 
13 SANTALUCIA , studi di diritto penale romano, Roma, 1998,  p. 21 
14 Ivi, p. 107. 
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sistematico di carattere generale a cui poter fare riferimento. I requisiti principali 

di quest’esimente in epoca classica possono essere ricavati attraverso un lavoro di 

sintesi dei trattati e delle orazioni scritti dai giuristi che avevano ad oggetto la 

legittima difesa in casi specifici.  

In generale, per poter parlare di “necessaria difesa” e quindi non essere 

sottoposti a punizione alcuna, era necessario che si potesse configurare una 

inculpata tutela. La risposta difensiva doveva quindi essere contestuale 

all’aggressione (periculum praesens) e doveva avere l’obiettivo di respingere 

un’offesa ingiusta (iniusta aggresio)15 Non era presente quindi il requisito della 

proporzionalità della difesa rispetto all’offesa e non era richiesto che l’aggredito, 

qualora ne avesse la possibilità, preferisse un commodus discessus al confronto 

con l’aggressore. Oggetto della difesa erano la vita, l’integrità fisica e l’onore, 

inteso sotto un profilo pressocchè esclusivamente sessuale. Così la lex Julia de 

adulteriis coercendis consentiva al genitore (padre, naturalmente) il diritto di 

uccidere la figlia ed il suo amante per preservare la dignità della famiglia e 

l’imperatore Adriano prescrisse che eum qui stuprum sibi vel suis per vim 

inferentem occidit, dimittendum.16  

Per quanto riguarda la difesa dei beni patrimoniali, una fattispecie 

particolare di legittima difesa era regolata dalla legge delle XII tavole (Lex 

duodecim tabularum), all’incirca risalenti al V secolo a.C. Queste si occupano, tra 

le altre cose, di apporre un limite alla legittimità dell’omicidio perpetrato nei 

confronti del ladro che si introducesse in un domicilio privato. In particolare, il 

testo delle leggi sanciva che uccidere un furfante che entra furtivamente nella 

propria abitazione è permesso solo in determinate circostanze. Qualora 

l’effrazione avvenisse di notte, la particolare insidiosità dell’aggressione e la 

condizione di svantaggio in cui versava il soggetto offeso facevano sì che questi si 

potesse difendere anche uccidendo l’aggressore, senza che fosse necessaria la 

presenza di altre circostanze legittimanti. In caso di fur diurnus invece, era vietato 

uccidere taluno solo perché questi si era intrufolato nella propria abitazione in 

                                                             
 

 
15 FERRINI, Diritto penale romano, cit., p. 84. 
16 BELLINI, La difesa legittima, Torino, 2006, p. 13 



11 
  

quanto era necessario secondo il testo normativo che il proprietario di casa 

chiamasse in soccorso i vicini urlando per catturare l’intruso oppure che questi 

avesse messo mano alle armi con l’intenzione di uccidere il dominus. 

 

3.1. Marco Tullio Cicerone e l’orazione “Pro Milone” 

Una delle fonti storiche del diritto romano più autorevoli sul tema della 

legittima difesa è l’orazione “Pro milone” di Marco Tullio Cicerone. Elaborato al 

fine di difendere il suo amico e collaboratore politico Milone dall’accusa di 

omicidio del rivale Claudio, questo discorso è ancora attualmente considerato uno 

dei più pregiati esempi di ars oratoria, utile per comprendere la concezione 

romana classica dell’omicidio compiuto per difendere la propria incolumità o il 

proprio onore. 

Nel 53 a.C., anno del processo contro Milone, a Roma si stava svolgendo 

un periodo a dir poco turbolento. La presenza di personalità di spicco come 

Pompeo, Crasso, Cesare, Antonio ed anche Cicerone, unita ad un’instabilità 

politica a seguito di disordini che rese impossibile designare consoli e pretori per 

quell’anno, fece sì che il terreno fosse fertile per l’inasprimento della lotta per 

consolidare il potere politico. In questo contesto non è difficile immaginare come 

un incontro tra Tito Annio Milone17 (affiliato con la fazione degli optimates) e 

Publio Clodio Pulcro18 (rappresentante dei populares) degenerò in una 

colluttazione armata tra le bande che li accompagnavano (composte perlopiù da 

schiavi e gladiatori), esito della quale fu la trucidazione di Clodio. I due 

protagonisti della vicenda erano avversari politici, in quanto entrambi avevano 

presentato la propria candidatura per le elezioni che si sarebbero dovute tenere: 

Milone al consolato e Clodio alla pretura.19 La notizia di quella morte eccellente 

fece così tanto scalpore che si propagò anche al di fuori dell’Italia.  

                                                             
 

17 Per approfondimenti sulla figura di Milone, V. LINTOTT, Cicero and Milo, voce in JRS 64, 

1974, pp, 62 ss. 
18 Su di lui v.  LACOUR-GAYET, P. Clodius Pulcher, voce in Revue Historique 41, 1889, p. 1 ss. 
19 VARVARO, Legittima difesa, tirannicidio e strategia difensiva nell’orazione di Cicerone a favore 

di milone, Estratto da Gli annali del seminario giuridico dell’università degli studi di Palermo, 

volume LVI, 2013, p. 217. 
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Il mese successivo alla vicenda, la nomina di Pompeo, avversario politico 

di Milone, come consul sine collega, fece sì che venisse meno ogni speranza di 

quest’ultimo di diventare console. A distanza di pochissimi giorni dalla sua 

nomina, Pompeo diede vita ad una procedura giudiziaria extra ordinem per 

giudicare i recenti fatti in cui Clodio aveva visto la sua dipartita.20 

Del collegio difensivo di Milone faceva parte anche Marco Tullio 

Cicerone, che conosceva bene sia il suo assistito, a cui era legato da un rapporto di 

profonda amicizia, sia la vittima di omicidio, Clodio, che l’Arpinate odiava 

profondamente in quanto artefice del suo esilio da Roma anni addietro.21 La linea 

difensiva dell’orazione di Cicerone a difesa di Milone si basava principalmente 

sulla dimostrazione del fatto che l’uccisione di Clodio fosse legittima in quanto 

frutto dell’esercizio da parte di Milone del diritto naturale a respingere la violenza 

con altrettanta violenza.  

L’Arpinate non negava che la morte di Clodio fosse avvenuta per mano del 

suo assistito ma rigettava l’idea che tale comportamento fosse meritevole di 

punizione. L’oggetto del giudizio doveva essere una quaestio iuris e non una 

quaestio facti e l’antico oratore, subito dopo il suo exordium, ci tenne a farlo 

presente alla giuria.22  

Il nucleo centrale della strategia Ciceroniana consisteva dunque nel 

dimostrare che Clodio avesse teso un’imboscata a Milone e che questi avesse 

agito in difesa della sua incolumità in armonia con la legge, non essendo iniusta  

l’uccisione di coloro che tendano agguati o commettano rapine.23 Tale regola di 

giudizio trovava il suo fondamento nelle leggi insopprimibili della natura. 

                                                             
 

20 Ivi, p. 219. 
21 Per un approfondimento sull’esilio di Cicerone, v. VENTURINI, L’esilio di Cicerone tra diritto e 
compromesso politico, in C. RUSSO RUGGERI (a cura di), Studi in onore di Antonino Metro, VI, 

Milano 2010. 
22 Cic., pro Mil. 7: Sed ante quam ad eam orationem venio quae est propria vestrae quaestionis 

videntur ea mihi esse refutanda quae et in senatu ab inimicis saepe iactata sunt et in contione ab 

improbis et paulo ante ab accusatoribus, ut omne errore sublato rem plane quae veniat in iudicium 

videre possitis. Negant intueri lucem esse fas ei qui a se hominem occisum esse fateatur. In qua 

tandem urbe hoc homines stultissimi disputant? Nempe in ea quae primum iudicium de capit vidit 

M. Horati, fortissimi viri, qui nondum libera civitate tamen populi Romani comitiis liberatus est, 

cum sua manu sororem esse interfectam fateretur. 
23 Cic., pro Mil. 10: Insidiatori vero et latroni quae potest inferri iniusta nex? rell. In nota privilegi 

solo piccole proposizioni in lingue straniere. Meglio inserire lo stralcio in italiano dell’orazione. 
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Secondo l’Arpinate infatti, la difesa da una violenza altrui non può mai 

essere giudicata ingiusta. Questo non perché ci sia una legge o una consuetudine 

terrena che facoltizzi tale comportamento, ma piuttosto perché ogni uomo è 

capace di riconoscere l’intrinseca correttezza di tale azione. Tale concezione è 

proveniente dalla natura stessa che in maniera uguale trasmette a tutta l’umanità 

dei principi incontrastabili. Uno di questi è proprio quello secondo il quale ogni 

uomo ha il diritto di fare tutto ciò che è in suo potere per salvaguardare la propria 

incolumità. Nel caso in cui la minaccia provenga da un altro essere umano, è 

giusto quindi che si agisca per impedire a quest’ultimo di portare a termine i 

propri scopi violenti anche se ciò dovesse significare ucciderlo.24  

Cicerone porta come esempio illustre di uccisione compiuta per legittima 

difesa il caso del soldato Publio Trebonio, che per difendere il proprio onore 

uccise Gaio Luisio, tribuno militare e suo superiore, a seguito di un tentativo di 

violenza sessuale da parte di questo. In tal caso, lo zio della vittima Gaio Mario, 

riconoscendo la correttezza dell’azione del soldato semplice,  decise di assolverlo 

dall’accusa di omicidio e fece sì quindi che non dovesse essere processato.25  

A tale conclusione dovrebbe arrivare anche la giuria nel caso in esame, 

secondo l’Arpinate, visto che l’imminenza del pericolo rende impossibile 

contemplare soluzioni diverse dal combattere per porre fine alla minaccia alla 

propria vita. Non era possibile accettare, secondo Cicerone, che Milone venisse 

punito per non aver offerto la gola al proprio nemico decidendo di opporsi alla sua 

violenza.  

                                                             
 

24 Cfr. CICERONE, Difesa di Milone in CICERONE, Difesa di Archia. Difesa di Milone, trad. it. di 

BURLANDO, Milano, Garzanti, 1993, VII ed., 2014, pp. 35-37: «Tra letante occasioni in cui ci può 

capitare di uccidere un uomo ed avere la ragione dalla nostra parte, una è davvero giusta e 

ineluttabile: la legittima difesa, quando cioè si risponde alla violenza con la violenza. […] Esiste, 
dunque, giudici, questa legge non scritta ma insita in noi, che non abbiamo letto o imparato sui 

banchi di scuola né ereditato dai padri: al contrario, l’abbiamo desunta dalla natura, assimilata 

completamente e fatta nostra: non ce l’hanno insegnata, ce la siamo presa ed è ormai connaturata 

in noi. Così, se dovessimo subire un agguato, una violenza, magari anche armata, per opera di un 

brigante da strada o di un avversario politico, ogni mezzo per salvare la nostra vita sarebbe lecito» 
25 Cfr. CICERONE, Difesa di Milone, pp. 35-37: «Un tribuno militare, che prestava servizio 

nell’esercito di Caio Mario, di cui peraltro era nipote, aveva tentato di fare violenza sessuale su un 

semplice soldato. L’onesto giovane, ribellatosi, lo uccise, preferendo reagire a proprio rischio e 

pericolo piuttosto che rassegnarsi a subire le voglie altrui. E Mario, mosso da un vivo senso di 

giustizia, lo scagionò da ogni colpa e lo lasciò libero. Ma come si può chiamare ingiusta la morte 

inferta a chi ci tende insidie e ruba le nostre sostanze?». 
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Anzi, ricorda Cicerone, in alcuni casi erano le leggi stesse a fornire i mezzi 

per uccidere, come nel caso delle XII tavole da cui è possibile discernere che in 

alcune fattispecie non sia solo iustum uccidere un uomo per difendersi ma 

addirittura anche necessario.26 

 

4. L’influenza giudaico-cristiana sulla legittima difesa nel medioevo: la 

fondazione personalistica della difesa legittima e il moderamen inculpatae 

tutelae. 

La concezione moderna della legittima difesa vede la propria origine e 

fondamento nelle fonti del diritto canonico medioevale.27  

La sintesi della nuova concezione medievale della legittima difesa si 

poteva trovare nel libro V delle Decretali di papa Gregorio IX (1170 circa-1241), 

il quale, ispirato dalle leggi comunemente vigenti e dal diritto naturale, scrisse 

sotto la rubrica De homicidio volontario vel casuali che, sebbene tutte le leggi 

consentano di respingere la violenza con altrettanta violenza, la reazione difensiva 

debba essere “moderata” per essere esente da colpe, nel senso che questa debba 

essere finalizzata a impedire un torto, non a vendicarsi dell’aggressore.28 

 Secondo tale concezione, era necessario che la legittima difesa fosse 

ridimensionata, in quanto il dovere morale di charitas che comportava il rispetto 

tendenzialmente assoluto del valore della vita umana, donata da Dio a tutti gli 

individui, imponeva il coordinamento dell’esimente con l’esigenza di osservare la 

generale proibizione di uccidere un consimile.29 

                                                             
 

26 Cfr. CICERONE, Difesa di Milone, cit., p. 35: «Anche le dodici Tavole hanno stabilito che si può 

uccidere in qualunque modo, senza timore di incorrere in sanzioni penali, il ladro sorpreso a rubare 
di notte; quello che, invece, agisce in piena luce del sole, solo se prova a difendersi con un’arma. 

C’è ancora qualcuno, quindi, che continua ad essere convinto della punibilità di ogni omicidio, in 

qualunque circostanza commesso, quando sono proprio le leggi che talvolta ci forniscono l’arma 

per agire?» 
27  Cfr. RONCO, Legittima difesa, voce in Dpen, Torino, p.  406. 
28 Cfr. Decretalium Gregorii papae IX compilationis, Liber V, Titulus XII, De homicidio 

voluntario vel casuali, Capitulum XVIII: «quamvis vim vi repellere omnes leges et omnia iura 

permittant; quia tamen id debet fieri cum moderamine inculpatae tutelae, non ad sumendam 

vindictam, sed ad iniuriam propulsandam». 
29 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare dalla giustificazione alla scusa fra modelli 

presuntivi e tensioni soggettive, Torino, 2020, p. 26-27. 



15 
  

Come previamente accennato, la nascita della legittima difesa “moderata” 

fu dovuta in larga parte all’influenza di San Tommaso d’Aquino, il quale riteneva 

che la naturale tendenza dell’uomo fosse l’autoconservazione di sé e dei propri 

diritti contro l’ingiusta intrusione dell’offensore. Era però fondamentale che tale 

istinto fosse accompagnato dal retto uso della ragione.30 

Nell’articolo 7 della quaestio 64 della Summa Theologiae, Tommaso 

affronta il problema della liceità dell’uccisione per difendere sé stessi, 

introducendo una distinzione tra due effetti di un atto: intenzionale e 

preterintenzionale.31 Nel caso di morte dell’aggressore, sarà necessario verificare 

che tale evento sia una conseguenza non voluta dal soggetto che si difende, il 

quale dovrà agire con l’unico scopo di evitare che del male venga inflitto sulla 

propria persona. 

In questo caso l’azione del difensore sarà da considerarsi lecita in base al 

pensiero del filosofo, in quanto l’intenzione con cui è stata compiuta non è 

l’intenzione che sarebbe stata appropriata ad un omicidio.  

In tal caso, anche se l’atto compiuto fosse stato materialmente quello di 

uccidere una persona, esso non lo sarebbe  stato formalmente.32 La legittima 

difesa non si deve confondere con la vendetta, né può costituire una copertura 

dell'intenzione di vendicarsi dell'aggressore ovvero anche di disprezzarne i beni. 

L'intenzione  quindi distingue l'azione giusta della difesa legittima dall'azione 

illecita della vendetta.33 

Secondo il giurista rinascimentale Giulio Claro (1525-1575), tre sono i 

presupposti della legittima difesa moderata: modus, tempus e causa.34 Modus e 

                                                             
 

30 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit., p. 406. 
31 Cfr. TOMMASO D'AQUINO, Summa Theologiae, Secunda Secundae, in La somma 

teologica, Seconda Parte Seconda Sezione, traduzione a cura dei Frati Domenicani, Bologna, 

2014, q. 64, a. 7. 
32

 Si veda RICCIARDI, L’autodifesa in Tommaso d’Aquino, in Divus Thomas, vol 104, 2001, 62-89. 
33

 In questo senso, CFR. RONCO, Legittima difesa , cit. p. 406. 
34

 Cfr. CLARO, Compendium Libri Quinti Sententiarum celeberrimi Iulii Clari, Mediolani, Apud 

Iacobum Lantonum, 1621, Lib. V, par. Homicidium, 48, cit: «Est autem animadvertendum; quod 

talis defensio, propter quam quis iuxta praedicta, excusatur ab Homicidio, debet esse facta cum 

moderamine inculpatae tutelae. Quod quidem moderamen circa tria consistit: scilicet, modum, 

tempus, & causam. Si enim Aggressus excedat modum in se defendendo, utique erit puniendus: 

non poena ordinaria homicidij; sed solum de excessu; poena extraordinaria, & mitiori arbitrio 
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tempus, per quanto importanti per l’applicazione giudiziaria non sono altro che 

indicatori esterni dell’integrità della causa, l’intentio di difesa, che deve essere 

accertata tramite la valutazione oggettiva delle modalità dell’azione e del contesto 

in cui si è svolta.35  

Il modus dell’azione difensiva deve essere quindi proporzionato al fine, in 

quanto «...un atto che parte da una buona intenzione può diventare illecito se è 

sproporzionato al fine. Quindi se uno nel difendere la propria vita usa maggiore 

violenza del necessario, il suo atto è illecito».36 L’azione difensiva, per essere in 

linea con intento meramente difensivo, deve inoltre essere contestuale all’offesa. 

Risulta condivisibile quindi l’opinione degli storici moderni che riferiscono 

l’interpretazione dei canonisti della legittima difesa come «retto uso del potere di 

coazione connaturale al superiore diritto dell'aggredito, non oltre cioè i limiti 

connaturali ad ogni diritto soggettivo che si debba far rispettare e al momento in 

cui esso si deve far rispettare»37. 

Partendo da questa interpretazione della legittima difesa, intesa come 

azione giustificata dal fine legittimo di difendere sé stessi e non come mera 

ritorsione vendicativa nei confronti dell’aggressore, nel diritto medievale si è 

riverberata la creazione di diversi principi. 

In primo luogo,  l’esimente restava confinata agli eventi di omicidio, 

lesioni e percosse a significare che il diritto non disciplinava un conflitto di 

interessi di carattere generale, quanto piuttosto quel tipo di conflitto che 

consisteva nella commissione di fatti contro la vita o l’incolumità personale.38 Il 

requisito della necessità assurgerebbe in questo caso a fattore determinante per 

verificare la legittimità dell’azione difensiva e doveva essere valutato seguendo 

dei parametri oggettivi. La difesa doveva avere ad oggetto la salvaguardia della 

propria vita e incolumità personale oppure di altri beni personalissimi, come ad 

esempio l’integrità sessuale o la libertà del proprio domicilio.  

                                                                                                                                                                       
 

Iudicis. Et hoc non solum quando excessisset modum ex culpa, fed etiam si excessisset modum ex 

dolo». 
35

 Si veda  RONCO, legittima difesa, cit., p. 407. 
36 Cfr. TOMMASO D'AQUINO, Secunda Secundae, II-II 64, 7, cit. 
37 Cfr. CALORE, «Legittima difesa (diritto canonico)», voce in Enc. dir., XXIV, Roma, 1974, p. 50. 
38 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 406. 
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Sotto questo punto di vista, il diritto canonico medioevale si discosta 

parzialmente da quelle che sono state le dottrine che lo hanno preceduto. 

L’intrusione notturna del ladro, che nel diritto greco e romano giustificava sempre 

una reazione difensiva letale da parte del padrone di casa, nella visione canonica 

legittimava un tale esito solo se venivano rispettati i requisiti di modus, tempus e 

causa richiesti dalla tradizione giuridica medievale, non essendo sufficiente che 

l’intrusione avvenisse di notte.  

Inoltre, tali requisiti difficilmente consentivano di uccidere un soggetto 

quando tale azione fosse rivolta alla solo alla difesa di beni di natura patrimoniale. 

Infatti,  «La distinzione cruciale (tra azione difensiva lecita e illecita, ndr.)  sta tra 

la mera difesa di un bene patrimoniale e la difesa di un bene patrimoniale per la 

cui sottrazione è certa o probabile anche l'offesa alla persona»39. Lecita quindi, è 

unicamente la risposta letale ad un’offesa che non fosse rivolta unicamente a dei 

beni patrimoniali. 

Il canone di proporzione tipico del moderamen incolpatae tutelae del 

Decretum Gratiani permane nel diritto dei paesi dell’occidente e si trasforma, alle 

soglie della società moderna, nei codici post- illuministici. La sua applicazione 

risultò essere però frammentaria, soprattutto negli ordinamenti d’oltralpe come 

quello anglosassone, dove permaneva l’assunto che l’aggressore rompesse la pace 

sociale con il proprio comportamento antigiuridico. La conseguenza di ciò era che 

il reo si poneva al di fuori della comunità e diventava soggetto privo di diritti e 

personalità giuridica, esposto alla punizione di tutti gli altri membri 

dell’ordinamento.40 

Anche in Italia, l’esimente della legittima difesa non godeva di 

applicazione unitaria. Le legislazione promulgate da comunità di matrice 

“barbara” tendevano a riprodurre i principi presenti nel diritto romano con 

maggiore fedeltà e difficilmente se ne scostavano. La configurazione della 

legittima difesa in questi casi rimaneva ancorata alla presenza di presupposti di 

                                                             
 

39 Ibidem 
40 Si veda, NOTARO, La legittima difesa domiciliare, pp. 28-29.  
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matrice oggettiva come le modalità e il contesto dell’aggressione41 e non si 

richiedeva il rispetto dei principi di necessità e proporzionalità tipici del diritto 

canonico.  

Negli statuti comunali italiani, il richiamo alla “triade” costitutiva del 

moderamen inculpatae tutelae era invece molto più comune. In generale, era 

richiesto che la difesa fosse proporzionata e fosse preceduta da un’intimazione a 

desistere rivolta all’aggressore. 

 

5. Legittima difesa e diritto di natura nella concezione giusnaturalista.  

Con l’avvento della filosofia giusnaturalista, il dibattito riguardante la 

difesa legittima si arricchiva di nuovi elementi. 

La scuola della filosofia giusnaturalista assemblava una serie di filosofi 

che hanno espresso teorie tra loro anche molto contrastanti, tanto da sollevare il 

dubbio che non si possa nemmeno parlare di una vera e propria scuola.42 

 Nonostante ciò, è possibile individuare un punto di partenza comune da 

cui hanno origine le diverse concezioni del diritto e dello stato di questi grandi 

pensatori: l’analisi approfondita della natura umana, l’individuazione di una linea 

di demarcazione tra diritto naturale e diritto positivo e l’idea dell’esistenza di un 

contratto sociale che ha comportato in epoche remote il passaggio da uno stato di 

natura ad uno stato civile. 

Lo stato di natura è la condizione antecedente la fondazione delle grandi 

istituzioni giuridico-politiche e la codificazione di un sistema di leggi scritte e 

coattive.43  

                                                             
 

41 Come ci fa notare NOTARO, è ancora soprattutto il caso di chi sia sorpreso di notte mentre si 

introduca nelle altrui proprietà immobiliari «e rifiuti di farsi legare». Tale modalità aggressiva 

legittimava ancora, secondo l’Editto di Rotari in epoca longobarda, l’unica ipotesi di reale 

esclusione della punibilità per la reazione perpetrata con esito mortale da parte dell’aggredito; né 

in quell’eventualità la sottrazione a pena era subordinata all’esigenza di “temperare” la reazione e 

tanto meno era rimessa a un canone di proporzione 

della difesa rispetto all’offesa. V. Ibidem. 
42 Cfr.  OPOCHER, Lezioni di filosofia del diritto, II ed., Padova, 1999, pp. 101 ss. 
43Tratto da ABBAGNANO, voce natura, stato di, (a cura di) FORNERO in Dizionario di filosofia, 

Roma, 2009. 
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In questi tempi, secondo i filosofi del diritto naturale, l’umanità non si era 

ancora riunita come società e non era sottoposta a legge alcuna. Inoltre non 

esisteva alcun apparato governativo che la disciplinasse. Questa condizione 

veniva da alcuni interpretata come un’epoca in cui vigeva uno stato di guerra 

continuo (bellium omni contra omnies), dove l’uomo vigeva in una situazione di 

perenne insicurezza a causa della minaccia rappresentata dai suoi simili.44  

Per altri invece, si trattava di un periodo pacifico e di benevolenza 

reciproca, durante il quale l’uomo era incline alla socialità ed era essenzialmente 

libero per quanto tenuto al rispetto dei diritti e delle libertà dei suoi simili.45  

Il contratto sociale rappresenta il momento di passaggio dallo stato di 

natura allo stato sociale, in cui l’uomo rinuncia ad una parte dei propri diritti ed 

accetta di essere governato da un’entità che rappresenti l’interesse dei suoi 

sottoposti all’autoconservazione.46 

L’idea di base da cui partono i ragionamenti dei grandi filosofi 

giusnaturalisti come Thomas Hobbes, John Locke o Ugo Grozio è che oltre al 

diritto positivo, generato dal legislatore terreno, esista un diritto naturale che ha il 

suo fondamento nella razionalità umana.47 Questo diritto era ritenuto conforme 

                                                             
 

44 V. HOBBES, Leviatano, trad. it. di MICHELI, Firenze, 1976, p. 120 ss.  
45 V. LOCKE, Il secondo trattato sul governo, trad. it. di GIALLUCA, Milano, 1998, p.  
46 Anche sotto questo punto di vista i filosofi giusnaturalisti avevano delle visioni altamente 

discordanti circa le motivazioni che hanno spinto l’umanità ad aderire al contratto sociale e 

l’estensione dei poteri dello stato. Ad esempio, secondo  Thomas Hobbes, la principale 

motivazione che portato l’umanità a sottomettersi ad un’entità sovrana era il desiderio di uscire al 

più presto dalla misera condizione in cui versavano tutti gli uomini nell’età prepolitica. Lo stato di 

guerra perpetuo era così detestato dall’uomo che questi accettò di rinunciare a tutti i suoi diritti, 

tranne il diritto indisponibile alla vita, e sottomettersi ad un sovrano, il Leviatano, al fine di 

ottenere pace e sicurezza. Secondo Locke invece, la predisposizione dell’uomo alla socialità 

assicurava la pace e la sicurezza anche nello stato di natura. Tale condizione era però 

continuamente messa a repentaglio dal fatto che non esistesse un’entità sovrana che imponesse, 

attraverso la figura del giudice, il rispetto dei diritti inviolabili dell’uomo. Per questi motivi 
L’umanità sceglie di sottomettersi allo Stato, il quale, a differenza della visione Hobbesiana, non 

può disporre liberamente dei diritti dei suoi sottoposti. Al contrario, è tenuto a proteggerli ed 

assicurare che non vengano violati. Per approfondimenti, V. HOBBES, Leviatano, cit., p. 120 ss.  
47 Secondo GROZIO, considerato da molti il padre del giusnaturalismo, la validità del diritto 

naturale prescinde persino da considerazioni circa l’esistenza di un’entità divina superiore, essendo 

sufficiente la ragione umana per riuscire a carpirlo: «Questa sociabilità… ovvero questa cura di 

mantenere la società di una maniera conforme ai lumi dell’intelletto umano è l’origine del diritto 

propriamente così detto… Tutto quello che da noi si è detto, avrebbe in qualche maniera luogo 

quando anche si accordasse, il che non si può senza somma scelleraggine, che non vi sia affatto 

Dio o che, se vi è, non si interessi delle cose umane. Ma i lumi della ragione e la perpetua 

tradizione sparsa per tutto il mondo, ci persuadono fermamente del contrario…». Cfr: GROZIO, Il 
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alla natura dell’uomo e quindi intrinsecamente giusto ed anche superiore al diritto 

positivo, in quanto vero diritto.48  

Hobbes lo descrive in tal modo: «Il diritto di natura, che gli scrittori 

comunemente chiamano “ius naturale”, è la libertà che ogni uomo ha di usare il 

suo potere come egli vuole per la preservazione della propria natura, vale a dire, 

della propria vita e, per conseguenza, di fare qualunque cosa nel suo giudizio e 

nella sua ragione egli concepirà essere il mezzo più atto a ciò […]. Una legge di 

natura (lex naturalis) è un precetto o una regola generale scoperta dalla ragione, 

che vieta ad un uomo di fare ciò che è lesivo della sua vita o che gli toglie i mezzi 

per preservarla […]».49 

In quest’ottica la legittima difesa, essendo il principale mezzo per la 

salvaguardia della propria persona, assunse una posizione di primaria importanza 

per i filosofi giusnaturalisti, dato che il diritto all’autoconservazione è 

universalmente riconosciuto dalla coscienza umana come inattaccabile e giusto, al 

punto che persino il perentorio Thomas Hobbes riteneva che il sovrano non 

potesse liberamente disporre del diritto alla vita dei suoi sudditi.50 

Gli studi dei filosofi giusnaturalistici tendono a costruire per la legittima 

difesa un paradigma normativo di carattere generale, adatto a risolvere ex ante le 

innumerevoli situazioni che si presentano all’esperienza giudiziaria. In questo, si 

differenziano dalla tradizione del diritto comune che si esprimeva attraverso la 

risoluzione di casi concreti attraverso delle decisioni che trovavano il proprio 

fondamento nel principio morale del moderamen inculpatae tutelae. Oltre a ciò 

vennero in considerazione nel giusnaturalismo due problemi ulteriori, relativi, da 

                                                                                                                                                                       
 

diritto della guerra e della pace, Firenze, 2002 (ristampa anastatica della trad. it. di A. Porpora, 

Napoli, ed. Giuseppe De Dominicis, 1777), pp. 107 ss. 
48 Cfr. ABBAGNANO, voce giusnaturalismo, in Dizionario di filosofia. 
49 V. HOBBES, Leviatano, cit., p. 124. 
50 Ivi, p. 127: «Ogni volta che un uomo trasferisce il suo diritto o vi rinuncia, lo fa, o in 

considerazione del fatto che qualche diritto gli viene reciprocamente trasferito, o per qualche altro 

bene che egli spera di riceverne. Infatti, è un atto volontario, e l’oggetto degli atti volontari di ogni 

uomo è bene per se stesso. Ci sono perciò alcuni diritti che nessun uomo si può intendere che abbia 

abbandonato o trasferito mediante parole o altri segni. Così, in primo luogo, un uomo non può 

deporre il diritto di resistere a coloro che lo assalgano con la forza per togliergli la vita, perché non 

si può intendere che miri con ciò ad un bene per se stesso. […] un uomo non può dire, quando 

vede che degli uomini procedono contro di lui con violenza, se hanno l’intenzione di ucciderlo o 

no». 
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un lato, al rapporto tra la morale e il diritto e, dall'altro, all'affermarsi della 

distinzione tra una pretesa società naturale e la società civile.51 

 

5.1 La legittima difesa come una “guerra privata”: il pensiero di Ugo Grozio  

L’idea centrale del giusnaturalismo secondo cui il diritto naturale ha il 

proprio fondamento nella ragione umana fu partorita dalla mente di Ugo Grozio 

(1583-1645), filosofo olandese comunemente riconosciuto come il padre della 

filosofia giusnaturalista.  

Nella sua opera principale, il De jure belli ac pacis, Grozio tratta della 

legittima difesa nel Capo I del II libro, intitolato De belli causis, & primum de 

defensione sui & rerum. L’istituto viene inserito in un quadro innovativo, perché 

viene considerato come una species della categoria generale della guerra. 

La trattazione di Grozio prende spunto dalla dottrina di San Tommaso 

d’Aquino. L’olandese riprende infatti l’idea del filosofo secondo cui la difesa 

personale o dei propri beni sia un diritto di natura che trova il proprio fondamento 

nell’istinto di autoconservazione di ogni essere umano.  

È necessario distinguere le fattispecie di difesa legittima a seconda 

dell’intenzione del soggetto agente che causi la morte dell’aggressore. Tale 

evento, per essere giustificato, deve essere conseguenza non voluta dal soggetto 

che agisce in difesa in quanto in caso contrario si configurerebbe una vendetta 

privata, istituto fortemente condannato dal filosofo olandese.52 

 La risposta all’aggressione deve inoltre essere immediata, per quanto si 

ammette che vi possa essere un minimo di flessibilità in merito alla valutazione 

delle circostanze temporali relative ad un’ipotesi di legittima difesa con morte 

dell’aggressore.53 Nel caso in cui, ad esempio, taluno metta mano alle proprie 

armi con il chiaro intento di offendere, è permesso prevenire tale violenza con una 

risposta difensiva, anche letale.54  

                                                             
 

51 V. RONCO, Legittima difesa, cit., p. 410. 
52 Ivi, p. 411. 
53 Ibidem 
54 Per approfondimenti, V. GROZIO, Il diritto della guerra e della pace, cit., Tomo II, pp. 108 ss.  
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Questo è il caso di un pericolo imminente alla propria persona, da non 

confondere con la conoscenza di un pericolo futuro. Qualora taluno venga a 

conoscenza di piani criminosi che hanno ad oggetto un’offesa verso la propria 

persona, come la preparazione di un’imboscata, la forgiatura di prove inesistenti a 

proprio carico, la corruzione di un giudice o ancora l’acquisto di sostanze 

venefiche, non è ammesso agire in legittima difesa preventivamente.  

In queste circostanze, dove il pericolo non è immediato, uccidere il proprio 

attentatore non è giustificabile.55 Se si decide di ignorare le molteplici alternative 

non violente che permettono la difesa contro un’aggressione futura, 

automaticamente diventa chiaro che l’intenzione di chi reagisce non è tanto quella 

di proteggere la propria persona quanto quella di vendicarsi nei confronti di chi ha 

tramato contro di lui. 

Per quanto riguarda la difesa dei beni, Ugo Grozio riconosce che esiste una 

disparità tra il valore di un bene materiale e il bene della vita, dono indisponibile 

di Dio. Ciò non significa che sia necessario rimanere inerti quando un ladro attenti 

al proprio patrimonio o stia fuggendo con esso, anzi è consentito ucciderlo in 

queste occasioni.  

Questo perché tale disparità viene controbilanciata dall’odiosità della 

posizione del ladro che ingiustamente tenta di sottrarre i beni legittimamente 

posseduti da taluno. Bisogna però tenere in considerazione il valore delle cose 

materiali sottratte al proprietario, in quanto non è lecito l’omicidio in risposta ad 

un furto di beni di scarso valore.56 

 

5.2.  John Locke: l’autodifesa tra stato di natura e stato civile 

John Locke (1632-1704) offre una visione diversa del diritto all’autodifesa 

rispetto ai suoi predecessori, secondo la quale tale istituto è giustificato in quanto 

è il mezzo adoperato dall’uomo razionale per combattere chi vuole privarlo della 

sua libertà per mezzo della violenza. 

                                                             
 

55 V. GROZIO, Il diritto della guerra e della pace, cit., Tomo II, pp. 110 ss.  
56 Ivi, p. 112 ss.  
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La necessità di difendere sé stessi è infatti dovuta, secondo il filosofo,  

all’esistenza di soggetti che, ponendosi in un vero e proprio “stato di guerra” col 

prossimo, rifiutano di assecondare le leggi di natura e tentano di spogliare taluno, 

attraverso l’uso della forza, di tutte le sue libertà.57 

Secondo l’inglese, in questi casi, non  essendo possibile la salvaguardia di 

tutti, si deve preferire la salvaguardia degli innocenti. Ognuno può quindi 

lecitamente rispondere ad un tentativo di sottomissione distruggendo la fonte della 

minaccia, per la stessa ragione per cui è lecito uccidere un lupo o un leone.58 

Per meglio comprendere la visione di Locke, è necessario analizzare la sua 

visione dello stato di natura e della nascita della società. 

Secondo tale concezione, lo stato di natura era dominato dal rispetto, 

dall’amicizia e dalla giustizia, in un’epoca dove gli uomini vivevano in una 

condizione di armonia gli uni con gli altri.  

L’inesistenza di un potere centrale lasciava però ampio spazio a coloro che 

rigettavano i valori sopra elencati e propendevano per l’utilizzo della forza per 

sottomettere i propri simili. Questi soggetti, paragonati da Locke a delle bestie 

feroci, non rispettavano l’innato senso di socialità che contraddistingue ogni 

essere umano e la loro esistenza spinse gli uomini a formare la Società, al fine di 

proteggere gli innati diritti naturali di cui ognuno è dotato.59 

Lo Stato ha quindi il compito di tutelare tutte le libertà degli uomini e di 

impedire che queste vengano violate da quegli uomini che, rigettando la ragione 

comune e non avendo altra regola che quella della forza e della violenza, decidano 

di imporre la propria volontà sugli altri, rendendoli loro schiavi.60 

Purtroppo, lo Stato non è capace di tutelare sempre ed in ogni momento 

ognuno dei suoi componenti e sovente ci si ritrova in una posizione tale per cui è 

necessario agire personalmente per la difesa dei propri diritti. In queste situazioni, 

è legittimo rispondere alla violenza con altrettanta violenza fintanto che si 

rispettino determinate condizioni.  

                                                             
 

57 LOCKE, second treatise on government, Auckland, 2016, Chapter III, section 15. 
58

 Ivi, Chapter III, section 16. 
59 Ivi, Chapter III, section 16. 
60 Ivi, Chapter III, section 17. 



24 
  

In primo luogo, la reazione difensiva deve essere motivata dall’utilizzo 

della forza da parte di un soggetto che tenta di imporre il proprio volere sul 

prossimo. In tale situazione, in cui lo Stato non ha la capacità di eliminare la 

minaccia, si ripropone uno “stato di guerra” tra privati in cui è pieno diritto 

naturale dell’aggredito reagire istantaneamente e istintivamente,  anche uccidendo 

l’aggressore.61 

Un secondo requisito da rispettare è quello temporale. La possibilità di 

uccidere l’aggressore legittimamente perdura fintanto che continui lo “stato di 

guerra”. In questo frangente, si sospende temporaneamente lo stato sociale. 

Questo repentino ed immediato cambio di prospettiva legittima l’individuo ad una 

reazione bellicosa.62 Passata la minaccia, perché l’aggressore non perdura 

nell’offesa, è necessario fare riferimento allo Stato qualora si voglia ottenere 

giustizia. 

Peculiare è la visione del filosofo inglese in relazione al tanto discusso 

requisito della proporzionalità della difesa rispetto all’offesa. Secondo John 

Locke, la legittimità della risposta difensiva prescinde da valutazioni circa 

l’importanza dei beni che si vuole tutelare con essa. Risulta legittimo uccidere un 

ladro che assale qualcuno per rubargli il cavallo o il mantello mentre è necessario 

rivolgersi alla legge se lo stesso ladro, di nascosto e senza violenza, spoglia 

qualcuno di ogni suo bene materiale.63  

La differenza, sta nelle modalità dell’aggressione. L’uso della forza da 

parte dell’aggressore è sintomo del fatto che egli non ha intenzione di rispettare il 

patto sociale e vuole privare la vittima della sua libertà. Questo aumenta 

vertiginosamente la pericolosità dell’aggressore, in quanto, citando  le parole di 

Locke: «usando la forza per pormi in suo potere senza averne il diritto, quali che 

siano le sue pretese, ho motivo di supporre che chi vuole togliermi la libertà 

voglia togliermi, una volta che mi abbia in suo potere, ogni altra cosa».64  

                                                             
 

61 PARADISI, Il Diritto Negato, cit., p. 29. 
62 Ivi, p. 30. 
63 LOCKE, Il secondo trattato sul governo, cit., p. 87. 
64 Ivi, p. 85. 
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L’utilizzo della violenza, anche finalizzato ad un’offesa lieve, deve essere 

interpretato quindi come un tentativo di ridurre in schiavitù il prossimo e questo 

giustificherebbe la morte dell’incivile per mano del soggetto aggredito.65 

 

5.3. L’analisi di Samuel Von Pufendorf  

Samuel Pufendorf (1637-1694) inaugura un modo nuovo di affrontare la 

legittima difesa sotto due distinti aspetti.  

Pufendorf per un verso tenta di superare la casistica retta dall'unico 

principio del moderamen per delineare una serie di situazioni tipiche meritevoli o 

meno di rientrare nel paradigma della difesa legittima; per altro verso introduce 

considerazioni di tipo psicologico e utilitario che fuoriescono dal recinto del 

giusto e dell'equo valutato in funzione dell'intenzione dell'agente, dell'assenza di 

sua colpa per la situazione di pericolo e, all'inverso, per la colpa dell'aggressore 

che ha generato una situazione di rischio. La perturbazione dell'animo dell'agente 

sembra inoltre divenire il criterio decisivo per addivenire alla decisione che valga 

più come scusa che come giustificazione.66 

Samuel Pufendorf,  nella sua opera De Iure Naturae et Gentium Libri Octo 

tratta approfonditamente del tema della difesa legittima, anche analizzando le 

diverse fattispecie dalle quali  può nascere la necessità di difendersi. Partendo da 

queste, il filosofo detta quali siano le condizioni necessarie affinché un uomo 

debba restare impunito a seguito di una reazione letale ad un’aggressione altrui. 

Il filosofo sassone riprende gli insegnamenti classici e pone le fondamenta 

della legittima difesa nell’istinto di autoconservazione di ogni uomo e 

nell’esistenza di  una legge naturale che impone all’umanità una coesistenza 

pacifica.  

Usando le parole di Pufendorf: «L’obbligo di rispettare vicendevolmente 

le leggi naturali e di comportarci pacificamente è reciproco e vincola in egual 

misura tutti gli uomini: a nessuno spetta per natura il privilegio di poter violare 

                                                             
 

65 Ibidem. 
66 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 411. 
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quelle leggi nei confronti di un altro, mentre costui continui invece a essere tenuto 

a rispettarle… Ma se uno cominciasse, contravvenendo alle leggi sulla pace, a 

tenere comportamenti dannosi nei miei confronti, solo spudoratamente potrebbe 

richiedere a me di continuare a considerarlo persona inviolabile.»67 

Nel Capitolo V De Defensione sui del Libro II, Pufendorf inizia il trattato 

sulla legittima difesa discutendo della differenza tra il dovere di ferire o uccidere 

l’aggressore o il semplice permesso.  

Secondo il Sassone, La distinzione  deve essere effettuata tenendo conto 

dell’utilità della vita dell’aggressore, in quanto certamente doverosa è l’uccisone 

di un violento che non offre alcun beneficio alla società con la sua esistenza. 

 Diversamente, quando molti giovano dall’esistenza di qualcuno, 

distruggerlo in caso di aggressione è solamente lecito e non obbligatorio, 

soprattutto se si palesa il rischio di comprometterne la salvezza eterna.68  

Da ciò deriva che chiunque può rinunciare lecitamente al privilegio di 

conservarsi in vita, soprattutto quando ciò avvenga con un pregiudizio eccessivo 

per l'aggressore.69 Naturalmente, nessuna colpa può essere attribuita a colui che, 

turbato dal comportamento violento dell’aggressore, fallisca nell’effettuare tali 

valutazioni nel momento dell’aggressione e finisca per uccidere chi lo ha offeso. 

Dopo avere trattato il primo tema di ordine morale, il filosofo concentra le 

sue considerazioni sulla differenza tra l’istituto della legittima difesa nello stato di 

natura e nello stato civile.  

Nello stato di natura, l’istituto è regolato dalla ragione, mentre nello stato 

civile dalle legge dell’autorità. Questa distinzione viene usata da Pufendorf per 

conferire un diverso rilievo al requisito del tempus, che nello stato civile è più 

rigidamente determinato70.  

Per quanto nello stato di natura si ammette che chiunque sia minacciato di 

un danno alla propria persona possa debellare la minaccia anche dopo che 
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 PUFENDORF, Il diritto della natura e delle genti, (a cura di) BOBBIO e TODESCAN, Milano,  2018, 

pp. 207-208. 
68 ivi, pp. 208-210 
69 V. RONCO , Legittima difesa, cit. p. 412. 
70

 Ibidem 



27 
  

l’intento malevolo fallisca o sia portato a termine, la stessa concessione non è 

prevista nello stato civile. Il tempo in cui può considerarsi lecita la reazione è 

molto ristretto in questo caso, e si riduce quasi ad un singolo punto.71 Tale rigidità 

è controbilanciata però dalla possibilità di scusare il soggetto aggredito in ragione 

della “pertubatio animi”, qualora non venga rispettato il requisito temporale 

sopracitato.  

La coesistenza nello stato civile impone anche che, quando possibile, la 

vittima di un’aggressione debba preferire la fuga da un pericolo rispetto al 

confronto.72 Però, non permane questo obbligo quando la  questa sia poco sicura 

oppure non siano evidenti delle vie di fuga73. 

Pufendorf dimostra una certa flessibilità per quanto riguarda la risposta ad 

un’offesa che non comporti un pericolo per la vita dell’aggredito, quando risulti 

nella morte dell’offensore. La reazione è da considerarsi legittima anche quando 

sia volta ad impedire che un malintenzionato voglia mutilarci (ad esempio 

tagliandoci un arto) oppure per proteggere la propria integrità sessuale.74 Esiste 

però un limite a quanto maggiore, in termini di danno inflitto, possa essere la 

risposta difensiva rispetto al danno causato o prospettato. Il filosofo sassone non 

ammette infatti che un semplice schiaffo possa essere una motivazione sufficiente 

a causare la morte di chi l’abbia dato.75 

 

                                                             
 

71 «Ma se uno è attaccato con la forza e si trova in tale ristrettezza di tempo da non avere la 

possibilità di ricorrere all’aiuto del magistrato o di altri suoi concittadini, allora, per allontanare da 

sé la violenza dell’assalitore, potrà giungere agli estremi rimedi; non però con l’intenzione di 

vendicarsi uccidendo, ma in quanto, senza tale uccisione, la sua vita non può essere sottratta al 

pericolo presente. Allontanato tale pericolo, non gli sarà lecito inseguire l’assalitore né colpirlo 

mentre fugge». Cfr. PUFENDORF, Il diritto della natura e delle genti, cit. pp. 225-226. 
72Ivi, p. 235: «bisogna assolutamente fuggire (nelle società civili) se lo si può fare comodamente, 
piuttosto che uccidere l’aggressore». 
73 Ivi, p. 228: « Come sarebbe temerario abbandonare di mia iniziativa un luogo sicuro per andare 

incontro a chi mi minaccia o mi provoca, così se uno mi assale in aperta campagna, non sono 

rigorosamente obbligato a fuggire, a meno che, in prossimità, non si trovi un rifugio sicuro che 

possa accogliermi senza pericolo; né sono tenuto sempre ad indietreggiare. Poiché fuggendo si 

espone la schiena ai colpi dell’aggressore». 
74 V.  RONCO, Legittima difesa, cit. p. 412. 
75Cfr. PUFENDORF, Il diritto della natura e delle genti, cit. p. 234: «Non si può assolutamente 

ammettere quanto sostenuto da alcuni, che non solo si potrebbe uccidere impunemente per evitare 

di prendere uno schiaffo, ma anche che, una volta preso lo schiaffo, se l’offensore si dà alla fuga, 

si possa inseguirlo e ucciderlo per recuperare il proprio onore»  
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5.3.1. La difesa delle cose materiali 

Nel trattare della difesa legittima delle cose materiali, Pufendorf si discosta 

parzialmente dai grandi maestri che l’hanno ispirato, primo tra tutti Ugo Grozio. 

L’argomento viene trattato estensivamente nel capitolo V, libro II, dell’opera de 

jure naturae ac gentium, intitolato De defensione.  

Nello stato di natura, la difesa è legittima sia quando rivolta alla tutela di 

beni intangibili come la vita e l’integrità fisica sia in caso di aggressione a dei 

beni materiali. Questo perché in una situazione in cui nessuno può legittimamente 

imporre la sua volontà sui suoi simili, l’utilizzo della violenza per privare 

qualcuno dei suoi beni (materiali e non) è di per sé motivo sufficiente per 

distruggere l’ostile che tenti di sottrarceli: «E poiché un altro non ha più diritto di 

strappare i miei beni di quanto non abbia di togliermi la vita, a me non spetta un 

potere di difendere quei beni minore di quanto non abbia di difendere la mia vita. 

Anzi, poiché la mia vita non può essere conservata senza quei beni, chi cerca di 

spogliarmi di questi, attacca di conseguenza, indirettamente, anche quella».76  

Naturalmente, lo stato civile non può ammettere che tale istituto possa 

essere privo di limiti in maniera tale da consentire che ogni cittadino valuti in 

autonomia quale sia la più giusta risposta ad un’offesa.  

In generale, la difesa della proprietà incontra un limite nella società civile 

quando sia rivolta a delle cose reparabiles, in quanto non è concesso che si possa 

usare una violenza estrema per respingere un danno ai propri beni che può essere 

riparato dallo Stato agilmente e senza confusione.77 Pufendorf riconosce però che 

giudicare in merito al superamento di tale limite, per quanto esso sia necessario in 

una società civile, è estremamente difficile. Per questo motivo aggiunge che, 

qualora vi sia un dubbio circa la legittimità di una reazione difensiva estrema, è 

necessario prendere le parti di chi, ingiustamente, sia stato aggredito e si trovi in 

una situazione di turbamento psichico che non gli consenta di effettuare 

valutazioni circa il valore dei beni in gioco.78  

                                                             
 

76 Ivi, p. 246 
77 Ivi, 247-248. 
78 Ibidem 
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Per quanto riguarda il trattamento del ladro notturno, se da una parte il 

filosofo riconosce che catturare un intruso che si introduce furtivamente in 

un’abitazione allo scopo di fare razzia è certamente preferibile ad ucciderlo79, 

dall’altra non impone tale comportamento a chi si trovi nell’odiosa situazione di 

dover difendere il proprio domicilio dalle intrusioni altrui. Nessuna pena può 

essere inflitta quando l’evento morte del malvivente sia conseguenza di un attacco 

congiunto di questo ai beni e alla sicurezza dell’individuo che si difende,  il quale 

ha il diritto di agire come meglio crede al fine di trattenere il ladro o recuperare le 

cose sottratte.80 

 

6. Le codificazioni post-illuministe: il Code Pénale del 1810 

La codificazione del diritto penale iniziata a partire dal XIX secolo non 

innovò la disciplina dell’istituto della legittima difesa. I nuovi codici penali si 

limitarono a consolidare quelle che erano state le riflessioni dei filosofi 

giusnaturalisti e canonisti, con tutte le certezze e i problemi che ne derivavano.81  

Le codificazioni dell’Italia preunitaria possono essere divise in due gruppi 

distinti: una parte che seguiva il modello francese del Code pénal (Regno delle 

Due Sicilie, Stato sabaudo e ducato di Parma) e una che restava più saldamente 

legata alla tradizione del diritto comune (legislazione gregoriana e toscana). I 

codici preunitari che presero ispirazione dal codice napoleonico legiferarono con 

estrema precisione in merito alla legittima difesa, descrivendone minuziosamente 

i presupposti e gli aspetti più importanti, mentre i restanti codici di ispirazione 

canonistica non contenevano una previsione positiva della legittima difesa, in 

quanto la intendevano come implicitamente presente nell’ordinamento.82 

 La trasformazione della legittima difesa ad istituto rientrante nella parte 

generale del diritto penale avvenne gradualmente per opera della giurisprudenza, 

                                                             
 

79 Ivi, 253-254: «Riconosco però che è molto più generoso catturare il ladro notturno e denunziarlo 

alla magistratura, quando è possibile farlo comodamente e senza nulla perdere, piuttosto che 

ucciderlo senza necessità». 
80 Ivi, 250-253. 
81 V. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 413. 
82 Ibidem 
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che ne estese la compatibilità anche a situazioni in cui il pericolo fosse rivolto 

verso beni giuridici diversi dalla vita o incolumità.83  

Il codice penale francese dl 1810 fu l’ultimo dei quattro codici voluti da 

Napoleone Bonaparte ad essere promulgato e, come i suoi predecessori, fu 

estremamente influente al punto da ispirare le codificazioni anche di paesi lontani 

dall’area europea (si pensi al codice penale giapponese e quelli dell’impero 

ottomano ed egiziano a cavallo tra il XIX e il XX secolo).84 La disciplina della 

legittima difesa era contenuta negli articoli 328 e 329. 

L’art. 328 era molto semplice a livello contenutistico.85 Esso prevedeva 

che l’omicidio, le lesioni e le percosse, quando comandate dalla necessità attuale 

di difendere sé stessi o altri, non costituissero un crimine o un delitto.86 

Degno di nota è il fatto che la legittima difesa fosse quindi una scriminante 

riferibile solo ai casi particolari sopracitati di omicidio, lesioni o percosse. si 

riprendono inoltre i requisiti di attualità e necessità della difesa nei confronti di 

un’aggressione alla propria persona o ad un terzo soggetto.87  

Secondo il dispositivo del seguente articolo 329,88 tali requisiti si 

intendono soddisfatti in maniera presuntiva nel caso in cui l’omicidio le ferite o le 

percosse si siano verificate a seguito di un tentativo di respingere di notte la 

scalata o la rottura di recinti, muri o ingressi di una casa oppure di un 

appartamento abitato o delle loro dipendenze. Alla stessa conclusione si perviene 

                                                             
 

83 V. BELLINI, La difesa legittima, Torino, 2006, p. 26. 

 
85 A differenza del codice francese moderno ad esempio,  non erano previste distinzioni di sorta in 

merito alla difesa dei beni o delle persone, il che causò non pochi contrasti giurisprudenziali. 
86 Art 328: «Il n'y a ni crime ni délit, lorsque l'homicide, les blessures et les coups étaient 
commandés par la nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui». 
87 L’estensione dell’operatività della scriminante anche al soggetto estraneo che accorre in 

soccorso dell’ingiustamente aggredito è un elemento di novità che accomuna tutte le nuove 

codificazioni. Per cfr. v. BELLINI, La difesa legittima, p. 26. 
88 Art. 329: «Sont compris dans les cas de nécessité actuelle de défense, les deux cas 

suivants : 

1° Si l'homicide a été commis, si les blessures ont été faites, ou si les coups ont été portés en 

repoussant pendant la nuit l'escalade ou l'effraction des clôtures, murs ou entrée d'une maison ou 

d'un appartement habité ou de leurs dépendances ; 

2° Si le fait a eu lieu en se défendant contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés avec 

violence». 
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quando il fatto lesivo nei confronti dell’intruso è giustificato dalle modalità 

violente con cui è effettuato il tentativo di furto o saccheggio. 

. Gli art. 328 e 329 comportano un’esclusione della punibilità in quanto 

non sussiste crimine di percosse, lesioni o omicidio quando si rientra in queste 

fattispecie.  

Discorso diverso vale per gli articoli 321 e 322 del Code Pénal, che 

prevedevano una riduzione della pena  da far valere quando la commissione dei 

delitti sia stata provocata con percosse o violenze gravi contro le persone89 oppure 

nello stesso caso di invasione domiciliare previsto dall’articolo 329, con la 

differenza che quando i delitti siano stati compiuti respingendo di giorno la scalata 

o la rottura di muri o ingressi di una casa o di un appartamento abitato o delle loro 

dipendenze, si applicava l’articolo 322, con conseguente mitigazione della pena 

per i delitti commessi. In caso di invasione notturna invece, i crimini di percosse, 

lesioni o omicidio non sussistevano ex art 329.9091  

 

6.1. Il codice penale del Granducato di Toscana 

Il codice penale toscano del 1853 viene scritto in un periodo caratterizzato 

da un clima particolarmente vivace sotto il punto di vista culturale e comprendeva 

456 articoli suddivisi in due libri, uno di parte generale e il secondo di parte 

speciale.  

La dottrina penalistica toscana, dominata da personalità di spicco come 

Carmignani, Puccioni e Mori, volgeva in questo momento uno sguardo attento 

alla comparazione, sia con gli altri stati italiani sia con la legislazione tedesca e 

francese.  

                                                             
 

89 L’art. 321 recita: “Le meurtre ainsi que les blessures et les coups sont excusables, s'ils ont été 

provoqués par des coups ou violences graves envers les personnes”. 
90 L’art. 322 recita: “Les crimes et délits mentionnés au précédent article sont également 

excusables, s'ils ont été commis en repoussant pendant le jour l'escalade ou l'effraction des 

clôtures, murs ou entrée d'une maison ou d'un appartement habité ou de leurs dépendances. 

Si le fait est arrivé pendant la nuit, ce cas est réglé par l'article 329. 
91 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 413. 
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Per questo motivo, si spiegherebbero alcune note di marcata originalità del 

codice toscano del 1853 nel panorama della legislazione italiana preunitaria: vi era 

contemplata un'unica categoria di reati, i «delitti», con conseguente abbandono 

della tradizionale tripartizione caratteristica dei codici di ispirazione francese; al 

tentativo e al concorso di persone era dedicata una disciplina particolarmente 

analitica, e in generale si faceva un uso assai largo di definizioni; nell'ambito del 

concorso di reati, si seguiva la regola del cumulo materiale delle pene (a 

differenza dei codici di stampo francese che adottavano il principio 

dell’assorbimento) e fu formulata, infine, la figura del reato continuato.92  

Il fatto che il codice del granducato di Toscana non fosse di ispirazione 

prettamente francese fece sì che anche l’istituto della legittima difesa venisse 

trattato diversamente, o meglio ancora, non venisse trattato affatto. Non esisteva 

infatti una norma del codice che regolasse in maniera diretta di quest’istituto, né 

come scriminante generale, né (come nel codice francese) come riferibile solo ad 

alcune fattispecie di crimini.  

Naturalmente, l’esimente non era sconosciuta a chi scrisse il codice ma 

probabilmente fu ritenuto superfluo dedicarle una disciplina apposita. La 

dimostrazione di ciò è che è possibile ricostruire una disciplina della legittima 

difesa nel codice toscano attraverso la lettura congiunta di tre suoi articoli: il 34, 

309 e 339. 

Come anticipato, nessuno di questi articoli tratta direttamente della difesa 

legittima, che è solo menzionata nell’art. 339,93 ma è possibile comunque 

riscontrare un’intenzione del legislatore a sanzionare con più severità solo alcune 

fattispecie di omicidio (come quello premeditato ex art. 309)94, lasciando 

                                                             
 

92 Cfr. DOLCINI, voce Codice penale, in Dpen, Torino, 1988, par. 2., in 

https://onelegale.wolterskluwer.it/document/codice 

penale/94GI0000002275?searchId=656832480&pathId=c01b19e078429&offset=0 
93 Art. 339: «Chiunque, per sottrarsi da un pericolo prodotto da forza maggiore, o per difendersi 

dall'altrui violenza, ha oltrepassato i limiti della necessità, è punito con la carcere a) da sei mesi a 

tre anni, se ha commesso omicidio; e, b) fino ad otto mesi, se ha commesso lesione personale 

grave o gravissima». 
94 Art. 309: «1. L’omicidio predeterminato si punisce con la morte. 2. Quando per altro circostanze 

di straordinaria importanza facciano riputare eccessiva la detta pena, il tribunale è autorizzato a 

decretare in suo luogo l’ergastolo. 3. Si punisce sempre come premeditato, l’omicidio che sia 

derivato da solo impulso d’una brutale malvagità, o che, nella flagranza o quasi flagranza del fatto 
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intendere che le altre andassero trattate diversamente, in quanto caratterizzate da 

minor disvalore.  

Ciò è dimostrato dall’art. 339 che prevede una pena mitigata per i crimini 

di omicidio e lesioni posti in essere per difendersi dall’altrui violenza oppure per 

sottrarsi da un pericolo causato da forza maggiore quando si oltrepassino i limiti 

della necessità. Se a queste conclusioni si aggiunge anche il criterio di 

imputabilità di cui all’art. 34,95 è possibile, attraverso un ragionamento a ritroso, 

delineare una regola secondo cui, ad esempio, un omicidio non premeditato e 

causato dalla necessità di difendersi dall’altrui violenza, se la difesa non ha 

oltrepassato i limiti della necessità ed è stata posta in essere da un soggetto che 

non aveva coscienza delle sue azioni o libertà di agire altrimenti, non debba essere 

punito.  

Esiste quindi nel codice penale toscano del 1853 un’esimente implicita che 

si ispira fortemente al principio del moderamen inculpatae tutelae di ispirazione 

canonistica.  

 

6.1.1. Il criterio di imputazione di cui all’art. 34 del codice del Granducato di 

Toscana 

Tenuto conto dell’indeterminatezza della disposizione di cui all’art. 34, 

fondamentale è stato il contributo di giuristi come Puccioni e Mori, che hanno 

gettato luce sull’effettiva applicazione del criterio di imputabilità.  

Secondo Puccioni, vi sono sei categorie di soggetti non imputabilI: i 

«mentecatti», i «dementi» e i «furiosi quia iudicio carent», che abbiano agito in 

uno stato di «completa imbecillità, demenza e furore»96; i  «dormienti», i  

«sonnambuli, a condizione che non possa rimproverarsi all’agente alcun grado di 

                                                                                                                                                                       
 

sia stato commesso perché servisse il mezzo della violenza carnale, od al furto, o per procurare 

l’impunità all’uno o all’altro di questi delitti. 4. Dall’autorizzazione concessa nel §.2. resta 

eccettuato il caso dell’omicidio contro l’ascendente». 
95 Art. 34: «Le violazioni della legge penale non sono imputabili, quando chi le commise .non ebbe 

coscienza de’suoi atti, e libertà d'elezione». 
96 Cfr. PUCCIONI, Il Codice penale toscano illustrato sulla scorta delle fonti del diritto e della 

giurisprudenza, Vol I, Pistoia 1855, p. 305 ss. 



34 
  

colpa»97; gli  «ubriachi per ubriachezza furiosa o letargica, che abbia tolto loro la 

ragione»98, sempre che questa sia non voluta o accidentale; coloro che si trovano 

«in uno stato di ignoranza o di errore di fatto involontario, invincibile ed 

essenziale»99; «gli inviti», cioè coloro che «sono stati da una forza fisica, 

invincibile ed insuperabile, costretti a delinquere, servendo di materiale 

instrumento alla malvagità altrui»100; infine, i «coatti» (da intendere come soggetti 

sottoposti a coazione), coloro che  «hanno agito sotto l’influenza di un timore 

grave di un male superiore o uguale a quello prodotto dal delitto, timore motivato 

da causa ingiusta, improvviso, imprevedibile, presente ed inevitabile».101 

Della categoria dei coatti fa parte anche «l’uomo ingiustamente aggredito» 

che «reagisce contro l’aggressore, e per salvarsi dal pericolo minacciatogli, 

imminente, irresistibile, se ne libera, procurando all’aggressore medesimo un male 

uguale ma non superiore a quello a cui sottostava per la fattagli minaccia».102 È 

questo il caso della legittima difesa, che per essere definita tale necessitava 

secondo il Puccioni che vi fosse una proporzionalità tra il male minacciato e 

quello arrecato con la difesa.  L’esclusione della responsabilità avviene quindi 

solo se la difesa è motivata da un male minacciato di elevato disvalore, 

consistente nella perdita della vita, nella mutilazione di membri del corpo, in altre 

calamità annesse a dei tormenti che sembrano più duri della stessa morte o ancora 

nella perdita della pudicizia.103 

Per quanto riguarda la tutela dei beni e dell’onore, la dottrina toscana 

vedeva diverse opinioni discordanti tra loro. Ferma restando la legittimità della 

reazione difensiva quando sia motivata dalla tutela dei beni giuridici sopracitati,  i 

giuristi del Granducato erano divisi circa l’applicabilità dell’esimente nei casi di 

difesa di beni patrimoniali che terminavano con la morte o lesione 

dell’aggressore.  

                                                             
 

97 Ivi, p. 306. 
98 Ibidem 
99 Ibidem 
100 Ivi, p. 300 
101 Ivi, p. 306. 
102 Ivi, p. 307. 
103Ivi, p. 303  
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Secondo Puccioni, sarebbe necessario che in questi casi il cittadino si 

impegni per difendere la sua proprietà senza commettere omicidio, in quanto il 

rapporto di proporzionalità tra i beni a rischi non verrebbe altrimenti rispettato, 

eccezion fatta per il caso in cui la minaccia sia rivolta contemporaneamente ai 

beni e alla persona.104 

Di diversa opinione era il Mori, che nella sua Teorica del codice penale 

toscano ammetteva che la non imputabilità ex art. 34 debba essere estesa anche a 

chi uccide per difendere i beni: «Recte possidenti, ad defendam possessionem, 

quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatione illatam vim propulsare 

licet».105  Il Mori sottolineava la differenza tra peccati e delitti, tra ambito della 

religione e ambito del diritto penale, per privare di valore argomentativo la tesi di 

chi avrebbe voluto difendere il diritto alla vita del ladro.106  

Secondo Mori inoltre, l’interesse alla tutela dei beni materiali viene 

sottovalutato da giuristi come il Puccioni, che sminuiva l’offensività dell’azione 

rivolta a sottrarre beni patrimoniali in ragione del fatto che il danno fosse 

facilmente riparabile per vie legali. L’approccio della Teorica del diritto penale 

toscano è invece molto più pragmatico e realista in quanto teneva conto del fatto 

che la refurtiva raramente viene restituita al legittimo proprietario anche quando il 

ladro sia stato catturato.107 

 

6.2. I codici Sabaudi  

La prima codificazione penale moderna dello stato piemontese (il Codice 

penale per gli stati di Sua Maestà il Re di Sardegna)  venne promulgata nel 1839, 

                                                             
 

104 Si veda PUCCIONI, Saggio di diritto penale teorico-pratico, Firenze, 1858 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». 
105 Cfr. MORI, Teorica del codice penale toscano, Firenze 1854, p. 264. 
106 Cfr, SICILIANO, per una genealogia del diritto alla legittima difesa: da Carrara ai Rocco, in 

Quaderni Fiorentini, Vol. 35, Tomo II, Milano, 2006, 728. 
107 Si veda MORI, Teorica del diritto penale Toscano, p. 265: «Né vale opporre, che la jattura dei 

beni è riparabile, in quanto i tribunali sono sempre disposti ad obbligare l’usurpatore a restituire il 

maltolto; perocchè tutti sanno, quanto sia difficile in fatto convincere l’usurpatore, e quanto più 

difficile ancora ricuperare da lui le cose furtive». 



36 
  

al culmine di un periodo di riforma della giustizia iniziato con le sovrane Patenti 

di Re Carlo Alberto del 1831.  

Il periodo di pace e prosperità che fece seguito alla restaurazione produsse 

un vasto orientamento dottrinale a favore di una mitigazione delle pene per i 

delitti previste dalla legge, che fece sì che fossero eliminati alcuni tra gli istituti 

più crudeli ed oramai superati del diritto vigente sardo. 

Quest’orientamento si concretizzerà definitivamente nel successivo codice 

penale del 1859, che diventerà in seguito il primo codice penale del regno d’Italia. 

 Sull'impianto del codice albertino del ‘59 si innestano significative 

innovazioni di matrice liberale: si restringe l'area di applicazione della pena di 

morte (ridotta a tredici figure di reato); si abbassano in generale i livelli edittali di 

pena e si introducono nuove circostanze attenuanti; si prevede inoltre la possibilità 

di prescrizione per tutte le condanne.108 

A differenza del codice del Granducato di Toscana, nel codice Sabaudo del 

1859 l’istituto della legittima difesa è espressamente regolato dagli artt. 559109 e 

560.110 Risulta evidente in questo caso che il Legislatore sardo abbia preso forte 

ispirazione dal codice penale francese. La legittima difesa è infatti riferibile solo 

alle ipotesi di omicidio, lesioni e percosse e viene posta una particolare enfasi 

sulla differenza tra il fur nocturnus e il fur diurnus. 

Vengono quindi ripresi gli stessi requisiti per l’esimente già presenti nel 

codice francese (attualità e necessità della difesa) ed anche la presunzione di 

legittimità nel caso di invasione domiciliare notturna. La non punibilità è riferita 

ai casi di difesa della vita, incolumità fisica e «pudicizia» ( l’onore “sessuale di 

una donna minacciata di violenza). Non punibile è anche la risposta difensiva 

                                                             
 

108 DOLCINI, voce Codice penale, cit., par. 2. 
109 Art. 559: «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». 
110 Art. 560: «Sono compresi nei casi di necessità attuale di legittima difesa i due seguenti: 

1) Se l’omicidio, le ferite, le percosse abbiano avuto luogo nell’atto di respingere di notte tempo la 

scalata, la rottura di recinti, di muri, o di porte d’entrata in casa o nell’appartamento 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 persone». 
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quando sia rivolta agli autori di furti o saccheggi, quando sono eseguiti con 

violenza anche contro le persone. 

L’eccesso di difesa è poi regolato dall’art. 563,111 che a sua volta riprende 

la disciplina vigente nel Code Pénal, con la previsione di una mitigazione della 

pena nei casi in cui si respinga un’invasione del domicilio nelle ore diurne oppure 

si travalichino i limiti previsti dall’art. 559 nel tentativo di difendere la vita o il 

pudore. 

 

6.3. Il codice penale del regno delle due Sicilie e la dottrina di Nicola Nicolini 

Il codice penale del Regno delle Due Sicilie del 1819, come il codice 

penale sabaudo del ‘59, ricalca in tema di legittima difesa il codice francese. Gli 

articoli di riferimento sono in questo caso il 373,112 374113 e 377.114 

Di particolare rilevanza storico-giuridica è il commento al codice del 

giureconsulto Nicola Nicolini (1772-1857), protagonista nella sua redazione, che 

ricoprì incarichi di altissima rilevanza nell’amministrazione della giustizia del 

regno borbonico.  

                                                             
 

111 Art. 563: «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’atto 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». 
112 Art. 373: «Non vi è reato quando l’omicidio, le ferite, le percosse son comandate dalla necessità 

attuale della legittima difesa di se stesso o d’altrui». 
113 Art. 374: «Son 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 di entrata in casa o nell’appartamento abitato, 

o nelle loro dipendenze; 
2. se il fatto abbia avuto luogo nell’atto della difesa contro gli autori di furti o di saccheggi eseguiti 

con violenza.» 
114 Art. 377: «Gli omicidi volontari, le percosse o ferite volontarie, ed ogni altra ingiuria o offesa 

contro le persone, saranno scusabili, 

1. se sieno provocati da percosse o ferite gravi, o da altri misfatti contro le persone (a); 

2. se sieno provocati da percosse o ferite lievi, o da altri delitti contro le persone (b):  

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 (c); 

4. se sien commessi in rissa di cui il colpevole non è l’autore. È riputato autore della rissa colui che 

il primo la provochi per lo meno con offese o ingiurie, in modo che l’offesa o l’ingiuria sia 

punibile almeno con le pene di polizia.  
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Essendo molto stimato dai moderni giuristi, le riflessioni dell’autore sono 

state definite «una pietra miliare sul tema della legittima difesa»115 e il suo 

commento agli articoli 373, 374 e 373 contenuto nella sua opera Le questioni di 

diritto è stato qualificato come un «monumento di cultura storica e di precisione 

giuridica» che avrebbe  «raggiunto il vertice della saggezza giuridica nella 

trattazione di questo arduo problema».116 Appare quindi opportuno dedicare dello 

spazio ad un’analisi del suo pensiero. 

 Della difesa legittima  nella disciplina napoletana si tratta nelle questioni 

da XXV a XXX.  

Nella questione XXV, intitolata “Secondo caso degli omicidi giustificati. 

Necessità attuale della legittima difesa di se stesso o di altrui”,  Nicolini analizza 

nel dettaglio l’art. 373, soffermandosi sulle condizioni della necessità, attualità e 

legittimità della causa.  

Il primo requisito deve essere interpretato, secondo il giureconsulto, in 

maniera restrittiva: si può parlare di necessità quando questa sia riferita ad 

un’esigenza che è «instante, dura, inflessibile, non aspetta tempo, non si volge al 

passato, non offre condizione né patteggia: è strettissima ed ineluttabile».117 In 

questo modo, il Nicolini focalizza la causa della difesa legittima, distinguendola 

dalle quelle che ne inquinano l’integrità. La condotta di difesa non può e non deve 

essere il frutto di un moto meramente vendicativo, ma piuttosto «dipende 

essenzialmente dalla volontà dell'aggressore... Dell'aggressore è la causa, 

dall'aggressore viene la necessità, nell'aggressore ricade la colpa d'ogni offesa e 

della stessa sua morte».118  

Quindi neanche la perturbazione dell’animo o l’immoralità dell’azione 

altrui fanno si che il requisito sia automaticamente rispettato: ognuno è tenuto a 

rispettare i diritti degli altri e non basta un qualsiasi timore per lederli, «tranne sol 

quando altri vuol togliere la vita, e non rimanga altro mezzo per garantirci dal 

                                                             
 

115  Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 414. 
116  Ibidem 
117 NICOLINI, Le questioni di diritto, novella edizione a cura di MADIA, Napoli, 1870, p. 291. 
118

 Ibidem, p.291. 
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presente pericolo, che di torgli la sua».119 Questo a meno che l’aggredito  «non 

voglia diventar colpevole quanto l'aggressore, e talvolta anche più».120  

È fondamentale tenere ben distinti il diritto ad una legittima difesa che 

«nasce al momento dell'attacco; si spiega per effetto di necessità inevitabile, e 

cessa immediatamente che la necessità è cessata»121 e il diritto di punire che 

invece si spiega sul reato già commesso ed «appartiene alla società intera ed al 

principe, non agl'individui».122  

Tenendo conto di ciò, il requisito del tempus diventa quindi essenziale per 

distinguere una difesa lecita dalla vendetta. Si può parlare di difesa solo per un 

periodo di tempo che ha «confini molto ristretti»123, ed è «ridotto quasi ad un 

punto»124 e parte dal momento in cui è manifesto l'intento dell'aggressore di 

privare l'aggredito della vita, trovandosi in luogo e con strumenti atti 

all'esecuzione di tale intento, fino al momento in cui cessa il pericolo della 

suddetta aggressione.125 

Qualora il requisito della necessità sia configurabile nel caso concreto, si 

richiede poi che tale situazione di necessità non sia stata artificiosamente creata da 

colui che reagisce ad all’aggressione altrui.  

Tre sono le ipotesi elencate dal Nicolini che rendono inammissibile 

l’applicazione dell’esimente: il caso di un soggetto che volontariamente si sposta 

da un luogo sicuro ad uno in cui sa che gli sarà portata l’aggressione;126 il caso di 

un soggetto che accetta di partecipare ad  un duello o una sfida mortali;127 il caso 

di un soggetto che per primo aggredisce, perché naturalmente «Il diritto di difesa è 

passato allora nell'aggredito, ed è mancato per lui».128 

Della difesa legittima di altrui si tratta nella questione XXVI. In questo 

caso l’azione difensiva è giustificata dalla propensione dell’uomo alla socialità, in 

                                                             
 

119 Ivi, p.292. 
120 Ivi, p.291. 
121 Ivi, p.293. 
122 Ibidem 
123 Ibidem 
124 Ibidem 
125 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit., p. 415. 
126 Ivi, p.294. 
127 Ibidem 
128 Ibidem 
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quanto secondo Nicolini «gli uomini son creati a causa degli uomini, affinché l'un 

l'altro, e tutti fra di loro possan giovarsi e soccorrersi».129  

Per questo motivo il soccorso di necessità deve essere ammesso dalla 

legge, sebbene debba rimanere entro dei precisi confini.  È richiesto infatti che, se 

si accorre in aiuto di qualcuno, vi sia una concreta possibilità di salvare costui 

dall’aggressione ingiusta (se il danno è irreparabile si scivolerebbe infatti in un 

atto di punizione) e la situazione in cui versa la vittima deve essere tale che nei 

suoi confronti potrebbe essere applicata l’esimente della legittima difesa qualora 

uccidesse l’aggressore.130 In ogni caso si ammette che, qualora queste condizioni 

non ricorrano, si potrà eventualmente farsi luogo ad una scusa, in rispetto del 

principio di solidarietà sopramenzionato.131 

Nelle questioni XXVIII e XXIX l’analisi si sposta sul primo e secondo 

comma dell’art. 374, che tratta dell’uccisione del ladro notturno e dell’aggressione 

notturna. In questi casi vige una presunzione di legittima difesa, quindi i tre 

requisiti della necessità, attualità e legittimità della causa dovrebbero essere in re 

ipsa, in maniera tale che l’esimente possa sempre essere concessa.  

Il Nicolini però distingue il requisito dell’attualità da quelli della 

legittimità della causa e della necessità, in quanto ritiene che la sua sussistenza 

debba essere accertata anche nelle ipotesi di cui all’art. 374.  

Debbono essere infatti esclusi dall’applicazione dell’articolo i casi in cui la 

difesa da un’aggressione esterna sia preventiva (come nel caso dell’un 

appostamento difensivo del padrone di casa che sia a conoscenza di una possibile 

intrusione altrui) o successiva (quando la vittima agisce per vendetta o per 

recuperare la refurtiva) all’intrusione del ladro notturno nell’abitazione.132  

Il Nicolini esamina due casi giudiziari nel suo commento all’articolo 374, 

di cui il primo concerne il caso del ladro che agisce in modo non violento. 

Qualora il proprietario di casa, consapevole delle intenzioni del malvivente, 

decida di attendere che il furto si compia per poi aggredirlo con violenza (fino a 

                                                             
 

129 Ivi, p.298. 
130 Ivi, p.299. 
131 Ivi, p.300 
132 Ivi, p.306  
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causarne la morte), recuperando successivamente la refurtiva, la difesa non si può 

considerare legittima ex art. 374.  

Non è rispettato in questo caso il requisito temporale, che impone ai 

cittadini di non esercitare i poteri punitivi che appartengono allo Stato a meno che 

non si agisca per prevenire un danno imminente (e non già compiuto come nel 

caso appena esaminato). Ferma restando quindi la responsabilità della vittima di 

furto, si riconosce però che in questo caso debba essere applicato uno sconto della 

pena.  

Secondo il Nicolini, la gravità dell’azione ritorsiva del soggetto che si 

difende è controbilanciata infatti dalla severità del crimine compiuto dal ladro, che 

non si esaurisce nella mera violazione di un puro diritto reale.133 La violazione del 

domicilio deve essere considerata come un’aggressione rivolta non solo nei 

confronti dei beni in esso contenuti ma anche verso le persone che lo abitano 

(soprattutto se commessa nottetempo, quando gli inquilini sono particolarmente 

vulnerabili).134 

Nella questione XXIX viene proposto un esempio di criminalità predatoria 

per commentare l’aggressione notturna in cui più persone associate tra loro 

commettono delitto di aggressione a danno di un gruppo familiare, conclusosi con 

la morte di due aggressori e un difensore. Tale esempio è utile per cogliere la 

convenienza giuridica del secondo comma dell’articolo 374.135  

Dell’aggressione diurna si tratta nella questione XXX, che analizza i primi 

tre commi dell’articolo 377. Questo prevede i casi di scusa dai reati di omicidio, 

ferite e percosse o di altre offese contro le persone. In particolare, nel primo e 

secondo comma si giustificano i crimini del difensore quando siano stati causati 

da una provocazione che si estrinseca in percosse, ferite gravi o lievi o altri delitti 

contro le persone. Nel terzo comma invece si giustifica l’evento criminoso 

(dell’omicidio, lesioni o percosse) provocato da un tentativo di respingere di 

                                                             
 

133 Ivi, p.309. 
134 Per sottolineare l’importanza della privata dimora il Nicolini ci ricorda che «l'inviolabilità del 

proprio domicilio è uno de’primi diritti personali» e neanche i pubblici ufficiali hanno il diritto di 

introdursi con la forza nella casa altrui. V. Ivi, pp.308-310. 
135 Ivi, pp.310-311. 
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giorno un’intrusione illecita in una casa, in un appartamento abitato o nelle loro 

dipendenze. 

Il Nicolini commenta la disposizione portando il caso di una donna uccisa 

dal padrone di casa, la quale si tratteneva nell’abitazione invito domino, solo 

perché questa si era lamentata di ciò con costui. L’assenza di provocazione e dei 

requisiti di violenza in questo caso fecero sì che lo studioso napoletano definisse 

una «vera follia»136 la richiesta dell’uomo di essere scusato dell’omicidio ex art. 

377. 

 

7. La dottrina antecedente al codice Zanardelli: la critica di Francesco 

Carrara e Giuseppe Carmignani ai codici di ispirazione francese 

La formulazione del codice Zanardelli, primo codice penale del regno 

d’Italia fu fortemente influenzata dal pensiero di un giurista toscano, Francesco 

Carrara, e dal suo maestro, Giuseppe Carmignani, i quali criticavano fortemente i 

codici sabaudo e napoletano per l’influenza eccessiva che il codice penale 

francese aveva avuto sulla loro stesura.  

In particolare sul tema della legittima difesa, questi giuristi, fedeli 

all’approccio del codice penale del Granducato di Toscana, mantenevano salda la 

disciplina del moderamen inculpatae tutelae e criticavano aspramente il rigore 

normativo e la inflessibilità dogmatica con cui veniva trattato l’istituto nei codici 

di ispirazione francese.  

Solo la persona del giudice, analizzando in prima persona il caso concreto, 

sarebbe capace di offrire la migliore soluzione tra esenzione dalla pena, 

mitigazione della stessa oppure piena fungibilità della punizione quando si deve 

decidere della applicazione o meno dell’esimente. Per fare ciò è necessario che il 

giudice non sia vincolato eccessivamente nelle proprie scelte dalla lettera della 

norma, la quale dovrebbe presentare unicamente dei principi generali che il 

magistrato è tenuto a seguire per la formulazione della decisione.  

                                                             
 

136 Ivi, p.312. 
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Tale impostazione è tipica del codice penale toscano, elogiato da 

Carmignani e Carrara, che riguardo alla legittima difesa presentava solamente dei 

richiami indiretti negli art. 34 e 64, preferendo una regolamentazione più fumosa e 

flessibile che meglio si adatterebbe alla ricerca della soluzione ottimale nel caso 

concreto.137 

Giuseppe Carmignani tratta della legittima difesa nel capitolo XI del libro 

II della Teoria delle leggi della sicurezza sociale, al titolo  “Delle cause, le quali, 

influendo sulla volontà e sulla libertà , o escludono l’offesa o ne formano un 

grado”. 

Nella sua opera il giurista lucchese focalizza una scala gerarchizzata delle 

cosiddette azioni “coatte”: le azioni assistite dal moderamen, caratterizzate dal 

massimo grado di costrizione e mancanza di libertà di elezione, non dovrebbero 

mai essere punite; le azioni contrassegnate da colpa e dolo d’impeto invece 

potrebbero fondare una responsabilità del soggetto agente ma questa deve essere 

mitigata nel grado (maggiormente per le azioni colpose, meno nelle dolose). 

 La libertà dell’agente nel momento in cui compie l’azione di difesa 

diventa quindi il principale discrimen tra la punizione e la giustificazione della 

stessa. Essa può venir meno quando si subisce un’aggressione per molteplici 

ragioni, prima tra tutte il timore.  

Naturalmente, è impossibile quantificare il timore  provato 

soggettivamente da chi subisce un’aggressione, quindi la valutazione dovrà essere 

effettuata tenendo conto della oggettiva pericolosità dell’attacco. Si distingue 

quindi «il timore de’mali, che ammettono riparo, dal timore di quelli, che non 

l'ammettono»138, in quanto  «il solo timore dell'irreparabile male è da quel 

principio riconosciuto capace a render necessario il delitto».139  

Il fondamento della legittima difesa si trova quindi, secondo il pensiero di 

Carmignani, nella mancanza di libertà, causata da un fondato timore provato dalla 

                                                             
 

137 Per un approfondimento della critica ai codici di ispirazione francese, V. SICILIANO, Per una 

genealogia del diritto alla legittima difesa: da Carrara a Rocco, Cit., 728 ss.  
138 CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, II, Pisa, 1831, p. 42-56. 
139 Ivi,  p. 239 
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vittima di aggressione che necessita di essere calcolato ex post, tenendo conto del 

contesto oggettivo in cui la condotta è stata spesa.  

Qualora dal contesto sia possibile dedurre che il male minacciato fosse 

irreparabile, il «principio politico [cioè la legge civile] posto nell'alternativa o del 

male, che il timore minaccia, o di quello che l'azione diretta ad allontanarlo 

inferisce, tollera, che questo piuttosto che quello accada».140 

In questo contesto deve essere poi inserito l’eccesso di legittima difesa, 

dove vi è «un punto di partenza, che rende lecito l'atto, e un punto di arrivo, che lo 

fa illecito».141 In caso di attacco violento, se le circostanze oggettive non 

soddisfano il calcolo del moderamen, «sicché si verifichi l'aggressione bensì ma 

non la necessità di farla cessar coll'offesa, il giudizio parla di eccesso d'una giusta 

difesa»142. La differenza con le legittima difesa sorge quindi nel momento in cui 

l’azione difensiva sia motivata da un moto di sdegno, invece che da un giusto 

timore.143 

La teoria della coazione di Carmignani fu di forte ispirazione per 

Francesco Carrara, suo discepolo e insigne criminalista del suo tempo, che può 

essere considerato il capo della scuola classica del diritto penale.144 Egli diede 

impulso, a partire dalla metà degli anni ’60, all’elaborazione di un nuovo codice 

penale che fosse autonomo dall’influenza francese e si pose come guida del 

rinnovamento del diritto penale in Italia nel XIX secolo.145 

Carrara si poneva essenzialmente sulla linea tracciata dal suo maestro ma 

se ne distaccò parzialmente, in quanto fautore di un’argomentazione più ampia sul 

diritto che ogni uomo ha difendersi. Inoltre, approfondì in modo più analitico i 

requisiti del moderamen. 

                                                             
 

140 Ibidem 
141 Ivi,  p. 268. 
142 Ivi, ,  p. 266. 
143 Ibidem 
144 DE FRANCESCO, voce Carrara, Francesco, in Il contributo italiano alla storia del pensiero: 

Diritto, Roma, 2012. 
145 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 417. 
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Egli trova il fondamento della legittima difesa nella «cessazione del diritto 

di punire nella società»146, tema che viene approfondito nella sua  Prolusione al 

Corso accademico dell'anno 1859-1860, intitolata diritto della difesa pubblica e 

privata. Tale cessazione sarebbe giustificata dall’esistenza della legge di natura 

secondo cui ogni uomo ha «più che il diritto, il dovere di conservare la propria 

esistenza».147  

Tale precetto necessita di essere in armonia con il diritto di punire della 

società, a sua volta derivante dalla legge naturale, che non può derogarlo. Questo 

perché i due precetti manifestano «una esattissima convergenza, perché entrambi 

tendono alla conservazione dell'uomo. Dunque, ove parla il primo deve tacere il 

secondo».148  

Come previamente menzionato, anche per Carrara, così come per 

Carmignani, per poter parlare di difesa legittima è necessario che la difesa sia 

incolpevole secondo la disciplina del moderamen inculpatae tutelae.  

Essa trova il proprio fondamento nella coazione, quindi nel 

«costringimento che l'aspetto di un grave male imminente esercita sull’animo 

dell'uomo, e ne violenta le determinazioni».149 

I requisiti del moderamen tracciati da Carrara sono tre: il male minacciato 

deve essere ingiusto, grave ed inevitabile.  

Per essere ingiusto, il male non deve essere motivato da una previa 

ingiustizia del difensore e il pericolo non deve avere il proprio fondamento nella 

commissione di un fatto riprovevole da parte di costui.150 

Il requisito della gravità viene rispettato quando il male sia rivolto alla 

vita, alle membra o all’integrità sessuale di taluno, tenendo conto della potenziale 

irreparabilità del danno.151 Non è grave quindi la minaccia che «che attacca 

                                                             
 

146 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, p. gen. 9, I, Firenze, 1902, p. 271. 
147 CARRARA, Diritto della difesa pubblica e privata (Prolusione al corso accademico dell'anno 

1859-60), in Opuscoli di diritto criminale 6, I, Firenze, 1909, p. 158. 
148Ivi, p. 158. 
149 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, cit., p. 264. 
150 Ivi, p. 278. 
151 In questo Carrara riprende il suo maestro, Giuseppe Carmignani. 
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la roba»152 o che «lede la fama».153 Il male, per essere definibile grave, può 

sovrastare noi stessi, ma anche un altro uomo, in quanto è ammesso (anzi, 

imposto) dalla legge di natura che gli uomini si prestino assistenza l’un l’altro.154  

Ultimo requisito è che il male sia inevitabile, in maniera tale che non ci si 

possa sottrarre se non con una reazione difensiva violenta. Per parlare di male non 

evitabile devono ricorrere a loro volta tre criteri: il male deve essere improvviso 

(si esclude quindi il moderamen quando taluno si metta volontariamente in una 

situazione di pericolo);155 il male prospettato deve essere immediato, quindi non 

futuro o già passato;156 il pericolo deve essere assoluto, in maniera tale che la 

salvaguardia di sé o degli altri richieda necessariamente l’utilizzo della forza da 

parte dell’aggredito.157 

Per quanto la misura del moderamen comunemente accolta sia dal 

Carmignani che dal Carrara come elemento fondante della legittimità della difesa, 

Il giurista fiorentino si distacca però dal suo maestro riguardo alle modalità con 

cui la “difesa incolpevole” deve essere accertata. 

 Non ex post, come dichiarato dal Carmignani, tenendo conto di 

circostanze esterne che prescindono dalla soggettiva interpretazione del pericolo 

da parte della vittima, ma ex ante, tenendo conto delle  «ragionevoli opinioni di 

colui che si vide minacciato della vita».158 

Quando il male minacciato è ingiusto, grave ed inevitabile, l’omicidio, le 

percosse e le lesioni devono quindi considerarsi incolpevoli. Diverso è il caso in 

cui i crimini appena citati siano motivati da un pericolo ingiusto, che però non 

presenti i requisiti della gravità o dell’inevitabilità. In questo caso, ferma restando 

la responsabilità penale di chi agisce in difesa, la pena effettiva dovrà essere 

ridotta. Si distingue in questo caso l’eccesso di difesa, che configura il dolo 
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 Ivi, p. 280. 

153 Ibidem 
154 Usando le parole di Carrara: «proibire ai cittadini di correre al soccorso di un innocente 

aggredito, non è difendere i diritti dell'uomo, ma le sue prepotenze: non è un servire all'ordine, ma 

al disordine». Ivi, p. 282. 
155 Ivi, p. 283. 
156 Ivi, p. 284. 
157 Ibidem 
158  Ivi, p. 309. 
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(integrato dalla «intenzione di fare un atto che si conosce contrario alla legge»)159, 

dall’eccesso di moderamen, che configura la colpa e in alcuni casi ammette 

l’impunità del soggetto difensore.  

Questo perché il rimprovero concerne nel secondo caso un errore di 

calcolo involontario, che porta a della azioni precipitose in una situazione come 

quella della difesa da una violenza esterna in cui l’errore di giudizio è «un effetto 

inevitabile della umana natura».160 

Di questo argomento Carrara discute in maniera approfondita nella parte 

speciale del suo Programma, dove effettua una distinzione tra le varie fattispecie 

di impeto che possono configurare una scusante: impeto di giusto sdegno, impeto 

di dolore e impeto di paura. La prima categoria racchiude le fattispecie di rissa e 

quelle in cui la reazione sia causata dalla provocazione altrui mentre la seconda 

concerne il fatto motivato da un’offesa rivolta ad uno degli affetti della persona.  

La terza categoria, l’impeto di paura, focalizza invece le varie situazioni 

dell’eccesso di difesa. Carrara critica alcune delle distinzioni formulate dalle 

dottrine precedenti, tra cui la distinzione tra eccesso nella causa, nel modo e nel 

tempo161 e la distinzione tra eccesso nel moderamen ed eccesso nella difesa.162 In 

particolare osserva che l’eccesso di difesa è spesso confuso con la provocazione, 

quando in realtà il vero eccesso riguarda il moderamen («Il motore principale 

dell'azione deve essere stato il timore...»).163 Il giudice, che è chiamato a decidere 

sul caso concreto, riconoscerà il moderamen non punibile «quando troverà che 

nelle circostanze del caso qualunque uomo avrebbe per quelle temuto e reagito, 

quantunque freddamente calcolando potesse forse in faccia alla verità temersi 

meno o reagirsi meno»164, in maniera tale che risulti impossibile muovere un 

                                                             
 

159 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte Speciale ossia esposizione dei 

delitti in specie 5, I, Lucca, 1881, p. 625. 
160 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, cit., p. 310. 
161 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte Speciale, cit., pp. 598-611. 
162

 Ivi, pp. 612-625. 
163 Ivi, p. 622. 
164

 Ivi, p. 623. 
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rimprovero, anche di colpa, nei confronti del soggetto agente che ha fatto «ciò che 

in simile posizione da ogni uomo prudente sarebbesi fatto».165 

Per questo motivo, la soluzione dei casi, secondo Carrara, deve essere 

affidata principalmente alla prudenza dell’organo giudicante, evitando di delineare 

in maniera eccessivamente specifica una fitta serie di regole a cui questo debba 

soggiacere, che impediscono nella maggior parte dei casi di raggiungere una 

soluzione ottimale che solo la coscienza umana libera dai vincoli formalistici può 

raggiungere.166 

Per quanto riguarda la difesa del domicilio, Carrara, per quanto tenga 

conto delle innumerevoli distinzioni sorte nel diritto comune, approva l’art. 329 

del Code Pénal, da lui aspramente criticato sotto altri aspetti, in quanto ascrive 

alla legittima difesa, non limitandosi alla scusa, i casi di: repulsione in tempo di 

notte del furto con scalata o con scasso in luogo abitato o sue dipendenze; 

repulsione del furto commesso con violenza.167 Viene elaborata anche in questo 

caso una tabella168 tripartita che amplia e specifica la regola prevista dal codice 

francese: se il proprietario di casa che subisce un furto ha fondato motivo di 

temere anche  della propria sicurezza, ricorre sempre il moderamen; se il 

proprietario agisce per tutelare dei beni materiali non recuperabili, è possibile in 

                                                             
 

165  Ibidem 
166

 Ivi,  p. 627. 
167 Nonostante ciò, Carrara critica comunque tale impostazione nel 1872 in un volume che 

raccoglie svariate esemplificazioni di pratica legislativa penale. L’attenzione si rivolge in questo 

caso ai requisiti dello scalamento di cui all’art. 619 e del tempo di notte previsto all’art. 613 (di 

chiara ispirazione francese), in quanto, secondo il giurista fiorentino, questi sono eccessivamente 

stringenti. Viene quindi elogiato il codice penale toscano per  aver scelto di usare le formule 

generali della mancanza di coscienza dei propri atti e mancanza di libertà di eleggere (di cui agli 

artt. 34 e 64) per regolare l’istituto della difesa legittima.  Di seguito, una citazione con cui 

abilmente Carrara espone la pericolosità delle definizioni stringenti del giure punitivo, tipiche dei 

codici sardo e francese: «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 incominci 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 

sostenere sul serio? E se io non possedo orologio, se non so leggere 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?». Per Cfr. V. CARRARA, Lineamenti di pratica legislativa 

penale esposti mediante svariate esemplificazioni, Torino, 1874, Osservazione IV, 113-131.  
168 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte Speciale, cit., p. 568. 
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alcuni casi concedere la scusante dell’eccesso di difesa; se l’azione del 

proprietario è successiva al furto già compiuto e finalizzata al recupero della 

refurtiva, al massimo potrà ricorrere una mitigazione della pena, qualora gli si 

possa valutare come scusa il “giusto dolore”. 

 

7.1. L’inizio della crisi del concetto di moderamen inculpatae tutelae: Gliulio 

Fioretti e l’utilità sociale della legittima difesa 

Nel 1886, tre anni prima che terminasse la lunga gestazione del primo 

codice penale del regno d’Italia, l’impianto della legittima difesa come 

immaginato da Carrara venne fortemente criticato da Giulio fioretti. Nella sua 

opera, Su la legittima difesa, studio di criminologia dell’avvocato Giulio Fioretti, 

seguendo la scia di insigni giuristi come Lombroso, Ferri e Garofalo, in 

contrapposizione con la ”scuola classica” di Carrara, egli si pone l’obiettivo 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 alla integrità fisica, morale 

ed economica».  

Secondo l’avvocato, una tale «aberrazione di sentimentalismo dottrinario», 

sarebbe stata potenziata da un lato dalla stessa storia criminale del diritto penale, 

dall’altro dal progresso della civilizzazione europea e dei suoi sentimenti 

moralisti,169 che avrebbero ingiustamente trasformato il diritto alla legittima difesa 

in una semplice scusante.  

Tale esimente, secondo Fioretti, è dotata  infatti di una intrinseca utilità 

sociale, in quanto è «una delle forme della lotta contro il delitto», il che 

                                                             
 

169 FIORETTI, Su la legittima difesa, studio di criminologia dell’avvocato Giulio Fioretti, Bocca, 

Torino 1886, p. 11. 
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comporterebbe che chi respinge l’aggressore lo fa esercitando un diritto che non 

soccombe neanche dinanzi all’autorità statale.170 

Per questi motivi, Fioretti criticava l’impostazione propria del moderamen 

e auspicava un ritorno alla concezione romanistica della legittima difesa.  

Ciò che giustificava la reazione difensiva per l’avvocato era l’ingiusta 

aggressione altrui e nient’altro. Questo perché l’eliminazione della minaccia 

all’incolumità del cittadino è un atto compiuto nell’interesse della società 

(addirittura definito come “atto di giustizia sociale”). Nel codice penale sardo 

invece, «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».171 

Per quanto riguarda la difesa dei beni invece, questa è da considerarsi 

legittima secondo Fioretti quando il furto rappresenti una «perdita sensibile»172 

per il proprietario.173 

 

8. Il codice Zanardelli  

Il primo codice penale del regno d’Italia fu il risultato di una tormentata 

elaborazione, che vide all’opera numerose commissioni ministeriali, che si 

impegnarono a dara una configurazione giuridica completa all’esimente della 

legittima difesa.174 

                                                             
 

170 Nella visione di fioretti il delinquente può essere tranquillamente eliminato anche dal privato 

cittadino, senza necessariamente passare per l’autorità statale, in quanto «la società non può avere 

interesse a che un malfattore conservi la sua vita». Per cfr. V. Ivi, p. 81. 
171  Ibidem 
 
173 L’esemplificazione fornita da Fioretti riguarda il caso della difesa del fondo da parte di un 

contadino: «La pratica dimostra quanto sieno inutili le proibizioni della legge per le schioppettate 

tirate al tempo del raccolto contro coloro che si intromettono nei fondi allo scopo di rubarne i 

frutti. La proprietà rustica è molto più della proprietà mobiliare ed urbana esposta al furto, e 

bisogna necessariamente concedere al proprietario maggiori diritti per la difesa dei suoi beni […]. 

Un contadino che tira una schioppettata a chi, 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 

futilissimi, e con pericolo gravissimo dei passanti». V.  Ibidem. 
174 Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit., p. 422. 
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Il risultato finale è fortemente influenzato dalla dottrina di Francesco 

Carrara. Nel codice infatti, non si ammette che la legittima difesa possa estendersi 

indiscriminatamente per la tutela dei beni personali e sono previste delle 

mitigazioni di pena nei casi di eccesso di moderamen. Anche la previsione di tre 

diverse situazioni, la prima scriminante e le altre due mitigatrici della pena, sono 

frutto dell’influenza del maestro fiorentino.  

Nonostante ciò, il codice Zanardelli rappresenta comunque un’evoluzione 

dell’istituto, sia rispetto ai codici sabaudo e napoletano (che lo ammettevano solo 

riguardo specifiche categorie di reati) sia rispetto a quello toscano (che rimetteva 

alla valutazione personale del giudice la sussistenza del moderamen). 

L’istituto è contemplato in due parti distinte. Innanzitutto nella parte 

generale agli artt. 49, 50, e 51, con riferimento alla commissione di qualsiasi 

delitto (e non solo omicidio, lesioni e percosse come nei codici precedenti).175 Si 

prevede quindi una legittima difesa che elimina la punibilità per qualsiasi delitto, 

anche se la necessaria sussistenza della “violenza” concede l’applicazione 

dell’esimente solamente quando l’aggressione sia rivolta ad una persona e non a 

dei beni.  

Sono ripresi ,all’art. 49,176 i requisiti della necessità, attualità e ingiustizia 

della violenza. La difesa inoltre può essere finalizzata alla tutela della propria 

persona o di altri. 

Le fattispecie di eccesso di cui all’art. 50177 sono regolate in modo tale da 

prevedere diversi sconti di pena per coloro che eccedono i limiti imposti dalla 

legge, dall’autorità o dalla necessità nell’esercizio della legittima difesa. In 

particolare, la sanzione dell’ergastolo viene sostituita con la reclusione per un 

                                                             
 

175 Secondo la relazione al progetto, la legittima difesa «non giustifica soltanto l'omicidio o la 

lesione personale, ma benanco altri fatti lesivi del diritto altrui» V. Relazione sul progetto del 

codice penale, n. XLVII, Roma, 1888, 167-170 
176 Art. 49, comma 2: «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». 
177 Art. 50: «Colui che, commettendo un fatto nelle circostanze prevedute nell’articolo precedente, 

ha ecceduto i limiti imposti dalla legge, dall’Autorità o dalla necessità, è punito con la detenzione 

per un tempo non inferiore ai sei anni, ove la pena stabilita per il reato 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 ufficii all’interdizione perpetua». 
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numero di anni non inferiore a sei, le pene stabilite per il reato commesso sono 

ridotte ed è prevista la sostituzione dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici 

con quella temporanea. 

Altre riduzioni di pena sono previste, secondo il dispositivo dell’art. 51,178 

nei casi in cui l’evento lesivo sia stato commesso a causa dell’impeto d’ira o di 

intenso dolore derivante dalla condotta dell’aggressore. La mitigazione della 

sanzione avviene in maniera proporzionata alla gravità della provocazione subita. 

Della difesa dei beni materiali tratta poi l’art. 376,179 nella Parte Speciale, 

titolo IX, intitolata Dei delitti contro la persona. 

La difesa dei beni si ammette nel caso in cui il danno prospettato sia 

rivolto non solo ai beni, ma anche alla sicurezza del loro proprietario. È possibile 

inoltre intravedere nel comma 2 la figura del fur nocturnus, cioè del ladro che si 

introduce nottetempo nell’abitazione altrui, di ispirazione romanistica. Anche nel 

codice Zanardelli quindi il particolare disvalore della condotta di violazione del 

domicilio, unito a delle circostanze di tempo (le ore notturne) che rendono 

particolarmente vulnerabili gli inquilini, fanno si che sia giustificata in ogni caso 

la risposta difensiva per il solo fatto che siano rispettate le condizioni previste nel 

numero 2 dell’art. 376. 

 

                                                             
 

178 Art. 51: «Colui che ha commesso il fatto nell’impeto d’ira o d’intenso dolore, determinato da 

ingiusta provocazione, è punito con la reclusione non inferiore ai venti anni, se la pena stabilita per 

il reato commesso sia l’ergastolo, e negli altri casi con la pena stabilita per il reato commesso 

diminuita di un terzo.  

Se la provocazione sia grave, all’ergastolo è sostituita la detenzione da dieci a venti anni e le altre 

pene sono diminuite dalla metà ai due terzi, sostituita alla reclusione la detenzione e 

all’interdizione perpetua dai pubblici uffici l’interdizione temporanea». 
179 Art. 376: «Non è punibile colui che ha commesso alcuni dei fatti preveduti nei capi precedenti 
per esservi stato costretto dalla necessità: 

 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 edifizio di abitazione o 

alle loro appartenenze, 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 autori 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 2». 
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8.1. Il commento al codice di Giulio Crivellari: gli elementi necessari della 

legittima difesa secondo il codice Zanardelli 

All’indomani della promulgazione del Codice penale, nel terzo volume 

della sua opera a commento del codice, Il Codice penale per il Regno d’Italia 

interpretato sulla scorta della dottrina, delle fonti, della legislazione comparata e 

della giurisprudenza, Giulio Crivellari identificava, a seguito di uno studio 

approfondito del diritto antico, delle opinioni dei giusnaturalisti e dei pratici del 

diritto penale gli elementi fondamentali della legittima difesa: causa ingiusta e 

pericolo presente ed inevitabile.180 

Secondo Crivellari, «la difesa legittima è una scusante del comportamento 

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 incolumità fisica».181 

Per quanto riguarda la tutela di beni diversi dalla vita e dall’incolumità 

fisica, come la difesa del pudore, Il giurista ne parla in un apposito paragrafo 

finale della sua opera, dove parifica ai beni sopracitati quelli che in maniera 

similare sono irreparabili una volta che siano stati aggrediti con metodo violento.  

Il caso esemplificativo discusso dall’autore è quello della moglie che 

uccide il proprio marito per difendere il proprio onore e pudore da un tentativo di 

quest’ultimo di forzarla a compiere «un atto contro natura a sfogo della propria 

libidine».182 In questo frangente, il giurista riconosce a seguito di un accorta 

analisi del conflitto tra l’uomo e la donna uniti dal vincolo del matrimonio 

                                                             
 

180 CRIVELLARI, Il Codice penale per il Regno d’Italia interpretato sulla scorta della dottrina, 

delle fonti, della legislazione comparata e della giurisprudenza, vol. III. Art. 31-60. Degli effetti e 

della esecuzione delle condanne penali. Della imputabilità e delle cause che la escludono o la 

diminuiscono, Utet, Torino 1892, art. 49, p. 506 
181 SICILIANO, 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 I mille volti del 

regime. Opposizione e consenso nella cultura giuridica, economica e politica italiana tra le due 

guerre, 2020, p. 58. 
182 CRIVELLARI, Il Codice penale per il Regno d’Italia, cit., p. 517. 
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l’incolpevolezza dell’«onesta fanciulla»183 che uccide il marito che vuole «servirsi 

di lei come un mezzo per isfogare gli istinti animali»,184 ammettendo quindi che in 

alcuni casi si ha una difesa incolpevole anche quando questa si rivolge a beni che 

siano diversi dalla vita o dall’incolumità fisica, che però sono altrettanto 

importanti in quanto «irreparabilis tamquam vita»185 

 

8.2. Le critiche al codice Zanardelli: la scuola positiva  

A partire dalle ultime decadi del XIX secolo, nella discussione 

giuspenalista fece ingresso una concezione antropologica di tipo utilitarista che 

tese a sminuire e cancellare le riserve di ordine moralista che avevano 

caratterizzato la dottrina del moderamen..  

Prese piede quindi un nuovo modo di distinguere tra “Scuola classica” e 

“Scuola Positiva” del diritto penale, distinzione voluta proprio dagli esponenti del 

nuovo filone di pensiero e in particolare da Enrico Ferri, autoproclamatosi 

fondatore della nuova scuola di dottrina penalistica.186 I positivisti ritenevano 

inadeguate tutte le dottrine nate all’inizio dell’‘800 in quanto arretrate ed 

inefficaci per la lotta alla nuova criminalità. Tra gli autori di riferimento, è 

interessante analizzare la posizione di Enrico Ferri, e Adolfo Zerboglio sulla 

legittima difesa, che perfettamente rappresentano l’ideale utilitarista e lo sguardo 

di favore per la vittima della nuova “Scuola Positiva”.187 

Enrico Ferri, nella sua opera, La teorica dell'imputabilità e la negazione 

del libero arbitrio, si spende nella critica a Carrara principalmente per una 

divergenza di opinioni sul fondamento della legittima difesa. Secondo il fondatore 

della scuola positiva, l’azione compiuta in legittima difesa è determinata da un 

                                                             
 

183 Ibidem 
184 Ibidem 
185 Usando le parole del giurista: «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 della vita 

stessa; irreparabilis tamquam vita», V.  Ibidem 
186 Per approfondimenti sulla nuova “scuola positiva” V.  Ferri, I nuovi orizzonti del diritto e della 

procedura penale 2, Bologna, 1884  
187 Cfr. RONCO, Legittima difesa,  cit., p. 422. 
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motivo conforme al diritto, perciò non è necessario che questa sia circondata di 

limitazioni come vuole la dottrina del moderamen tanto cara agli esponenti della 

“scuola classica”. I requisiti dell’esimente sono esposti in maniera sommaria da 

Ferri che richiede: l’ingiustizia dell’attacco, il fine della difesa, l’impossibilità di 

difendere altrimenti il diritto e la moderazione della difesa.188 

Ancora più radicale è la posizione di Adolfo Zerboglio, giurista molto 

legato a Giulio Fioretti, che fissò i principi della legittima difesa secondo la scuola 

positivista in un’appendice alla seconda edizione del libro  Su La legittima difesa. 

Studio giuridico 1 scritto da Fioretti, criticando le disposizioni del codice 

Zanardelli per la loro eccessiva ristrettezza.189 

Secondo Zerboglio infatti, la legittima difesa sussisteva «tutte le volte che, 

per essa, non si spieghi veruna qualità più o meno antisociale nell'individuo che la 

consumò».190 Nel sistema positivista, l’eliminazione dell’individuo antisociale da 

parte del soggetto che si difende è considerata un’azione utile per la società, per 

questo non sarebbe nemmeno corretto parlare di “legittima difesa” ma piuttosto di 

“difesa impunita..191  

Gli elementi del contesto oggettivo in cui si svolge la condotta che, 

secondo la scuola classica, sono dei veri e propri requisiti per la legittimità della 

difesa (si pensi al tempo, luogo, ora,  situazione psicologica dell’aggredito) per i 

positivisti «costituiscono soltanto l'indice della pericolosità del soggetto che si è 

difeso: sarà egli sanzionato soltanto se questi indici rivelano la sua 

pericolosità».192 

Peculiare inoltre risulta essere la posizione dei positivisti come descritta da 

Zerboglio riguardo l’eccesso di legittima difesa. Quest’istituto non meriterebbe 

secondo il giurista alcuna considerazione.  

Non avrebbe senso infatti punire un soggetto per aver ecceduto in 

un’azione fondamentalmente giusta come è l’eliminazione dei criminali, a meno 

                                                             
 

188 FERRI, La teorica dell'imputabilità e la negazione del libero arbitrio, Firenze, 1878, p. 562. 
189 Cfr. ZERBOGLIO, Appendice, in FIORETTI-ZERBOGLIO, Su La legittima difesa. Studio 

giuridico 2, Torino, 1894, 85-134. 
190 Ivi, p. 92. 
191 Ivi, p. 97. 
192 Ivi, p. 102. 
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che l’errore che ha portato all’eccesso non abbia «estrinsecato delle larvate 

inclinazioni sanguinarie o delittuose»193 del soggetto che si difende. Per quanto 

riguarda la difesa dei beni patrimoniali, questa è considerata come un motivo 

valido per respingere un’aggressione con mezzi estremi quando l’eventuale 

perdita costituisca per il derubato un grave danno.194 Anche in questo caso, la 

sanzione per il soggetto vittima di aggressione ai propri beni avrà luogo nel caso 

in cui dalle circostanze del fatto sia possibile evincere una particolare pericolosità 

di questo. 

 

8.3. La cassazione in epoca liberale sulla legittima difesa: la questione degli 

offendicula  

La tendenza della dottrina in epoca liberare a criticare la concezione del 

moderamen inculpatae tutelae per la posizione svantaggiosa in cui si ritrova la 

vittima di un’aggressione venne ripresa anche dalla giurisprudenza dominante 

dell’epoca. In particolare, risultava sempre più difficile accettare che in nessuna 

occasione fosse possibile anteporre la tutela dei beni patrimoniali rispetto a quella 

della vita di un eventuale ladro. Ciò fu dimostrato da un’importante sentenza della 

Corte di Cassazione del 1898, in cui si dichiara legittima l’uccisione di un 

lestofante per mezzo di offendicula. 

Gli offendicula sono dei congegni meccanici automatici, che vengono 

utilizzati come trappole per la difesa della proprietà o del domicilio. 

Immediatamente è possibile notare che nel caso in cui un ladro venga ucciso da 

tali macchinari, è molto probabile che ciò succeda quando il padrone di casa non 

sia presente nell’abitazione oppure non ci sia un reali pericolo per la sua vita, il 

che dovrebbe a prescindere escludere l’applicazione dell’esimente se si interpreta 

l’art. 376 del codice Zanardelli usando la mentalità di Carrara, essendo esclusa per 

definizione una qualsiasi connessione tra l’aggressione ai beni e l’incolumità 

fisica del proprietario. 

                                                             
 

193 Ivi, p. 103. 
194 Ivi, p. 100. 
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La corte di cassazione però non condivideva tale interpretazione dell’art. 

376 e con la sopracitata sentenza del 1898 aprì una significativa breccia nel 

principio della necessaria connessione tra minaccia ai beni e minaccia alla 

incolumità della persona.195 

Tale sentenza fu accolta con favore sia dagli esponenti della scuola 

positiva, che naturalmente aspiravano ad un riconoscimento di legittimità per i 

diritti del proprietario, sia da autori di diversi movimenti di pensiero, a 

dimostrazione del fatto che oramai la dottrina del moderamen risultava essere non 

più adeguata per contrastare la criminalità a cavallo tra il XIX e XX secolo.196 

 

8.4. La legittima difesa come lotta alla malavita e alla delinquenza: Vincenzo 

Manzini e Giulio Battaglini 

Il 22 novembre del 1910, Vincenzo Manzini tiene una prolusione 

all’Università di Torino, pubblicata nel 1911 con il titolo La politica criminale e il 

problema della lotta contro la delinquenza e la malavita, che sulla scia della 

dottrine della scuola positiva segna ancora più marcatamente il passaggio ad una 

nuova concezione di legittima difesa, che vede gli onesti cittadini contrapposti a 

dei delinquenti antisociali.197 

Manzini poneva l’attenzione sulla difesa legittima contro la delinquenza e 

la malavita, indicandola come uno dei più urgenti problemi sociali rispetto ai quali 

                                                             
 

195 SICILIANO, «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, cit.,  p. 62. 
196 Esempio lampante di ciò sono gli scritti di un autore di ispirazione non positivista, Alessandro 

Stoppato, che commentava favorevolmente la sentenza della Cassazione. Egli contrappone il 

diritto di proprietà dei «cittadini» e dei «galantuomini» a quello dei «ladri» e ricunducendo la 
proprietà aggredita da questi ultimi al bene della vita, per il tramite del lavoro (e quindi della vita) 

incorporata nel bene prodotto. V. STOPPATO, Il diritto del proprietario di apprestare nella sua 

casa mezzi per uccidere il ladro notturno, in La Cassazione unica, X, 11, 1898, p. 386 ss.  
197 Risulta interessante notare come il pensiero di Manzini fosse anticipatorio di un’ideologia di 

stampo fascista che si sarebbe consolidata negli anni a venire in giuristi come Battaglini e 

soprattutto i fratelli Rocco.  Addirittura, usando le parole di Mario Sbriccioli, in questa prelusione  

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». Per approfondimenti V. M. SBRICCOLI, Caratteri originali e tratti permanenti 

del sistema penale italiano (1860-1990), in Storia d’Italia. Annali, vol. XIV. Legge diritto 

giustizia, (a cura di) L. VIOLANTE, Torino 1998, p. 485 ss. 
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è necessaria una pronta soluzione.198 Tale difesa si può attuare secondo il giurista 

con mezzi “mediati” o “immediati”. Per mezzi “mediati” si intendono quelli che 

stanno fuori dal campo strettamente penale e agiscono sulla psiche dei cittadini, 

come «l’educazione popolare, la diffusione del benessere, la lotta contro 

l’alcoolismo ecc.».199 

Naturalmente il discorso si incentra quindi sui mezzi “immediati” cioè le 

concessioni che lo stato conferisce ai suoi membri quando questi si trovino ad 

affrontare una situazione di pericolo (in questo caso di parla di “mezzi privati”) e 

l’inasprimento della pene legate ad aggressioni, furti, omicidi, ecc. (i cosiddetti 

“mezzi pubblici”). Secondo Manzini i “mezzi privati” che sono forniti dal 

cittadino dal codice Zanardelli hanno la «potenzialità di tutela del galantuomo 

contro il malfattore»,200 ma restano insufficienti a causa della mancanza di 

opportune norme processuali integratrici di favore al soggetto che si difende.201 Si 

auspica quindi l’eliminazione dell’istituto dell’arresto preventivo di chi agisce in 

legittima difesa e l’istituzione di una speciale procedura istruttoria che non sia 

altrettanto gravosa per l’imputato.202 

Sotto il punto di vista etico, il cittadino diventa destinatario di un dovere 

sociale di difendersi, anche per mezzo delle armi, contro la delinquenza.203 

I “mezzi pubblici” italiani invece, secondo Manzini peccano di essere 

troppo miti e di favore per i delinquenti quando sarebbe necessario al contrario 

                                                             
 

198 MANZINI, La politica criminale e il problema della lotta contro la delinquenza e la malavita, in 

Rivista penale, 73, 1911, p. 5 ss. 
199 Ivi, p. 8. 
200 Ibidem 
201 «Voi sapete bensì di poter reagire violentemente contro l’ingiusto aggressore, ma conoscete 

anche a quante vessazioni processuali, a quante spese, e a che gravi pericoli giudiziari 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 resistenza». V. Ibidem 
202 Ibidem 
203 «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 rappresenta l’esercizio di una facoltà, ma anche l’adempimento 

d’un dovere sociale, quale è certamente quello di contribuire a rintuzzare la temerarietà e la 

protervia dei malviventi, a intimidire e disperdere la malavita». V. Ibidem 
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ricollocare i diritti dei cittadini onesti al centro dell’attenzione.204 Vista la durezza 

con cui Manzini scredita i diritti dei criminali non stupisce poi che tra le sue 

proposte vi siano anche la reintroduzione della fustigazione e misure di polizia a 

tempo indeterminato  per i cosiddetti recidivi “incorreggibili”.205 

Le idee di Manzini vengono riprese da Giulio Battaglini che, un anno dopo 

la sopracitata prolusione dell’avvocato friulano, pubblica un saggio intitolato Il 

pericolo d’offesa nella legittima difesa, in cui l’argomento della legittima difesa 

diventa il centro della politica criminale dello Stato, con il cittadino che diventa 

parte attiva nella lotta alla criminalità, in virtù di un dovere di natura non giuridica 

quanto piuttosto etico-sociale.206 

In quest’ottica la difesa legittima diventa quindi uno strumento di 

mobilitazione della cittadinanza contro la delinquenza, al fine della prevenzione 

dei reati. Tale prevenzione avviene infatti attraverso la forza inibitoria 

dell’esimente unita alla paura di incorrere nella pena dello stato che rappresentano 

per l’uomo che delinque «i due grandi contromotivi al reato».207 

In una prospettiva non dissimile a quella di Manzini, a livello pratico 

Battaglini reputa insufficiente l’apparato statale che dovrebbe tutelare chi è 

vittima di un’aggressione208 ed esorta i cittadini all’esercizio dell’autodifesa senza 

temere che questa possa portare a dei problemi con la legge: «Va insomma tolta la 

timidezza dell’autodifesa e aumentata l’energia privata contro la delinquenza […]. 

                                                             
 

204 «Il nostro sistema penale, che del resto non ebbe mai completa 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 aggiunga 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 personalità individuale». V. Ivi,  p. 9. 
205 Ivi, pp. 10 ss. 
206 «[F]inché 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 grandi forze cooperanti nella lotta contro la criminalità», V. 

BATTAGLINI, Il pericolo d’offesa nella legittima difesa, in  Studi e giudicati illustrativi del Codice 

penale italiano, 20, 1911, p. 147 . 
207 Ivi, p. 152. 
208 «[…] nello stato del suo funzionamento attuale […] non esercit[a] quel potere inibitorio contro 

i motivi criminali, che di essenza sua possiede» V. Ivi, p. 153. 
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Bisogna educare gli onesti all’energia e all’attività, se si vuol combattere 

efficacemente la delinquenza».209 Si riprende inoltre un tema caro a Fioretti e 

Manzini, cioè la contrapposizione del gentiluomo “onesto” col “delinquente”, che 

tende a giustificare a prescindere la reazione difensiva del “galantuomo”  in 

quanto soggetto innocente che si ritrova ingiustamente a dover repellere 

un’aggressione da parte di un criminale (il che porta Battaglini ad indebolire il 

requisito di fattispecie della “violenza” di cui all’art. 49 del codice Zanardelli, che 

viene ridotto a “pericolo di ingiusta offesa”).210 

 

9. La legittima difesa nel codice Rocco: la travagliata formulazione 

Nel 1921, Enrico Ferri presenta il suo progetto di codice penale. La 

legittima difesa è disciplinata, senza particolari differenze rispetto al codice 

Zanardelli, nel titolo II del libro I, dedicato alla disciplina de Il delinquente, al 

capo I Della responsabilità.  

L’articolo di riferimento è il 19, secondo il quale sarebbe stato giustificato 

agli effetti penali il fatto illecito compiuto al fine di difendere sé od altri da una 

violenza attuale ed ingiusta.211 

Questo progetto ebbe vita breve. Nel 1927 venne proposto un nuovo 

modello di codice da Alfredo Rocco. In sei anni successero infatti molte cose che 

cambiarono radicalmente l’Italia, di cui una in particolare: l’ascesa del 

fascismo.212 Nel nuovo codice fascista, la legittima difesa è regolata dall’art. 54. 

                                                             
 

209 Ibidem 
210 «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 attualmente ne 

sovrasta, ossia necessità di resistere e di opporsi al pericolo di un’ingiusta offesa imminente. Così 

deve intendersi l’art. 49 n. 2 cod. penale», Ivi, p. 155. 
211 Art. 19: «Il fatto è giustificato, agli effetti penali, quando sia compiuto […] per la necessità di 

difendere sé od altri da una violenza attuale ed ingiusta». 
212 In particolare in questi sei anni: Le squadre fasciste marciano su Roma nel 1922 e prendono il 

controllo dell’apparato statale; tra il 1924 e il 1925 viene assassinato Matteotti e brutalmente 

pestato il dissidente Amendola; sempre nel 1925 viene promulgata la legge n. 2029 sulle 

associazioni segrete , che stabilisce il divieto di associazioni segrete e in particolare della 

Massoneria; per finire, nel 1926, con la legge sui “fuoriusciti” gli oppositori del regime all’estero 

perdono la cittadinanza italiana e vedono i propri beni confiscati dallo Stato. Per approfondimenti 
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Nella sua formulazione originaria, tale disposizione prevedeva l’esclusione 

della punibilità per il soggetto che commettesse un fatto illecito in quanto 

costretto dalla necessità di difendere un diritto proprio o altrui contro il pericolo 

attuale di un’offesa grave ed ingiusta.213 

Si perde quindi il requisito della violenza attuale e ingiusta, a favore del 

pericolo attuale di un’offesa grave ed ingiusta, il che riprende la concezione di 

Battaglini ed amplia notevolmente il campo di applicazione dell’esimente, 

considerando che secondo questa impostazione ci si può difendere da 

un’aggressione rivolta a qualsiasi diritto. 

Il progetto definitivo venne presentato senza modifica alcuna alla 

formulazione dell’istituto dal ministro Alfredo Rocco al Re nel 1929. Ciò avvenne 

dopo lunghi scontri e discussioni con la Suprema Corte, la commissione 

ministeriale ed i membri del parlamento che criticavano la nuova formulazione 

dell’istituto della difesa legittima in quanto troppo “libertina”, per la sua 

caratteristica di non differenziare le varie categorie di diritti per i quali si può 

agire in legittima difesa.214  

Rocco non tiene minimamente conto delle varie proposte di modifica 

effettuate in commissione parlamentare, anzi nella sua Relazione al Re ribadì la 

sua posizione offrendo una precisa interpretazione del nuovo istituto: «La difesa 

deve essere proporzionata all’entità dell’offesa 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 

                                                                                                                                                                       
 

V. SICILIANO, «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, Cit., pp. 67 ss. 
213 Il dispositivo originale dell’art. 54 prevedeva che «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». 
214 Per approfondimenti sulla discussione dell’riguardante l’art. 54 V. SICILIANO, «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, Cit., pp. 74-89. 
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valutazione della legittimità della difesa. La gravità dell’offesa consiste nella 

gravità del pericolo, nel modo, cioè, in cui si offende (circostanze e modalità)».215 

Il testo verrà definitivamente approvato con una inessenziale modifica 

(sostituzione del pronome “colui che” con “chi”) come art. 52 del Regio decreto 

19 ottobre 1930 n. 1398, del cosiddetto Codice Rocco (ancora in vigore seppur 

modificato due volte nel 2006 e 2019). 

 

9.1. La nuova formulazione della legittima difesa: caratteristiche principali. 

I tratti caratteristici della legittima difesa nel codice Rocco sono: la sua 

apparente neutralità ideologica, che accoglie parzialmente le istanze 

individualistico-liberali dei cinquant’anni precedenti e il rigore tecnico 

dell’impianto.216 

L’estensione dell’istituto appare più ampia di quella prevista dall’art. 49 

del codice Zanardelli, per quanto il Guardasigilli asserisca che sia essenzialmente 

equivalente «se si ha riguardo al tenore letterale [della norma] ed all'accoglimento 

del principio del vim vi repellere licet che risulta chiaro in altre parti del Codice 

stesso».217 Se da una parte infatti non sono designati dei limiti ai diritti da tutelare, 

dall’altra sono previste delle «condizioni imprescindibili per l'esercizio della 

tutela»,218 quali sono il pericolo attuale, la necessità della difesa e la proporzione 

tra azione e reazione. 

Ponendolo a confronto con la tradizione codicistica del XIX secolo, il 

nuovo impianto rinuncia quindi a descrivere analiticamente i requisiti della difesa 

legittima (come vuole la tradizione francese, ripresa dai codici sabaudo e 

napoletano) e il confine con l’eccesso.  

                                                             
 

215 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), Tipografia delle 

Mantellate, Roma 1930, p. 49 ss. 
216 Per approfondimenti, V.  PADOVANI, Un modello di equilibrio normativo minato da ambiguità 

ed incertezze, in  GDir, 2006, 13, 52-56. 
217 ROCCO, Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, 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. 
218 ROCCO, Relazione sul Libro I del Progetto, p. 96. 
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Si affida al giudice un giudizio sintetico in cui egli dovrà determinare se, 

nel caso concreto, la difesa sia legittima o eccessiva sulla base del principio di 

proporzionalità di cui all’art. 52 del nuovo codice penale. Il legislatore sceglie una 

legislazione per principi, affidandosi al giudice per la risoluzione dei casi concreti. 

Tale impostazione che sembra essere aperta a diversi dubbi riguardo la sua 

applicazione, risulta essere appropriata se inserita nel contesto storico in cui fu 

formulata. 

Era essenziale infatti per un buon funzionamento del nuovo art. 52 che ci 

fosse un’uniformità di giudizio in relazione alla cifra di disvalore riguardo i 

crimini più significativi in quel determinato momento storico, il che avvenne 

effettivamente, in quanto il vivace dibattito dottrinale che caratterizzò il periodo a 

cavallo tra il XIX e XX secolo si era oramai spento. Le tendenze più 

marcatamente liberali avevano finalmente trovato un punto d’incontro con le 

istanze positiviste.219   Inoltre, il ceto chiamato ad applicare le norme penali era 

caratterizzato da una notevole compattezza culturale ed aveva quindi un comune 

metro di giudizio, sebbene con qualche increspatura, circa il disvalore della varie 

categorie di comportamenti. 

Al nucleo centrale del codice si aggiungono i precetti degli artt. 55 e 59 

(che trattano rispettivamente dell’eccesso colposo e delle circostanze non 

conosciute o erroneamente supposte). 

Per quanto riguarda l’art. 55, è possibile notare come non vi sia alcuna 

distinzione tra eccesso scusante ed eccesso che mitiga la sanzione. Vengono 

invece accomunate le varie situazioni sotto il titolo della colpa. Le cause 

dell’eccesso non vengono specificate, il che lascia naturalmente al giudice un 

ampio (forse eccessivo) spazio di deliberazione per la distinzione tra eccesso 

colposo e doloso. La vaga formulazione dell’articolo lascia inoltre spazio a delle 

punizioni ingiustificate, si pensi al caso di chi, pur avendo ecceduto in maniera 

volontaria ed inaccettabile nella reazione difensiva, si sia mosso nel principio 

dell’azione per una causa lecita.   

                                                             
 

219 Per approfondimenti, Cfr. RONCO, Legittima difesa, cit. p. 423. 
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Il terzo comma dell’articolo 59 infine, conferisce rilievo scusante all’errore 

incolpevole sulla sussistenza di una situazione di esclusione della pena e stabilisce 

la punibilità a titolo di colpa nel caso in cui l’errore è attribuibile ad un 

comportamento colposo dell’agente.  
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CAPITOLO II 

LA LEGITTIMA DIFESA NEL CODICE ROCCO: RATIO ED ELEMENTI 

COSTITUTIVI 

 

1. premessa: la concezione moderna del reato e la sua struttura 

In epoca odierna, la scriminante della legittima difesa fa parte delle cause 

di giustificazione del reato. Nel momento in cui un determinato comportamento, 

attivo o omissivo, viene vietato dalla legge, il cittadino è persuaso a rispettare le 

disposizioni normative che lo vietano, in quanto se così non facesse incorrerebbe 

in una sanzione. Tenuto conto di ciò, è la legge stessa che in casi particolari 

ammette che taluno ponga in atto i comportamenti da essa stessa vietati, poiché in 

determinate circostanze risulterebbe ingiusto imporre a qualcuno di agire in 

ottemperanza alle disposizioni dell’ordinamento.  È questo il caso delle cause di 

giustificazione, che escludono l’antigiuridicità di un’azione dalla quale in 

circostanze normali deriverebbero conseguenze sul piano sanzionatorio per il 

soggetto agente.  

Per poter parlare dell’istituto della legittima difesa in maniera completa è 

quindi necessario fare un passo indietro e dedicare qualche riga a spiegare 

secondo quale ragionamento giuridico un’azione diventa lecita nonostante sia 

vietata dall’ordinamento. La risposta si può trovare analizzando la  struttura 

moderna del reato e le cause di giustificazione. 

Per configurare un reato e quindi procedere ad una sanzione nei confronti 

di chi l’ha perpetrato, è necessario che il magistrato si accerti della presenza di 

quattro1 elementi costitutivi: il fatto, l’antigiuridicità, la colpevolezza e la 

punibilità. Nel codice di procedura penale è infatti previsto che il giudice assolva 

l’imputato quando uno di questi elementi non sia presente nella fattispecie 

concreta. 

                                                             
 

1 Tale è la concezione quadripartita del reato. 
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L’articolo 530 c.p.p.2 stabilisce al comma 1 che l’organo giudicante debba 

assolvere l’imputato se si accerti che il fatto non sussiste,  l'imputato non lo ha 

commesso, il fatto non costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato 

ovvero se il reato è stato commesso da persona non imputabile o non punibile per 

un'altra ragione. 

Per fatto di reato si intende «l’insieme degli elementi oggettivi che 

individuano e caratterizzano ogni singolo reato come specifica forma di offesa a 

uno o più beni giuridici».3 

Questi elementi oggettivi sono: la condotta (cioè un’azione o 

un’omissione); i presupposti della condotta, che con essa devono preesistere o 

coesistere (ad esempio, per il reato di bigamia di cui all’art. 556 c.p. è necessario 

che preesista un matrimonio con effetti civili); l’evento, consistente nella lesione 

al bene giuridico causata dalla condotta (si pensi al danno patrimoniale nel reato 

di truffa di cui all’art. 640 c.p.); il rapporto di causalità tra nesso ed evento, 

secondo cui quest’ultimo deve essere conseguenza dell’azione od omissione 

dell’imputato;4 l’oggetto materiale, cioè la persona o la cosa su cui ricade l’azione 

lesiva; nei reati propri, la qualità o le relazioni giuridiche specifiche del soggetto 

attivo (ad es. la qualità di pubblico ufficiale nel reato di peculato di cui all’art. 314 

c.p.); l’offesa al bene giuridico protetto dalla norma, sotto forma di danno o 

pericolo. 

Il fatto di reato rappresenta il «fondamento e pietra angolare della struttura 

del reato»5 Il giudice, prima di procedere a qualsiasi verifica circa la colpevolezza, 

punibilità o antigiuridicità di una determinata fattispecie concreta, dovrà 

preventivamente accertarsi che sussistano tutti gli elementi oggettivi che la 

                                                             
 

2 Art. 530 c.p.p.« «Se il fatto non sussiste, se l'imputato non lo ha commesso, se il fatto non 

costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato ovvero se il reato è stato commesso da 

persona non imputabile o non punibile per un'altra ragione, il giudice pronuncia sentenza di 

assoluzione indicandone la causa nel dispositivo». 
3 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, ottava edizione, 

Milano, 2019, p. 211. 
4 Art. 40 c.p.: «Nessuno puo’essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se 

l'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende la esistenza del reato, non e’conseguenza della sua 

azione od omissione. Non impedire un evento, che si ha l'obbligo giuridico di impedire, equivale a 

cagionarlo». 
5 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p.211.  
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possano ricondurre ad una fattispecie astratta prevista da una norma 

incriminatrice.6 In caso contrario, dovrà assolvere l’imputato ex art. 530 c.p.p., 

perché il fatto non sussiste. 

Per la sussistenza di un reato, non è sufficiente che il fatto sia tipico, 

quindi corrispondente ad una fattispecie astratta contenuta in una norma 

incriminatrice, ma è altresì fondamentale che sia qualificabile come antigiuridico. 

Ciò significa che la realizzazione in concreto del fatto deve trovarsi in un rapporto 

di contraddizione con l’intero ordinamento giuridico. Al contrario, qualora il fatto 

trovi riscontro in una norma incriminatrice astratta ma esiste nell’ordinamento 

anche una sola altra norma che lo facoltizza o lo impone, questo è da considerarsi 

lecito. È con il nome di cause di giustificazione che si designa l’insieme delle 

facoltà o dei doveri derivanti da norme, situate in ogni luogo dell’ordinamento, 

che autorizzano o impongono la realizzazione di questo o quel fatto penalmente 

rilevante.7 

Accertata l’antigiuridicità del fatto penalmente rilevante, è necessario poi 

che la commissione del fatto antigiuridico possa essere personalmente 

rimproverata all’autore. I criteri che danno fondamento e graduazione a tale 

rimprovero sono, nel linguaggio della dottrina, tradizionalmente compendiati sotto 

la formula colpevolezza, che designa l’insieme dei requisiti dai quali dipende la 

possibilità di muovere all’agente un rimprovero per aver commesso un fatto 

antigiuridico.8 

                                                             
 

6 Questo ordine logico ha un fondamento normativo negli articoli 530 e 129 co. 1  del c.p.p., che 

trattando di formule assolutorie e proscioglimento dell’imputato  dispongono un ordine preciso 

secondo il quale la sussistenza del fatto è la prima cosa che deve essere accertata dal giudice. 

Seguendo questa logica, la stessa Corte di Cassazione ha affermato che «ai fini dell’applicazione 
dell’esatta formula di assoluzione il giudice deve innanzitutto stabilire se il “fatto” sussiste nei suoi 

elementi obiettivi (condotta, evento e rapporto di causalità) e, solo in caso di accertamento 

affermativo, può scendere all’esame degli altri elementi (imputabilità, dolo, colpa, condizioni 

obiettive di punibilità) da cui è condizionata la sussistenza del reato» (Cass. Pen., Sez. III, sentenza 

n. 83511/ 2013, in www.italgiure.giustizia.it). Tale ordine è giustificato poiché l’imputato 

preferisce naturalmente essere assolto, quando possibile, con la formula assolutoria più “forte” 

cioè quella relativa all’insussistenza del fatto. Da questa formula deriva infatti che l’imputato non 

è collegato in alcun modo con la fattispecie criminosa in esame e da ciò derivano effetti giuridici 

più favorevoli per quest’ultimo. 
7 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit.,  p.285.  
8 Ivi, pp.349-350.  
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Infine, una volta verificato che un soggetto abbia compiuto un fatto tipico, 

antigiuridico e rimproverabile, l’ultimo quesito che deve porsi un giudice prima di 

procedere alla sentenza di condanna ha a che fare con una valutazione di 

opportunità. Con la formula punibilità, si designa infatti l’insieme di eventuali 

condizioni, ulteriori ed esterne rispetto al fatto tipico, antigiuridico e colpevole, 

che fondano o escludono l’opportunità di condannare l’imputato.9 Numerose 

possono essere le ragioni per cui risulti inopportuno punire un soggetto anche 

quando si accerti che questi abbia compiuto un fatto antigiuridico e colpevole. Tra 

Queste è possibile menzionare: ragioni politico-criminali in senso stretto (si pensi 

al caso della desistenza volontaria di cui all’art. 56 co. 3 c.p.); ragioni politiche di 

clemenza (l’esempio da manuale è quello dell’amnistia, ex art. 151 c.p.); ragioni 

di salvaguardia dell’unità della famiglia (i delitti contro il patrimonio, quando 

commessi ai danni di una ristretta cerchia di familiari,  non sono per la gran parte 

punibili).10 

 

2. Le cause di giustificazione  

Avendo esposto sommariamente la struttura del reato nella sua interezza, 

risulta opportuno soffermarsi sulle cause di giustificazione, di cui la legittima 

difesa è il prototipo. 

La nozione di cause di giustificazione è stata elaborata dalla teoria 

dell’illecito assumendo come postulato l’unità dell’ordinamento giuridico, la 

quale si esprime attraverso la coerenza: nello Stato di diritto, è come minimo 

necessario che siano precisi e ben definiti i confini tra lecito e illecito, il che 

comporta che sia inammissibile la qualificazione antinomica di uno stesso fatto da 

parti diverse dell’ordinamento, come lecito e illecito.11  

Qualora due norme, ubicate in qualunque luogo, dispongano che un 

determinato comportamento sia autorizzato e vietato allo stesso tempo, si viene a 

creare un conflitto di norme. Questo conflitto è però solo apparente, in quanto lo 

                                                             
 

9 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 453.  
10 Ivi, p. 454. 
11 MARINUCCI, cause di giustificazione, voce in Dpen, vol II, Torino, 1988, p. 132. 
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Stato lo risolve assegnando in ogni caso la prevalenza della norma che autorizza o 

impone un determinato fatto rispetto a quella che lo vieta. Il fatto sarà in questo 

caso da considerarsi giusto, in quanto conforme all’intero ordinamento 

giuridico.12 

Con il termine cause di giustificazione si intende quindi l'insieme delle 

facoltà o dei doveri derivanti da norme, situate in ogni luogo dell'ordinamento, 

che  autorizzano o impongono la realizzazione di questo o quel fatto, previsto 

anche tra i presupposti di una o più sanzioni, qualificandolo ovunque come 

“lecito” o “giustificato”, nel senso di conforme all'intero ordinamento, e 

impedendo che assuma l'opposta qualificazione di “illecito” o “antigiuridico”, nel 

senso di contrario all'intero ordinamento, che è indispensabile per l'applicabilità di 

ogni sanzione.13 

Le cause di giustificazione sono estremamente numerose, certamente 

sarebbe controproducente elencarle tutte. Nonostante ciò, è possibile effettuare 

alcune distinzioni. Innanzitutto bisogna distinguere le cause assolute o generali, 

che prevedono la facoltà di realizzare il fatto previsto dalla generalità della norme 

che comminano sanzioni (si pensi appunto alla difesa legittima), dalle cause 

relative, che entrano in discussione solo per singole norme o gruppi di norme (ad 

esempio, un soldato potrà essere giustificato per l’omicidio o le lesioni in tempo 

di guerra, ma non per i delitti di violenza carnale o saccheggio). Esistono poi le 

cause di giustificazione cosiddette personali, che sono configurate in modo tale da 

riferirsi a fatti commessi solo da persone che appartengono a specifiche categorie 

o che operano entro certi rapporti. Esempio lampante in questo caso è l’uso 

legittimo delle armi di cui all’art. 53 c.p., che può riferirsi unicamente a coloro 

che appartengono alla forza pubblica o prestino assistenza ad un pubblico 

ufficiale.14 

Nel nostro codice penale sono espressamente disciplinate sei cause di 

giustificazione: consenso dell’avente diritto, esercizio di un diritto, adempimento 

                                                             
 

12 Ibidem 
13 MARINUCCI, antigiuridicità, voce in Dpen, vol. I, Torino, 1987, pp.181-182. 
14 MARINUCCI, cause di giustificazione, cit., p. 142. 
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di un dovere, l’uso legittimo delle armi, lo stato di necessità e infine la legittima 

difesa.  

 

2.1.  Il consenso dell’avente diritto 

L’art. 50 c.p. dispone che non è punibile chi leda o ponga in pericolo un 

diritto con il consenso della persona che ne è titolare.15 La prima causa di 

giustificazione contenuta nel codice penale è quindi il consenso dell’avente 

diritto. Il fondamento dell’esimente è chiaro: per quanto un fatto sia penalmente 

rilevante, nel momento in cui la lesione ad un bene giuridico tutelato 

dall’ordinamento sia effettuata con il permesso di colui che di quel bene può 

validamente disporre e godere, il fatto è da considerarsi lecito, quindi non può 

essere punito. Questo principio non è però senza limiti. Esistono infatti beni 

giuridici disponibili (rispetto ai quali lo Stato non pone limiti in relazione a come 

si gode e dispone di questi) e beni giuridici indisponibili (di cui il titolare non 

sempre può disporre come meglio crede). Tenuto conto di ciò, l’operatività della 

scriminante dipenderà dal bilanciamento tra le ragioni di tutela oggettiva del bene 

protetto dalla norma incriminatrice e le opposte ragioni di tutela 

dell’autodeterminazione del suo titolare (ossia della sua libertà di disporre del 

bene secondo la sua volontà).16  

Per quanto riguarda i requisiti del consenso, legittimato a prestarlo è il 

titolare del bene ovvero il suo rappresentante legale o volontario. Può essere 

manifestato in qualsiasi forma ed eventualmente sottoposto a condizioni, termini o 

limitazioni da rispettare. Deve essere inoltre immune da vizi come errore, dolo o 

violenza, e deve sussistere al momento del fatto e permanere per tutta la sua 

durata. Infine è sempre e comunque revocabile,  anche nel caso in cui il titolare 

del diritto si fosse impegnato inizialmente a non farlo. 

 

                                                             
 

15 Art. 50 c.p.: «Non è punibile chi lede o pone in pericolo un diritto col consenso della persona 

che può validamente disporne». 
16  DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato. Quinta ed., Assago, 2021, p. 824. 
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2.2. L’esercizio di un diritto o l’adempimento di un dovere 

La seconda causa di giustificazione generale è disciplinata dall’art. 51 

c.p.17, rubricato esercizio di un diritto o adempimento di un dovere. La norma in 

questione dispone l’esclusione della punibilità per chi agisce nell’esercizio di un 

diritto di cui è validamente titolare oppure in adempimento di  un dovere imposto 

da una norma giuridica o anche da un ordine legittimo dell’autorità pubblica. La 

responsabilità per i fatti illeciti compiuti per ordine di un’autorità è attribuibile sia 

al pubblico ufficiale che ha dato l’ordine sia all’esecutore, a meno che 

quest’ultimo non credesse per errore di stare obbedendo ad un ordine legittimo 

oppure non avesse alcun sindacato sulla legittimità del comando.  

Come già anticipato, nel nostro ordinamento esistono numerosissime 

disposizioni che attribuiscono in casi predeterminati la facoltà di commettere 

anche fatti penalmente rilevanti. Con l’articolo 51 co. 1  del codice penale, viene 

portata all’attenzione dell’interprete proprio l’esistenza di questo indefinito 

numero di facoltà legittime, il cui esercizio esclude la punibilità (in ottemperanza 

al principio di non contraddizione dell’ordinamento giuridico).  

Nell’articolo 51 viene utilizzata l’espressione «esercizio di un diritto», ma 

ciò non significa che l’esimente debba essere interpretata in maniera così 

restrittiva. Infatti, la non punibilità ex art. 51 comprende anche i casi in cui si 

agisca nell’esercizio delle proprie libertà costituzionali, delle potestà e diritti 

potestativi riconosciuti dal diritto civile, dei poteri degli organi pubblici e anche 

delle mere facoltà concesse al privato.18 

Altrettanto fedele al principio di unità dell’ordinamento giuridico è la 

causa di giustificazione che rende lecito un fatto penalmente rilevante quando sia 

commesso nell’adempimento di un dovere giuridico. In questi casi si presenta un 

                                                             
 

17 Art. 51 c.p.: «L'esercizio di un diritto o l'adempimento di un dovere imposto da una norma 

giuridica o da un ordine legittimo della pubblica autorità, esclude la punibilità.  

Se un fatto costituente reato è commesso per ordine dell'autorità, del reato risponde sempre il 

pubblico ufficiale [c.p. 357] che ha dato l'ordine. Risponde del reato altresì chi ha eseguito 

l'ordine, salvo che, per errore di fatto abbia ritenuto di obbedire a un ordine legittimo.  

Non è punibile chi esegue l'ordine illegittimo, quando la legge non gli consente alcun sindacato 

sulla legittimità dell'ordine». 
18 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 300. 
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conflitto di doveri, di cui almeno uno scaturisce da una norma incriminatrice, 

quindi l’ordinamento è tenuto a specificare quale debba prevalere sull’altro.19 La 

conseguenza di ciò fu che nessuna pena fu inflitta all’anestesista che, rispettando 

le volontà del paziente, contribuì alla sua morte.  

Naturalmente il conflitto di doveri deve scaturire da rapporti di 

subordinazione previsti dal diritto pubblico.20 Gli ordini privati non hanno 

nessuna efficacia scriminante, al contrario comportano la responsabilità sia del 

mandante sia di chi tiene il comportamento illecito.2122 

 

2.3. L’uso legittimo delle armi 

Quella dell’uso legittimo delle armi è una causa di giustificazione c.d. 

personale, che si riferisce ai soggetti che hanno la qualifica di pubblico ufficiale e 

a quelli che gli prestano assistenza.  Secondo l’art. 5323 del codice penale, questi 

soggetti non possono essere puniti per aver usato le armi oppure un altro mezzo di 

coazione fisica nel corso dell’adempimento del proprio dovere quando costretti 

dalla necessità di respingere una violenza, vincere una resistenza all’autorità 

oppure impedire la consumazione di alcuni gravissimi delitti. 

                                                             
 

19 Un caso molto noto in cui fu applicata questa esimente fu la sentenza di non luogo a procedere 

che mise un punto al processo a carico dell’anestesista che disconnesse Piergiorgio Welby (un 

paziente non autosufficiente che in diverse occasioni  aveva espresso la volontà di non continuare 

la sua esistenza) dal suo respiratore, di fatto uccidendolo. In questo caso il dovere del cittadino di 

non uccidere viene prevaricato dal dovere del medico di rispettare il rifiuto del trattamento 

sanitario da parte del paziente ex art. 32, comma 2 Cost. Si veda Trib. Roma, sentenza del 

23/07/2007 n. 2049, in www.onelegale.wolterskluwer.it. 
20 Per cfr. V. Cass. Pen., Sez III,  13/10/2016-30/11/2016, n. 50760, in www.italgiure.giustizia.it. 
21 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 871. 
22 Per cfr. V. Cass. Pen., Sez IV,  27/02/1975-18/06/1975, n. 6779, www.italgiure.giustizia.it. 
23 Art. 53 c.p.: «Ferme le disposizioni contenute nei due articoli precedenti, non è punibile il 

pubblico ufficiale che, al fine di adempiere un dovere del proprio ufficio, fa uso ovvero ordina di 

far uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisica, quando vi è costretto dalla necessità di 

respingere una violenza o di vincere una resistenza all’Autorità e comunque di impedire la 

consumazione dei delitti di strage, di naufragio, sommersione, disastro aviatorio, disastro 

ferroviario, omicidio volontario, rapina a mano armata e sequestro di persona.  

La stessa disposizione si applica a qualsiasi persona che, legalmente richiesta dal pubblico 

ufficiale, gli presti assistenza. 

La legge determina gli altri casi, nei quali è autorizzato l’uso delle armi o di un altro mezzo di 

coazione fisica». 
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Il fondamento di questa scriminante è assai dibattuto. Il suo carattere 

autoritario è in linea con la visione dei rapporti individuo-autorità che era tipica 

dello Stato italiano degli anni trenta, secondo cui la pubblica autorità era 

autorizzata a vincere eventuali resistenze del agli ordini del cittadino anche 

attraverso l’uso di armi o altri mezzi di coazione fisica.  

La disciplina dell’esimente di cui all’art. 53 si articola in tre ipotesi: quella 

in cui l’uso dei mezzi di coercizione sia necessario per respingere una violenza o 

vincere una resistenza all’autorità; quella in cui la coercizione fisica sia necessaria 

per impedire una serie di gravissimi delitti (strage, naufragio, disastro aviatorio 

ecc.); le ulteriori ipotesi, previste da altre norme legislative, in cui è consentito un 

uso più largo delle armi.24 

I soggetti a cui si rivolge la scriminante sono i pubblici ufficiali e le 

persone legalmente richieste da questi ultimi, che prestino loro assistenza. Sono 

esclusi, con tesi unanime sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza, gli incaricati 

di un pubblico servizio, gli esercenti un servizio di pubblica utilità e i militari. 

Per l’applicabilità della scriminante è fondamentale che l’uso delle armi 

sia necessario. L’idea è che prima di utilizzare i mezzi di coazione che ha in 

dotazione, il pubblico ufficiale deve assicurarsi che l’adempimento del suo dovere 

non sia possibile se non attraverso l’uso delle armi. Se ci sono diverse opzioni a 

disposizione, deve essere preferita quella meno lesiva. La matrice politico-

autoritaria dell’art. 53 ha fatto sì che questo venisse interpretato in maniera 

restrittiva. Per questo motivo, per quanto non espressamente previsto dalla lettera 

della norma, il secondo presupposto di questa esimente è la proporzionalità. La 

risposta armata deve essere proporzionata alla gravità della violenza che si intende 

respingere o dall’entità della resistenza opposta dal cittadino. A proposito di ciò, il 

terzo presupposto per l’uso legittimo delle armi è proprio che vi sia una situazione 

in qualche modo pericolosa per il pubblico ufficiale determinata da un 

comportamento del soggetto passivo (la violenza da respingere o la resistenza da 

vincere).  

                                                             
 

24 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 323.  
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Per violenza si deve intendere l’esercizio di una energia attiva, che 

comporta un pregiudizio fisico per il rappresentante dell’autorità che sia atto ad 

ostacolare l’attività pubblica.25 La dottrina più rigorosa26, interpreta il concetto di 

violenza come un qualcosa di più della semplice coazione fisica ed esclude che la 

violenza psichica o la minaccia possano integrare l’esimente.  

Per resistenza invece si deve intendere una condotta attiva, che ostacoli  il 

pubblico ufficiale nell’esercizio delle sue funzioni. La giurisprudenza 

storicamente  non ammette che l’art. 53 consenta l’uso della armi per vincere una 

resistenza passiva.27 

L’art. 53 c.p. presenta degli elementi di affinità con la causa di 

giustificazione della difesa legittima, ma rimane possibile distinguere le due 

scriminanti sotto diversi punti di vista. In primo luogo, l’utilizzo di coazione 

fisica, ha delle finalità diverse a seconda che si discuta di uso legittimo delle armi 

o legittima difesa.  

Nel primo caso l’azione è giustificata dal perseguimento di un interesse 

della pubblica amministrazione, nel secondo dalla tutela di un diritto proprio o 

altrui. In dottrina, si è dato rilievo alla natura di potere-dovere che caratterizza la 

condotta del pubblico ufficiale rispetto alla facoltatività dell’azione per chi si 

difende in concordanza all’art. 52 c.p. (il famoso commodus discessus, visto con 

estremo favore nelle ipotesi di legittima difesa, non è invece un’opzione valida 

per un pubblico ufficiale nell’esercizio delle sue funzioni).28 

 Inoltre, manca nel dispositivo dell’art. 53 c.p. qualsiasi riferimento ad 

un’offesa ingiusta, che è invece un elemento essenziale della difesa legittima. È 

anche necessario menzionare che l’articolo 53, a differenza di quello che lo 

precede, non contiene alcun richiamo espresso al requisito della proporzionalità (è 

                                                             
 

25 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 958. 
26 VIGANÒ, La tutela penale della libertà individuale. – 1. L’offesa mediante violenza, Milano,  

2002, p. 258. 
27 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., pp. 960 ss. 
28 BELLAGAMBA, i problematici confini della categoria delle scriminanti, Milano, 2007, p. 415. 

Questo può essere utile per distinguere le fattispecie di difesa legittima dall’uso legittimo della 

armi, in quanto, ad esempio, un poliziotto in servizio sarà scriminato ex art. 53 nel momento in cui 

si trovi ad utilizzare una coazione fisica per sventare una rapina a mano armata nel caso in cui 

debba vincere una resistenza o respingere una violenza a lui diretta.  

 

https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
https://shop.giuffre.it/000039477-i-problematici-confini-della-categoria-delle-scriminanti-.html
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bene ricordare però che la giurisprudenza in diverse occasioni si è pronunciata nel 

senso che sia comunque implicitamente  richiesto agire in modo proporzionato).29  

Infine, un ultimo criterio di distinzione tra le due cause di giustificazione 

riguarda la loro area di specifica rilevanza, che è leggermente più ampia per l’uso 

legittimo della armi. Si ammette infatti l’applicazione della scriminante anche 

quando la coazione fisica sia utilizzata nei confronti di  comportamenti c.d. di 

massa, quindi non riferibili a singoli aggressori.30 

 

2.4. lo stato di necessità 

La scriminante contenuta all’art. 54 c.p.31 è una delle più complesse e 

rilevanti tra le cause di giustificazione generali. Molto spesso, nel trattare di 

questa disposizione normativa si creano parallelismi con l’istituto della legittima 

difesa, in virtù del fatto che molti degli requisiti fondamentali delle due 

scriminanti sono simili o ,in alcuni casi, identici (almeno a livello superficiale).  

Nonostante ciò, gli elementi di comunione sono limitati, essendo il 

fondamento e la ratio dei due articoli molto diversi tra loro.  

Per parlare di stato di necessità secondo la lettera della norma, la 

commissione di un fatto illecito non può essere punita quando sia motivata dalla 

necessità di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona. 

Tale pericolo non deve però essere stato volontariamente causato o facilmente 

evitabile e deve essere proporzionato rispetto al fatto commesso. Sono esclusi 

                                                             
 

29 In epoca recente, la Corte di cassazione civile ha rimarcato l’importanza del requisito della 

necessità nell’art. 53 c.p.,  in quanto fondamentale per la non punibilità del soggetto agente. Si è 

escluso in particolare che l’impego della forza fisica o morale possa essere rivolto ad un soggetto 
che stia fuggendo dal confronto con il pubblico ufficiale, a meno che tale fuga non comporti un 

pericolo per l’incolumità di un terzo. Cfr. Cass. Civ., Sez III, 22/05/2007, in Danno e Resp.  
30 Esempio lampante può essere il caso di un poliziotto che interviene per sedare una rissa oppure 

una manifestazione in piazza.  
31 Art. 54 c.p.: «Non è punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessità 

di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo da lui non 

volontariamente causato, né altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo.  

Questa disposizione non si applica a chi ha un particolare dovere giuridico di esporsi al pericolo. 

La disposizione della prima parte di questo articolo si applica anche se lo stato di necessità è 

determinato dall'altrui minaccia; ma, in tal caso, del fatto commesso dalla persona minacciata 

risponde chi l'ha costretta a commetterlo». 
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dall’ambito di applicazione di questa scriminante quei soggetti che hanno un 

particolare dovere di esporsi al pericolo (ad esempio, i vigili del fuoco). Se lo 

stato di necessità è stato determinato dall’altrui minaccia, a rispondere del fatto 

penalmente rilevante commesso dalla persona minacciata sarà il soggetto che l’ha 

costretta a commetterlo. 

La natura e il fondamento dell’art. 54 sono controversi. La dottrina 

prevalente si muove verso una ricostruzione obiettiva della ratio dell’esimente, 

sulla base del principio del bilanciamento degli interessi.  

In una situazione di pericolo che vede minacciati due interessi 

contrapposti, dei quali uno è sicuramente destinato a soccombere, lo Stato non 

può che accordare la propria preferenza all’interesse che prevale da punto di vista 

sociale, facoltizzando la lesione del contro-interesse conflittuale. In caso di 

interessi di pari importanza invece, l’ordinamento esprimerebbe una posizione di 

indifferenza riguardo la lesione di uno o dell’altro.32  

Secondo una parte della dottrina appena esaminata, il fatto necessitato è da 

considerarsi pienamente lecito in quanto non antigiuridico.33 Da ciò deriverebbe 

quindi che, ad esempio, non sia ammesso agire in legittima difesa (art. 52 c.p.) 

contro chi agisce in stato di necessità, in quanto mancherebbe in requisito 

dell’offesa ingiusta.  

Altri invece, pur riconoscendo un’efficacia preclusiva dell’antigiuridicità 

penale alla condotta necessitata, ne mantengono fermo il carattere antigiuridico 

agli effetti extrapenali, con la conseguenza che all’indennità riparatoria ex art 

2045 c.c. viene riconosciuta la natura di sanzione e si può agire in legittima difesa 

contro chi pone in essere un fatto necessitato.34 

Il primo elemento richiesto per la sussistenza dello stato di necessità è il 

pericolo, inteso come una situazione in cui appare probabile o seriamente 

possibile la verificazione del danno grave alla persona richiesto dall’articolo 54.35  

                                                             
 

32 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1004. 
33 Per approfondimenti V. AZZALI, Stato di necessità, voce in NsDI, XVIII, 1971, Torino, p. 356. 
34 Per approfondimenti, V. GROSSO, Necessità (dir. Pen), voce in Enciclopedia del Diritto, XVII, 

Milano, 1977, p. 882.   
35 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1010. 
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La reazione necessitata deve essere giustificata da un pericolo attuale, 

quindi la verificazione del danno alla persona deve essere contestuale o 

quantomeno imminente alla condotta lesiva del soggetto agente.36 

Il pericolo deve essere non volontariamente causato dal soggetto 

minacciato. Non potrà invocare l’esimente dello stato di necessità, ad esempio, 

colui che, per trarsi in salvo da un incendio da lui stesso appiccato, travolge le 

persone che ostacolano la sua fuga, condannandole a morte certa.  

Non qualsiasi danno è adatto per integrare l’esimente dello stato di 

necessità. Il danno deve essere grave e rivolto alla persona. Pacifica in dottrina e 

giurisprudenza è l’esclusione dell’applicabilità dell’art. 54 per chi agisce per 

salvare dei beni meramente patrimoniali. Per quanto riguarda le restanti categorie, 

la dottrina è divisa circa la possibilità di estendere la scriminante ai casi in cui si 

agisca per salvaguardare un qualsiasi diritto inviolabile37 oppure limitare 

l’applicabilità alle fattispecie unicamente ai casi in cui la lesione riguardi i diritti 

più intimamente connessi alla persona fisica (come la libertà sessuale o la libertà 

di locomozione).38 

L’articolo 54 del c.p. menziona inoltre che il fatto penalmente rilevante 

deve essere stato causato dalla necessità di sfuggire ad un pericolo altrimenti 

inevitabile. L’azione deve quindi essere utile per ridurre, in tutto od in parte, il 

pericolo, non essendo giustificato qualsiasi comportamento posto in essere a causa 

del turbamento psichico del soggetto agente.  

Secondo la dottrina maggioritaria, è escluso lo stato di necessità quando 

l’insidia possa essere neutralizzata con delle condotte che non prevedono la 

lesione di diritti altrui, anche se con maggiore rischio personale per il soggetto 

agente.39 Questo perché, a differenza della causa di giustificazione della legittima 

difesa, ad essere lesi non sono i beni giuridici di un soggetto che aggredisce 

                                                             
 

36 Per approfondimenti, V. GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, Milano, 1964, p. 80. 
37 Per approfondimento su questa tesi V. MOLARI, profili dello stato di necessità, Padova, 1964, p. 

90.  
38 GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 188. 
39 Per approfondimenti V. GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, cit.,  p. 35.  
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ingiustamente taluno, quanto piuttosto i diritti di una persona totalmente innocente 

perché estranea alla genesi della situazione di pericolo.40  

Un altro elemento di cui è necessario trattare è quello della costrizione, che 

viene interpretato dalla dottrina maggioritaria come una situazione oggettiva di 

incompatibilità dei beni in conflitto, che un osservatore esterno può valutare 

indipendentemente da ogni rappresentazione che ne abbia l’agente.41 In tal modo, 

questo requisito diventa un semplice rafforzativo della necessità. 

Tale concezione è stata però criticata in quanto alcuni studiosi preferiscono 

una lettura dell’art. 54 che veda nella costrizione  un requisito di carattere 

psicologico,42 che allude ad una situazione di “coazione relativa” caratterizzata dal 

turbamento del processo motivazionale dell’agente per effetto della 

rappresentazione di un pericolo che incombe su di lui o su un terzo, con 

conseguente riduzione della sua capacità di autodeterminazione. Sarebbe proprio 

la presenza di tale turbamento il fondamento del giudizio di inesigibilità di un 

comportamento conforme a diritto.43  

Infine, l’ultimo requisito presente nell’art. 54 è che il fatto penalmente 

rilevante sia proporzionato rispetto al pericolo sventato. La legge richiede una 

valutazione comparativa tra il bene personale esposto a pericolo e il bene 

dell’innocente sacrificato dall’azione necessitata. Ciò non significa che i beni in 

esame debbano essere equivalenti oppure che il bene tutelato dall’azione lesiva sia 

prevalente su quello sacrificato. In presenza delle circostanze sopradescritte, 

anche un bene di rango superiore può essere offeso da colui che agisce in stato di 

necessità, purchè il divario rispetto al bene che si intende proteggere non sia 

eccessivo.44 

Sotto il profilo civilistico, lo stato di necessità è disciplinato dall’art. 2044 

c.c., secondo il quale al terzo innocente danneggiato dalla condotta lesiva di chi ha 

                                                             
 

40 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1023. 
41 GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 240. 
42 Per  cfr. V. MEZZETTI, Stato di necessità, voce in Dpen, vol. XIII, Torino, 1997, p. 670. 
43 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1022. 
44 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 323.  
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agito in stato di necessità è dovuto un indennizzo la cui misura è rimessa all’equo 

apprezzamento del giudice.45  

Sotto questo punto di vista è possibile notare una delle differenze più 

marcate con la causa di giustificazione della legittima difesa, molto spesso 

accomunata allo stato di necessità, rispetto alla quale non è invece previsto alcun 

tipo di pagamento a fine risarcitorio per i danneggiati dall’azione difensiva.  

D’altronde, nel caso della legittima difesa, secondo il principio di unità 

dell’ordinamento non sarebbe possibile imporre al soggetto che si difende alcun 

tipo di pagamento, in quanto questi ha compiuto fatto non antigiuridico, quindi 

lecito in ogni parte dell’ordinamento (quindi anche sotto il profilo civilistico). 

Nel caso si agisca in presenza delle condizioni di cui all’art. 54 c.p. è 

invece previsto che al terzo danneggiato sia pagato un indennizzo.  

Secondo alcuni autori46 che inseriscono lo stato di necessità tra le cause di 

giustificazione che escludono l’antigiuridicità del fatto, tale indennità si 

giustificherebbe in quanto rappresenta un mero contributo volto ad attenuare o 

limitare il danno che avrebbe invece sofferto un terzo innocente. L’inspirazione 

per questa concezione sarebbe un principio di equità giuridica «contempera gli 

interessi in gioco concedendo al soggetto sacrificato una pretesa indennitaria da 

determinarsi di volta in volta equitativamente, da parte del giudice, ovvero un 

compenso attribuito al soggetto in cambio dell'interesse sacrificato».47 

Per coloro invece che inseriscono lo stato di necessità nella categoria delle 

scusanti la previsione di un’indennità per i danni causati a terzi innocenti non 

necessiterebbe di particolari spiegazioni.  

Essendo il fatto non punibile ma comunque antigiuridico sarebbe coerente 

con l’ordinamento giuridico la previsione di un obbligo di pagamento di una 

somma a titolo remunerativo per i danni causati con una condotta che ha origine 

                                                             
 

45Art. 2045 c.c.: «Quando chi ha compiuto il fatto dannoso vi e’stato costretto dalla necessita’di 

salvare se’o altri dal pericolo attuale  di  un  danno grave alla persona, e il pericolo non e’stato da 

lui volontariamente causato ne’era  altrimenti  evitabile,  al  danneggiato  e’dovuta un'indennita', la 

cui misura e’rimessa  all'equo  apprezzamento  del giudice». 
46 DE CUPIS, Il danno, Teoria generale della responsabilità civile, Milano, 1979, p. 29.  
47 AGNINO, Codice civile, DI MARZIO (a cura di), 5 ed., Milano, 2021, p. 2532. 
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da una libera scelta del soggetto agente di violare una disposizione normativa al 

fine di salvare sé stessi o altri da un grave danno alla persona.48 

 

3. La legittima difesa nel codice Rocco: Natura e fondamento 

La legittima difesa rappresenta fra le varie scriminanti una figura 

prototipica, tanto che ha avuto un riconoscimento, sia pure in forme e contorni 

differenziati, in tutti gli ordinamenti passati.  

Secondo l’art. 52 c.p.49 non è punibile un soggetto che commette un fatto 

illecito per la necessità di difendere un diritto proprio o altrui dal pericolo attuale 

di un’offesa ingiusta, sempre che la risposta difensiva sia proporzionata all’offesa. 

Questo articolo è stato oggetto di numerose discussioni a partire dalla sua origine 

nel codice Rocco, al punto che il legislatore deciderà di intervenire su di esso in 

due occasioni separate, il 2006 e il 2019, finalizzate ad estenderne la portata in 

relazione alla fattispecie specifica di legittima difesa domiciliare. Conseguenza di 

questi interventi sarà l’aggiunta di 3 commi all’originario dispositivo dell’art. 52 

c.p. che molto probabilmente hanno causato più problemi di quanti ne abbiano 

risolti.  

Non si può però dire sorprendente che quest’istituto abbia subito dei 

cambiamenti tanto radicali nell’arco di così poco tempo. Nella storia infatti, della 

legittimità dell’azione difensiva hanno sempre discusso numerosi studiosi e 

filosofi che hanno dibattuto sul fondamento di questa esimente raggiungendo 

                                                             
 

48  Ivi, p. 2533. 
49 Art. 52 c.p.: «Non è punibile chi ha commesso il fatto, 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. 
Nei casi previsti dall'articolo 614, primo e secondo comma, sussiste sempre 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 la altrui incolumità: b) i beni propri o altrui, quando non vi è desistenza e 

vi è pericolo d'aggressione.  

Le disposizioni di cui al secondo e al quarto comma si applicano anche nel caso in cui il fatto sia 

avvenuto all'interno di ogni altro luogo ove venga esercitata un'attività commerciale, professionale 

o imprenditoriale. 

Nei casi di cui al secondo e al terzo comma agisce sempre in stato di legittima difesa colui che 

compie un atto per respingere l'intrusione posta in essere, con violenza o minaccia di uso di armi o 

di altri mezzi di coazione fisica, da parte di una o più persone».  
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conclusioni anche molto diverse tra loro, alla ricerca di una motivazione per cui 

sia giustificabile che l’interesse dell’aggressore, in caso di offesa ingiusta, debba 

soccombere rispetto a quello dell’aggredito. 

Sotto questo punto di vista, è possibile notare due costanti basilari comuni 

ad ogni ordinamento passato. In primo luogo, la legittima difesa è sempre stata 

vista come una forma di autotulela privata, sussidiaria rispetto al potere dello 

Stato che non sempre è capace di agire con tempestività ed efficacia per impedire 

la commissione di delitti.50 A tale forma di autotutela si riconosce un’origine 

metapositiva in quanto trae fondamento non dalle leggi scritte dell’uomo ma da 

una legge naturale comune ad ogni essere umano,51 secondo la quale è giusto fare 

ogni cosa in proprio potere per impedire che taluno ponga fine alla nostra 

esistenza. 

Il tema della difesa legittima come esercizio sussidiario di facoltà che in 

circostanze normali appartengono allo Stato è stato approfondito in particolare 

dagli autori giuspositivisti, che interpretano l’esimente come un modo 

riconosciuto dall’ordinamento per la risoluzione del conflitto tra due interessi 

contrapposti. Il fondamento però non si può ricondurre ad una semplice 

«cessazione del diritto di punire» come teorizzato da Carrara,52 in quanto il 

riconoscimento di un’esigenza primordiale di autotutela non consente di attribuire 

ad essa alcun valore positivo per l’ordinamento giuridico.53 

All’individuazione di tale valore si riconnette però la seconda costante a 

cui viene storicamente ricondotto il fondamento della difesa legittima: la 

                                                             
 

50 PADOVANI, Difesa legittima, voce in Dpen, vol. III, Torino, 1989, p. 497. 
51 Usando le parole di Cicerone, «non scripta sed nata lex», CICERONE, Pro Milone, 4, 10. In modo 

simile si esprime CARRARA, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, cit., p. 271, 

che a distanza di più di un millennio riscontra un fondamento metapositivo nella legittima difesa: 

«il gius di punire nell'autorità sociale emana dalla legge stessa dell'ordine, che esige si dia al 

precetto morale una pronta ed efficace sanzione, la quale completi la legge naturale col garantire 

validamente quei diritti che la legge medesima comporta, e col soccorrere alla umanità impotente a 

difendersi da malvagi con forze private […]«ammesso questo postulato, bisogna per forza logica 

dedurne che quando la difesa privata poté essere efficace, mentre era inefficace la difesa pubblica, 

quella ha ripreso il suo diritto e questo lo ha perduto».  
52 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, cit., p. 271. 
53 PADOVANI,  Difesa legittima, cit., p. 498. 
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concezione di questa come strumento di lotta contro l’illecito.54 Da questo punto 

di vista, la scriminante assume un valore intrinsecamente positivo, considerato che 

essa concorre, in primo luogo, a rafforzare la tutela del bene difeso attraverso la 

sanzione specifica dell’impedibilità della condotta aggressiva. Inoltre, si 

incrementa vistosamente l’efficacia persuasiva e di orientamento socio-culturale 

esercitata dall’ordinamento, in quanto si comunica un messaggio secondo il quale 

il diritto minacciato può essere da chiunque salvaguardato, qualora la tutela 

istituzionale non possa essere tempestivamente attivata.55 

Nel panorama politico-criminale italiano moderno, l'idea dell'autotutela 

privata sussidiaria e quella della difesa indiretta dell'ordinamento sono 

complementari,56 in quanto entrambe queste concezioni sono state tenute in 

considerazione nella formulazione dell’art. 52. La prima concezione, ricostruendo 

il senso della scriminante a partire dalla posizione dell’aggredito e del diritto che 

egli difende e prospettando la difesa legittima in una posizione di “vicarietà” 

rispetto alla tutela pubblica, giustifica la presenza del requisito della 

proporzionalità all’interno dell’art. 52 c.p. Il limite apposto alla scriminante, 

costituendo essa una extrema ratio per al tutela di un interesse, ruota infatti 

intorno al valore che quest’ultimo riveste rispetto a quello sacrificato.57  

Viceversa, il criterio della proporzione non assume alcuna rilevanza nella 

prospettiva della difesa indiretta dell’ordinamento ma questa può essere utile per 

spiegare degli istituti presenti nel nostro sistema giuridico che non seguono la 

logica della sussidiarietà. Un esempio può essere il caso in cui si agisca per 

difendere gli interessi di un terzo ingiustamente aggredito (il c.d. soccorso 

difensivo), che può essere facilmente giustificato in un’ottica di difesa indiretta 

ma che difficilmente potrebbe essere legittimato in ordinamenti che seguono 

unicamente l’idea dell’autotutela privata necessaria. 

 

                                                             
 

54 «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 essere senza pericolo lasciata 

alla iniziativa privata», Cfr.  FIORETTI, Su la legittima difesa, cit., p. 47. 
55 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 499. 
56 In tal senso v. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 1987, p. 474. 
57 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 499. 
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3.1. i requisiti della legittima difesa: il pericolo attuale 

Presupposto della legittimità della difesa è che ci si trovi ad affrontare una 

situazione di pericolo attuale di un’offesa ingiusta. Con l’espressione “pericolo” 

la dottrina moderna intende una situazione nella quale, secondo l’id quod 

plerumque accidit, vi sia una probabilità concreta che si possa verificare un 

evento lesivo.58 Il giudizio di probabilità o possibilità viene effettuato tenendo in 

considerazione se un uomo medio, che idealmente si trovi nella medesima 

situazione in cui si è trovato l’agente, avrebbe effettivamente ritenuto probabile 

che l’evento si potesse verificare.  

Non è però sufficiente che la vittima di aggressione si prospetti l’idea che 

qualcuno stia per attaccarlo, per l’applicazione dell’art. 52. Nel caso in cui questi 

erroneamente supponga, in base alle circostanze da lui conosciute, di trovarsi in 

una situazione di pericolo in realtà inesistente, la sua reazione non potrà essere 

qualificata come legittima difesa. Questo perché la fattispecie appena descritta è 

prevista dall’art. 59 c.p. (Circostanze non conosciute o erroneamente supposte) di 

cui si parlerà più approfonditamente in seguito. In materia di cause di 

giustificazione quindi, la valutazione circa la probabilità effettiva dell’evento 

lesivo dovrà essere effettuata tenendo conto di tutte le circostanze presenti al 

momento dell’aggressione, anche se accertate o accertabili unicamente ex post.59 

Il pericolo sarà idoneo per qualificare un atto difensivo come lecito solo quando 

sia effettivo e non quando sia erroneamente supposto dall’agente. 

Si pensi al caso in cui Tizio, passeggiando di notte per le strade della sua 

città, venga fermato da Caio, che, minacciandolo con una pistola giocattolo, gli 

intimi di consegnargli il portafoglio e lo smartphone. Tizio, a causa della scarsa 

visibilità e del turbamento psichico causato dalla paura,  non si accorge che l’arma 

puntatagli contro da Caio è completamente inoffensiva. Quindi lo uccide 

estraendo velocemente la sua pistola e sparando. 

                                                             
 

58 Cfr. GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 66. 
59 Ivi, p. 69. 
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 In tale occasione, «non essendovi un bene da difendere o da salvare, 

quando la sua integrità corra un pericolo solo apparente agli occhi erranti di 

qualche homunculus-ex-ante, non v'è ragione alcuna per giustificare — con la 

commissione di un fatto — l'inutile sacrificio di un altro bene».60 Naturalmente, 

qualora anche il più accorto degli uomini avrebbe fallito nel riconoscere 

l’inesistenza del pericolo, è certamente giusto che il soggetto agente sia scusato 

per difetto di colpevolezza (dolo e colpa), ma non per difetto di antigiuridicità.61 

La deroga al divieto di autotutela ha dei limiti temporalmente circoscritti: 

il pericolo non deve essere già passato (si pensi al caso di un soggetto che, dopo 

essere stato ferocemente percosso, insegua il suo assalitore quando questi abbia 

oramai desistito dall’intento lesivo e lo uccida) e non deve essere futuro. Sotto 

questo punto di vista sorge spontaneo un dubbio. Il concetto di pericolo di per sé 

richiama un evento non ancora accaduto, quindi come può un pericolo essere 

presente? 

Secondo la dottrina tradizionale, il pericolo presente è riscontrabile in due 

grandi classi di ipotesi: quelle in cui la verificazione del danno da a cui si riferisce 

la situazione di pericolo appaia imminente nonché quelle in cui l’aggressione sia 

già iniziata e sia ancora in corso di attuazione, ove la difesa sia utile per impedire 

ulteriori lesioni o evitarne il consolidamento.  

Il pericolo immanente non è quello futuro, semplicemente minacciato, 

ovvero preannunciato solo verbalmente alla vittima.62  È necessario che 

l’aggressore ponga in essere delle azioni che all’occhio di un “uomo medio” 

risultino con alta probabilità essere propedeutiche alla aggressione imminente. 

Non si può parlare di pericolo imminente quando un soggetto che nutre inimicizia 

nei nostri confronti ci si avvicini con fare minaccioso. Ciò vale anche nel caso in 

cui noi fossimo a conoscenza che questi porta indosso un’arma.63 È necessario che 

                                                             
 

60 MARINUCCI, Cause di giustificazione, cit., p. 142. 
61 ibidem 
62 ALTAVILLA, Difesa legittima, voce in NsDI, V, Torino:UTET, 1960, p. 623. 
63 Per cfr. V. Cass. Pen. sez. I, 02/06/1989, n. 2532 , in www.italgiure.giustizia.it 

 per un caso in cui la Suprema corte non ha riconosciuto le legittima difesa, reale o putativa per il 

caso di un uomo che a seguito di un’attacco ha sopraffatto il suo aggressore e ha continuato a 

percuoterlo selvaggiamente anche dopo averlo reso inoffensivo. 
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il soggetto che ci è ostile ponga in essere dei comportamenti inequivocabilmente 

pericolosi, come ad esempio può essere l’avvicinare la mano alla tasca in cui 

sappiamo essere contenuta un’arma, mentre ci si trova a distanza ravvicinata, al 

termine di un furioso litigio. La definizione di pericolo imminente quindi risulta 

complicata in quelle fattispecie in cui non è facilmente distinguibile una minaccia 

imminente da una minaccia futura. 

Tale problema evidentemente non si pone nel caso in cui l’aggressione sia 

in corso d’attuazione, qualora si agisca per limitare o fermare del tutto l’attacco. 

Contrariamente al caso di una minaccia imminente, in questa fattispecie 

l’aggredito dovrà piuttosto prestare attenzione a che il pericolo non sia già 

passato, in quanto sia sopravvenuta una volontaria desistenza dell’aggressore. Nel 

momento in cui questi, dopo aver posto in essere un intento lesivo, volti le spalle 

al malcapitato per andarsene, non è possibile inseguirlo per riparare il torto subito 

attraverso l’uso della violenza e allo stesso modo non è ammesso che, qualora si 

riesca a rendere  innocuo il malintenzionato, lo si continui a percuotere e a 

picchiare.64  

Nell’ipotesi di reato permanente, a differenza delle due appena esposte, 

l’attualità del pericolo è data invece per scontata, il che rende lecita una reazione 

difensiva fino a che il reato non abbia fatto il suo corso. Tale è la situazione di un 

soggetto sequestrato che si difenda dai suoi rapitori. Non è necessario per il 

riconoscimento dell’esimente che la vittima attenda un momento specifico in cui i 

suoi aguzzini minacciano di farle del male. Questa può agire legittimamente anche 

aggredendoli, in ogni momento, fino a quando non avrà riacquistato la sua libertà. 

 

 

 

                                                             
 

64 In una sentenza relativa ad un caso di violazione di domicilio del 2019, la Suprema Corte ha 

condannato per omicidio l’imputato padrone di casa per aver sparato dei colpi di fucile contro 

l’invasore del domicilio, causandone la morte  in un momento in cui questi stava desistendo dal 

suo intento illecito e stava tentando di fuggire dall’abitazione scavalcando il cancello esterno. V. 

Cass. Pen. sez. V, 12/12/2019, n. 19065, in www.italgiure.giustizia.it 
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3.1.1. L’interpretazione estensiva del requisito dell’attualità: le ipotesi di 

violenza domestica  

 

L’interpretazione appena esposta del requisito dell’attualità si fonda 

sull’assunto che nei casi in cui il pericolo non sia imminente o in corso di 

attuazione, la minaccia rivolta ai propri beni giuridici possa essere resa 

inoffensiva attraverso l’intervento delle autorità.  

Da ciò deriva quindi che in ogni caso sia possibile, per questioni di 

opportunità, richiedere l’ausilio delle forze dell’ordine non è giustificato che si 

preferisca un corso d’azione che prevede un’autotutela privata. Seguendo questo 

ragionamento, l’intervento delle autorità dovrebbe essere in ogni caso idoneo a 

porre fine alla minaccia all’incolumità del soggetto che ha richiesto il loro 

intervento. Sappiamo però che, purtroppo, non sempre questo è il caso.  

In particolare, tale inadeguatezza è riscontrabile in alcune tipologie di reati 

abituali che si differenziano dai reati permanenti per il fatto che il soggetto agente 

compie delle condotte lesive intervallate da periodi più o meno lunghi di 

inoffensività. In questi frangenti è richiesto che le vittime di chi compie reati 

abituali avvertano immediatamente le autorità per far sì che si possa porre un 

freno alle azioni delittuose.  

Non è concesso in questi intervalli agire in autonomia (magari ferendo o 

uccidendo il reo) per rompere il ciclo di violenza perpetrato dal soggetto agente. 

Tale impostazione è causa di non pochi problemi, soprattutto quando ci si ritrova 

a dover punire per reati molto gravi alcune persone che per lunghissimo tempo si 

sono trovate costrette a vivere in una situazione di costante assoggettamento fisico 

e psichico a causa del reiterarsi di lesioni alla loro persona portate avanti con 

abitualità da un criminale (molto spesso appartenente al loro nucleo familiare). 

Un’autorevole dottrina65 ha quindi elaborato una nuova nozione di 

pericolo attuale, che tenga in considerazione anche quelle ipotesi in cui il pericolo 

                                                             
 

65 Tra gli altri, si veda PETROCELLI, La pericolosità criminale e la sua posizione giuridica, Padova, 

1940, p. 18.  
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non sia ancora imminente e non si sia ancora verificata l’offesa, ma risulta 

comunque necessario agire, poiché l’opportunità di difendersi dalla  violenza è 

estremamente circoscritta ("ora o mai più!”) e l’intervento della polizia spesso non 

è idoneo per la neutralizzazione completa della minaccia.66  

Le ipotesi paradigmatiche in cui potrebbe porsi il problema di una lettura 

estensiva del requisito dell’attualità sono quelle dell’uccisione del padre-padrone 

o del marito violento da parte rispettivamente del figlio e della moglie, 

approfittando di un momento di debolezza (per esempio durante il sonno) per 

colpirli. In questi casi di certo è utopistico credere che un figlio o una donna 

possano facilmente sopraffare un uomo violento, spesso inebriato dall’alcool, nel 

momento in cui questi decida di sfogare su di loro le sue frustrazioni. Anche 

l’intervento preventivo della polizia spesso risulta inadeguato, in quanto una volta 

tornato a casa, il bruto con tutta probabilità darà addosso ai suoi familiari per aver 

chiamato le forze dell’ordine. 

Detto ciò, sia la dottrina che la giurisprudenza, pur riconoscendo le 

difficoltà in cui si trovi un soggetto che subisce maltrattamenti all’interno delle 

mura domestiche, sono molto riluttanti nell’estendere i requisiti per l’attualità del 

pericolo.  

Il timore è che concedere un così ampio spazio di manovra al cittadino per 

la difesa dei suoi interessi dia vita ad uno «Stato da far west».67 Anche la 

giurisprudenza ha negato in maniera consistente la scriminante della legittima 

difesa nelle ipotesi di uccisione del marito violento o padre padrone compiuta in 

un momento in cui questi sia temporaneamente inoffensivo.  

Nel 2018 è stata ad esempio ritenuta non applicabile la scriminante della 

legittima difesa nei confronti di una donna che aveva ucciso il marito nel sonno 

per mezzo di un coltello, a causa del  timore di subire delle aggressioni nel 

momento in cui la vittima si sarebbe svegliata. In questo caso la Suprema Corte ha 

ribadito che per la configurabilità della scriminante è necessario un preciso 

contegno del soggetto antagonista, prodromico di una determinata offesa ingiusta, 

                                                             
 

66 Per approfondimenti, si veda MARINUCCI, cause di giustificazione, pp. 142-143. 
67 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 890. 
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che renda necessaria una immediata risposta difensiva. Per quanto comprensibile 

quindi, la condotta della donna è stata comunque qualificata come omicidio 

doloso, in quanto il profondo sonno del marito non può certo essere catalogato 

come un atteggiamento pericoloso.68 

 

3.1.2. L attualità del pericolo e gli offendicula 

Della definizione di offendicula si è già parlato nel I capitolo 

dell’elaborato. Si tratta di congegni automatici posti a difesa della proprietà, 

designati in maniera tale da respingere un’eventuale aggressione di soggetti 

malintenzionati (si pensi al caso di chi, per difendere la propria abitazione, 

inserisca delle trappole, filo spinato, buche profonde o altro nelle dipendenze del 

proprio tetto domestico per ostacolare o scoraggiare un’invasione del domicilio). 

L’installazione degli offendicula in sé, è certamente consentita ex art. 51 

c.p. Ma la scriminante dell’esercizio di un diritto non è idonea per escludere la 

responsabilità del creatore dei meccanismi qualora questi provochino una lesione 

ad un soggetto.69 È necessario quindi inquadrare la vicenda nel contesto dell’art. 

52 c.p.  

Di certo se il congegno funziona a dovere, viene rispettato il requisito 

dell’attualità, in quanto operano in circostanze in cui il pericolo dell’offesa 

ingiusta è imminente. Bisogna poi vedere se il creatore del macchinario lo abbia 

predisposto per fargli causare una lesione proporzionata rispetto alla condotta che 

si voglia respingere. In caso di risposta negativa, il proprietario dovrà rispondere, 

in caso di lesione portata a termine, di un evento illecito imputabile a titolo di dolo 

eventuale (il proprietario prevede e vuole una reazione spropositata). Se per un 

caso fortuito il meccanismo fallisca nell’esprimere l’interezza della sua potenziale 

micidialità, il proprietario sarà comunque responsabile a titolo di tentativo.70 

                                                             
 

68 Cass. Pen.,  Sez. I, 21/06/2018 n. 48291, , in www.italgiure.giustizia.it 
69 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 503. 
70 Ivi,  p. 504. 
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Per l’applicazione della scriminante ex art. 52 c.p. il proprietario deve 

predisporre gli offendicula in maniera tale che la loro risposta automatica sia 

adeguata rispetto alla condotta illecita che si vuole impedire. Qualora a causa di 

un malfunzionamento il congegno faccia più male del previsto, il proprietario è 

responsabile a titolo di colpa. Stesso discorso riguarda il caso in cui questi fallisca 

nell’avvertire eventuali soggetti con intenti criminosi e non, della presenza di 

macchinari posti a difesa della proprietà con dell’apposita segnaletica.71 

 

3.2. L’oggetto del pericolo attuale: il diritto proprio o altrui 

Oggetto del pericolo di offesa deve essere un “diritto”. Tale espressione 

utilizzata nel nostro codice penale comprende non solo i diritti soggettivi intesi 

strictu sensu ma anche interessi individuali giuridicamente protetti come la 

potestà, il diritto potestativo, l’ufficio privato, ecc.72 

Tra le posizioni giuridiche meritevoli di tutela rientrano certamente tutti i 

c.d. diritti della personalità, tra cui è possibile menzionare la vita, l’integrità 

fisica, la libertà personale  e sessuale, la libertà di domicilio, la privacy (ad 

esempio,  è ammessa la distruzione di cimici apposte illegittimamente nella 

propria abitazione), l’onore, la reputazione e l’interesse alla nascita del nascituro 

(si pensi all’impedimento di un’interruzione di gravidanza posta in essere al di 

fuori delle condizioni della legge n. 194/1978). 

Non è invece impedibile ex art. 52 c.p. la violazione dell’obbligo di fedeltà 

tra i coniugi, la quale non genera alcuna responsabilità penale o risarcitoria ed 

appartiene ad una sfera di libertà dell’individuo che non tollera alcuna 

imposizione coattiva né da parte dello stato né da parte dell’altro coniuge.73  Non 

                                                             
 

71 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 932. 
72 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 505. 
73 Cass. Pen.,  Sez V, 09/05/1986, n. 10841 , in www.italgiure.giustizia.it per un caso in cui la 

Suprema Corte ha negato l’applicazione della scriminante della legittima difesa in relazione al 

reato previsto dall’art. 617-bis c.p. (installazione di apparecchiature idonee ad intercettare le 

conversazioni telefoniche del coniuge),  in quanto il mero sospetto di infedeltà non integra il 

requisito dell’attualità del pericolo ex art. 52 c.p. Anche Cass. Pen., Sez. V, 23/05/1994, n. 6727, 

ivi, relativamente ad un caso simile di installazione di apparecchiature idonee ad intercettare le 

conversazioni telefoniche tra il coniuge ed un sospetto amante. L’esimente della legittima difesa è 
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è altresì meritevole di tutela una qualsiasi situazione di fatto da cui il cittadino 

possa trarre un’utilità, laddove non sia ravvisabile un qualche tipo di tutela 

giuridica di tale posizione di vantaggio.7475 

Tra le posizione giuridiche attive di carattere patrimoniale sono tutelabili 

certamente ex art. 52 tutti i diritti reali ed il possesso (non importa se legittimo o 

illegittimo), nonché tutti i diritti sulle opere dell’ingegno. 

La questione della tutelabilità dei diritti di credito risulta invece ancora 

piuttosto oscura per la dottrina italiana. Il problema si pone rispetto alle 

obbligazioni di dare  e non facere, in quanto per il positivo obbligo di  facere 

l’ordinamento pone un divieto generale di qualsiasi coazione privata verso il 

debitore, in virtù del principio nemo ad factum precise cogi potest.  

Qualora ci si trovi in una situazione in cui i mezzi per la tutela preventiva 

messi a disposizione dell’ordinamento non risultino idonei per la salvaguardia del 

diritto di credito, sembrerebbe plausibile la possibilità di agire autonomamente per  

il proprio interesse al soddisfacimento del credito per poi invocare l’esimente di 

cui all’art. 52 c.p.76 Si pensi al caso del cliente di un ristorante che, dopo un lauto 

pasto, tenti di allontanarsi senza pagare il conto e venga trattenuto in loco, con la 

forza, dal titolare dello stabilimento in attesa dell’intervento delle forze 

dell’ordine.  

Oppure ancora il caso di un automobilista che, a seguito di un incidente, si 

rifiuti di fornire le proprie generalità al soggetto coinvolto e tenti di lasciare al più 

presto il luogo del sinistro, con un’irrimediabile frustrazione da parte del 

danneggiato della possibilità di ottenere un risarcimento del danno in forma 

coattiva. Anche in questo caso si ipotizza che questi possa ostacolare o impedire 

                                                                                                                                                                       
 

stata negata perché si è ritenuto che il diritto alla fedeltà del coniuge non possa giustificare la 

violazione dell’art. 617-bis c.p. in quanto il fatto illecito era finalizzato alla raccolta di prove e non 

all’impedimento dell’offesa ingiusta. 
74 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit.,  p. 896. Si veda come 

riferimento Cassazione Penale Sez. II, 17/11/1999, n. 2692, , in www.italgiure.giustizia.it in cui la 

S.C ha negato l’idoneità ad assurgere a diritto vero e proprio la fattispecie di uso di un parcheggio 

in un’area di proprietà pubblica, derivante dall’occupazione del sito con la presenza di persona 

interessata. Da ciò si deriva che nessuna reazione per la tutela di questo “vantaggio” può essere 

giustificata ex art. 52 c.p. 

 
76 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 898. 
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con la forza il tentativo di fuga del disonesto automobilista, al fine di dare più 

tempo alle autorità per raggiungere il luogo in cui ha avuto luogo l’incidente.77 

Si esclude che la locuzione “diritto proprio o altrui” prevista dall’art 52 

c.p. possa dare spazio alla tutela di beni collettivi o superindividuali (ad esempio 

la tutela dell’ambiente, economia pubblica, buon costume, ecc.).78 Ciò non vale 

però per il caso in cui un interesse collettivo non sia altro che una proiezione di 

numerosi interessi individuali. Si pensi ad esempio all’incolumità pubblica, che 

non è altro che la proiezione esponenziale dell’interesse di ogni cittadino alla 

propria incolumità. Certamente agisce quindi in legittima difesa colui che 

impedisce con la violenza il tentativo di un soggetto di appiccare un incendio 

oppure di collocare una bomba in un quartiere affollato durante l’orario di punta.79 

Non esiste infine una generale facoltà di impedire la commissione di 

qualsiasi reato spettante ad ogni cittadino. Il compito di prevenire la commissione 

di delitti e contravvenzioni spetta unicamente  allo Stato, che è l’unico soggetto 

giuridico che può essere giustificato per la commissione di alcuni fatti 

antigiuridici (come l’uso della forza) quando siano finalizzati all’impedire la 

commissione di reati.80 

 

3.3. L’offesa ingiusta 

Il requisito dell’offesa ingiusta è uno dei requisiti dell’esimente della 

legittima difesa che la differenziano dallo stato di necessità ex art. 54 c.p. Il 

pericolo menzionato nell’art. 52 c.p. non riguarda infatti una generica lesione di 

un interesse giuridicamente tutelato, quanto piuttosto un’offesa che scaturisce da 

un’aggressione, ossia una condotta umana. A differenza del codice Zanardelli, che 

richiedeva l’uso della «violenza» ex art. 49 co. 1, nel codice Rocco non sono 

predisposte delle modalità specifiche attraverso le quali l’offesa si deve esprimere. 

                                                             
 

77 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 898. 
78  Per cfr. V. MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa, dal far west al fair 

risk, Torino: Giappichelli, 2020, p. 125. e PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 500. 
79 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 501. 
80 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 899. 
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Essa può dipendere quindi, in linea di principio, sia da una condotta attiva che da 

un’omissione.81 

È proprio nell’ambito della offesa omissiva trovano un inquadramento le 

ipotesi di pericoli scaturenti da cose inanimate o animali, si pensi ad esempio al 

caso in cui queste siano un mezzo attraverso il quale il proprietario voglia portare 

avanti un’aggressione (i.e. un cane aizzato dal padrone contro un passante).  

In questi casi, secondo autorevole dottrina, è al soggetto nella cui sfera 

giuridica è riconducibile la cosa o l’animale pericolosi a cui è riconducibile 

conseguentemente la situazione di offesa ingiusta. Questo vale anche nel caso in 

cui nessun rimprovero di colpa possa essere attribuito a quest’ultimo per il 

pericolo causato, in quanto la idoneità della condotta a ledere potenzialmente un 

bene giuridico tutelato deve essere calcolata tenendo conto di parametri 

oggettivi.82 La difesa può svolgersi in questi casi sia nei confronti della res o degli 

animali, sia nei confronti del loro proprietario. 

Sempre riguardo i reati omissivi, non vi è dubbio che, in caso di reati 

omissivi c.d. impropri oppure reati commissivi mediante omissione, la condotta 

tipica, per quanto costituisca un non facere, possa fondare un pericolo di offesa 

che può essere legittimamente impedito ex. Art. 52 c.p.83  

Sarà lecito ad esempio costringere un casellante con l’uso della forza ad 

abbassare le sbarre del passaggio a livello al sopraggiungere di un treno.84 In 

relazione ai reati omissivi c.d. propri, la scriminante sarà invocabile ogniqualvolta 

il mancato adempimento dell’obbligo di azione dia vita ad una situazione di 

pericolo di danno imminente per un bene giuridico tutelabile attraverso l’esercizio 

della legittima difesa. Se un automobilista si rifiuta di prestare soccorso ad un 

soggetto in evidente difficoltà, il quale richiede un’assistenza medica immediata, 

non essendoci alternative valide per trarlo in salvo è perfettamente legittimo 

                                                             
 

81 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 505. 
82DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 892, e PADOVANI, Difesa 

legittima, cit., p. 12. 
83 È bene ricordare che l’art. 40 cpv. equipara espressamente la causazione, mediante condotta 

commissiva, di un evento dannoso o pericoloso al mancato impedimento dell’evento stesso, 

qualora sussista un obbligo giuridico in tal senso.  
84 PADOVANI, la condotta omissiva nel quadro della difesa legittima, voce in RIDPP, 1970, p. 693. 
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costringere questi a prestare la sua autovettura al fine di accompagnarlo in 

ospedale. In questo caso la condotta dell’automobilista corrisponde alla fattispecie 

di reato omissivo proprio dell’omissione di soccorso ex. Art 593 c.p., il che 

significa che è possibile agire in legittima difesa per impedire che dal 

comportamento omissivo dell’agente derivino le spiacevoli conseguenze collegate 

ad un ritardo delle cure nei confronti di un soggetto gravemente ferito.85  

Si parla nell’art. 52 c.p. di offesa ingiusta. Il significato che viene 

assegnato a questo aggettivo dalla giurisprudenza e dalla dottrina dominante è 

strettamente giuridico: ingiusta è solo l’offesa vietata dall’ordinamento.86 Ciò 

significa che, alternativamente, l’offesa per essere idonea all’applicazione dell’art. 

52 dovrà essere contra ius (cioè in violazione di una norma di divieto) oppure non 

iure (non autorizzata quindi in nessuna parte dell’ordinamento). 

La conseguenza di ciò sul piano pratico è che, ad esempio, non potrà 

essere considerata ingiusta l’offesa recata al bene dal suo stesso titolare. Nel caso 

del suicidio quindi, non essendoci alcuna norma nell’ordinamento che vieti o 

sanzioni la lesione di un bene commessa da chi ne può godere e disporre 

legittimamente, non si potrà definire l’attentato alla propria vita contra ius. 

Inoltre, qualora l’offesa derivi da una condotta lesiva di interessi, ma che 

l’ordinamento qualifica come lecita oppure rimessa alla discrezionalità 

dell’agente, allo stesso modo non sussisteranno gli estremi per agire in legittima 

difesa. Si pensi al caso dell’agente di polizia che esegue un’ordinanza di custodia 

cautelare (la cui azione è quindi lecita in quanto compiuta in adempimento di un 

dovere). Di certo non è ammissibile che ci si ribelli in maniera violenta contro 

quest’ultimo affermando poi di aver agito in legittima difesa a tutela della propria 

libertà. Non è poi concepibile, sempre per i motivi sopra elencati, la c.d. legittima 

                                                             
 

85 PADOVANI, la condotta omissiva nel quadro della difesa legittima, cit., p. 694. 
86 Cass. pen., Sez. I,  05/11/1965 n. 1679, , in www.italgiure.giustizia.it dove la SC ha ribadito che 

la lettera della norma (art. 52 c.p.) riguardo al requisito dell’offesa ingiusta, deve essere 

interpretata con il significato più rigoroso e ristretto: l’offesa rilevante per l’applicazione 

dell’esimente è solo quella che viola una norma giuridica. Per cfr. con la dottrina dominante: 

GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 139.; PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 

506.; DOLCINI, Marinucci, Gatta, Codice Penale Commentato, cit., p. 893. 
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difesa reciproca87: è solo il soggetto che per primo agisce con i presupposti 

dell’esimente che non commette un fatto antigiuridico. Infine, non costituisce 

offesa ingiusta il fatto che sia compiuto nell’esercizio di una facoltà legittima, 

come può essere l’arresto in flagranza di reato da parte del privato cittadino ai 

sensi dell’art. 383 c.p.p.88 

Come già introdotto precedentemente, (Supra, 2.4, stato di necessità) la 

dottrina è divisa riguardo la possibilità di invocare la legittima difesa nei confronti 

di una condotta giustificata dallo stato di necessità. Una parte di dottrina, che 

inserisce l’esimente contenuta nell’art, 54 c.p. tra le scusanti, ammette che si 

possa reagire legittimamente contro chi metta in pericolo un nostro bene giuridico 

a causa del pericolo di un danno grave alla sua persona, in quanto tale condotta, 

per quanto non rimproverabile, resta antigiuridica, quindi ingiusta ai sensi 

dell’art. 52 c.p. 89 Chi invece inserisce lo stato di necessità nel novero delle cause 

di giustificazione invece, coerentemente esclude la possibilità di agire in legittima 

difesa contro la condotta lesiva giustificata.90 Una terza tesi, intermedia, è 

sostenuta da coloro che affermano la natura obiettiva dell’esimente, che quindi 

consiste in un fatto essenzialmente lecito, che mantiene però i caratteri di una 

fattispecie illecita solo ai fini della sanzionabilità in sede civile (ex art. 2045) e 

della sua impedibilità ai sensi dell’art. 52 c.p.91 

Che dire invece del caso in cui la legittima difesa sia rivolta contro 

aggressioni non colpevoli? Si pensi ai casi di condotte non colpose né dolose, 

oppure provenienti da soggetti non imputabili, o ancora commesse sotto l’effetto 

di una coazione morale ex art. 54, ultimo comma.  

Anche su quest’argomento è possibile notare la presenza di opinioni 

contrastanti. Per la dottrina che collega il concetto di ingiustizia ad un momento 

                                                             
 

87 GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 170.  
88 Si veda Cass. Pen. sez. II, 18/11/2014, n.50662 , in www.italgiure.giustizia.it Per un caso in cui 

fu negata l’esimente della legittima difesa nei confronti di un ladro che reagì in maniera violenta 

nei confronti dei dipendenti di un supermercato che stavano effettuando un arresto lecito nei suoi 

confronti ex art. 383 comma 1 c.p.p., dopo averlo colto in flagranza di reato. 
89 Per cfr, V. DOLCE, lineamenti di una teoria generale delle scusanti nel diritto penale, Milano, 

1957, p. 34. ; SCARANO, La non esigibilità in diritto penale,  Napoli: Humus, 1948, p.124. 
90 MOLARI, profili dello stato di necessità, cit., p. 115. 
91 GROSSO, difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 154 e p. 362. 
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soggettivo di ribellione alla norma, certamente non è possibile agire in legittima 

difesa quando l’aggressione non sia colpevole. Seguendo questo ragionamento, 

contro di essa l’unica scriminante invocabile sarebbe lo stato di necessità, con i 

suoi limiti più rigorosi rispetto alle altre cause di giustificazione.92 Secondo altri 

autori invece, nessuna causa di esclusione della colpevolezza o dell’imputabilità 

può escludere il carattere di ingiustizia dell’offesa, in quanto la non idoneità del 

fatto a giustificare l’inflizione di una pena non corrisponde in alcun modo 

all’esercizio di una facoltà legittima. Essendo quindi l’offesa in cogni caso contra 

ius e non iure non vi è motivo per cui debba essere esclusa l’applicazione della 

scriminante della difesa legittima (al massimo la condotta difensiva potrà 

acquisire rilevanza sul piano extrapenale).93 

Non si riscontra invece alcun contrasto dottrinale discutendo della 

legittimità dell’azione difensiva rivolta verso soggetti immuni. Non esistendo, in 

uno stato di diritto, un dovere incondizionato di ubbidienza all’autorità a carico 

del cittadino è da escludersi l’illegittimità della reazione del privato, quando sia 

diretta contro il funzionario della pubblica amministrazione che agisca con abuso 

dei propri poteri. 

 

3.3.1. La reazione agli atti arbitrari del pubblico ufficiale  

Merita un approfondimento specifico il discorso circa la legittimità della 

difesa contro un’offesa ingiusta perpetrata da un soggetto immune.  

Secondo l’art, 393-bis c.p.,94 è da escludersi l’illiceità di alcune fattispecie 

delittuose quando queste siano state provocate o causate da un pubblico ufficiale o 

dall’incaricato di un servizio pubblico che nell’esercizio delle sue funzioni abbia 

ecceduto I limiti delle sue funzioni commettendo atti arbitrari. 

                                                             
 

92 PETROCELLI, la pericolosità criminale e la sua posizione giuridica, Padova, 1940, p. 65.  
93 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 507. 
94 Art. 393-bis, c.p.: «Non si applicano le disposizioni degli articoli 336, 337, 338, 339, 339 

bis, (2) 341 bis, 342 e 343 quando il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio 

ovvero il pubblico impiegato abbia dato causa al fatto preveduto negli stessi articoli, eccedendo 

con atti arbitrari i limiti delle sue attribuzioni». 

https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-336/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-337/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-338/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-339/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-339-bis/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-339-bis/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-393-bis/#note
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-341-bis/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-342/
https://officeadvice.it/codice-penale/articolo-343/
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L’introduzione di questa esimente speciale ha complicato la situazione 

normativa di contorno all’art. 52 a causa della eterogeneità delle ipotesi da essa 

abbracciate, al punto che sia la dottrina che la giurisprudenza sono incerte circa la 

fisonomia e i presupposti di questa particolare scriminante. Questa è applicabile ai 

casi di violenza o minaccia nei confronti di un pubblico ufficiale (art. 336 c.p.), 

resistenza a pubblico ufficiale (art. 337 c.p.), Violenza o minaccia ad un corpo 

politico, amministrativo o giudiziario (art. 338 c.p.) , nonché ai delitti di oltraggio 

(artt. 341-bis, 342 e 342 c.p.). Tra le varie fattispecie è possibile distinguere: 

ipotesi in cui il privato faccia uso della forza per opporsi al compimento di un atto 

arbitrario da parte dell’autorità o per costringere questa a compiere un atto 

doveroso che è stato arbitrariamente omesso; ipotesi in cui la reazione del privato 

sia meramente verbale contro la condotta arbitraria dell’autorità.   

Relativamente alla fattispecie dell’uso della forza da parte del privato, è 

possibile notare che la condotta tenuta da questi è la stessa che caratterizza 

l’ipotesi di legittima difesa. La causa di giustificazione di cui all’art. 393-bis, si 

trova quindi in un rapporto di specialità rispetto a quella prevista dall’art. 52 c.p. 

Infatti, per le fattispecie di reato non comprese nell’art. 393-bis, resterà invocabile 

la legittima difesa nel caso di offesa ingiusta (naturalmente contenuta entro i limiti 

della necessità e della proporzione) da parte di un rappresentante dello Stato. 

Qualora la condotta del cittadino corrisponda invece ad una delle fattispecie di 

reato contenute nell’art. 393-bis, se la condotta del pubblico ufficiale presenta i 

connotati dell’arbitrarietà, si potrà usufruire dell’esimente speciale.  

Restano dei dubbi circa l’applicabilità di questa nei casi in cui il 

funzionario della pubblica amministrazione non agisca con la consapevolezza di 

commettere un abuso di potere, oppure in mancanza da parte di quest’ultimo di un 

elemento soggettivo di sopruso, prevaricazione o prepotenza. In questi casi, la 

giurisprudenza prevalente propende per una non applicazione della esimente 

speciale se non è possibile riscontrare una consapevolezza dell’illiceità delle 

proprie azioni da parte del pubblico ufficiale.95 Cionondimeno, in una recente 

sentenza, la Suprema Corte ha preferito conferire una rilevanza oggettiva al 

                                                             
 

95 Cass. Pen., Sez V, 09/07/1997, n. 8463, in www.italgiure.giustizia.it . 
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requisito dell’arbitrarietà, riprendendo un filone giurisprudenziale minoritario 

condiviso da una sentenza della Corte Costituzionale del 1998 che non reputava 

necessaria la presenza di un elemento soggettivo di sopruso o prevaricazione a 

capo del funzionario pubblico per l’applicazione del 393-bis.96 

La sentenza 140/1998 della Corte costituzionale ha un’importanza decisiva 

anche per quanto riguarda le restanti ipotesi di reazione meramente verbale 

provocata dall’autorità. In questo caso l’articolo. 393-bis opera come una ipotesi 

speciale rispetto alla causa scusante della provocazione, nei reati contro l’onore di 

cui all’art. 599 c.p. Secondo la Corte Costituzionale, essendo in questi casi la 

reazione del cittadino dinanzi ad un atto arbitrario umanamente comprensibile, è 

sufficiente che la condotta del rappresentante della pubblica autorità sia 

qualificabile in termini di inurbanità, vessatorietà e scortesia per l’applicazione 

dell’esimente in esame. Non è quindi necessario che il comportamento tenuto dal 

pubblico ufficiale sia qualificabile in termini di oggettiva illeceità.97 

 

3.4. L’elemento soggettivo della legittima difesa e la costrizione 

L’art. 52 c.p. richiede espressamente che il soggetto agente sia costretto 

dalla necessità di difendere il diritto ingiustamente aggredito.  

Una prima e minoritaria interpretazione di questo dispositivo, ritiene che il 

termine costrizione  alluderebbe all’influsso causale che la rappresentazione della 

situazione pericolosa esercita sulle motivazioni e sulla condotta vera e propria del 

soggetto.  

La rappresentazione della minaccia ai beni giuridici propri o altrui 

dovrebbe essere chiara nella mente del soggetto che agisce in legittima difesa, in 

quanto è sulla base di questa conoscenza che questi eserciterebbe una condotta 

non punibile. Non sarebbe quindi applicabile l’esimente nei confronti di colui che 

                                                             
 

96 Cass. Pen. Sez VI, 26/11/2021, n. 7255, in www.italgiure.giustizia.it. 
97 Cor. Cost, 30/07/1980 n. 140 in , in Giur Cost.. 
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solo dopo aver inflitto un colpo mortale al suo avversario venga a conoscenza 

della minaccia che quest’ultimo rappresentava per la propria incolumità.98  

La non condivisione di questa concezione da parte della dottrina 

prevalente è controbilanciata da un consolidato filone giurisprudenziale che 

subordina l’applicazione della esimente alla sussistenza di un animus defendendi, 

con l’esclusione quindi dell’applicazione di quest’ultima nei casi in cui la 

condotta di difesa sia “sporcata” da intenti aggressivi o di vendetta.99 

Tale lettura, che parrebbe essere la più corretta se si guarda unicamente 

alla lettera dell’art. 52 non viene condivisa da molti, in quanto si ritiene vada 

contro la ratio della disposizione normativa.  

La dottrina maggioritaria rifugge infatti l’interpretazione dell’art. 52 c.p. 

che tiene conto dell’elemento soggettivo come requisito fondamentale per 

l’applicazione dell’esimente. Tale lettura “soggettiva” risulterebbe inconciliabile 

con la causa di giustificazione della legittima difesa, che si fonda piuttosto sulla 

necessità di tutelare un bene giuridico minacciato da un’aggressione ingiusta, la 

quale certamente permarrebbe anche se l’agente non si fosse rappresentato 

l’aggressione stessa. Non risulterebbe quindi appropriato effettuare valutazioni di 

natura psicologica che pongono l’accento sulla maggiore o minore riprorevolezza 

dell’azione difensiva, in quanto non sarebbe questo il metro di giudizio 

immaginato dal legislatore per la scriminante della legittima difesa.100  

Una diversa lettura, nel respingere quest’interpretazione dell’esimente per 

la sua incompatibilità con la ratio della norma, individuerebbe la sussistenza del 

requisito della costrizione in base al modo in cui il conflitto si esprime nei 

                                                             
 

98 ALTAVILLA, Difesa legittima, cit., p. 623. Conformemente, anche FROSALI, Sistema penale 

italiano, Vol. II, Torino, 1958, pag 313, secondo cui l’esistenza del requisito della costrizione  

«rende impossibile che la circostanza venga valutata a favore del soggetto se egli crede che la 

necessità non esista: ciò perché non è possibile essere psicologicamente costretti da una necessità 

che non si conosce». 
99 Si veda ad esempio Cass. Pen., Sez I, 24/11/1978, n. 1555, in www.italgiure.giustizia.it in cui 

l’animus diventa una vera e propria linea di demarcazione tra legittima difesa e attenuante della 

provocazione. 
100 In questo senso, V. GROSSO, Legittima difesa (dir. Pen), voce in Enciclopedia del Diritto, 

XXIV, Milano, 1974, p. 43. Anche DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, 

cit.,  p. 904. 
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confronti dell’aggredito.101 Tenendo conto del fatto che la legittima difesa risulta 

essere una forma di autotutela privata sussidiaria rispetto all’intervento della 

pubblica autorità, questa dovrebbe essere esclusa dal giudice ogniqualvolta 

l’alternativa conflittuale risulti intenzionalmente provocata dal soggetto che si 

difende o da lui sia consapevolmente accettata.  

In questi casi sarebbe inopportuno infatti che l’ordinamento tuteli 

attraverso la concessione dell’autotutela sussidiaria un soggetto dai pericoli che 

egli stesso ha predisposto o che accetta volontariamente di correre. Partendo da 

queste premesse, la sussistenza della costrizione sarebbe da escludere quindi nei 

casi di provocazione intenzionale dell’offesa, nei casi di rissa e in tutti i casi in cui 

il soggetto possa evitare il conflitto senza alcun danno.102 

 

3.5.  La necessità e il c.d. commodus discessus 

Una reazione difensiva ad un’offesa ingiusta può considerarsi necessaria 

se ricorrono tre condizioni. In primo luogo, la condotta deve effettivamente essere 

idonea ad annullare, in tutto o in parte, il pericolo a cui si sta reagendo. La 

condotta difensiva deve essere inoltre essere l’unica opzione utile per sventare la 

minaccia alla propria persona. Non vi devono quindi essere alternative lecite 

altrettanto efficaci e sicure per l’aggredito. Infine, nel momento in cui sia 

possibile reagire in diversi modi alla violenza altrui, è fondamentale che si adoperi 

la condotta che, a parità di efficacia, sia la meno lesiva per l’aggressore.  

Il primo requisito viene trattato poco dalla dottrina, la quale generalmente 

subordina la sua sussistenza ad una valutazione ex ante di idoneità della condotta 

alla neutralizzazione del pericolo.103 Altri invece ritengono che tale valutazione 

non sia in linea con la logica secondo cui l’antigiuridicità oggettiva della condotta 

                                                             
 

101 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 510. 
102 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 510. In senso critico, viene fatto notare come l’questa tesi 

abbia finito per legittimare l’introduzione arbitraria da parte della giurisprudenza del requisito non 

scritto dell’involontarietà del pericolo, il che ha avuto dei risvolti pratici poco condivisibili, come è 

possibile evincere dalla casistica in tema di provocazione dell’aggressione. DOLCINI, MARINUCCI, 

GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 905. 
103Per cfr. V. GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 24. 
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difensiva verrebbe meno per effetto di un bilanciamento tra il danno prodotto 

dalla condotta ed il danno evitato grazie ad essa.  

La sussistenza del requisito della necessità potrebbe quindi essere accertata 

solo nei casi in cui ci sia stata una effettiva salvaguardia del bene ingiustamente 

minacciato, che può solo essere rilevata ex post. Per questi motivi, la condotta, 

che secondo una valutazione ex ante apparrebbe idonea a neutralizzare il pericolo, 

resterà obiettivamente antigiuridica nel momento in cui risulti inefficace allo 

scopo.104 

Un’autorevole ma isolata dottrina, riteneva addirittura che fosse la sola 

idoneità della condotta a neutralizzare il pericolo, valutata ex ante, a fondare il 

giudizio sulla necessità della condotta difensiva.105 Il requisito ulteriore 

dell’inesistenza di alternative lecite è invece richiesto dalla dottrina 

maggioritaria106 e dalla giurisprudenza. Ad esempio In una sentenza del 1994, la 

Suprema Corte ha decretato che l’installazione di apparecchiature atte ad 

intercettare delle conversazioni telefoniche non può considerarsi esercizio di 

legittima difesa, anche qualora queste siano finalizzate a raccogliere le prove 

dell’infedeltà del proprio partner.107 

Riguardo l’inevitabilità del pericolo, la dottrina specifica che questo 

requisito, se posto in relazione alla legittima difesa, è differente rispetto a quello 

espressamente menzionato nell’art. 54. Nel caso dello stato di necessità si parla 

infatti di inevitabilità assoluta, che sussiste solo quando non esistano alternative 

per la propria salvaguardia se non la lesione di un bene giuridico di un terzo 

innocente. Il requisito implicitamente previsto dall’art. 52 invece, è quello 

dell’inevitabilità relativa. Non è esclusa in questo caso la sussistenza della 

necessità di difendersi se il soggetto che reagisce ad un’aggressione lo fa in 

                                                             
 

104 V. DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 905. 
105 Cfr. GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 24 ss. Dove l’autore porta avanti la 

tesi secondo cui, per quanto sia condivisibile la concezione della necessità elaborata dai suoi 

colleghi, i requisiti dell’inevitabilità e scelta dell’alternativa meno lesiva sono superflui in 

relazione alla necessità della difesa, in quanto insiti nell’ulteriore requisito della proporzione ai 

sensi dell’art. 52 c.p. 
106 V. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale, 16 ed., (a cura di) CONTI, Milano, 

2003, p. 304. 
107 Cass. pen., Sez. V, 23/05/1994, n. 6727, in www.italgiure.giustizia.it 
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quanto questa risulta essere l’opzione più efficace per salvaguardare la propria 

persona. Solamente in presenza di alternative altrettanto valide per questo fine è 

imposto ad una vittima di aggressione di non ricorrere alla violenza fisica.108 

Un esempio di alternativa lecita alla reazione violenta potrebbe essere il 

commodus discessus, inteso come un allontanamento sicuro e calmo 

dall’aggressione altrui. Certamente questa è un’opzione che l’ordinamento guarda 

con favore, in quanto comporta la salvaguardia sia dei beni dell’aggressore che 

dell’aggredito.  

Per questo motivo, un’opinione consolidata in dottrina afferma che in 

alcuni casi la ritirata sia doverosa e non possa essere lasciata alla discrezionalità 

del cittadino. In particolare, si distingue la possibilità di evitare uno scontro in 

modo sicuro, agevole e non vergognoso (il c.d. commodus discessus) dalla Turpis 

fuga, da intendersi come un comportamento vergognoso improntato più a viltà che 

a vera e propria cautela.  

Nel primo caso il discessus, sarebbe obbligatorio perché in caso contrario 

non sarebbe possibile invocare la difesa legittima per la insussistenza del requisito 

della necessità. Nel secondo, la scelta è rimessa alla vittima di aggressione, che 

potrebbe decidere di affrontare e respingere il pericolo (fattispecie che non 

escluderebbe l’applicazione dell’art. 52) oppure di darsi alla fuga.109 Tale filone 

dottrinale è stato raccolto dalla giurisprudenza che in diverse occasioni ha 

confermato la presenza di un obbligo a carico del cittadino di astenersi dal 

confronto e ritirarsi quando ciò non sia eccessivamente gravoso per la sua 

persona.110  

Ad esempio, in virtù di questo principio, la Suprema Corte ha negato 

l’applicazione dell’esimente nei confronti di un soggetto che decise di non 

allontanarsi da un immobile in cui era in corso una lite con le vittime e aveva dato 

causa alla stessa lite, esplodendo per primo un colpo di pistola.111 Seguendo lo 

                                                             
 

108 Cfr. PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 511. 
109 Tra i molti, MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, II,  Torino, 1908, p. 376 s. 

 
111 Cass. Pen., Sez. I, Sentenza, 10/04/2013, n. 18926, in www.italgiure.giustizia.it. In conformità a 

questa sentenza: Cass. Pen., Sez I, 10/12/2008, n. 4890, ivi, e Cass. Pen., Sez I, 23/01/1992 n.5414,  

ivi. 
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stesso ragionamento, è stato ritenuto doveroso in quanto commodus il discessus 

consistente nel chiudere la porta dinanzi a cinque malintenzionati. In ragione di 

ciò non è stato considerato lecito il comportamento dell’aggredito che ha preferito 

difendersi esplodendo dei colpi di pistola contro i suoi antagonisti.112 Una dottrina 

più recente addirittura radicalizza l’esclusione della necessità di difendersi nei casi 

in cui sia possibile sottrarsi in qualsiasi modo alla aggressione. Escludendo che 

l’ordinamento giuridico intenda autorizzare la spavalderia, questi ritengono quindi 

doverosa anche la Turpis fuga eccezion fatta per i casi in cui questa implichi una 

menomazione della dignità umana.113 

Il requisito della necessità implica infine che la condotta difensiva adottata 

sia la meno lesiva tra quelle praticabili, a parità di efficacia difensiva e rischi per 

l’aggredito. Come previamente menzionato, un’autorevole dottrina escluderebbe 

che questo principio sia riferibile alla necessità della difesa quanto piuttosto al 

successivo requisito della proporzione presente nell’art. 52 c.p.114  

In senso contrario, viene fatto notare che non sempre il principio di 

proporzionalità è assimilabile alla necessità come appena descritta. Ad esempio, 

nel caso in cui un soggetto aggredito sia in pericolo di morte attuale, seguendo la 

logica della proporzionalità, sarebbe sempre possibile configurare un’ipotesi di 

legittima difesa quando si uccida l’aggressore. Non sarà rilevante quindi che la 

vittima di aggressione fosse un vecchietto decrepito oppure un giovane lottatore 

esperto di arti marziali: se un malintenzionato gli si avvicina brandendo un 

coltello con chiari intenti omicidi questi è sempre legittimato ad ucciderlo, in 

quanto «il pericolo di morte resta tale a prescindere dalla particolare abilità o 

prestanza dell'aggredito»115.  

Se invece si tiene conto anche della necessità dell’azione meno lesiva (in 

relazione alle risorse effettive dell’aggredito) come elemento separato dalla 

                                                             
 

112 Cass. Pen. Sez I, 10/02/1984, n. 8820, in www.italgiure.giustizia.it 
113 PAOLI, Sulla legittima difesa. La fuga, in Riv. pen., 1927, CV, 297 ss. e 

SANTAMARIA, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, IDEM, in scritti di diritto penale, Napoli, 

1961, 182 ss. In giurisprudenza, si veda Cass. Pen., Sez. IV, 25/05/1993, n. 9256, in 

www.italgiure.giustizia.it. 
114 GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 24 ss 
115 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 509. 
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proporzionalità, sarà possibile escludere l’applicazione dell’esimente nei confronti 

del soggetto per il quale il pericolo di morte fosse stato facilmente neutralizzabile 

o evitabile.116 

 

3.6. L’involontarietà del pericolo: le ipotesi di rissa, sfida e provocazione 

dell’aggressione 

Parallelamente a quanto accade per lo stato di necessità, una dottrina meno 

recente ed una giurisprudenza risalente escludono la sussistenza della legittima 

difesa nel caso in cui il pericolo attuale di offesa ingiusta sia stato volontariamente 

causato dall’imputato.  

La previsione di questo requisito non espressamente contenuto nell’art. 52 

c.p. è stata ampiamente motivata. Un primo punto di vista dottrinale associa la 

volontaria causazione del pericolo all’insussistenza del requisito della necessità 

della difesa, che avrebbe come presupposto l’assenza di qualsiasi connessione 

eziologica con il fatto proprio dell’imputato.117 Tale concezione ha visto 

un’applicazione pratica nella giurisprudenza, che ad esempio ha ritenuto non 

invocabile la scriminante della legittima difesa in una fattispecie di omicidio 

maturato nell’ambito di una rapina a mano armata, perpetrato dagli imputati in 

reazione alla condotta violenta serbata dalla vittima (che in quell’occasione aveva 

brandito un badile di ferro contro di loro a seguito dell’esplosione a scopo 

intimidatorio di un colpo di fucile verso la sua persona).118  

Secondo una diversa impostazione invece, a venir meno in caso di 

causazione del pericolo sarebbe l’elemento della costrizione, in quanto questo non 

sussiste se il conflitto di interessi che caratterizza le situazioni in cui si applica la 

legittima difesa risulta intenzionalmente provocato oppure consapevolmente 

                                                             
 

116 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 509. 
117  PETTOELLO, MANTOVANÌ, Volontarietà del pericolo e legittima difesa, voce in Riv. pen., fasc. 

2/1955,  p. 886. 
118 Cass. Pen., Sez I, 13/09/2017, n. 56330, www.italgiure,giustizia.it Conformi: Cass. Pen., Sez I, 

07/12/2007, n. 2911, ivi; Cass. pen., Sez. I, 20/12/2011, n. 12740, ivi; Cass. pen., Sez. I, 

09/11/2011, n. 2654, ivi. 
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accettato dal soggetto.119 Ancora, non sussisterebbe secondo altri l’ingiustizia120 

dell’offesa o anche l’ingiustizia unita all’attualità del pericolo.121  

Infine, un filone di pensiero particolarmente diffuso in giurisprudenza 

richiede per l’applicazione dell’esimente il c.d. animus defendendi, un particolare 

elemento soggettivo inconciliabile con l’atteggiamento aggressivo di chi provoca 

la reazione violenta altrui oppure si espone volontariamente al pericolo.122 

Un temperamento ai principi appena discussi viene dalla stessa 

giurisprudenza, la quale tiene anche in considerazione l’ipotesi in cui taluno si 

trovi a dover fronteggiare una situazione pericolosa più grave di quella prevista, 

causata dalla propria condotta. Caso emblematico è quello della rissa, rispetto alla 

quale la Suprema Corte ha eccezionalmente ammesso che si possa invocare la 

legittima difesa nel caso in cui la reazione dell’aggredito sia imprevedibile o 

sproporzionata, ovvero qualora l’offesa sia diversa o più grave di quella accettata.  

Ad esempio, nel 2019 è stata concessa l’esimente ad un automobilista che, 

a seguito della degenerazione di un acceso diverbio con un altro automobilista, 

procedeva a percuoterlo con una mazza da baseball per difendere la moglie verso 

la quale si stava volgendo la condotta violenta dell’avversario. Il pericolo attuale 

di offesa ingiusta, per quanto nella fattispecie descritta fosse reciproco, si presenta 

in maniera autonoma e nuova nel momento in cui viene coinvolto un soggetto 

terzo (la moglie dell’imputato) sottoposto al rischio proveniente dalla condotta di 

coloro che avevano iniziato l’alterco.123 Coerentemente, in un’altra occasione è 

stata esclusa la legittima difesa in un’altra fattispecie di rissa dove uno dei 

                                                             
 

119 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 510. Anche Cass. Pen., Sez I, 04/05/1992, n. 6917, in 

www.italgiure,giustizia.it,  in cui la Suprema Corte ha espressamente evidenziato la mancanza di 

costrizione quando l’alternativa conflittuale risulti consapevolmente e deliberatamente accettata. 
120SABATINI, Provocazione e legittima difesa-, requisiti comuni e differenziali, in Foro it., 1936, p. 

54. Anche Cass. Pen., Sez I, 03/06/1980, n. 8691, in www.italgiure,giustizia.it, in che esclude 

l’ingiustizia dell’offesa quando la spinta alla difesa finisce col provenire dal fatto proprio. 
121 Si veda ad esempio Cass. Pen., Sez I, 02/04/1992, n. 6931, in www.italgiure,giustizia.it. 
122 Ad esempio in Cass. Pen., Sez I, 12/11/1990, n. 1333, , in www.italgiure,giustizia.it, è stata 

ritenuta non configurabile l’esimente della legittima difesa qualora l’animus dell’agente sia quello 

di approfittare di una situazione (anche se non direttamente causata da lui) per offendere il 

prossimo piuttosto che difendersi da un attacco, contribuendo volontariamente ad esporsi ad una 

situazione di pericolo attuale al quale liberamente egli si espone. 
123 Cass. Pen., Sez. V, 11/04/2019, n. 36143, , in www.italgiure,giustizia.it In senso conforme: 

Cass. Pen., Sez V, 09/10/2008, n. 4402, ivi; Cass. Pen., Sez. I, 14/12/1992, n. 710, ivi. 
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corissanti aveva utilizzato un coltello per difendersi da un’aggressione a mani 

nude, con la causazione della morte del suo avversario.124  

Una parte della dottrina critica l’impostazione descritta finora, che prende 

spunto dal principio versari in re illecita secondo il quale chi si pone per primo in 

una situazione di contrarietà al diritto, esponendosi all’aggressione altrui, sarebbe 

tenuto a subire tutte le conseguenze negative del proprio comportamento, eccetto 

quelle completamente imprevedibili ex ante.  

Tale concezione non ritrova alcun riscontro naturale nella lettera dell’art. 

52. Il fatto che il legislatore abbia deciso di non menzionare la non volontaria 

causazione del pericolo, a differenza di ciò che è previsto dall’art. 54 c.p. 

dovrebbe essere un chiaro indicatore della intenzione di superare il vetusto 

principio appena citato. Difficilmente infatti, stante la vicinanza con la 

disposizione che regola lo stato di necessità, si può immaginare che la mancata 

menzione dell’involontarietà della condotta difensiva nell’art. 52 si possa 

attribuire ad una semplice dimenticanza.125  

Seguendo questa logica, le sentenze sopracitate riguardanti le fattispecie di 

rissa risulterebbero essere estremamente perentorie nella parte in cui, eccezion 

fatta per i casi di rinnovata ingiustizia dell’offesa a causa della sproporzionalità 

della risposta, neghino l’applicabilità della legittima difesa a tutti i partecipanti 

della colluttazione. Tale affermazione acquista rilevanza anche alla luce del fatto 

che è la stessa Corte di Cassazione che in diverse occasioni ha ritenuto non 

punibile colui che, nel corso di una rissa, si sia limitato a partecipare mantenendo 

una condotta puramente difensiva, deviando o parando i colpi diretti verso di sé o 

terzi.126 Resta ferma però la punibilità per coloro che danno inizio alla rissa, in 

quanto non è possibile riscontrare in questo caso alcun pericolo di offesa ingiusta 

che giustifichi tale comportamento.127 

                                                             
 

124 Cass. Pen., Sez I, 10/09/2014, n. 44976, in www.italgiure,giustizia.it. 
125 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 901. Anche, in senso 

conforme, PADOVANI, Difesa legittima, cit., pp. 11-12. 
126 Cass. Pen., Sez V, 08/10/2020, n. 33112, in www.italgiure,giustizia.it. In senso conforme, Cass, 

Pen., Sez V, 21/03/1990, n. 7850, ivi. 
127 Tale conclusione è condivisa da GROSSO, il requisito della produzione non volontaria del 

pericolo nello stato di necessità e nella legittima difesa, in Studi Antolisei, vol. II, 1965, p. 177. 
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Non vi sono altrettante voci discordanti in dottrina e giurisprudenza 

riguardo il diniego della scriminante nel caso di duello, o più in generale della 

sfida. Nel caso in cui liberamente si raccolga la sfida lanciata da qualcun altro 

oppure ci si adoperi in prima persona in tal senso, è molto semplice notare come 

venga meno il requisito della costrizione alla difesa, il che impedisce a ciascuno 

dei partecipanti di usufruire dell’esimente di cui all’art. 52 c.p.128 Restano escluse 

le ipotesi in cui l’alternativa conflittuale originariamente programmata subisca 

un’inaspettata alterazione dei suoi termini (si pensi al caso in cui due soggetti 

accettino di battersi a mani nude e uno dei due, dopo aver constatato la propria 

inferiorità fisica rispetto allo sfidante, estragga un’arma da taglio e si avventi 

contro l’avversario). 

Il discorso della non volontaria causazione del pericolo si conclude con 

un’analisi degli effetti della provocazione in relazione all’applicabilità 

dell’esimente di cui all’art. 52 c.p. 

Riguardo la provocazione non intenzionale, una dottrina ormai datata 

sosteneva la tesi secondo la quale colui che in maniera non intenzionale 

provocava un’aggressione altrui fosse responsabile per colpa in relazione ai danni 

causati per difendersi dalla suddetta aggressione. Il rimprovero in questo caso non 

riguarderebbe la condotta difensiva tenuta, quanto quella antecedente che aveva 

cagionato, in maniera prevedibile ed evitabile, l’aggressione.129  

Tale impostazione è criticata dalla dottrina unanimemente. In particolare, 

viene fatto notare che  «la condotta preparatoria precedente è condotta ancora non 

esecutiva, che resta confinata nell’alveo degli atti preparatori; solo la condotta 

risolutiva dell’iter che cagiona immediatamente l’evento può dirsi esecutiva e 

pertanto solo rispetto ad essa potrebbe porsi un problema di valutazione del 

                                                                                                                                                                       
 

Per riscontro giurisprudenziale sulla punibilità di chi inizia la rissa, V. Cass. Pen., Sez V, 

13/01/1984, n. 2517, in www.italgiure,giustizia.it. 
128 PADOVANI, Difesa legittima, cit. p. 509. 
129 IMPALLOMENI, istituzioni di diritto penale, Whitefish: Kessinger Publishing, 1908, p.305. 

Anche ONDEI, La legittima difesa nella vigente e futura legislazione, in Giust. pen., 1945-46, p. 

341 e ss. 
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coefficiente soggettivo di imputazione; ma una tale valutazione risulta superflua, 

una volta affermata la liceità ex art. 52 di essa condotta».130  

Discorso logicamente diverso vale per la provocazione intenzionale. La 

non applicabilità della esimente viene motivata da alcuni con il richiamo 

all’elemento della costrizione, che non sussiste nei casi in cui deliberatamente si 

provochi la reazione aggressiva altrui,131 mentre altri fanno notare che la 

aggressione altrui, quando causata volontariamente, non può essere qualificata 

come un’offesa ingiusta.132 Una parte della dottrina invece ha cercato di utilizzare 

il paradigma della actio libera in causa come limite alla scriminante della 

legittima difesa.133 Si è però fatto notare che la interpretazione analogica in malam 

partem delle disposizioni riguardanti l’actio libera in causa è da escludersi, dato il 

loro carattere eccezionale.134 

 

3.7. Il criterio della proporzione nell’art. 52 c.p. 

Il requisito della proporzionalità della difesa rispetto all’offesa è uno dei 

più caratteristici dell’art. 52. La sua introduzione nel codice Rocco, raccomandata 

dalla dottrina più lungimirante, doveva servire per porre un limite a ciò che 

l’aggressore, in quanto soggetto che si pone in contrasto con l’ordinamento, fosse 

costretto a sopportare in termini di ripercussioni per la sua condotta aggressiva ed 

ingiusta nei confronti di un terzo.135 Tali indicazioni non furono però seguite in 

maniera celere dalla giurisprudenza, la quale si orientò nel senso che il requisito 

della proporzione importerebbe un semplice raffronto tra i mezzi effettivamente 

                                                             
 

130 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 902. Conformemente anche 

PADOVANI, Difesa legittima, p. 504. ALTAVILLA, Difesa legittima, cit., p. 625 In giurisprudenza, 
Cass. Pen. Sez. I, 20/03/1974, n.10111 in cui è stata concessa l’esimente nei confronti di un ladro 

che, inseguito dal soggetto armato che aveva derubato, reagisce violentemente contro di questi per 

salvaguardare la propria incolumità.  
131 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 510. 
132 ALTAVILLA, Difesa legittima, cit., p. 625 
133 Art 87 c.p.: «la disposizione della prima parte dell'’rt. 85 non si applica a colui che si è messo in 

stato di incapacità di intendere e di volere al fine di commettere il reato o di prepararsi una scusa». 

DELITALIA, Le dottrine generali del reato nel progetto Rocco, voce in Raccolta degli scritti, I, 

1976, p. 293. 
134 GROSSO, Difesa legittima, cit., p. 35. 
135 DELITALIA, Le dottrine generali del reato nel progetto Rocco, p. 290.  
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utilizzati dall’aggredito per difendersi dall’offesa ingiusta e quelli di cui egli 

poteva disporre.136 

Questo orientamento è generalmente considerato erroneo per diverse 

ragioni. In primo luogo, la lettera della norma parla di raffronto tra la difesa e 

l’offesa, che non si può effettuare tenendo conto unicamente dei mezzi a 

disposizione dell’aggredito, che attengono in realtà alla sola situazione 

difensiva.137 Poi, risulterebbe ridondante tenere in considerazione i mezzi 

utilizzati in un giudizio che riguardi la proporzione poiché la valutazione 

comparativa fra le modalità difensive effettivamente utilizzate e quelle 

potenzialmente utilizzabili è già richiesta dal requisito della necessità. La 

conseguenza di ciò sarebbe che il requisito della proporzione perderebbe 

completamente di rilevanza, in quanto meramente rafforzativo di requisiti già 

esistenti.138 Ancora, la ratio dell’art. 52 c.p., che con l’introduzione della 

proporzione tra difesa ed offesa voleva impedire che dei beni di rango superiore 

potessero essere lesi in maniera indefinita per la sola sussistenza di un aggressione 

ingiusta, non viene minimamente rispettata da questo orientamento. La lesione 

può essere rivolta a qualsiasi bene ed essere di entità enorme fintanto che non vi 

siano alternative relativamente ai mezzi difensivi a disposizione del soggetto 

aggredito.139 Infine, con l’introduzione dell’art. 2 CEDUanche il diritto europeo 

ha specificato che la lesione di beni di rango primario come la vita può essere 

giustificata solo per la difesa di interessi personali. Conseguenza di ciò è che la 

proporzione deve necessariamente tenere conto anche della rilevanza dei beni in 

gioco e non solo dei mezzi utilizzati.140 

                                                             
 

136 In questo senso: Cass. Pen., Sez V, 06/12/1968, n. 1262, in www.italgiure,giustizia.it.; Cass. 

Pen., Sez I, 01/04/1968, n. 540, ivi; Cass. Pen., Sez IV, 23/01/1965 n. 793, ivi. 
137 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 512. 
138  Ivi, p. 513. 
139 Ibidem. Si tenga in considerazione che tale interpretazione è in contrasto anche con i principi 

dettati dalla nostra Costituzione, che assegna ai diritti inviolabili della persona una importanza ben 

diversa rispetto ai diritti patrimoniali. 
140 Art 2 C.e.d.u, co. 2: «La morte non si considera cagionata in violazione del presente articolo se 

è il risultato di un ricorso alla forza resosi assolutamente necessario: (a) per garantire la difesa di 

ogni persona contro la violenza illegale»; Per approfondimenti, V. PADOVANI, Difesa legittima, p. 

513. E anche NOTARO, la legittima difesa domiciliare, cit., p. 330. 
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Una interpretazione più conforme alla ratio originale dell’articolo 52 

sposterebbe l’attenzione in primo luogo sull’entità dell’offesa minacciata rispetto 

a quella arrecata in risposta per la valutazione della proporzionalità della difesa.  

Se i beni in gioco sono omogenei,  il diverso grado delle due offese sarà 

l’unico elemento interessante per valutare la sussistenza della proporzionalità. In 

caso di beni eterogenei invece, risulterebbe necessario un passaggio ulteriore: il 

bilanciamento degli interessi in gioco per determinare quale sia il bene giuridico 

più importante per l’ordinamento.141  

È importante chiarificare a questo punto che per poter parlare di difesa  

proporzionata non è necessario che il bene aggredito sia prevalente o anche 

equivalente a quello leso per mezzo dell’azione di difesa. Essendo la finalità 

dell’art. 52 quella di tutelare i beni ingiustamente aggrediti da un terzo, non sarà 

rimproverabile una condotta ritorsiva a meno che non vi sia una eccessivo divario 

in termini di importanza tra il bene giuridico che si intende difendere e quello leso 

per raggiungere questo fine.142 

Per questi motivi, la giurisprudenza ha ritenuto non proporzionata la 

reazione difensiva di un soggetto che nel corso di una colluttazione a mani nude di 

breve durata estrasse improvvisamente un coltello ferendo ripetutamente il suo 

avversario mentre questi tentava di indietreggiare, causandone la morte.143 È 

evidente in questo caso la forte disparità tra il bene minacciato (l’integrità 

personale) e quello leso (la vita dell’aggressore). Allo stesso modo anche l’entità 

del danno inflitto (la morte dell’offensore) è di gran lunga superiore a quello 

minacciato (semplici lesioni personali).  

Un altro esempio di fattispecie di difesa non proporzionata è quello 

dell’uccisione del ladro che attenta unicamente ai beni patrimoniali di qualcuno, 

in quanto risulta evidente che il bene patrimoniale minacciato sia di importanza 

                                                             
 

141 MANTOVANI, Diritto Penale: Parte Generale, 11 edizione, Padova, 2020, p. 279.  In senso 

conforme, PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 513. 
142 GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 30. 
143 Cass. Pen., Sez I, 26/11/2009 n. 47117, in www.italgiure,giustizia.it. 
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marginale rispetto a quello della vita dell’offensore leso dal legittimo 

proprietario.144 

La determinazione del bene prevalente non è cosa facile o immediata. 

Secondo autorevole dottrina, un metodo utile sarebbe quello di porre a confronto 

le sanzioni edittali previste per le relative offese.145 Altri invece pongono alla base 

del proprio giudizio il sistema di valori etico-sociali generalmente condivisi in un 

determinato momento storico unitamente alle disposizioni della nostra carta 

costituzionale, che ad esempio permettono senza dubbio di dedurre che non siano 

equivalenti il diritto alla proprietà privata con i diritti personali “inviolabili” ex 

art. 2 Cost.146 

Oltre alla valutazione relativa al grado dell’offesa e al raffronto tra il rango 

dei beni giuridici in gioco, parte della dottrina ritiene che il giudizio di 

proporzionalità richiederebbe anche un’analisi probabilistica circa la probabilità di 

verificazione dell’evento a carico del soggetto aggredito. Se un malintenzionato 

anziano e malandato aggredisce un giovane prestante non si potrà parlare di difesa 

proporzionata se questi risponde con una violenta raffica di calci e pugni. Di 

contro, in alcuni casi questa concezione ammette che si possa eccezionalmente 

rovesciare la prevalenza dei beni personali su quelli patrimoniali, in maniera tale 

che potrebbe ad esempio risultare lecito percuotere o immobilizzare 

temporaneamente un ladro al fine di sventare un’offesa al patrimonio.147 

Avendo messo in evidenza i criteri da utilizzare per il giudizio di 

proporzionalità, il passo successivo consiste nel decidere se tenere conto di tutte le 

circostanze (anche non conoscibili da un osservatore medio o dall’offensore) 

esistenti al momento dell’aggressione e confrontarle con la lesione effettivamente 

cagionata all’aggressore  (giudizio ex post), oppure effettuare una valutazione che 

                                                             
 

144 In questo senso, Cass, Pen., Sez I, 10/11/2004, n. 45407, in www.italgiure,giustizia.it. Per 

approfondimenti,  V. tra i molti, MANTOVANI, Diritto Penale: Parte Generale, cit., p. 280.  
145 GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 32. 
146 BETTIOL, PETTOELLO, MANTOVANI, Diritto Penale, Padova, 12 ed., 1986 p. 346. Nell’ambito 

poi dei diritti della persona, i beni attinenti alla sfera fisica della persona come l’incolumità sono 

considerati prevalenti rispetto a valori come l’onore, la reputazione oppure il prestigio. Si veda per 

approfondimento Cass. Pen., Sez V,  27/11/1984, n. 2121, in www.italgiure,giustizia.it. 
147 FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale, 8 ed., Bologna: Zanichelli, 2019, p. 305. In 

senso contrario, GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 27. Secondo cui il concetto 

di pericolo non è idoneo a subire gradazioni quantitative. 
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si basi solo su ciò che era conosciuto dai protagonisti della vicenda (giudizio ex 

ante).  

Dottrina e giurisprudenza tendono verso quest’ultima ipotesi,148 ma questa 

non è priva di critiche. Una parte di dottrina ritiene infatti che eventuali discrasie 

che abbiano a che fare con le rappresentazioni mentali dell’aggredito e 

dell’aggressore (come può essere una differenza tra l’evento voluto e quello 

realizzato) debbano essere valutate sul piano della rimproverabilità soggettiva 

dell’eventuale eccesso di difesa, non sul piano oggettivo della proporzione.149 

 

3.7.1. La presunzione di proporzione di cui all’art. 52 comma 2 e 3 c.p. 

Con la l. 59/2006 si tentò di correggere il clima di incertezza che si era 

creato in precedenza riguardo la particolare fattispecie della legittima difesa 

domiciliare, attraverso l’aggiunta di un secondo e terzo comma all’art. 52 c.p.150 

Il secondo comma dell’art. 52 statuisce che nei casi in cui si realizzi il 

delitto della violazione di domicilio «sussiste sempre il rapporto di proporzione», 

«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 desistenza e vi è 

pericolo di aggressione». Al terzo comma si precisa che  la disposizione in 

oggetto si applica «anche nel caso in cui il fatto sia avvenuto all’interno di ogni 

altro luogo ove venga esercitata un’attività commerciale, professionale o 

imprenditoriale».  

                                                             
 

148 ALTAVILLA, Difesa legittima, cit., p. 626, secondo cui «la reazione deve proporzionarsi al 
danno che si teme, non al danno già sofferto», anche nello stesso senso ANTOLISEI, Manuale di 

diritto penale. Parte generale, cit., p. 306.  

In giurisprudenza, si veda Cass. Pen., Sez V, 24/09/2020, n. 32414 in 

www.onelegale.wolterskluwer.it . In conformità, Cass. Pen., Sez I, 06/04/1987, n. 9060, Ivi. 
149 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 912. 
150 Tra le molteplici ragioni addotte a giustificazione della nuova previsione è possibile ricordare: 

l’aumento in numero e crudeltà delle rapine in villa, operate spesso con violenza verso i 

proprietari; la richiesta sempre più pressante da parte dei cittadini di un rafforzamento della difesa 

pubblica o un ampliamento della difesa privata; l’ingiustizia comunemente percepita subita da 

coloro che agivano in legittima difesa, i quali erano sottoposti a lunghi ed incerti processi per 

l’accertamento dell’esimente.   
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Con l’aggiornamento del 2006, è stata quindi introdotta una presunzione 

legale di proporzione nelle fattispecie di cui al comma 2 dell’art. 52 c.p., con la 

conseguente sottrazione della valutazione circa la proporzionalità della difesa 

all’apprezzamento caso per caso del giudice.151 

Una recente lettura della legge del 2006 inserirebbe poi l’ipotesi di cui al 

comma 2 nella categoria delle scusanti, in virtù del superamento del requisito 

della proporzione e della propensione della figura a «abbracciare condotte non 

connotate da un metro di adeguatezza di valore del fatto in sé rispetto al contesto 

oggettivo in cui lo stesso si pone».152 

La presunzione di proporzionalità ha fatto sì che l’attenzione del giudice si 

dovesse spostare sulle altre circostanze della nuova fattispecie legittima difesa, 

prima tra tutte la violazione di domicilio da parte dell’aggressore. Il comma 2 

effettua un richiamo all’art. 614 c.p. (violazione di domicilio), fattispecie  in cui 

un soggetto si introduce clandestinamente nell’abitazione altrui oppure vi si 

trattiene contro la volontà espressa di chi ha il diritto di escluderlo ovvero in 

maniera clandestina o con l’inganno.153 La giustificazione dell’ampliamento delle 

facoltà difensive si trova in questo caso nella «condizione di debolezza in cui si 

trovano gli occupanti di quei luoghi».154 Non sussistendo tale svantaggio quando 

la violazione si trovi allo stadio del tentativo, è generalmente riconosciuto che non 

sia ammissibile presumere la proporzionalità della condotta difensiva quando 

questa sia rivolta contro un soggetto che non si sia ancora introdotto 

                                                             
 

151 In questo senso, FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale, cit., p. 307. Anche 

MILITIELLO, La proporzione nella nuova legittima difesa: morte o trasfigurazione?, voce in 

RIDPP, fasc 3/2006, p. 858. Nel senso che la presunzione di cui all’art. 52 comma 2 abbia natura 

relativa, il che ammetterebbe prova contraria: MANTOVANI, offendicula, voce in NsDI, XI,  Torino, 
1965, p.441. 
152 NOTARO, la legittima difesa domiciliare, cit., p.184. 
153 Art 614 c.p.: «Chiunque s'introduce nell'abitazione altrui, o in un altro luogo di privata dimora, 

o nelle appartenenze di essi, contro la volontà espressa o tacita di chi ha il diritto di escluderlo, 

ovvero vi s'introduce clandestinamente o con inganno, è punito con la reclusione da sei mesi a tre 

anni [c.p. 29]. Alla stessa pena soggiace chi si trattiene nei detti luoghi contro l'espressa volontà di 

chi ha il diritto di escluderlo, ovvero vi si trattiene clandestinamente o con inganno. Il delitto è 

punibile a querela della persona offesa [c.p. 120; c.p.p. 336]. La pena è da uno a cinque anni [c.p. 

32; c.p.p. 50], e si procede d'ufficio, se il fatto è commesso con violenza sulle cose [c.p. 392], o 

alle persone, ovvero se il colpevole è palesemente armato [Cost. 14; c.p. 585]». 
154 NOTARO, la legittima difesa domiciliare, cit.,  p.174. 
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nell’abitazione.155 Inoltre, specificando l’art. 614 che la permanenza nel domicilio 

debba essere contrastante con l’espressa volontà del proprietario, non sarà 

possibile invocare il comma 2 dell’art. 52 nei confronti di chi si trovi 

nell’abitazione per ragioni di ospitalità.156  

La norma quindi, «presuppone che insorga un conflitto fra un “estraneo” 

che penetra dall’esterno e un “intraneo” attinto nei luoghi selezionati».157 Tale 

generico requisito viene ulteriormente definito attraverso la necessità che 

l’“intraneo” si trovi nei luoghi domiciliari legittimamente  e che utilizzi un’arma 

legittimamente detenuta.  

La prima conseguenza dell’utilizzo di questo avverbio è che, naturalmente, 

non potrà invocare il comma 2 dell’art. 52 c.p. colui che, dopo aver perpetrato la 

violazione di domicilio, si trovi costretto a difendersi dalla reazione violenta del 

proprietario di casa.158 In casi particolari (quando la reazione del dominus sia 

manifestamente sproporzionata o eccessiva) gli sarà possibile invocare il primo 

comma dell’articolo in esame, tenuto conto però che il suo campo di applicazione 

si restringe per chi contribuisce con la sua condotta a provocare una reazione 

violenta.159 È bene chiarificare poi che la nuova disposizione non richiede 

necessariamente che il soggetto che pone in essere la condotta difensiva sia il 

titolare dello ius excludendi, essendo legittimato ad agire anche colui che si trovi 

legittimamente nel dominio sottoposto ad un’aggressione esterna (si pensi ad una 

guardia notturna che vigila sulla sicurezza di un ufficio).  

Come già menzionato, non illecita deve essere anche la detenzione 

dell’arma, qualora si decida di farne uso per respingere l’invasore.160 Leggendo le 

disposizioni aggiunte nel 2006 potrebbe sorgere il dubbio che queste facciano sì 

che l’utilizzo di un’arma legittimamente detenuta sia sempre proporzionato, e 

                                                             
 

155 Ivi, p.175. In giurisprudenza, V. Cass. pen., Sez. V, 02/07/2014, n. 35709, in 

www.italgiure,giustizia.it. 
156 Ibidem. 
157 Ibidem. 
158 MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 327. 
159 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 915. 
160 In caso contrario sarà unicamente possibile invocare il comma 1 dell’art 52, ferme restando le 

eventuali sanzioni per il possesso di un’arma non in regola.  
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quindi scusato,  indipendentemente dall’entità dell’offesa con essa causata e dai 

beni danneggiati. Non è questo il caso.  

L’introduzione di una presunzione di proporzionalità della difesa rispetto 

all’offesa non comporta che debbano perdere di rilevanza gli altri requisiti che 

compongono l’esimente di cui all’art. 52. L’utilizzo di un’arma legittimamente 

detenuta dovrà comunque essere necessario per la non punibilità dell’agente, nel 

senso che la difesa dall’invasione esterna non potrà essere effettuata con altri 

mezzi leciti o modalità meno lesive.161 Non può, ad esempio, definirsi necessaria  

la difesa quando consistente nello sparare dei colpi a sorpresa contro gli 

aggressori, uccidendoli, senza aver previamente testato la loro tenacia con 

l’esplosione di colpi di avvertimento. Ugualmente, non sarà giustificato l’utilizzo 

dell’arma quando, tenuto conto delle circostanze del caso, la semplice prestanza 

fisica del padrone di casa sarebbe stata più che sufficiente per sventare 

l’invasione. 

 

3.7.2. L’elemento soggettivo nella legittima difesa domiciliare: la difesa di sé e 

dei propri beni 

A differenza del primo comma, con l’aggiornamento del 2006 è fatta 

espressa menzione di un elemento soggettivo richiesto per l’ammissibilità della 

scusante, il «fine di difendere» la «propria o altrui incolumità» oppure i «beni 

propri o altrui», che si aggiunge e non sostituisce i requisiti già presenti nel primo 

comma.162  

Riguardo la difesa della propria o altrui incolumità, questa comprende sia 

il bene della vita che quello dell’integrità fisica dell’aggredito. In questo caso, il 

giudice dovrà astenersi dall’effettuare accertamenti circa la proporzione tra il 

danno minacciato e quello subito dall’aggressore, in quanto questa è presunta juris 

                                                             
 

161 MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 329. 
162 VIGANÒ, Sulla “nuova” legittima difesa, RIDPP, Fasc. 3/2006, p. 207. 
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et de jure, il che fu comunemente percepito all’epoca come la principale 

innovazione introdotta dalla legge 59/2006.163  

Novità che causò non poche preoccupazioni nella dottrina, la quale 

immaginava numerose situazioni in cui tale presunzione avrebbe dato luogo a 

delle pronunce non in linea con l’originaria ratio dell’articolo 52.164 Per questo 

motivo, si ritenne che il concetto di necessità dovesse essere sottoposto ad un 

«vaglio puntuale e rigoroso»165 da parte del giudice chiamato a decidere del caso 

concreto, per accentuare i limiti della condotta difensiva non punibile.166  

La seconda ipotesi, riguardante la difesa dei beni (da intendersi come beni 

patrimoniali), è una fattispecie più complessa della prima. Si richiede infatti, oltre 

alla violazione di domicilio e all’animus defendendi, che l’invasore non desista 

nel suo intento e vi sia un pericolo per l’incolumità di sé o dei propri cari.  

È opportuno soffermarsi brevemente sull’inciso «non vi è desistenza», in 

quanto di interpretazione non propriamente chiara. Un primo sguardo fa sorgere 

delle perplessità sull’effettiva rilevanza di questa disposizione visto che, come già 

specificato in precedenza, la presunzione introdotta con la nuova disciplina si 

limita al requisito della proporzione e non sono in alcun modo intaccati gli altri 

                                                             
 

163 Ibidem. Ed anche FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit.,  p. 305. Dove gli 
autori criticano fortemente la nuova impostazione per l’apertura a delle ipotesi di legittima difesa a 

dir poco controverse. Un esempio può essere lo scoppio di un litigio tra due amanti 

nell’appartamento di proprietà di uno dei due, in cui a seguito dell’intimazione del dominus di 

uscire dall’abitazione, l’altro reagisca in maniera aggressiva o violenta. In questo caso, secondo la 

lettera del comma 2 dell’art. 52, il proprietario dell’abitazione sarebbe legittimato a sparare 

all’ospite che si trattiene nell’abitazione contro al sua volontà. In senso ugualmente critico, V. 

DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 916. 
164«Si pensi all’ipotesi una donna separata e affidataria della casa coniugale (e dunque titolare 

dello ius excludendi), la quale uccida con un colpo di pistola (legittimamente detenuta) il marito 

che, entrato senza il consenso di lei nella casa (previa commissione del delitto ex art. 614 c.p.!), 

stesse per prenderla a schiaffi al culmine di un acceso alterco (fine di difendere la propria 

incolumità da un pericolo attuale di offesa ingiusta): il dato normativo vincola qui il giudice a 
ritenere senz’altro proporzionatala condotta di quella volitiva signora, senza poter effettuare al- 

cuna valutazione comparativa tra la (modestissima) entità del danno fisico che incombeva sulla 

stessa e l’enormità (e definitività) del pregiudizio arrecato allo sventurato marito». VIGANÒ, Sulla 

“nuova” legittima difesa, cit., p. 208. 
165 Ibidem 
166 In questo senso, oltre al sopracitato VIGANÒ, anche CADOPPI, La legittima difesa domiciliare 

(cd “sproporzionata” o “allargata”): molto fumo e poco arrosto, DPP, fasc. 4/2006, p. 438. 

Secondo invece FIANDACA-MUSCO, essendo la necessità, come tutti gli altri elementi della difesa 

legittima, assorbita dalla proporzionalità, forzare delle caratteristiche tipiche della proporzione tra 

difesa ed offesa sul requisito della necessità sarebbe un palese aggiramento della ratio innovativa 

della legge 59/2006. Diritto penale. Parte generale, cit., p. 310. 
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elementi costitutivi della legittima difesa presenti al primo comma, tra cui anche 

l’attualità del pericolo.  

Effettivamente l’interpretazione suggerita dalla dottrina prevalente è che 

questa espressione sia meramente rafforzativa del requisito appena citato.167 Ci 

sono stati anche degli autori che partendo dall’assunto “il legislatore non spreca il 

fiato” rigettano l’idea che la «non desistenza» non abbia un significato proprio nel 

secondo comma dell’art. 52 c.p., specificando che in questo caso la risposta 

violenta dovesse essere preceduta da un’intimazione del proprietario di casa a 

lasciar perdere i propri intenti criminosi ed uscire dall’abitazione. Solo in caso di 

persistenza dell’intruso (da qui la spiegazione dell’aggiunta della «non 

desistenza» nella lettera della norma) il dominus sarebbe legittimato a fare utilizzo 

di forza letale, invocando poi il secondo comma dell’art. 52.168 Non si è dato però 

molto seguito a questa impostazione in quanto imporrebbe un onere sul 

proprietario dell’abitazione che molto spesso potrebbe sottoporlo a dei seri 

pericoli, in quanto nel frangente in cui quest’ultimo si preoccupi di notificare la 

propria presenza al ladro, minacciandolo  di lesioni (“Fermo o sparo!”) se non 

desista dal suo intento, è molto probabile che il malintenzionato approfitti di 

questa perdita di tempo per aggredire mortalmente l’avversario.169 

Passando alla seconda condizione, di carattere positivo, della necessaria 

presenza del pericolo di aggressione, la giurisprudenza si è orientata 

principalmente nel senso che tale situazione pericolosa debba riferirsi alle persone 

che abitano il domicilio e non ai beni a tutela dei quali si agisce in legittima 

                                                             
 

167Per cfr. V.  VIGANÒ, Sulla “nuova” legittima difesa, cit., p. 211-212. Anche FIANDACA-MUSCO 

Diritto penale. Parte generale, cit., p. 311. Ancora, MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manuale di 

diritto penale. Parte generale, cit., p. 917. 
168 «Ebbene: la nuova norma chiarisce che in casi consimili il padrone di casa può legittimamente 

reagire; ma non utilizzando mezzi violenti d’emblée; prima, dovrà intimare al ladro di desistere; e 

solo se questi insisterà, e si mostrerà addirittura pericoloso per la sua incolumità, potrà far uso (con 

il limite della necessità come sopra detto) dell’arma», CADOPPI , La legittima difesa domiciliare 

(cd “sproporzionata” o “allargata”): molto fumo e poco arrosto, cit., p. 408. 
169 «la formulazione originaria della norma, che indiscutibilmente prevedeva in capo all’aggredito 

un tale onere di avvertimento (dovendo egli, come si ricorderà, formulare all’aggressore ‘‘ogni 

invito a desistere’’), fu modificata proprio per evitare, paradossalmente, di peggiorare la situazione 

della vittima di un’ingiusta aggressione rispetto alla situazione normativa previgente, vincolandolo 

ad una ‘‘procedura’’cavalleresca poco in sintonia con le specifiche caratteristiche delle forme di 

criminalità cui pensavano i riformatori». VIGANÒ, Sulla “nuova” legittima difesa, cit., p. 211. 
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difesa.170 Questo perché in primo luogo tale interpretazione risulta essere quella 

che aveva in mente il legislatore storico nel corso dei lavori preparatori.171 Inoltre, 

una interpretazione nel senso contrario sarebbe contrastante con la disposizione di 

cui all’art. 2 C.e.d.u., che pone su due piani di importanza totalmente diversi il 

diritto alla vita e quello alla proprietà. Non sarebbe quindi conforme alla carta 

europea una norma che consentisse di uccidere taluno al fine di proteggere 

unicamente i propri beni patrimoniali.172 

Avendo quindi escluso qualsiasi interpretazione del pericolo di 

aggressione che non presenti una conformità alle disposizioni dalla CEDUresta da 

chiedersi se questa minaccia debba essere attuale allo stesso modo del pericolo di 

offesa ingiusta di cui all’art. 52, comma 1 c.p.  

La dottrina prevalente risponde negativamente alla domanda, sulla base 

delle discussioni in parlamento che avevano ad oggetto la nuova riforma in cui 

chiaramente è stato affermato che il pericolo menzionato nell’art. 52 comma 2 non 

è ancora in fase di attuazione.173 Un altro valido punto a favore per tale 

interpretazione è che sarebbe impossibile distinguere l’ipotesi di cui alla lettera b 

                                                             
 

170 Cass. Pen., Sez IV, 14/11/2013, n. 691, in www.italgiure,giustizia.it. Relativa ad un caso in cui 

un malvivente si era introdotto illecitamente in un fabbricato in costruzione attiguo ad 
un’abitazione, dal quale non era possibile raggiungere il luogo in cui si trovava il soggetto che agì 

in difesa della sua proprietà. Essendo in questo caso non configurabile una situazione di pericolo 

per il dominus, non gli è stata concessa l’attenuante ex art. 52 comma 2 a seguito dell’uccisone con 

colpi di arma da fuoco del ladro. 
171 «il rapporto di proporzione previsto dall’articolo 52 del codice penale sussiste in tutti i casi in 

cui la violazione di domicilio sia seguita da una minaccia all’incolumità delle persone, o da una 

minaccia ai beni. In quest’ultimo caso, soltanto quando non vi è desistenza e vi è pericolo di 

aggressione. E il pericolo di aggressione, ovviamente, si riferisce alle persone, non alle cose, come 

qualcuno ha detto oggi, alle quali si applica invece la previsione: non vi è desistenza». Intervento 

del sen. GUBETTI nella seduta del 19 ottobre 2004. 
172 VIGANÒ, Sulla “nuova” legittima difesa, cit., p. 214. In senso conforme, anche FIANDACA-

MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 311. E  CADOPPI , La legittima difesa domiciliare 
(cd “sproporzionata” o “allargata”): molto fumo e poco arrosto, cit., p. 439. Per una diversa 

impostazione che vede il pericolo di aggressione come riferibile anche solo al patrimonio, V. 

DOLCINI, La riforma della legittima difesa: leggi sacrosante e sacro valore della vita umana, in 

DPP, p. 432 e MILITIELLO, La proporzione nella nuova legittima difesa: morte o trasfigurazione?, 

cit., p. 849. 
173 Intervento del sen. Ziccone nella seduta del 6 Ottobre 2004: «il pericolo di aggressione [...]non 

corrisponde all’aggressione attuale, perché altrimenti la norma sarebbe quasi inutile. Si indica una 

situazione nella quale non è esclusa la possibilità dell’aggressione ed è quindi giustificata la 

reazione [...]. Nell’ipotesi in cui c’è questo pericolo di aggressione, è giustificatala reazione del 

soggetto impaurito e che teme per la propria incolumità anche nell’ipotesi in cui — ripeto — 

l’aggressione è soltanto un pericolo, una possibilità, ma non è ancora in fase di attuazione».  
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(difesa dei beni) del secondo comma dell’art. 52 da quella presente alla lettera a 

(difesa della propria o altrui incolumità) qualora non si ammettesse che il pericolo 

di aggressione non debba necessariamente essere attuale.174  

Tendenzialmente quindi, è sufficiente che, tenendo conto di tutte le 

circostanze del fatto, vi sia una rilevante probabilità che l’aggressione abbia luogo 

qualora il dominus (o chi si trovi legittimamente in uno dei luoghi previsti dalla 

nuova disposizione) non faccia qualcosa per impedirlo. Sarà invece da escludere 

tale pericolo nel caso in cui l’intruso si arrenda a seguito delle minacce ricevute 

dal padrone di casa oppure si dia alla fuga.  

In quest’ultimo caso non avrà importanza il fatto che nel corso della 

ritirata il ladro porti con sé la refurtiva: essendo comunque insussistente qualsiasi 

forma di minaccia all’incolumità degli abitanti del domicilio invaso, non sarà 

permesso l’utilizzo di forza letale per impedire che il furto abbia successo. La 

giurisprudenza ad esempio ha negato l’applicazione della scriminante ad un 

imputato il quale aveva sparato dei colpi di pistola, risultati letali, dal suo balcone 

contro un ladro entrato nella sua abitazione che dopo essere stato scoperto tentò di 

fuggire impossessandosi della Mercedes del soggetto aggredito.175 

 

3.7.3. L’ipotesi di cui al nuovo comma 3 dell’art. 52 

Merita una breve analisi anche il terzo comma dell’art. 52 c.p. introdotto 

anch’esso con la legge 59/2006 che estende la presunzione di proporzione anche a 

stabilimenti adibiti a scopo non abitativo. Tenuto conto dei requisiti di cui si è 

discusso nei precedenti paragrafi, la proporzionalità della condotta difensiva si 

                                                             
 

174 VIGANÒ, Sulla “nuova” legittima difesa, cit., p. 218: «Il significato autonomo dell’ipotesi di 

cui alla lettera b, allora, può cogliersi soltanto laddove si ritenga che essa richiede un pericolo 

attuale per i soli ‘‘beni propri o altrui’’, ma non per l’incolumità delle persone presenti, che 

devono essere semplicemente esposte ad una possibilità di aggressione (anche meramente futura)». 

In senso conforme, FIORE, La “cattiva novella” dell’art. 52 c.p., in Critica del diritto, 2006, 1-2-3, 

p. 62; PADOVANI, un modello di equilibrio normativo minato da ambiguità ed incertezze, cit., p. 

52. Nel senso invece che l’attualità del pericolo debba riferirsi anche al pericolo di aggressione di 

cui al comma 2 lettera b dell’art. 52: FIANDACA-MUSCO Diritto penale. Parte generale, cit., p. 

312. 
175 Cass. Pen., Sez I, 25/02/2014 n.28802, in www.italgiure,giustizia.it. 
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presume anche quando il fatto si svolga in un luogo dove venga svolta un’attività 

commerciale, professionale o imprenditoriale.  

Occorre però fare una precisazione riguardo il requisito della permanenza 

illegittima dell’invasore. Dato che nei luoghi adibiti ad attività lavorative 

l’ingresso è fondamentalmente libero, non essendo necessario il permesso di 

nessuno per entrarvi, è lecito ritenere che nei casi di cui al comma 3 sia possibile 

agire in legittima difesa contro l’aggressore quando la condotta sia stata eseguita 

all’interno di uno dei luoghi elencati senza necessariamente valutare la legittimità  

o meno della presenza dell’offensore al loro interno.176 

 

3.7.4. L’applicazione pratica della nuova disciplina della legittima difesa: 

un’analisi della giurisprudenza di legittimità dal 2006 al 2019 

A distanza di più di un decennio è possibile effettuare delle valutazioni 

statistiche su quali siano state le conseguenze dell’introduzione del comma 2 e 3 

all’art. 52 c.p. Sotto un punto di vista pratico, quella che doveva essere una 

riforma importante che sensibilmente avrebbe dovuto modificare le sorti di chi 

agisce in legittima difesa fu piuttosto un fuoco di paglia, se si guarda 

all’applicazione giurisprudenziale delle nuove disposizioni.  

Delle circa 73 volte che la Corte di Cassazione si è pronunciata in materia 

di legittima difesa domiciliare, la nuova scriminante è stata applicata in solo 9 casi 

(8 di queste consistono in una semplice conferma della sentenza in corte di 

appello).177 Per quanto riguarda invece i casi in cui la Suprema Corte si è 

pronunciata a sfavore dell’imputato per un difetto dei requisiti di cui all’art. 52, si 

può notare che il vizio riguardasse gli elementi costitutivi già contenuti nel 

comma 1, come la necessità del pericolo o l’attualità della reazione.178 Anche 

nelle poche pronunce dove è stata data rilevanza al novello secondo comma la 

Corte non sembra aver verificato la presenza di tutti i requisiti di cui al comma 1, 

                                                             
 

176 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 920. 
177 ROSSI, La legittima difesa domiciliare all’esame di vent’anni di giurisprudenza di legittimità, in 

Sistema Penale, 1 Marzo, 2021, p. 9.  
178 Ivi., p. 11. 
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limitandosi a valorizzare l’assenza di quelli presenti al comma successivo, in 

quanto di più facile accertamento.179  

I dati appena esposti fanno sorgere spontaneamente una domanda: quali 

sono stati i casi in cui la nuova disposizione ha fatto sì che il giudice di legittimità 

decidesse in maniera diversa ed innovativa rispetto ai casi in cui la sentenza 

dovesse tenere conto unicamente delle disposizioni sulla legittima difesa 

precedenti alla legge del 2006? La risposta alla domanda (tenendo conto delle 

informazioni raccolte negli anni) probabilmente  è: (quasi) nessun caso.  

Incredibilmente, è possibile affermare che sia nei casi in cui la legittima 

difesa domiciliare non sia stata concessa (come appena discusso) sia nei casi 

contrari, con elevata probabilità il giudice avrebbe con tutta probabilità emanato 

una sentenza che non avrebbe presentato differenze qualora fosse stata emanata 

prima del 2006.  

Anche i giudizi di assoluzione infatti non sembrano essere stati influenzati 

dalla presunzione di proporzionalità, che nella maggior parte dei casi sembra 

essere stata superflua per la non punibilità dell’imputato. Tenendo conto infatti 

delle disposizioni della nostra carta costituzionale e della CEDU, i giudici 

tendenzialmente sono arrivati «a ritenere sussistenti tutti i requisiti richiesti 

affinché tale presunzione operi nei soli casi in cui la proporzione tra difesa e 

offesa era oggettivamente presente».180  

Un esempio di tale forma mentis da parte dell’organo giudicante è un fatto 

del 2008, in cui l’imputato aveva sparato dei colpi di pistola direzionati a dei 

rapinatori, due dei quali andati a segno. Tale condotta era motivata dal fatto che 

gli aggressori, avvicinatisi su un motorino al distributore di benzina di cui era 

proprietario l’imputato, avevano intimato con un’arma in pugno ad uno dei 

dipendenti di consegnare loro l’incasso della giornata.181 In questo caso, i giudici 

hanno assolto il proprietario della pompa di benzina in applicazione della 

presunzione di proporzione di cui all’art. 52 comma 3 c.p., ma verosimilmente il 

risultato finale non sarebbe stato diverso se la condotta lesiva del difensore fosse 

                                                             
 

179 Ivi, p. 12. 
180 Ivi, p. 13. 
181 Cass. pen., sez. I, 12/02/2008, n. 8778, in www.italgiure,giustizia.it. 
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stata posta al vaglio del preesistente primo comma (infatti, la sentenza della Corte 

di Appello impugnata riteneva lo stesso fatto scriminato sulla base della 

normativa precedente).182 

 

4. L’eccesso colposo nella legittima difesa: natura e presupposti 

Può capitare che agendo in presenza di una causa di giustificazione 

generale per un motivo o per un altro si vadano ad eccedere quelli che sono i 

limiti previsti dagli articoli 51, 52, 53, e 54 del codice penale, con la conseguenza 

che il fatto illecito non sia quindi giustificato dall’ordinamento. Secondo l’art. 55 

c.p.,183 qualora l’eccesso sia colposo, il fatto dovrà essere imputato a titolo di 

colpa nei confronti di chi non abbia rispettato i confini delle cause di 

giustificazione.  

La natura e il fondamento di questa disposizione sono estremamente 

controversi. Tendenzialmente, si ritiene che l’articolo 55 descriva una situazione 

di colpa impropria, caratterizzata da un coefficiente psichico che normalmente è 

assente nei delitti colposi: la volizione dell’evento.184 

Non sembra invece essere pienamente condivisibile la concezione di parte 

della dottrina che, per la presunta impossibilità di ricondurre l’eccesso colposo 

alla definizione generale contenuta nell’art. 43, riteneva l’art. 55 c.p. come una 

artificiale equiparazione di un delitto doloso ad uno colposo sul piano 

                                                             
 

182 ROSSI, La legittima difesa domiciliare all’esame di vent’anni di giurisprudenza di legittimità,   

cit., p. 14. 
183 Art. 55 c.p.: «Quando, nel commettere alcuno dei fatti preveduti dagli articoli 51, 52, 53 e 54, si 

eccedono colposamente i limiti stabiliti dalla legge o dall’ordine dell’autorità ovvero imposti dalla 

necessità, si applicano le disposizioni concernenti i delitti colposi, se il fatto è preveduto dalla 
legge come delitto colposo. Nei casi di cui ai commi secondo, terzo e quarto dell’articolo 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, primo comma, numero 5, ovvero in stato di grave 

turbamento, derivante dalla situazione di pericolo in atto». 
184 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1038. In senso conforme, 

ANTOLISEI, Diritto Penale. Parte generale, cit., p. 380. È stato infatti sottolineato in dottrina che 

per quanto la volizione dell’evento tecnicamente dovrebbe escludere la qualificazione di un delitto 

come “colposo” ex. Art. 43, quest’ultimo non racchiude in sé l’interezza delle fattispecie 

accomunabili sotto il paradigma di “reato colposo” perché a questa definizione collaborano anche 

disposizioni diverse come l’art. 47, 59, 83 e lo stesso articolo 55 del codice penale. Per 

approfondimenti, V. MANTOVANI, Colpa, voce in Dpen, Torino, II, 1988, p. 304. 
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sanzionatorio.185 La principale contestazione riguardante questa teoria è la stessa 

lettera della norma, che richiede un eccesso avvenuto «colposamente». Il fatto 

quindi non sarebbe semplicemente punito a titolo di colpa quanto piuttosto 

essenzialmente colposo.186 

Sotto un punto di vista oggettivo, l’eccesso si configura come un 

«travalicamento dei limiti entro i quali la condotta dell’agente si presenta come 

lecita in forza di una norma scriminante».187 Come è possibile intuire da questa 

definizione, per essere qualificata come “eccesso” una fattispecie dovrà, almeno 

in una fase iniziale, presentare tutti gli elementi c.d. “statici” di una causa di 

giustificazione (ad esempio, nel caso della legittima difesa dovrà sussistere un 

pericolo attuale di un’offesa ingiusta). Sarà poi la condotta del soggetto agente 

l’elemento aleatorio (o “dinamico”) che darà eventualmente motivo al giudice di 

punire il soggetto agente ex art. 55, in quanto il comportamento difensivo-reattivo 

sia risultato sproporzionato, esuberante o eccessivo rispetto alla situazione 

aggressiva di riferimento.188  

Prendendo in considerazione la legittima difesa, sarà possibile quindi che 

un soggetto che si difenda dal pericolo attuale di un’aggressione ingiusta, per 

tutelare un diritto proprio o altrui, superi i limiti di ciò che è lecito fare in termini 

di reazione quando questa non si possa qualificare come necessaria (ad esempio, 

per la presenza di mezzi meno lesivi per la tutela del diritto) o proporzionata 

(relativamente al confronto tra l’entità del pericolo e quella della lesione inflitta 

all’aggressore).189 

                                                             
 

185 In questo senso:  ESCOBEDO, Ancora sull’eccesso di legittima difesa, considerato come reato 

colposo, in Giustizia Penale, IV, 1932, p. 372; SANDULLI, Eccesso colposo, in Giustizia Penale, II, 

1933, p. 1976. 
186 Per una critica alla concezione dell’art. 55 come equiparazione quoad poenam di un delitto 
essenzialmente doloso, si veda FIANDACA-MUSCO Diritto penale. Parte generale, cit., p. 278; 

MANTOVANI,  Diritto Penale. Parte generale, cit., p. 275.  
187 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1039. 
188 Cfr. PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 501; SIRACUSANO,  Eccesso colposo, voce in Dpen, 

IV, Torino, p. 183. 
189 Nella giurisprudenza, in diverse occasioni si è ribadito che la possibilità di qualificare una 

fattispecie come eccesso di legittima difesa necessariamente richiede che il travalicamento delle 

condizioni di cui all’art. 52 sia riferibile all’assenza dei requisiti della proporzionalità o necessità 

della difesa. Devono comunque sussistere i restanti elementi come il pericolo attuale, la necessità 

di difendere un diritto proprio altrui e l’offesa ingiusta. Per queste ragioni, nel 2010 la SC ha 

rigettato l’appello di un’imputata che aveva ucciso il marito nel corso di una lite domestica. La sua 
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Sotto il punto di vista soggettivo, un’autorevole opinione190 individuava 

due diverse forme di eccesso colposo: la prima, coincidente con un errore di 

valutazione riconducibile al paradigma dell’art. 47 c.p.;191 la seconda invece 

sarebbe da riportare allo «schema dell'errore di esecuzione, che importa una 

responsabilità colposa per quanto cagionato fuori o al di là del voluto».192 

La prima forma di errore, può essere sintetizzata in «un errore evitabile di 

valutazione della situazione scriminante»,193 nel quale non sarebbe incorso un 

agente modello. Questo è attinente alla fase della formazione della volontà, in 

quanto il soggetto che eccede i limiti della norma scriminante si rappresenta una 

situazione in cui per lui sarebbe legittimo agire in un determinato modo in quanto 

conforme alle disposizioni degli artt. 51, 52, 53 e 54. La portata della norma viene 

però colposamente valutata in maniera errata dall’agente, che provoca un evento 

lesivo non coperto dalle cause di giustificazione (si pensi al caso di un soggetto 

che, sopravvalutando la minaccia proveniente da un’aggressione alla sua persona, 

decide di uccidere il suo avversario quando avrebbe potuto semplicemente 

metterlo fuori combattimento).  

La seconda forma di eccesso colposo individuata dalla dottrina riguarda un 

errore evitabile che prende forma nella fase di esecuzione, dal quale si determina 

un evento lesivo più grave di quello voluto e a differenza di quest’ultimo, 

                                                                                                                                                                       
 

condotta fu qualificata come omicidio (ex art. 575), in quanto mettendo da parte qualsiasi discorso 

circa l’effettiva proporzionalità o necessità dell’azione difensiva si determinò che mancavano 

elementi fondamentali come il pericolo grave. La vittima non aveva un’arma e non aveva inferto 

lesione alcuna a sua moglie, costei aveva inoltre forza fisica sufficiente per sottrarsi alle percosse 

ed era possibile al momento richiedere ausilio agli altri abitanti del domicilio. Lei decise invece di 

utilizzare un coltello di 10 cm contro suo marito infliggendogli ferite mortali. V. Cass. Pen., Sez 

V, 11/05/2010 n. 26172, in www.italgiure.giustizia.it. 
190 NUVOLONE, Le due forme dell'eccesso colposo, in Trent'anni di diritto e procedura penale, I, 

Padova, 1969, 613 ss. Tesi poi ripresa e rilanciata dalla successiva dottrina come FIANDACA-
MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale, cit., p. 278; MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Generale, 

cit. p. 274 
191 Art. 47 c.p.: «L'errore sul fatto che costituisce il reato esclude la punibilita’dell'agente. 

Nondimeno, se si tratta di errore determinato da  colpa,la punibilita’non e’esclusa, quando il  fatto  

e’preveduto  dalla legge come delitto colposo. L'errore sul fatto che costituisce un determinato 

reato non esclude la punibilita’per un reato diverso. L'errore su  una  legge  diversa  dalla  legge  

penale  esclude  la punibilita', quando ha cagionato un errore sul fatto che  costituisce 

il reato». 
192 NUVOLONE, Le due forme dell'eccesso colposo, in Trent'anni di diritto e procedura penale, cit., 

p. 614. 
193 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 1041. 
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punibile. L’agente non commette quindi alcun errore nella sua rappresentazione 

del pericolo da affrontare e intraprende una condotta che potenzialmente 

rientrerebbe nei confini delle cause di giustificazione. Nel corso di attuazione 

però, colposamente l’agente fallisce nel perseguire la condotta che inizialmente si 

era prefigurato e la diversa azione o omissione portata avanti causa una lesione 

più grave di quella immaginata.194  

Sul piano soggettivo l’eccesso di legittima difesa si può distinguere in 

volontario, colposo o incolpevole. 

L’eccesso volontario non rientra nei termini dell’art. 55, in quanto non è 

determinato da un’erronea valutazione delle circostanze oppure da un’errore 

nell’esecuzione della difesa. In questo caso l’agente è perfettamente consapevole 

che sta agendo al di fuori dei limiti dell’art. 52 e porta avanti la sua condotta 

lesiva nonostante ciò. Sarà quindi punito a titolo di dolo senza alcuna riduzione 

della pena, eccezion fatta per un’eventuale accertamento della attenuante della  

provocazione.195 

Esclusa la dolosità dell’evento lesivo, bisognerà accertare se l’errore sia 

ascrivibile o meno ad una colpa del soggetto agente, ponendo a confronto la 

                                                             
 

194 Si pensi ad una fattispecie in cui un soggetto decida di difendersi da un aggressore che voglia 
malmenarlo utilizzando un arma legittimamente detenuta per spaventarlo e farlo desistere dalle sue 

intenzioni. Però, a causa della poca praticità nell’utilizzo del congegno letale, il soggetto che si 

difende fa partire un colpo che ferisce mortalmente il suo oppositore. In questo senso, 

NUVOLONE, Le due forme dell'eccesso colposo, in Trent'anni di diritto e procedura penale, cit., p. 

614; FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale. Parte Generale, cit., p. 278; MANTOVANI, Diritto Penale. 

Parte Generale, cit. p. 274. In giurisprudenza un esempio molto moderno del’eccesso di legittima 

difesa riguarda le situazioni in cui degli agenti di polizia si trovino ad avere un confronto fisico 

con un soggetto che vogliano arrestare. Nel 2011, si è ritenuta non configurabile la scriminante 

della legittima difesa nei confronti di due poliziotti che, dopo aver ammanettato un uomo e 

successivamente buttatolo a terra, a turno poggiarono un ginocchio sulla sua schiena al fine di 

immobilizzarlo, esercitando una pressione molto forte sul suo dorso che eventualmente causò la 

sua morte per asfissia. In questo caso, la condotta dei poliziotti, inizialmente lecita in quanto 
consistente nell’esercizio del loro dovere, provoca la morte del soggetto immobilizzato a causa di 

imperizia e negligenza. Per questi motivi si spiega la loro condanna da parte della Suprema Corte. 

Cass. Pen., Sez IV, 13/12/2011, n. 34137, in www.dejure.it. 
195 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 926. In giurisprudenza si è 

ritenuto che puntare un fucile alla testa della vittima per la necessità di difendere il proprio 

bestiame da un tentativo di furto eccedesse i limiti posti dall’art. 52 c.p. e non rientrasse nelle 

fattispecie di errore di cui all’art. 55. Il motivo di ciò è che la sproporzione tra il bene minacciato e 

l’azione intrapresa per tutelare il suddetto bene  non è attribuibile ad un’imprudenza, negligenza o 

imperizia dell’agente quanto piuttosto ad una sua fredda e consapevole volontà di offendere 

l’integrità fisica del ladro. Cass. Pen., Sez I, 10/11/2004 n. 45407, in 

www.onelegale.wolterskluwer.it. 
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condotta da lui adottata con quella di un ipotetico agente  modello. In caso di 

risposta affermativa, questi risponderà dell’evento lesivo causato da una sua 

erronea valutazione delle circostanze o da un errore nella fase esecutiva a titolo di 

colpa, con una conseguente riduzione della pena. 

Nessuna responsabilità, né a titolo di dolo né a titolo di colpa, potrà invece 

essere attribuita al soggetto agente in caso di errore incolpevole.196  

 

5. L’errore nella legittima difesa: aberratio ictus e legittima difesa putativa 

L’art. 52 c.p. giustifica unicamente la lesione motivata da un pericolo 

attuale di offesa ingiusta che sia rivolta verso la fonte del suddetto pericolo 

(l’aggressore) e non il danno eventualmente cagionato ad un terzo in attuazione 

della condotta difensiva. Sebbene la norma penalistica non lo menzioni 

espressamente, il confronto con le disposizioni di cui all’art. 54 (stato di 

necessità), 2044197 e 2045198 c.c. (che disciplinano la responsabilità civile in 

relazione alle ipotesi di cui all’art. 52 e 54) impone di non tenere in 

considerazione un’interpretazione dell’art. 52 che escluda la responsabilità civile 

anche quando la condotta lesiva del difensore sia rivolta a soggetti diversi 

dall’aggressore. 

Dal dispositivo degli articoli appena citati, è possibile infatti evincere che 

per i danni causati ad un terzo innocente risponde il soggetto agente con 

un’indennità (rimessa ad un equo apprezzamento del giudice) quando sia stato 

costretto dalla necessità di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno 

grave alla persona, ferma restando la non volontaria causazione del pericolo e 

                                                             
 

196 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 927 e p. 1043.  
197 Art. 2044 c.c.: «Non è responsabile chi cagiona il danno per legittima difesa di sè o di altri. Nei 

casi di cui all'articolo 52, commi secondo, terzo e quarto, del codice penale, la responsabilità di chi 

ha compiuto il fatto è esclusa. Nel caso di cui all'articolo 55, secondo comma, del codice penale, al 

danneggiato è dovuta una indennità la cui misura è rimessa all'equo apprezzamento del giudice, 

tenuto altresì conto della gravità, delle modalità realizzative e del contributo causale della condotta 

posta in essere dal danneggiato». 
198 Art. 2045 c.c.: «Quando chi ha compiuto il fatto dannoso vi e’stato costretto dalla necessita’di 

salvare se’o altri dal pericolo attuale  di  un  danno grave alla persona, e il pericolo non e’stato da 

lui volontariamente causato ne’era  altrimenti  evitabile,  al  danneggiato  e’dovuta 

un'indennita', la cui misura e’rimessa  all'equo  apprezzamento  del giudice». 
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l’inevitabilità dello stesso. Discorso diverso vale per chi agisce in legittima difesa, 

che non è tenuto a risarcire il soggetto danneggiato dalla sua condotta.  

Un’interpretazione sistematica dell’articolo 52 impone quindi di escludere 

l’estensione della scriminante a chi, adottando un comportamento coercitivo al 

fine di difendere sé o altri dal pericolo attuale di un offesa ingiusta, rivolga 

l’azione difensiva verso un soggetto diverso dall’aggressore. Non avrebbe infatti 

senso che il danno ai terzi causato dallo stato di necessità sia causa del pagamento 

di un’indennità mentre quello verificatosi a seguito di una legittima difesa con 

lesione dei beni di un terzo no. Se l’articolo 2044 dispone che il danno causato dal 

soggetto agisce in legittima difesa non deve essere risarcito, per i motivi appena 

esposti bisogna escludere che si possa applicare questa scriminante quando ci sia 

un errore nell’esercizio della causa di giustificazione che comporti il 

danneggiamento di un terzo innocente.199 

Per quanto riguarda invece l’aberractio ictus (ipotesi in cui il soggetto che 

si difende offende una persona diversa rispetto a quella verso la quale l’offesa era 

diretta), la dottrina anche esclude  che vi sia motivo di scriminare il soggetto 

agente. L’articolo 82 c.p.200 non è utile in questo caso per colmare il difetto di 

necessità della difesa che inevitabilmente caratterizza un’azione erronea di questo 

genere. In nessun modo infatti si potrà ritenere necessaria per la tutela da un 

pericolo attuale di offesa ingiusta una condotta che vada a ledere un qualsiasi 

soggetto diverso da quello che rappresenti in prima persona la minaccia per un 

proprio o altrui diritto.201 

                                                             
 

199 In questo senso, si veda GROSSO, Difesa legittima e stato di necessità, cit., p. 197. 
200Art 82 c.p.: «Quando, per errore nell'uso dei mezzi di esecuzione del reato, o per un'altra causa, 

è cagionata offesa a persona diversa da quella alla quale l'offesa era diretta, il colpevole risponde 

come se avesse commesso il reato in danno della persona che voleva offendere, salve, per quanto 
riguarda le circostanze aggravanti e attenuanti, le disposizioni dell'articolo 60. 

Qualora, oltre alla persona diversa, sia offesa anche quella alla quale l'offesa era diretta, il 

colpevole soggiace alla pena stabilita per il reato più grave, aumentata fino alla metà». 
201 PADOVANI, Difesa legittima, cit., p. 511, «Fuor di luogo appare che il richiamo all'art. 82 c.p., 

in base al quale si dovrebbe ritenere che il fatto commesso in danno del terzo equivalga (come 

ipotesi di difesa legittima) a quello che si sarebbe cagionato contro l'aggressore, se non fosse 

intervenuta la deviazione del processo causale. L'equiparazione stabilita dall'art. 82 c.p. concerne 

infatti il piano dell'imputazione soggettiva, e non quello della valutazione di liceità in base ad una 

scriminante, che, per essere applicata, deve sussistere obiettivamene in relazione al fatto 

commesso. E, nell'ipotesi ora in esame, la condotta realizzata dall'aggredito, essendosi rivolta 

contro un terzo estraneo, non è idonea a respingere l'aggressore». 

https://onelegale.wolterskluwer.it/document/05AC00003464?pathId=2c01ef01d9058
https://onelegale.wolterskluwer.it/document/05AC00003464?pathId=2c01ef01d9058
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Diversa impostazione ha invece l’art. 59 c.p.202 (Circostanze non 

conosciute o erroneamente supposte) che disciplina un diverso tipo di errore, non 

tanto relativo all’esecuzione della condotta quanto alla comprensione psichica 

delle circostanze dell’offesa. Secondo il quarto comma, le circostanze di 

esclusione della pena sono valutate a favore dell’agente, quando da questi ritenga 

per errore che esistano nel caso concreto. Questa regola non si applica quando 

l’errore è attribuibile alla colpa del soggetto agente, se il fatto è preveduto dalla 

legge come delitto colposo.  

Analizzando questa disposizione in relazione alla difesa legittima, ne 

deriva che al soggetto che reagisce ad una presunta minaccia nell’erronea 

convinzione di star vivendo una situazione di fatto che comporterebbe una non 

punibilità ex art. 52 c.p., non può essere imputato il fatto lesivo a titolo di dolo.  

La giurisprudenza in diverse occasioni ha specificato quali debbano essere 

le caratteristiche dell’errore in cui incorre il soggetto agente, per l’applicazione 

dell’art. 59 c.p.: l’erroneo convincimento deve essere basato su dati di fatto non 

soggettivi ed accertati, che siano idonei a determinare nell’agente una ragionevole 

persuasione di trovarsi esposto al pericolo attuale di un’offesa ingiusta.203 Non 

essendo possibile determinare con assoluta certezza la genuinità dell’errore, in 

quanto questa appartiene alla sfera interna del soggetto agente, la giurisprudenza 

prevalente ha adottato questo criterio per rendere oggettiva la definizione di errore 

rilevante per l’esclusione del dolo ex. Art. 59, comma 4. 

Occorre però effettuare dei chiarimenti sul requisito della ragionevolezza, 

di formazione strettamente giurisprudenziale, che se interpretato come 

presupposto necessario per l’esclusione della responsabilità dolosa rischierebbe 

probabilmente di ridimenzionare sensibilmente l’ambito di applicazione dell’art. 

                                                             
 

202 Art. 59 c.p.: «Le circostanze che attenuano o escludono la pena sono valutate a favore 

dell'agente anche se da lui non conosciute, o da lui per errore ritenute inesistenti. Le circostanze 

che aggravano la pena sono valutate a carico dell'agente soltanto se da lui conosciute ovvero 

ignorate per colpa o ritenute inesistenti per errore determinato da colpa. Se l'agente ritiene per 

errore che esistano circostanze aggravanti o attenuanti, queste non sono valutate contro o a favore 

di lui. Se l'agente ritiene per errore che esistano circostanze di esclusione della pena, queste sono 

sempre valutate a favore di lui. Tuttavia, se si tratta di errore determinato da colpa, la punibilità 

non è esclusa, quando il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo». 
203 In questo senso, Cass. Pen., Sez I, 26/10/1990 n. 2654, in www.italgiure.giustizia.it; Cass. Pen., 

Sez I, 25/01/1991 n. 3257, ivi; Cass. Pen., Sez I, 23/01/1992 n. 5414, ivi.  
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59 comma 4 c.p. Un soggetto particolarmente impressionabile, oppure infermo o 

seminfermo mentale, non utilizza dei procedimenti di ragionamento che 

rispondono alle stesse regole di quelli propri ad un agente modello. Per questo 

motivo, il parametro di valutazione della ragionevolezza dell’errore dovrebbe 

tenere conto del caso concreto e del soggetto che ha agito in legittima difesa sulla 

base delle proprie valutazioni personali.  

Avendo analizzato tutti gli elementi fattuali inerenti al caso di specie, 

anche antecedenti all’azione, bisognerebbe ragionare circa la loro concreta 

incidenza sul soggetto agente nel caso concreto (tenendo conto anche della 

personalità ed eventuali patologie mentali di quest’ultimo) e raggiungere una 

conclusione riguardo la loro effettiva influenza sulla decisione dell’agente di 

difendersi da un’aggressione da lui ritenuta reale.204 Tale conclusione trae spunto 

dal fatto che ad un soggetto, anche  mentalmente instabile o afflitto da manie di 

persecuzione, che commetta un errore “genuino” non può essere imputato il fatto 

lesivo a titolo di dolo. 

Per quanto riguarda i rapporti con l’art. 55, la principale linea di 

demarcazione tra le due fattispecie di errore sta nell’assenza, nel caso di legittima 

difesa putativa, di una reale aggressione ingiusta (in quanto erroneamente 

supposta dall’agente). Si ricorda infatti che per l’applicazione dell’art. 55, che 

permette di attribuire l’evento lesivo causato da un eccesso di difesa legittima a 

titolo di colpa (con la relativa ammortizzazione delle sanzioni) è necessario che 

sussista il pericolo attuale di un’offesa ingiusta, alla quale il difensore risponde 

eccedendo i limiti della necessità o proporzionalità descritti dalla norma 

scriminante. Esistono però delle ipotesi in cui il confine tra l’art. 55 e 59 è molto 

più sfumato. un esempio può essere l’eccesso estensivo temporale, in cui la 

reazione avviene dopo la cessazione dell’attualità dell’aggressione.205 Una parte 

della dottrina intravede la differenza tra le due fattispecie in relazione al tempo 

che intercorrerebbe tra la fine dell’aggressione e l’evento lesivo causato 

                                                             
 

204 Cfr. MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al fair risk, cit., 

p. 234. 
205 Ivi, p. 235. 
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dall’aggredito che agisce in difesa dei propri beni.206 Nella trattazione di questo 

argomento, può essere utile l’analisi di un caso del 2006 di rapina a mano armata 

terminata con la morte di uno dei due aggressori.207 Secondo la ricostruzione 

storica dell’accaduto, il gioielliere Tizio subisce un tentativo di rapina da parte di 

due aggressori extracomunitari dalla Serbia che per mezzo di una mazza di 

metallo procedono a sfondare la vetrina del tuo negozio. A seguito di ciò, Tizio 

esplode dei colpi di pistola verso i rapinatori che, intimoriti, si ritirano verso la 

loro autovettura. Uno dei due però, viene ferito mortalmente dal figlio di Tizio 

(Caio, da questo punto in poi), intervenuto in aiuto del padre anch’egli con un 

arma da fuoco. Il colpo mortale viene giustificato in virtù del fatto che Caio aveva 

ragionevolmente interpretato dei movimenti compiuti da uno dei due rapinatori 

come un tentativo di estrazione di una pistola, con la conseguenza che nella sua 

rappresentazione mentale dell’avvenimento presente esistevano quindi tutti i 

requisiti della legittima difesa. Successivamente alla sparatoria letale, si è 

accertato che i due rapinatori non erano in possesso di alcuna arma da fuoco.  

I giudici hanno ravvisato nella condotta di Caio gli estremi della legittima 

difesa putativa ex art. 59, tenendo conto del fatto che l’evento lesivo abbia avuto 

luogo in un momento in cui l’aggressione ingiusta era già terminata. 

In dottrina è possibile riscontrare delle opinioni che non concordano con 

questo tipo di impostazione, in quanto nel momento in cui vi sia un brevissimo 

lasso di tempo tra la reazione eccessiva e la fine dell’aggressione ingiusta sarebbe 

ancora possibile ravvisare la presenza di un influsso causale  della condotta 

aggressiva originaria. Da ciò deriverebbe un’esigenza di tutela estremamente 

simile a quella del soggetto aggredito che eccede solo nel modus della condotta.208  

                                                             
 

206 Ivi, p. 235-237. 
207 Corte Ass. Milano, 24 maggio 2006, MAIOCCHI, sentenza annotata da Cipolla, La 

reazione violenta del derubato, in giurisprudenza di merito, fasc. 9/2007,  p. 2353 ss. 
208 Cfr. MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al fair risk, cit., 

p. 235: «La realizzazione della reazione eccessiva in stato di errore sull’effettiva attualità di 

un’aggressione ingiusta cessata da pochissimo tempo, comporta un’esigenza di tutela simile a 

quella di un aggredito che eccede (unicamente) nell’intensità modale della reazione difensiva, 

potendosi in entrambi i casi ravvisare un influsso causale dell’originaria condotta aggressiva, 

e dunque un’applicazione del Veranlasserprinzip, la quale non può invece aversi nell’ipotesi di 

aggressione ingiusta sussistente unicamente nella mente del reagente». 
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Per quanto riguarda la responsabilità civile per i danni causati nell’erronea 

supposizione, imputabile all’agente a titolo di colpa, di agire in legittima difesa, 

con una recente sentenza la Cassazione Civile ha ritenuto applicabile per analogia 

la disciplina prevista dall’art. 2045 c.c. (stato di necessità) secondo la quale il 

danneggiato dall’azione lesiva ha diritto ad un equo indennizzo la cui misura è 

rimessa ad un apprezzamento del giudice.209 

 

6. Profili probatori e processuali 

Dall’analisi dell’istituto svolta fino a questo punto è possibile desumere 

che essendo la legittima difesa una causa di esclusione dell’antigiuridicità, una 

volta che il giudice abbia accertato che la fattispecie concreta rientra nell’ambito 

di applicazione dell’art. 52 c.p. non sia possibile punire l’imputato per il fatto, in 

quanto questo è da considerarsi lecito.210 

Secondo l’art. 530 c.p.p. comma 3, inoltre, è sufficiente che vi sia un 

dubbio legittimo sull’esistenza di una causa di giustificazione per far sì che il 

giudice pronunci sentenza di assoluzione.211 Naturalmente, tale incertezza deve 

fondarsi su un quadro probatorio che non sia univoco, dove sia possibile 

riscontrare la presenza di prove attendibili sia a favore che contrarie alla 

sussistenza della scriminante. Non si potrà parlare dubbio sull’esistenza di una 

                                                             
 

209 Cass. Pen., Sez. IV, 20/06/2018 n. 29515, in www.onelegale.wolterskluwer.it. 
210 La formula di proscioglimento utilizzata in questo caso è “il fatto non costituisce reato”, in 
quanto è presente nell’ordinamento almeno una norma che lo facoltizza o impone. 
211 Art 530 c.p.p.: «Se il fatto non sussiste, se l'imputato non lo ha commesso, se il fatto non 

costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato ovvero se il reato è stato commesso da 

persona non imputabile o non punibile per un'altra ragione, il giudice pronuncia sentenza di 

assoluzione indicandone la causa nel dispositivo. Il giudice pronuncia sentenza di assoluzione 

anche quando manca, è insufficiente o è contraddittoria la prova che il fatto sussiste, che l'imputato 

lo ha commesso, che il fatto costituisce reato o che il reato è stato commesso da persona 

imputabile. Se vi è la prova che il fatto è stato commesso in presenza di una causa di 

giustificazione o di una causa personale di non punibilità ovvero vi è dubbio sull'esistenza delle 

stesse, il giudice pronuncia sentenza di assoluzione a norma del comma 1. Con la sentenza di 

assoluzione il giudice applica, nei casi previsti dalla legge, le misure di sicurezza». 
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causa di giustificazione nel caso in cui l’imputato produca delle allegazioni non 

attendibili, insufficienti o prive di riscontro.212 

Il giudice, sarà tenuto a rilevare ex officio quelli che sono gli estremi della 

situazione legittimante, senza tenere conto della linea difensiva seguita 

dall’imputato e persino se «questi abbia addirittura negato di aver commesso il 

fatto».213 

Sotto il punto di vista processuale, la causa di giustificazione della 

legittima difesa, una volta comprovata in termini di certezza e non di mera 

possibilità214, dovrebbe essere incompatibile con l’applicazione di misure 

cautelari, come vuole l’art. 273 c.p.p. secondo comma.215 Una parte della 

giurisprudenza estende l’ambito di applicazione dell’articolo appena menzionato 

anche ai casi in cui sia rilevabile la sussistenza di un elevato grado di probabilità 

che il fatto lesivo sia stato compiuto in presenza di una causa di giustificazione. 

La valutazione che il giudice dovrebbe effettuare per decidere sull’eventuale 

inapplicabilità della misure cautelari a questo punto consisterebbe in un giudizio 

prognostico sulle allegazioni dell’imputato. Qualora sia possibile fondare, allo 

stato degli atti, un dubbio legittimo circa la sussistenza dell’esimente sulla base 

delle allegazioni fornite dalla difesa, sarebbe appropriato estendere l’ambito di 

operatività dell’art. 273 c.p.p. in maniera tale da coprire anche questo ragionevole 

dubbio.216 

                                                             
 

212 In una sentenza recentissima la Suprema Corte si è espressa in tal senso, negando che vi fosse 

un fondato dubbio circa la sussistenza della scriminante della legittima difesa (con conseguente 

applicazione dell’art. 530 che avrebbe portato all’assoluzione dell’imputato) in un caso di rissa 

dove uno dei corissanti si era limitato ad indicare la natura difensiva della propria condotta, senza 

allegazioni ulteriori riguardo la sussistenza di un pericolo attuale per la propria incolumità oppure 

l’inevitabilità della reazione difensiva. Cass. Pen., Sez V, 21/02/2020 n. 22040, in 

www.italgiure.giustizia.it 
213 DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 930.  
214 Si veda in questo senso Cass. Pen., Sez I, 22/05/2001 n. 27001, in www.italgiure.giustizia.it. 

Dove si è ritenuto che non bastassero posizioni difensive meramente assertive o testimonianze dei 

prossimi congiunti non verificate per escludere l’applicabilità delle misure cautelari. 
215 Art. 273 c.p.p.: «Nessuno può essere sottoposto a misure cautelari se a suo carico non 

sussistono gravi indizi di colpevolezza. Nella valutazione dei gravi indizi di colpevolezza si 

applicano le disposizioni degli articoli 192, commi 3 e 4, 195, comma 7, 203 e 271, comma 1 . 

Nessuna misura può essere applicata se risulta che il fatto è stato compiuto in presenza di una 

causa di giustificazione o di non punibilità o se sussiste una causa di estinzione del reato ovvero 

una causa di estinzione della pena che si ritiene possa essere irrogata». 
216 In questo senso, Cass. Pen., Sez. feriale, 20/08/2003 n. 46190, in www.italgiure.giustizia.it. 
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In tema di ordine dell’accertamento, la giurisprudenza consolidata ha 

determinato che il giudice, prima di procedere a qualsivoglia accertamento in 

merito alla sussistenza dell’esimente nella sua effettività, putatività o eccesso, 

debba accertare la volizione dell’evento lesivo da parte del soggetto agente 

motivata dalla necessità di tutelare un diritto proprio o altrui da un pericolo attuale 

di offesa ingiusta.217 Tale impostazione è fortemente criticata da parte della 

dottrina che preferirebbe un diverso ordine, secondo il quale la prima cosa di cui il 

giudice debba accertarsi è la rispondenza del caso concreto ad una fattispecie 

criminosa contenuta in una norma penale. Solo dopo essersi assicurato di ciò, il 

magistrato dovrebbe poi verificare la sussistenza dei requisiti necessari per 

l’applicabilità della scriminante della difesa legittima ed in caso di risposta 

negativa, vagliare se il fatto commesso sia ascrivibile a dolo o colpa 

dell’agente.218 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
 

217 Per confronto, Cass. Pen., Sez IV, 21/10/1998 n. 11129 , in www.italgiure.giustizia.it. 
218 Per cfr. V. DOLCINI, MARINUCCI, GATTA, Codice Penale Commentato, cit., p. 930. 
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CAPITOLO III 

LA LEGGE DI RIFORMA DELLA LEGITTIMA DIFESA DOMICILIARE 

NUMERO 36/2019 

 

1. Premessa: i motivi della riforma  

Dall’analisi della legge 59/2006 effettuata nel capitolo precedente è 

possibile  concludere che tale riforma della legittima difesa domiciliare non abbia 

sortito gli effetti sperati. Le sue innovative previsioni, in particolare riguardanti la 

presunzione di proporzione, sono state aspramente criticate dalla dottrina che 

poneva l’attenzione sui vari e numerosi rischi che sarebbero scaturiti dal 

concedere un’eccessiva libertà di azione al cittadino per la difesa della propria 

persona e dei propri beni. 

Anche la giurisprudenza non è stata entusiasta della novità legislativa. 

Infatti, la consapevolezza dei giudici che un’applicazione estensiva della nuova 

disciplina avrebbe portato a porre questione di legittimità costituzionale ha fatto sì 

che i magistrati interpretassero in maniera restrittiva la nuova presunzione legale.  

In tal modo, il rischio di violare le disposizioni costituzionali oppure la 

normativa europea con una sentenza fu sensibilmente ridotto, ma allo stesso 

tempo la ratio innovatrice della legge del 2006 per la maggior parte non venne 

seguita.438 

Oltre all’introduzione della presunzione di proporzionalità, la riforma 

precedente al 2019 fu criticata per altri due motivi. In primo luogo, uno dei 

principali obiettivi del legislatore del 2006 fu quello di semplificare la posizione 

del soggetto costretto a difendersi con l’uso della forza da un’invasione di 

                                                             
 

438 Per un’analisi della giurisprudenza di legittimità in tema di legittima difesa dal 2006 al 2019, v. 

infra, II, 2.8.4, p. 111. 



136 
  

domicilio, il quale sovente si ritrovava a dover affrontare dei lunghi ed estenuanti 

processi per l’accertamento della legittimità della sua condotta difensiva.  

A livello processuale, l’accertamento del fatto storico è un qualcosa da cui 

il giudice non può prescindere e la riforma del 2006 non riuscì a snellire i 

procedimenti instaurati verso chi agiva in legittima difesa. Anzi, è possibile notare 

che con l’interpretazione restrittiva del nuovo comma 2 avallata dalla 

maggioranza della giurisprudenza, vi sia stato un approfondimento dell’attenzione 

del giudice verso l’accertamento del fatto storico alla ricerca degli elementi di 

carattere oggettivo e soggettivo in esso riposti tali da far scaturire da quest’ultimo 

la cifra di valore o disvalore giuridico.439 

Il secondo ulteriore motivo di critica derivava dalla carenza di disposizioni 

nella nuova normativa che disciplinassero il caso in cui l’autore della condotta 

difensiva avesse agito per la paura indotta dall’invasione del proprio domicilio. 

Ad onore del vero, tale mancanza non è riscontrabile unicamente nella riforma del 

2006, in quanto sia nell’originario dispositivo dell’articolo 52, sia nel codice 

Zanardelli precedentemente vigente non è stata fatta menzione alcuna di questa 

particolare fattispecie, rispetto alla quale si sarebbe auspicata l’introduzione di una 

scusante ad hoc.440 

Non sorprende quindi che il nuovo art. 52 appena aggiornato sia stato 

sottoposto quasi immediatamente ad un processo di revisione.  

 

2. I progetti di riforma della legittima difesa domiciliare successivi alla legge 

59/2006 

Diversi sono i progetti di riforma che si sono susseguiti prima che si 

arrivasse alla promulgazione della legge 36/2019. 

                                                             
 

439 Cfr. RONCO, legittima difesa, cit., p. 436. 
440 Una primitiva previsione di tale scusante la si può trovare nel pensiero di Francesco Carrara, 

che pur escludendo la pertubatio animi come unico fondamento dalla scriminante ammetteva 

tuttavia che questa potesse valere «come criterio per ammetterla nei casi concreti, ed eliminare dal 

giudicabile il rimprovero di eccesso sia nel calcolo del proprio pericolo, sia nei limiti della 

reazione». CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, cit., p. 271.  
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Un primo filone di progetti si concentrava sul secondo comma dell’art. 52, 

del quale si voleva estendere sensibilmente l’ambito operativo. Tale necessità si 

concretizzò ad esempio in disegni di legge che presentavano una presunzione di 

proporzionalità in linea con il precedente aggiornamento, però con dei requisiti di 

più facile accertamento oppure più estensivi rispetto a quelli già previsti dal 

secondo comma dell’art. 52.441 

Sulla scia di questo primo filone, si sono fatti strada nel parlamento dei 

progetti di riforma che tendevano progressivamente verso un irrigidimento 

dell’operatività della scriminante con una sempre maggiore presunzione di 

esistenza dei suoi presupposti costitutivi, la quale arrivò ad un certo punto persino 

ad abbracciare la sussistenza stessa dell’esimente nel suo complesso.442 

In alcuni casi, sono stati presentati dei disegni di legge che subordinavano 

la non punibilità della condotta difensiva all’accertamento di elementi indiziari 

presuntivi (come una particolare modalità di infrazione che presupporrebbe 

un’alta probabilità di offesa alla persona e/o al patrimonio)443, attribuendo poi una 

rinnovata rilevanza alla sussistenza del fine della difesa in modo tale da apporre 

dei confini ad un altrimenti illimitato raggio d’azione per il difensore.444 

                                                             
 

441 Ad esempio, si propose di estendere la possibilità di una reazione difensiva privilegiata anche 
alle immediate adiacenze dei luoghi indicati nell’art. 614 c.p. commi 2 e 3, quando risultasse 

chiara «l’intenzione [dell’estraneo] di introdursi negli stessi con violenza o di volersene 

allontanare senza desistere dall’offesa» (V. d.d.l. n. S.2155 presentato al Senato il 2 dicembre 

2015). Sempre nello stesso progetto di riforma, si è proposto di attribuire una maggiore rilevanza 

penalistica all’orario in cui l’intrusione avrebbe avuto luogo. In caso di furto durante le ore 

notturne, la proporzionalità della difesa sarebbe sempre presunta in quanto l’insidiosità della 

condotta dell’estraneo lascerebbe intendere un particolare stato di soggezione a cui sarebbe 

sottoposto il padrone di casa che giustificherebbe una eventuale reazione difensiva sproporzionata. 

In caso invece di infrazione durante le ore del giorno, lo stato di paura ed agitazione dell’intraneo 

dovrebbe essere accertato dal giudice per l’applicabilità della scriminante. 
442Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 271.  
443 Si prenda come esempio un estratto del D.d.l. n. C.2892 “Modifica all’articolo 52 del codice 
penale, in materia di legittima difesa”, presentato alla Camera dei Deputati il 18 febbraio 2015 che 

prevedeva un nuovo comma per l’art. 52 secondo cui agisce per difesa legittima colui che « 

compie un atto per respingere l’ingresso mediante effrazione o contro la volontà del proprietario, 

con violenza o minaccia di uso di armi da parte di persona travisata o di più persone riunite, in 

un’abitazione privata, o in ogni altro luogo ove sia esercitata un’attività commerciale, 

professionale o imprenditoriale». Pressoché uguali sono i successivi d.d.l. n. S.1784, presentato al 

Senato il 25 febbraio 2015, e il d.d.l. n. S.2108, ivi presentato il 22 ottobre 2015. 
444 Sotto questo punto di vista è bene far notare che i preponenti giustificavano l’inserimento di 

questo presupposto di natura soggettiva in quanto avevano intenzione collocare le nuove ipotesi di 

legittima difesa domiciliare nella categoria delle scriminanti autonome e non nelle ipotesi speciali 

di legittima difesa. L’intenzione principale era quella di svincolare l’accertamento del giudice dai 
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In altri, il taglio rispetto al passato risultava ancora più netto, a causa 

dell’utilizzo di formule come quella della difesa «sempre legittima»445 (la quale 

riscuoterà molta fortuna in seguito) che comporterebbe un totale assoggettamento 

del giudice alla legge.  Al magistrato verrebbe negata, in questo caso, qualsiasi 

valutazione discrezionale circa la sussistenza dell’esimente nel caso concreto. 

L’unico accertamento a cui sarebbe vincolato il giudice in questi casi 

riguarderebbe «la sussistenza di elementi indiziari di un’imprecisata 

manifestazione di violenza o minaccia o, in alternativa, di una possibile 

pericolosità dell’intruso legata all’aspetto travisato o al numero di soggetti 

coinvolti».446 Inoltre, a differenza degli altri progetti di riforma “estensivi” tali 

progetti non richiedevano neanche un particolare elemento soggettivo come il fine 

della difesa, potendo quindi il difensore agire anche per scopi di «difesa sociale». 

In un’ottica parzialmente diversa ma non meno rivoluzionaria, un secondo 

filone di progetti si concentrava invece sulla forza esimente dello sconvolgimento 

emotivo e delle circostanze di fatto sfavorevoli in cui si veniva a trovare chi si 

trovi costretto a difendersi da un’invasione di domicilio. 

Ad esempio, è stato proposto in alcuni casi di aggiungere un nuovo comma 

all’art. 55 c.p., che avrebbe recitato: «non sussiste eccesso colposo in legittima 

difesa quando la condotta è diretta alla salvaguardia della propria o altrui 

incolumità o dei beni propri o altrui nei casi previsti dal secondo e dal terzo 

comma dell’articolo 52».447  

In questo caso quindi, la responsabilità penale dell’aggredito sarebbe da 

escludersi, a causa della grande difficoltà per questi di stimare l’entità del pericolo 

                                                                                                                                                                       
 

presupposti che erano presenti nel primo comma dell’art. 52, come la attualità del pericolo, 

l’offesa ingiusta e l’inevitabilità della reazione difensiva. In tal modo, il padrone di casa non 

sarebbe stato «tenuto a valutare se l’intruso costituisca o meno un pericolo attuale per sé stesso o 

altri, ovvero a discernere se questi stia ponendo in essere una condotta di aggressione personale o 

patrimoniale. Ed in tale ultimo caso l’aggredito è esonerato dal ponderare se l’aggressore stia 

realmente ponendo in essere una condotta volontariamente desistente, essendo tutte le predette 

valutazioni umanamente inesigibili, tenuto anche conto della condizione di elevato stress emotivo 

e minorata difesa». Cfr. la relazione al d.d.l. n. S.2315 presentato il 4 aprile 2016. 
445 V. D.d.l. n. S.2340 presentato al Senato il 21 aprile 2016. 
446 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 275. 
447 V. i dd.dd.ll. nn. C.3774, S.2252, S.2443 e S.2493. 
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e ponderare su tutte le possibili alternative ad una risposta difensiva di natura 

violenta.  

           Sarebbe restato punibile il fatto commesso invece a titolo di dolo.448  

In dottrina questa impostazione non destò molto interesse, poiché non 

avrebbe offerto una soluzione ai precisi problemi che avevano seguito la riforma 

del 2006.449  

Maggiore seguito ebbe invece una successiva proposta dell’allora 

coalizione di maggioranza, basata su una modifica dell’art. 59 c.p. (circostanze 

non conosciute o erroneamente supposte). Più precisamente, secondo il disegno di 

legge, sarebbe stato aggiunto un quinto comma a tale disposizione normativa, del 

tenore seguente «nei casi di cui all’articolo 52, secondo comma, la colpa 

dell’agente è sempre esclusa, se l’errore riferito alla situazione di pericolo e ai 

limiti imposti è conseguenza di un grave turbamento psichico ed è causato, 

volontariamente o colposamente, dalla persona contro cui è diretto il fatto».450  

Chiaramente, l’intenzione dei preponenti in questo caso era quella di 

formulare una versione putativa dell’esimente di cui al comma 2 dell’art. 52. 

Sebbene questa impostazione potesse dirsi condivisibile, in quanto poneva 

l’attenzione sul tanto discusso problema della rilevanza del turbamento emotivo 

nei casi di legittima difesa domiciliare, certamente non poteva definirsi esente da 

difetti.  

Ad esempio, la normativa proposta andava a coprire unicamente il caso in 

cui fosse effettivamente rilevabile un errore sulla sussistenza della scriminante 

                                                             
 

448 Cfr. con l’art. 2, comma 2, d.d.l. n. S.2493, dove si afferma che solamente le disposizioni dei 

«delitti colposi non si applicano nei casi previsti dal secondo e dal terzo comma dell’articolo 52». 
449 Per approfondimento, V. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 277: «Seppure le 

innovazioni all’art. 55 c.p. erano tese a salvaguardare le facoltà difensive già attribuite dalla 
scriminante inserita nel 2006, la norma rischiava tuttavia di “superare il segno”. Non sembra, 

infatti, che si potesse sfuggire alla seguente alternativa: o la norma avrebbe dovuto svolgere un 

ruolo esplicativo (e in definitiva pleonastico) di quanto già stabilito nel 2006, con l’evidenziare 

che, al ricorrere dei presupposti richiesti dall’art. 52, comma 2, c.p., l’esenzione da pena seguisse 

nonostante la commissione di un (involontario) fatto sproporzionato per eccesso rispetto 

all’aggressione; oppure, essa pretendeva di dire qualcosa di più e cioè che «nei casi» di 

aggressione previsti nei capoversi dell’art. 52 c.p. non potrebbe darsi eccesso punibile, quantunque 

la reazione appaia non costretta, né necessaria (o non preceduta da “mancata desistenza”), né 

cadenzata da un reale pericolo per gli interessi dell’agente». 
450 D.d.l. n. C.2892-A, presentato il 18 febbraio 2015 ed emendato in sede di Commissione 

Giustizia in una nuova versione del 3 marzo 2016. 
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causato da un turbamento emotivo attribuibile alla condotta dell’aggressore, 

mentre taceva sulla eventualità che il difensore (spinto dagli stessi sentimenti di 

ansia e paura) travalicasse i limiti della scriminante. Di questo buco normativo 

discusse ampiamente la dottrina, che tentò di elaborare delle nuove interpretazioni 

di norme già esistenti che limitassero oppure escludessero la punibilità nei casi di 

eccesso colposo di legittima difesa quando il soggetto agente risultasse 

condizionato nel suo agire da uno stato di grave turbamento psichico causato 

dall’aggressore.  

Ad esempio, riprendendo una via già tracciata dalla Suprema Corte in tema 

di responsabilità medica451, si ipotizzò di creare una causa di non punibilità che 

potesse essere applicata solo nei riguardi di coloro che avessero agito per “colpa 

lieve” nella loro condotta eccessiva ex art. 55 c.p.452 Così facendo, sarebbe 

rimasta ferma la rilevanza penalistica dell’eccesso ma nelle ipotesi di colpa lieve 

sarebbe invece risultato  «opportuno non marchiarlo con la pena».453 

 

2.1. La prima versione del testo presentato al parlamento  

Nel 2017, fu presentato in senato per l’approvazione il disegno di legge n. 

S.2816 (già n. C.3785). Questo si caratterizzava per i suoi diversi elementi di 

compromissione tra i due principali filoni di progetti di riforma analizzati nel 

precedente paragrafo.  

Da una parte, la proposta era di modificare il comma 2 dell’art. 52 c.p., 

estendendone l’operatività attraverso l’aggiunta di una previsione secondo cui, 

«fermo quanto previsto dal primo comma» dell’art. 52, la legittima difesa sarebbe 

dovuta esser presunta in presenza di specifiche circostanze di natura oggettiva 

                                                             
 

451 Si veda ad esempio Cass. pen., Sez. Un., 21/12/2017, n. 8770, in foro italico.  
452 Cfr. SPINA, La Cassazione considera (già) inutile quel che la politica promette di eliminare. Il 

paradosso dell’eccesso colposo di legittima difesa, in Dir. pen. cont., fasc. 7/2018,  p. 25.  
453 Ivi, p. 34. Per una disamina critica di tale impostazione, si veda NOTARO, La legittima difesa 

domiciliare, cit., p. 284-287. 
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(come il tempo di notte oppure una condotta particolarmente violenta verso le 

cose o le persone da parte dell’aggressore).454  

In secondo luogo, si proponeva una modifica all’articolo 59 c.p. 

consistente nell’esclusione della responsabilità di natura colposa per le condotte 

difensive finalizzate a contrastare situazioni pericolose per la vita, l’incolumità 

fisica o la libertà personale o sessuale degli abitanti del domicilio, quando siano 

motivate da un errore sulla sussistenza della nuova esimente causato da un 

comportamento dell’intraneo che ponga gli offesi in uno stato di grave turbamento 

psichico.455   

Per quanto riguarda la modifica all’articolo 52, il disegno di legge 

presentava non pochi elementi di ambiguità. In particolare non sembra esser stato 

chiaro il significato da attribuire all’espressione «fermo quanto previsto dal primo 

comma», che poteva essere oggetto di due interpretazioni discordanti, di cui 

nessuna sembrava essere particolarmente condivisibile.  

Una prima interpretazione (avallata dalla stampa italiana dell’epoca) 

intendeva la formula sopracitata in modo tale da attribuirle il significato di 

“ulteriormente alle ipotesi del primo comma, sono scriminate anche le fattispecie 

descritte di seguito”. Anche una veloce lettura della disposizione in esame fece 

sorgere diverse perplessità circa l’ammissibilità di una interpretazione così 

estensiva. Si ricorda infatti che la nuova fattispecie, se così intesa, avrebbe 

disposto una esclusione della punibilità per i soggetti che si difendessero da 

un’invasione domiciliare che esulasse da qualsiasi valutazione circa la necessità o 

proporzionalità della condotta difensiva ovvero anche dell’attualità del pericolo.  

                                                             
 

454 In particolare, nel d.d.l. si parlava di «reazione a un’aggressione commessa in tempo di notte 

ovvero la reazione a seguito dell’introduzione nei luoghi ivi indicati con violenza alle persone o 

sulle cose ovvero con minaccia o con inganno». 
455 «nei casi di cui all’articolo 52, secondo e terzo comma, la colpa dell’agente è sempre esclusa 

quando l’errore è conseguenza del grave turbamento psichico causato dalla persona contro la quale 

è diretta la reazione posta in essere in situazioni comportanti un pericolo attuale per la vita, per 

l’integrità fisica o per la libertà personale o sessuale». 
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Difficilmente si potrebbe immaginare un’armonizzazione di una norma 

così libertina con i principi della nostra carta costituzionale e del diritto 

europeo.456 

Anche la seconda ipotesi interpretativa risultava essere non facilmente 

comprensibile.  

Il significato da attribuire alla frase «fermo quanto previsto dal primo 

comma», sarebbe stato in questo caso che «anche nel quadro di questa nuova  

disciplina restano comunque applicabili i presupposti e i requisiti previsti per la 

legittima  difesa dal primo comma dell’art. 52 c.p.», il che avrebbe comportato 

secondo alcuni una «portata innovativa pari a zero».457   

La nuova disposizione, se così intesa, avrebbe limitato l’ambito 

applicativo del comma 2, art. 52, alle sole ipotesi di invasione di domicilio 

avvenute nelle ore notturne oppure con modalità particolarmente spregevoli 

(violenza, minaccia o inganno).  

È stato inoltre fatto notare che tale modifica all’art. 52 non avrebbe 

rispettato il canone della precisione che dovrebbe caratterizzare tutte le 

disposizioni legislative (non è chiaro  ad esempio quando inizi e finisca il «tempo 

di notte» menzionato nella proposta).458 

Di più facile identificazione era invece l’intenzione del legislatore in 

relazione alla modifica dell’art. 59 c.p.  

Tenendo conto che l’articolo appena menzionato prevede l’esclusione del 

dolo per colui che agisce supponendo per errore non colposo di star agendo in 

presenza di una causa di giustificazione, attraverso la previsione secondo la quale 

non sarebbe rimproverabile a titolo di colpa il soggetto che agisca per un errore 

riguardante la situazione di pericolo motivato da un grave turbamento dovuto 

all’aggressione subita, il legislatore avrebbe voluto dare un valore che escludesse 

                                                             
 

456 Basti pensare all’art. 2 della C.e.d.u. che vieta categoricamente la legittimazione dell’uccisione 

di un altro essere umano in situazione in cui tale condotta non sia assolutamente necessaria per 

respingere una violenza illegittima. 
457 Cfr. TRINCHERA, Approvata dalla Camera una proposta di riforma in materia di legittima 

difesa, in Dir. pen. cont.,  fasc . n. 5/2017, p. 316. 
458 Ibidem 
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la punibilità allo stato di turbamento emotivo che vive chi sia vittima di 

un’invasione di domicilio.  

Il fatto che l’intento del legislatore fosse chiaro non aiuta però a rispondere 

a dei quesiti sorti abbastanza spontaneamente dopo una prima analisi della 

proposta di modifica.  

Non era chiaro ad esempio il perché il grave turbamento psichico fosse un 

requisito utile per l’esclusione della punibilità unicamente nel caso della legittima 

difesa putativa e non nella fattispecie di eccesso colposo di cui all’art. 55 c.p. 

Tecnicamente infatti, il nesso tra l’instabilità mentale di chi si trovi in una 

situazione svantaggiosa e il successivo travalicamento dei limiti della legittima 

difesa sembra essere molto più netto rispetto alla fattispecie di legittima difesa 

putativa. 

Per l’applicabilità del novello articolo 59 proposto,  una situazione di 

immaginario pericolo avrebbe dovuto provocare infatti un tale turbamento 

psichico nel soggetto agente da motivare una condotta penalmente rilavante 

rivolta verso un soggetto innocuo.459 

 

3. La legge 36/2019: struttura e contenuti 

Il testo definitivo della riforma della legittima difesa domiciliare fu votato 

in senato il 24 ottobre 2018 e approvato alla camera il 28 marzo del 2019, per poi 

essere promulgato dal Presidente della repubblica Sergio Mattarella il 26 aprile 

del 2019.  

Il contenuto e l’essenza della nuova disposizione legislativa riprendono 

diversi elementi, unendoli e mischiandoli tra loro, dei disegni di legge presentati 

tra il 2016 e il 2018 in tema di legittima difesa domiciliare.  

Gli argomenti di riforma sono l’art. 52 c.p., al quale viene aggiunto un 

quarto comma, l’art. 55 c.p. a cui viene aggiunto un secondo comma, i reati-

presupposto di cui agli articoli 614, 624-bis e 628 c.p. (per i quali si prevede un 

                                                             
 

459 Ivi, p. 317.  
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inasprimento sanzionatorio) e infine il regime processuale di accertamento dei 

presupposti dell’esimente. 

L’articolo 1 della legge n. 36/2019, modifica la disciplina della legittima 

difesa contenuta all’art. 52 c.p.  

In primo luogo, al secondo comma, dopo la parola «sussiste» è inserita la 

locuzione «sempre». Inoltre, alla disposizione originaria e generale del primo 

comma e quella aggiunte nel 2006 relativamente ai casi specifici di legittima 

difesa domiciliare viene aggiunta un’altra norma scriminante, secondo la quale 

agisce «sempre» in legittima difesa colui che nei casi di cui al secondo e terzo 

comma compie un atto per respingere un’intrusione posta in essere da una o più 

persone con modalità caratterizzate  da un particolare disvalore morale (violenza, 

minaccia, l’uso di armi o coazione fisica).460 

L’articolo 2 tratta invece delle modifiche all’art. 55 c.p. (eccesso colposo). 

È prevista l’aggiunta di un secondo comma, secondo il quale è da escludersi la 

punibilità per coloro che subiscano un’aggressione all’interno del proprio 

domicilio o dipendenze dello stesso quando la situazione di pericolo provochi 

nell’agente uno stato di grave turbamento, oppure questi si trovi in circostanze di 

tempo, luogo o di persona (anche in riferimento all’età)  tali da ostacolare la 

difesa.461 

Gli articoli dal 3 al 6 prevedono un inasprimento delle sanzioni per i 

seguenti reati: violazione di domicilio (art. 614 c.p.), che vede aumentate la 

cornice edittale  prevista al primo comma ad un massimo di quattro anni ed un 

minimo di uno, mentre per il quarto comma si vede aumentato il massimo della 

                                                             
 

460 L. 36/2019, art. 1, intitolato «Modifiche all'articolo 52 del codice penale»: «1. All'articolo 52 

del codice penale sono apportate le seguenti modificazioni: a) al secondo comma, dopo la parola: 
“sussiste” e’inserita la seguente: “sempre”; b) al terzo comma, le parole: “La disposizione di cui al 

secondo comma si applica” sono sostituite dalle seguenti: “Le disposizioni di cui al secondo e al 

quarto comma si applicano”; c) dopo il terzo comma, e’aggiunto il seguente: “Nei casi di cui al 

secondo e al terzo comma agisce sempre in stato di legittima difesa colui che compie un atto per 

respingere l'intrusione posta in essere, con violenza o minaccia di uso di armi o di altri mezzi di 

coazione fisica, da parte di una o piu’persone” ». 
461 L. 36/2019, art. 2, intitolato «Modifica all'articolo 55 del codice penale»:«1. Dopo il primo 

comma dell'articolo 55 del codice penale e’aggiunto il seguente: “Nei casi di cui ai commi 

secondo, terzo e quarto dell'articolo 52, la punibilita’e’esclusa se chi ha commesso il fatto per la 

salvaguardia della propria o altrui incolumita’ha agito nelle condizioni di cui all'articolo 61, primo 

comma, n. 5) ovvero in stato di grave turbamento, derivante dalla situazione di pericolo in atto”». 
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pena in sei anni di reclusione con un minimo di due;462 furto in abitazione e furto 

con strappo (624-bis c.p.) per il quale le nuove sanzioni prevedono una cornice 

edittale da quattro a sette anni per i fatti riconducibili al comma 1 e da cinque a 

dieci anni con multa da euro 1000 a euro 2500 per quelli riconducibili al comma 

tre;463 rapina (628 c.p.), per il quale la cornice edittale minima è aumentata  di un 

anno rispetto alle precedenti disposizioni del primo, terzo e quarto comma.464 

Maggiori sono anche gli importi delle multe, che aumentano in questo caso sia nel 

minimo che nel massimo. 

Con l’articolo 7 della nuova normativa si è modificato invece l’articolo 

2044 del codice civile, intitolato «legittima difesa», con l’aggiunta di due nuovi 

commi.  

Il nuovo testo dell’articolo prevede che nei casi di cui al secondo, terzo e 

quarto comma dell’art. 52 (legittima difesa domiciliare) è esclusa la responsabilità 

civile. Diversamente, nei casi di eccesso nell’esercizio della difesa legittima (art. 

55 c.p.), il soggetto agente è tenuto a pagare una indennità la cui misura è rimessa 

all’equo apprezzamento del giudice che dovrà tener conto della gravità, delle 

modalità realizzative e dell’contributo causale della condotta posta in essere dal 

danneggiato. 

Infine, l’articolo 8 della legge prevede delle modifiche in ambito 

processuale. In particolare, con l’aggiunta della lettera a-ter all’art 132-bis delle 

Disp. Att. Cod. Proc. Pen. (intitolato «Formazione dei ruoli di udienza e 

trattazione dei processi»), viene assicurata «priorità assoluta» (nella formazione 

dei ruoli d’udienza e nella trattazione dei processi) anche ai processi relativi ai 

delitti di omicidio e lesioni personali colpose che abbiano avuto luogo in presenza 

delle circostanze di cui all’art. 52, secondo, terzo e quarto comma.  

Inoltre, sempre in presenza delle stesse circostanze (ipotesi di legittima 

difesa domiciliare), con l’aggiunta di un nuovo art. 115-bis al trattato unico sulle 

                                                             
 

462 Le precedenti disposizioni prevedevano al primo comma una cornice edittale da sei mesi a tre 

anni, al quarto una che spaziava invece da uno a cinque anni di reclusione. 
463 Precedentemente, la pena prevista al terzo comma spaziava tra i tre e i sei anni, quella 

contenuta nel terzo invece da quattro a dieci con pagamento di una multa il cui importo partiva da 

un minimo di euro 927 per arrivare ad un massimo di 2000. 
464 Da quattro a cinque nel primo comma, da cinque a sei nel terzo e da sei a sette nel quarto. 
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spese di giustizia, si prevede che le spese processuali siano poste a carico dello 

stato quando il processo termini con un’archiviazione, sentenza di non luogo a 

procedere o proscioglimento dell’imputato.  

 

3.1. Il nuovo art. 52: natura giuridica e rapporti con l’art. 2 c.p. 

Una delle prime questioni che dottrina e giurisprudenza hanno dovuto 

affrontare con l’introduzione della l. 36/2019 è stata la definizione del rapporto 

intercorrente tra la nuova causa di giustificazione di cui al comma 4 dell’art. 52 e 

l’articolo 2 del codice penale (successione di leggi nel tempo).  

Per quanto non salti immediatamente all’occhio come una problematica di 

primaria rilevanza (almeno se paragonata con l’introduzione di una presunzione 

assoluta di legittima difesa) bisogna tenere in considerazione che andare ad 

inquadrare  con precisione la regole da seguire in tema di successione di leggi nel 

tempo può avere delle significative ripercussioni sui casi di legittima difesa 

domiciliare passati.  

Questo perché, a seconda della qualificazione della nuova esimente, 

potrebbe risultare necessario stravolgere le sentenze di condanna subite da coloro 

che secondo la normativa precedente al 2019 non avevano agito in legittima 

difesa. 

 Inoltre, il quesito non sembra essere di facile risoluzione, principalmente 

per la decisione della giurisprudenza di prendere posizione sull’argomento in base 

ad una concezione del reato oramai considerata vetusta dalla dottrina prevalente.  

Avendo inquadrato l’argomento, per poter procedere nell’analisi del 

rapporto tra l’art. 52 e 2 c.p. bisogna quindi discutere di una sentenza della Corte 

di Cassazione del 2019 con quale la S.C. ha ritenuto che l’ipotesi esimente di cui 

all’art. 52 comma 4, integrerebbe una vera e propria abolitio criminis in quanto 

incidente in termini riduttivi sull’area dei fatti rilevanti penalmente.465 Tale 

                                                             
 

465 Cass. Pen., Sez. I,  14/05/2019 n. 39977, in www.dejure.it: «la tesi posta alla base di questo 

assunto non potrebbe non valere anche in ipotesi dell’introduzione di una nuova causa di 

giustificazione o di ampliamento della sfera scriminante della causa di giustificazione, in ragione 

dell’applicazione anche alla causa di giustificazione del disposto di cui all’art. 2, secondo comma, 
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considerazione sarebbe certamente condivisibile se si accogliesse la concezione 

del reato “bipartita” secondo la quale il fatto tipico è composto di elementi 

positivi (gli elementi espressamente indicati dalla norma incriminatrice) e negativi 

(le cause di giustificazione). Il quest’ottica, un cambiamento in meglio per il 

soggetto agente che riguardi le cause di giustificazione (come quello dell’comma 

4 dell’art. 52) comporterebbe effettivamente una ridefinizione della portata del 

fatto tipico rilevante, il che implicherebbe a sua volta un’abolitio criminis (art. 2 

comma 2 c.p.)  piuttosto che una mera successione di legge più favorevole (art. 2 

comma 4 c.p.).466 

La scelta della S.C. di fondare la propria decisione su una valutazione delle 

cause di giustificazione intese come elementi negativi del fatto non è passata 

inosservata in dottrina. La sentenza è infatti stata seguita da severe critiche che 

hanno evidenziato i diversi punti di incompatibilità esistenti tra la concezione 

bipartita del reato e il moderno ordinamento penale.467 

Una rispondenza del sistema penale italiano alla concezione bipartita del 

reato non sembrerebbe infatti effettivamente rilevabile.  

Basti pensare al fatto che qualora il giudice debba accertare la sussistenza 

di un reato, egli compirà degli accertamenti seguendo un ordine preciso: prima 

procederà ad una verifica circa la congruenza del fatto ad una fattispecie generale 

ed astratta prevista da una norma incriminatrice e solo in seguito, dopo aver 

effettivamente constatato che esista tale collegamento, procederà ad un controllo 

                                                                                                                                                                       
 

Cp, atteso che la relativa disciplina è applicabile – non soltanto nella ipotesi in cui un’intera figura 

criminosa sia eliminata dal sistema penale, quando si verifichi l’abolitio criminis in senso proprio, 

ma anche – allorquando la novazione legislativa si realizzi tramite una diversa e più dettagliata 

descrizione del fatto di reato, ovvero tramite la previsione di una causa che conduce alla non 

punibilità, così da escludere l’applicabilità della norma incriminatrice in talune delle ipotesi che 

precedentemente rientravano nella fattispecie generale.  
Pertanto, è corretto concludere che il principio di cui all’art. 2, secondo comma, Cp trova 

applicazione anche con riguardo alle cause scriminanti, poiché esse incidono direttamente sulla 

struttura essenziale del reato e sulla sua punibilità, facendone venir meno il disvalore e, quindi, 

escludendo l’illiceità penale della condotta». 
466 Per approfondimenti, V. AMARELLI, la nuova legittima difesa domiciliare tra abolitio criminis 

e successione di leggi penali nel tempo, in Legislazione Penale, 24/03/2020, p. 16.  
467 Si tenga conto del fatto  che la maggior parte della dottrina odierna propende per una 

concezione strutturale del reato che vede l’antigiuridicità come un elemento indipendente ed 

autonomo rispetto alla tipicità. In questo senso si veda tra i molti, GROSSO, L’errore sulle 

scriminanti, Milano,  1961, 27 ss; MANZINI, Trattato di diritto penale,  I, Torino, p. 610; 

ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit. p. 214;  
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relativo alla presenza di norme nell’ordinamento che facoltizzino o impongano la 

condotta in esame.  

Se il magistrato seguisse invece un procedimento logico affine ad una 

concezione del reato bipartita, dovrebbe invece «anteporre un giudizio valoriale 

relativo alla illiceità del comportamento del reo, prima ancora però di aver 

individuato l’oggetto su cui questo deve essere formulato, vale a dire la sua piena 

conformità al tipo criminoso delineato da una precisa norma incriminatrice».468 

Inoltre, nel nostro codice penale sono presenti due disposizioni normative  

che disciplinano rispettivamente le fattispecie di errore sul fatto (art. 47 c.p.) ed 

errore sulle cause di giustificazione (art. 59 c.p.). L’accoglimento della teoria 

bipartita, che vede queste ultime come elementi negativi del fatto, comporterebbe 

una implicita abrogazione dell’art. 59 comma 4 dato che non sarebbe riscontrabile 

alcuna differenziazione tra le due tipologie di errore (sembra invece che il 

legislatore le volesse intenzionalmente distinte e separate).469 

Ancora, la collocazione della cause di giustificazione nella categoria della 

tipicità comporterebbe il non tener conto dell’opinione di larga parte della dottrina 

che pacificamente ammette la loro applicazione analogica in virtù del fatto che 

esse operano in bonam partem. Ciò non sarebbe infatti ammissibile se ad esse 

venissero  ricondotti dei principi stringenti come quello di legalità, che trova 

certamente una sua ragion d’essere condivisibile se rapportato alla tipicità470 ma 

non tanto rispetto alla antigiuridicità.471 

Anche dal punto di vista etico, la concezione bipartita del reato non 

sembra trovare posto nel nostro ordinamento moderno. L’equiparazione 

dell’antigiuridicità e della tipicità come elementi del reato implicherebbe infatti 

che per il nostro ordinamento l’uccisione di un uomo in legittima difesa (quindi in 

presenza di una causa di giustificazione) abbia un disvalore morale praticamente 

inesistente. Una tesi del genere, ferma restando la non punibilità del soggetto 

                                                             
 

468 Cfr. AMARELLI, la nuova legittima difesa domiciliare, cit., p. 17. 
469 Ibidem 
470 Si veda l’artt. 14 delle preleggi e 25 co. 2 Cost 
471 Per approfondimenti, V. MARINUCCI, Cause di giustificazione, cit., p. 132 ss.; AMARELLI, la 

nuova legittima difesa domiciliare, cit., p. 18. 
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agente per entrambe le ipotesi, non sembrerebbe essere rappresentativa del 

comune senso di moralità tipico di uno stato democratico non autoritario.472 

I fautori della teoria bipartita rilevano inoltre delle difficoltà nello spiegare 

perché sia necessario che gli elementi costitutivi di una scriminante debbano 

essere tutti presenti affinchè un fatto non abbia rilevanza penalistica. Nel caso 

delle cause di giustificazione infatti, se queste si considerassero realmente come 

meri elementi negativi del fatto, dovrebbe bastare la sussistenza di un unico 

elemento negativo (come l’offesa ingiusta nel caso della difesa legittima) per far 

venir meno l’intero fatto. Sappiamo invece che in realtà è l’opposto che succede: è 

sufficiente infatti l’insussistenza di un solo elemento dell’esimente per impedire 

l’imputato possa favorirne (eccezion fatta per le ipotesi di errore di cui all’art. 59 

c.p.).473  

Alla luce delle considerazioni appena effettuate, la teoria bipartita del reato 

sembrerebbe effettivamente essere poco compatibile con l’ordinamento penale 

italiano moderno. Per questo motivo, la dottrina prevalente risulta distante dalle 

conclusioni della Suprema Corte in tema di definizione del rapporto intercorrente 

tra la nuova disposizione di cui all’art. 52 comma 4 e l’art. 2 c.p.474 Sarebbe 

quindi preferibile per i critici della sentenza  che si considerasse la nuova 

disposizione in materia di legittima difesa domiciliare come una semplice legge 

posteriore più favorevole, con la conseguenza che tale novità legislativa possa 

avere un’influenza solo ed unicamente sui procedimenti ancora in corso per in 

quali non sia intervenuta sentenza irrevocabile (in ottemperanza all’art 2 comma 4 

c.p.). 

Recentemente, la Suprema Corte di Cassazione ha poi accolto le istanze 

della dottrina, affermando in più occasioni che l’introduzione del nuovo comma 4 

dell’art.52 non costituisce una vera e propria abolitio criminis derivante da 

abrogazione o dichiarazione di illegittimità costituzionale, con la conseguenza che 

                                                             
 

472 In questo senso, AMARELLI, la nuova legittima difesa domiciliare, cit., p. 18. 
473 Per approfondimenti, si veda MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-

criminali, in Riv. it. dir. proc. pen. ,  1983, pp. 1190-1240; AMARELLI, la nuova legittima difesa 

domiciliare, cit., p. 18;  
474 Per una critica più approfondita alla sentenza, si veda AMARELLI, la nuova legittima difesa 

domiciliare, cit., pp. 12-25. 
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non sia possibile revocare una sentenza di condanna ex art 673 c.p.475 La 

retroattività della norma in questo caso si fermerebbe quindi ai giudizi ancora in 

corso.476 

 

3.2. La difesa «sempre» legittima 

Indiscutibilmente, l’argomento su cui la dottrina si è maggiormente 

soffermata in seguito alla promulgazione della l. 36/2019 è la modifica dell’art 52 

c.p. con la quale si è aggiunta la parola «sempre» al secondo comma477 ed è stato 

ampliato il dispositivo dell’articolo a causa dell’aggiunta di un quarto comma.  

Per quanto riguarda la modifica alla ipotesi di legittima difesa domiciliare 

già introdotta con la legge 59/2006, la dottrina prevalente non sembra riscontrare 

alcun elemento di novità rispetto alla disciplina precedentemente vigente. Anzi in 

alcuni casi, senza usare mezzi termini, l’aggiornamento è stato  definito come una 

«vuota retorica legislativa»478, o ancora persino «vano ed inutile».479 Il motivo di 

ciò è che la presunzione introdotta con la legge del 2006 era già pacificamente 

considerata dalla dottrina e dalla giurisprudenza come una presunzione assoluta 

(non relativa), quindi l’inserimento di tale rafforzativo non avrebbe comportato 

nessuna novità in relazione alla configurabilità della scriminante della legittima 

difesa domiciliare come descritta al comma 2 dell’art. 52.480 Una parte della 

dottrina invece, usando toni meno critici, ha trovato una giustificazione 

                                                             
 

475 Art. 673 c.p.p.: «Nel caso di abrogazione o di dichiarazione di illegittimità costituzionale della 

norma incriminatrice, il giudice dell'esecuzione revoca la sentenza di condanna o il decreto penale 

dichiarando che il fatto non è previsto dalla legge come reato e adotta i provvedimenti 

conseguenti. Allo stesso modo provvede quando è stata emessa sentenza di proscioglimento o di 

non luogo a procedere per estinzione del reato o per mancanza di imputabilità». 
476 Cass. Pen., Sez. I, 20/02/2020 n. 14161, in www.onelegale.wolterskluwer.it , relativa ad una 

fattispecie di legittima difesa domiciliare con riferimento alla quale la Corte ha ritenuto 
inammissibile il ricorso avverso il provvedimento di rigetto dell'istanza di revoca di una sentenza 

di condanna per il delitto di tentato omicidio. In conformità: Cass. Pen., Sez. I, 30/09/2020 n. 

37430, ivi. 
477 Il novello comma 2 inizia con la frase «nei casi previsti dall’articolo 614, primo e secondo 

comma, sussiste sempre il rapporto di proporzione…» 
478 LEPERA, la nuova legittima difesa domiciliare, in Cass. Pen.,  fasc. 11/2019, p. 4158. 
479 APRILE, Un’altra riforma della legittima difesa: molta retorica e poche novità, in Cass. Pen., 

fasc. 7/2019, p. 2416. 
480 Ibidem. In senso conforme, GROSSO, la difesa legittima dopo la l. 26 aprile 2019 n. 102, fasc. 

7/2019,  p. 886;  LEPERA, la nuova legittima difesa domiciliare, in Cass. Pen.,  fasc. 11/2019, p. 

4158; RONCO, legittima difesa, cit., p. 437.  
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dell’introduzione di questo avverbio temporale in virtù di una tendenza della 

giurisprudenza a reinserire il requisito della proporzionalità anche al comma 2 

dell’art. 52 c.p., attraverso una interpretazione “estensiva” o “allargata” dei 

requisiti della necessità e della costrizione a difendersi.481  

Andando oltre l’atteggiamento più o meno critico rispetto alla necessità di 

aggiungere l’avverbio «sempre» al secondo comma, la dottrina è conforme nel 

ritenere in ogni caso che questo non vada ad influire sull’accertamento che il 

giudice è tenuto ad effettuare circa la fondamentale sussistenza dei requisiti 

diversi dalla proporzionalità (necessità, costrizione, pericolo attuale di un’offesa 

ingiusta) per la configurabilità dell’esimente di cui al secondo comma.482 

La giurisprudenza è pienamente conforme alle elaborazioni dottrinali ed 

esclude che l’aggiunta dell’avverbio «sempre» abbia un significato ulteriore 

rispetto al rafforzamento della già esistente presunzione assoluta di 

proporzione.483 

Non è però su questo argomento che la dottrina si è maggiormente 

soffermata. Con l’ampliamento del dispositivo dell’art. 52 c.p. è stata introdotta 

una nuova fattispecie scriminante che si discosta totalmente dalle valutazioni 

effettuate in passato sull’istituto della legittima difesa da dottrina e 

giurisprudenza. Secondo la lettera della norma, chiunque compia un atto per 

respingere un’intrusione nel proprio domicilio posta in essere con violenza, 

minaccia, uso di armi o coazione fisica agisce «sempre» in legittima difesa. Ad 

una prima lettura, sembra già evidente che questa nuova disposizione sia molto 

diversa da quella prevista al secondo comma.  

In primo luogo, la fattispecie descritta sembrerebbe presentare un’ipotesi 

di violazione di domicilio aggravata rispetto a quella introdotta con la legge del 

2006, in quanto è specificamente richiesto che questa avvenga «con violenza o 

minaccia di uso di armi o di altri mezzi di coazione fisica».  

                                                             
 

481 In questo senso si veda NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 293 ss. 
482 Tra i molti, si veda APRILE, Un’altra riforma della legittima difesa, in Cass. Pen., fasc. 7/2019, 

p. 2417; LEPERA, la nuova legittima difesa domiciliare, in Cass. Pen.,  fasc. 11/2019, p. 4159; 

NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 294. 
483 Si veda Cass. Pen., Sez. I, 15/01/2020 n. 13191, in www.onelegale.wolterskluwer.it 
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Inoltre, la presunzione in questo caso sembrerebbe coprire la sussistenza 

dell’intera causa di giustificazione e non di uno solo dei suoi elementi (come la 

proporzionalità). Secondo un’ampia corrente dottrinale infatti, con la nuova 

normativa rispetto a quella del 2006 si compierebbe un passo ulteriore 

nell’abbandonare il tradizionale sistema di accertamento dell’esimente.484 Ciò 

viene interpretato secondo alcuni in un tentativo del legislatore di «annullare la 

discrezionalità giudiziale»485 attraverso una sostanziale esclusione di qualsiasi 

valutazione discrezionale del magistrato sul caso concreto. Un’autorevole voce 

dottrinale ritiene persino che per l’applicabilità del nuovo quarto comma sarebbe 

sufficiente che l’intrusione sia portata avanti con violenza sulle cose e non 

necessariamente sulle persone (fermo restando che ciò non sarebbe valido per i 

casi di uso di armi, coazione fisica o minaccia, che non potrebbero che riguardare 

le persone fisiche).486 Sotto questo punto di vista è stato inoltre fatto notare che la 

minaccia di una lesione rivolta alla persona, quando si escluda in come in questo 

caso la rilevanza della necessità di difendersi, sarebbe implicita nella mera 

presenza illegittima dell’aggressore nel domicilio il che amplierebbe ulteriormente 

il raggio di azione consentito del soggetto che si difende.487 

Naturalmente un’interpretazione in tale senso orientata avrebbe vita breve 

nel nostro ordinamento. L’art. 2 della Convenzione Europea dei Diritti dell’uomo 

infatti  stabilisce chiaramente che il diritto alla vita sia inviolabile a meno che il 

ricorso alla forza letale non sia «assolutamente necessario». Una legge che 

giustifichi in tal modo la morte di un essere umano eludendo alcun tipo di 

                                                             
 

484 In questo senso, V. BARTOLI, Verso la “legittima offesa”?, in Dir. Pen. Cont, fasc. 1/2019, p. 

19; CONSULICH, La riforma della legittima difesa: prove tecniche di un diritto senza giustizia, In 

Rivista Trimestrale di Diritto Penale Contemporaneo, fasc. 3/2019, p. 11; GROSSO, la difesa 

legittima dopo la L. 26 aprile 2019, n. 102, in Diritto penale e processo, fasc. 7/2019, p. 891; 
RISICATO, le interferenze tra antigiuridicità, colpevolezza e punibilità nella nuova legittima difesa 

domiciliare, in La legislazione Penale, 28/06/2019, p. 6. 
485 BARTOLI, Verso la “legittima offesa”?, cit., p. 19 
486 GROSSO, la difesa legittima dopo la L. 26 aprile 2019, n. 102, cit.,  p. 892: «Violenza, di per sé, 

può significare violenza sulle persone e violenza sulle cose; la mancata specificazione del tipo di 

violenza considerata induce a ritenere che il legislatore abbia fatto riferimento ad entrambe e che 

entrambe (l’una o l’altra) siano pertanto in grado dare luogo alla situazione che legittima la 

prevista presunzione assoluta di legittima». 

difesa.». In senso conforme, V. PELLISSERO, La legittima difesa triplicata Il piano inclinato delle 

garanzie e il rimpianto per il codice Rocco, in Osservatorio costituzionale, fasc. 5/2019, p. 216. 
487 BARTOLI, Verso la “legittima offesa”?, cit., p. 21. 
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controllo circa la necessarietà, attualità o proporzionalità dell’azione difensiva 

sarebbe ben presto presentata dinanzi alla Corte Costituzionale per violazione 

dell’art 117 Cost.  (in quanto non rispondente ai principi europei). 

Gli evidenti problemi di legittimità costituzionale che si presenterebbero 

con una interpretazione di questo tipo hanno quindi portato parte della dottrina ad 

individuare una spiegazione del quarto comma che fosse in armonia con i principi 

della nostra costituzione. In generale, i portavoce di questa visione pongono 

l’accento sulla disposizione «nei casi di cui al secondo e al terzo comma», la 

quale dovrebbe significare che per l’applicabilità della nuova esimente domiciliare 

sia necessaria la sussistenza di tutti i requisiti presenti nelle fattispecie di legittima 

difesa introdotte nel 2006, che a loro volta richiamano quelli contenuti al primo 

comma.488  

Inoltre, è stato fatto notare che non esiste alcuna disposizione legislativa 

dalla quale si possa evincere che i concetti di difesa legittima e difesa necessaria 

siano separabili, in quanto La necessità della reazione, per la difesa del diritto 

aggredito, è elemento della definizione del concetto stesso di difesa.489 E 

nemmeno si può dire con certezza che tale separazione fosse nelle intenzioni del 

legislatore. Il problema della compatibilità della disciplina in esame con la 

costituzione e la C.e.d.u. sembrerebbe infatti essere non pervenuto anche andando 

ad analizzare con precisione la lettera della norma. Essa stessa può essere infatti 

utile per restringere sensibilmente il campo di applicazione della nuova legittima 

difesa domiciliare, nel momento in cui richiede la specifica finalità di 

«respingere» l’invasione  che deve essere sottesa alla condotta del soggetto che si 

                                                             
 

488 In questo senso, V. PULITANÒ, Legittima difesa. Ragioni di necessità e necessità di 

ragionevolezza, in Diritto Penale Contemporaneo, fasc. 5/2019, p. 206; PIVA, Contradictio in 

adiecto e tamquam non esset nella riforma della difesa legittima domiciliare: dai moniti della 

dottrina alle conferme della giurisprudenza, in Archivio penale fasc. 3/2020, p. 4; NOTARO, La 

legittima difesa domiciliare, cit., p. 298.  
489 Così scrive PULITANÒ, Legittima difesa. Ragioni di necessità e necessità di ragionevolezza, cit., 

p. 206, che aggiunge che  «Paradigma della difesa legittima, chiaramente espresso nell’art. 52, è 

dunque la difesa necessitata da un pericolo attuale. Uscire da questo paradigma significherebbe 

andare verso la legittima offesa, come segnalato, con punto interrogativo, nel titolo di interventi 

critici sul testo in discussione4 poi divenuto legge». In senso conforme: BARTOLI, Verso la 

“legittima offesa”?, cit., p. 21; Nello stesso senso, anche RONCO, legittima difesa, cit., p. 438- 439. 



154 
  

difende. Tale fine deve essere perseguito con un’azione idonea al respingimento, 

quindi fondamentalmente necessaria.490  

Sempre in linea con i principi costituzionali e l’art. 2 della C.e.d.u. è 

l’interpretazione avanzata da alcuni del comma 4 come una fattispecie  avente 

efficacia scusante.491 

Infine, è bene ricordare che lo stesso Presidente della Repubblica Sergio 

Mattarella, nel promulgare la legge del 5 aprile n. 36/2019, ha sottolineato per 

mezzo di una lettera rivolta al Presidente del Consiglio e ai Presidenti della 

Camera e del Senato che il fondamento costituzionale caratterizzante il regime di 

non punibilità di cui possono giovare coloro che reagiscono legittimamente ad 

un’offesa ingiusta è la presenza del requisito della necessità di difendersi.492 

In giurisprudenza, seguendo uno schema non dissimile a quello del 

periodo successivo alla promulgazione della legge 59/2006, si è finora evitato di 

fare domanda di legittimità costituzionale sulla legge 36/2019 in quando si è 

accolta la interpretazione restrittiva e conforme a costituzione del comma 4 

dell’art. 52.  

Nel 2019 ad esempio, la Corte di Cassazione è stata chiamata a decidere di 

un particolare caso di violazione di domicilio conclusosi con la morte dell’intruso. 

Il fatto storico in questione era avvenuto in seguito al trasferimento della moglie 

                                                             
 

490 In questo senso, V. HAYO,  iIl (molto) “vecchio” e (poco) “nuovo” della legittima difesa 

domiciliare “presunta”, in Cass. Pen., fasc. 1/2020, p. 386: «La nostra conclusione si può così 

sintetizzare: la formulazione letterale della norma conferisce legittimità, non già ad ogni azione 

difensiva, ma soltanto a quella teleologicamente orientata, della quale il giudice è chiamato a 

valutare l’adeguatezza sociale e perciò la correlazione “necessaria” col fine. A questa stregua, 

viene meno l’assolutezza della presunzione, perché non è escluso il discernimento del giudice sul 

requisito di necessità della difesa e, dunque, la norma può essere ricondotta all’alveo di 

compatibilità coi principi costituzionali.» 
491 V. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 342: «Come la fattispecie del 2006, anche 

la nuova ipotesi assume le vesti di una scusante imperniata su di una fisionomia oggettiva, in 
quanto basata su modelli di pretesa comportamentale standardizzati, “irrigiditi” dal legislatore 

entro formulazioni presuntive, a loro volta “ritagliate” dalla descrizione del contesto (anche 

modale) in 

cui matura il conflitto. Un’interpretazione “personalisticamente orientata” dei requisiti di 

costrizione e di necessità (implicante la percezione del pericolo e la delimitazione delle opzioni di 

azione a quelle ragionevolmente pretendibili nel particolare contesto reattivo) seguirebbe, quindi, 

la ratio delle figure, una volta affidato a quelli il compito di contenerne l’estensione dinanzi alla 

sproporzione della reazione». 
492 Fondamento dell’esimente che è possibile riscontrare in ogni epoca storica e ordinamento per la 

legittima difesa, che nasce proprio come difesa necessaria, Notwehr. V. PULITANÒ, Legittima 

difesa. Ragioni di necessità e necessità di ragionevolezza, cit., p. 206. 
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della vittima nell’abitazione del padre a causa dei continui comportamenti 

vessatori di questo. Non avendo intenzione di lasciare in pace la coniuge, il marito 

si introduceva quindi contro la volontà del padrone di casa (il suocero) nel 

giardino della sua abitazione, minacciando lui e sua moglie di morte. 

Successivamente, il padre della moglie della vittima procedeva ad esplodere dei 

colpi di fucile che risulteranno essere letali verso l’intruso, mentre questi tentava 

di lasciare l’abitazione scavalcando il cancello.  

La decisione della Corte in questo caso è particolarmente interessante in 

quanto di poco successiva all’entrata in vigore della legge 36/2019 e soprattutto 

rappresenta una presa di posizione forte, se si pensa al fatto che l’assoluzione o 

condanna dell’imputato sia stata fortemente influenzata dalla decisione della 

Cassazione di seguire l’indirizzo dottrinale più restrittivo rispetto a quello più 

fedele alle iniziali intenzioni del legislatore.  

In questo caso, la Corte ha ritenuto infondato il ricorso dell’imputato, in 

quanto l’esimente di cui al comma 4 dell’art. 52 richiederebbe per il suo 

accertamento «la sussistenza delle precondizioni della necessità difensiva e del 

pericolo in atto non altrimenti contenibile», confermando quindi che non sia 

possibile qualificare come legittima un’azione difensiva che non abbia questi 

presupposti.493 

Sotto un altro punto di vista, la Suprema Corte ha deciso di procedere in 

diverse occasioni valorizzando anche l’esistenza del nuovo secondo comma 

dell’art. 55 c.p. tenendo conto del fatto che «se l'esimente fosse senza limiti, a 

ragione della presunzione di sussistenza di tutti gli elementi costitutivi in caso di 

intrusioni realizzate con determinate modalità, non ne sarebbe giammai possibile 

il superamento; ed essendo il fatto sempre lecito non sarebbe nemmeno 

concepibile l'ipotesi di una difesa colposamente eccedente».494 

                                                             
 

493 Cass. Pen., Sez V, 12/12/2019 n. 19065. 
494 Estratto da Cass. Pen., Sez I, 20/02/2020 n. 21794 in www.onelegale.wolterskluwer.it., relativa  

ad un caso in cui la Suprema Corte ha ritenuto esente da censure una sentenza che aveva escluso la 

legittimità dell’azione difensiva dell’imputato che, a seguito della constatazione dell’intrusione nel 

proprio domicilio commerciale di alcuni malviventi, procedeva ad esplodere con pistola 

legittimamente detenuta due colpi in aria, tre all’indirizzo dell’autovettura degli intrusi e svariati 

altri diretti verso l’ingresso del negozio e all’indirizzo del ladro che ne era uscito. 
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4. La nuova fattispecie di eccesso colposo di cui al comma 2 dell’art. 55 

Con la legge 36/2019 è stato introdotto un secondo comma anche all’art. 

55 c.p., che disciplina le fattispecie di eccesso colposo avvenute nei casi di cui al 

secondo, terzo, e quarto comma dell’art. 52 in situazioni di minorata difesa o 

grave turbamento psichico. È prevista in presenza delle condizioni appena 

elencate una speciale causa di non punibilità per chi travalichi colposamente i 

limiti imposti dal suddetto articolo nel corso di una reazione difensiva ad 

un’offesa ingiusta per salvaguardare la propria o altrui incolumità. 

Per quanto riguarda l’inquadramento dell’esimente, i primi commentatori 

sono concordi nell’attribuirle natura di scusante (quindi causa soggettiva di non 

colpevolezza e non invece causa soggettiva di non punibilità) il che escluderebbe 

la sanzione in virtù dell’inesigibilità da parte dell’ordinamento di un 

comportamento difforme rispetto a quello tenuto dall’agente.495 A fondamento di 

questa ipotesi si trova la particolare terminologia utilizzata nell’art. 115 t.u. sulle 

spese di giustizia secondo la quale si riconosce che chi agisce in eccesso colposo 

ex art. 55 comma 2 c.p. non commette reato.496 

In virtù della qualificazione della nuova disciplina dell’eccesso colposo 

come causa di esclusione della colpevolezza, sorge spontaneo chiedersi, come per 

il nuovo comma 4 dell’art. 52, quali siano gli effetti sui procedimenti in corso di 

svolgimento e su quelli già passati in giudicato relativi ai fatti commessi 

precedentemente all’entrata in vigore della l. 36/2019. 

Sotto questo punto di vista è bene ricordare che il comma 4 dell’art. 2 c.p. 

recita:  

                                                             
 

495 V. in questo senso, CONSULICH, La riforma della legittima difesa, cit., p. 13; SOLINAS,  

L’eccesso colposo nella legittima difesa domiciliare. Il nuovo Art 55 c. 2 c.p., in disCRIMEN, 

05/07/2019, p. 13; ROIATI, Il grave turbamento emotivo e l’inesigibilità per contesto e per tipo di 

autore, in Archivio Penale, fasc. 1/2020, p. 19; NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 

343. RONCO, legittima difesa, cit., p. 440.  
496 I termini utilizzati dovrebbero essere differenti se si volesse interpretare il secondo comma 

dell’art. 55 come una causa soggettiva di non punibilità in quanto in questo caso pur essendo 

esclusa la pena per ragioni di opportunità il reato è comunque sussistente in tutti i suoi elementi 

(fatto tipico, antigiuridico e colpevole). In questo senso, v. CONSULICH, La riforma della legittima 

difesa, cit., p. 13. 
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«Se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori sono 

diverse, si applica quella le cui disposizioni sono più favorevoli al reo, salvo che 

sia stata pronunciata sentenza irrevocabile». Ne consegue che, non essendo 

intervenuta una vera e propria abolitio criminis e contenendo la legge 

sopramenzionata una disciplina semplicemente più mite rispetto a quella che la 

precedeva, sia necessaria una sua applicazione retroattiva limitatamente ai 

procedimenti rispetto ai quali non sia ancora intervenuta una sentenza di condanna 

irrevocabile.497 

Per quanto riguarda gli elementi caratteristici del secondo comma dell’art. 

55, per mezzo dei quali si giustifica la diversa disciplina sanzionatoria,498 i 

requisiti aggiuntivi previsti dalla nuova disposizione sono: la presenza di tutti gli 

elementi della legittima difesa domiciliare di cui all’art. 52 commi 2,3 e 4, la 

difesa di beni di rango primario (la propria o altrui incolumità)  e le circostanze 

alternative della minorata difesa o del grave turbamento riferibili al soggetto che 

si difende.  

Sembrerebbero quindi essere escluse dal campo di applicabilità del nuovo 

secondo comma sia le fattispecie di eccesso doloso (rispetto alle quali continua a 

                                                             
 

497 In tal senso, V. AMARELLI, la nuova legittima difesa domiciliare., cit., p. 11: «Anche laddove, 

quindi, si possa eventualmente sostenere che in un caso già risolto da una sentenza definitiva di 

condanna la condotta del reo fosse stata determinata da uno stato di grave turbamento dovuto alla 

situazione di pericolo implicata dalla violazione di domicilio non potrà mai essere proposto un 

incidente di esecuzione ex art. 673 Cpp per chiedere l’applicazione della nuova ipotesi di cui 

all’art. 55 co. 2 Cp al giudice dell’esecuzione con la conseguente revoca della sentenza di 

condanna e la dichiarazione che il fatto non è previsto dalla legge come reato.  L’eccesso colposo 

domiciliare scusante può, infatti, dispiegare retroattivamente i suoi effetti favorevoli al reo 

unicamente nei giudizi ancora in corso, imponendo la valutazione in concreto della esistenza delle 

due condizioni da esso oggi espressamente tipizzate come fattori che escludono la colpevolezza». 

In  giurisprudenza, in conformità alla tesi di AMARELLI, Cass. Pen., Sez. III, 10/10/2019 n. 49883, 
i n www.onelegale.wolterskluver.it dove si chiarisce che l’art. 55 comma 2, per quanto certamente 

qualificabile come norma più favorevole rispetto alle precedenti,  non abbia «codificato 

un'ulteriore scriminante, che si aggiunge a quelle previste dagli artt. 50 ss. c.p.» in quanto «Si 

tratta, invece, di una situazione che, inserendosi nell'ambito di applicazione di una scriminante 

esistente, esclude la soggettiva imputabilità all'agente di condotte antigiuridiche colpose rispetto 

alle quali sia già stata accertata la violazione di una regola cautelare». Da ciò ne deriva la 

applicabilità per le nuove fattispecie di eccesso colposo del comma 4 dell’art. c.p. che esclude la 

retroattività della disciplina più favorevole per le ipotesi in cui sia già stata pronunciata sentenza 

irrevocabile. In conformità, Cass. Pen., Sez. IV, 28/05/2019 n. 28782, ivi. 
498 Esclusione della punibilità per le fattispecie che rientrano nel secondo comma e imputazione 

del fatto a titolo colposo nei casi di cui al primo. 

https://onelegale.wolterskluwer.it/document/05AC00003831?pathId=e944e6003346
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non essere previsto alcuno sconto di pena) sia quelle di eccesso incolpevole 

(quindi non punibile).499  

Rispetto invece agli elementi di affinità con il primo comma è necessario 

tenere presente che la nuova causa di non colpevolezza consiste essenzialmente in 

una deroga alla fattispecie di eccesso lì prevista. In luce di ciò, gli elementi più 

basilari di entrambe le disposizioni di favore sono comuni.  

In riferimento specificamente alla difesa legittima domiciliare, prima di 

discutere quale sia la più corretta disposizione tra le due da applicare al caso 

concreto sarà prima di tutto necessario che il soggetto agente abbia posto in essere 

una condotta difensiva al fine di respingere un pericolo attuale di offesa ingiusta 

rivolta verso dei diritti fondamentali.500 

 

4.1. La minorata difesa e il grave turbamento 

L’elemento di maggiore novità nella disciplina dell’eccesso colposo 

prevista al secondo comma dell’art. 55 è certamente l’introduzione di due 

circostanze, la minorata difesa o alternativamente il grave turbamento, la cui 

presenza è necessaria per l’applicabilità della nuova scusante. 

Per una definizione di difesa minorata, si rinvia al dispositivo dell’art 61, 

n. 5 secondo il quale è previsto un aggravamento del reato quando il reo l’abbia 

commesso approfittando di «circostanze di tempo, di luogo o di persona, anche in 

riferimento all’età, tali da ostacolare la pubblica e privata difesa». In sostanza, tale 

condizione sarà sussistente quando l’aggravante appena menzionata sarà riferibile 

al delitto di violazione di domicilio commesso dall’aggressore. 

Si tratta di circostanze aventi natura oggettiva, il cui accertamento non può 

essere limitato ad una semplice verifica dell’ora o del luogo in cui è avvenuta una 

                                                             
 

499 Tra gli autori conformi alla non estendibilità dell’art. 55 comma 2 alle fattispecie di eccesso 

doloso ci sono PELLISSERO, La legittima difesa triplicata Il piano inclinato delle garanzie e il 

rimpianto per il codice Rocco, cit., p.  126,  secondo il quale  «l’imputazione dell’evento per dolo, 

in caso di eccesso doloso, va desunta dalla disciplina di carattere generale sull’imputazione 

soggettiva che non è toccata dall’art. 55 c.p.»; SOLINAS,  L’eccesso colposo nella legittima difesa 

domiciliare. Il nuovo Art 55 c. 2 c.p., cit., p. 3. 

 
500 Cfr. SOLINAS,  L’eccesso colposo nella legittima difesa, cit., p. 4. 
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invasione di domicilio, essendo fondamentale per l’applicabilità della scusante 

che sia riscontrabile una effettiva diminuzione della capacità di difesa pubblica o 

privata del soggetto legittimato a trovarsi nell’abitazione.501 La minorata difesa 

deve quindi essere accertata in concreto rispetto al soggetto che si difende mentre 

non è necessario che l’invasore ne abbia dolosamente tratto vantaggio.502 

Un’analisi più dettagliata merita il “grave turbamento” inteso come 

requisito psichico che, alternativamente alla minorata difesa, fonda la non 

punibilità del soggetto che si difende nelle ipotesi riconducibili all’art. 55 comma 

2. 

L’innovazione apportata dalla legge 36/2019 in questo caso è molto 

marcata. Gli stati emotivi e passionali, prima della riforma, non erano tenuti 

particolarmente in considerazione rispetto ad una prospettiva di non punibilità del 

soggetto agente. Si ricordi infatti che nel codice penale all’art. 90 è chiaramente 

previsto che  «gli stati emotivi e passionali non escludono né diminuiscono 

l’imputabilità». 

Solo un vero e proprio vizio di mente, una volta accertato, era da 

considerarsi idoneo a influire sulla imputabilità, in virtù di una incapacità di 

intendere e di volere che avrebbe accompagnato la commissione di un reato, dalla 

quale deriverebbe un disinteresse dello Stato a muovere un rimprovero al soggetto 

agente (ferma restando l’applicabilità delle misure di sicurezza).503 

Gli stati emotivi e passionali potevano al massimo essere tenuti in 

considerazione come circostanze attenuanti del reato ex art. 62 c.p. ma mai prima 

del 2019 sono stati ritenuti idonei ad escludere del tutto la responsabilità 

dell’agente in quanto lo Stato pone un’aspettativa sui suoi membri tale per cui non 

                                                             
 

501 Si veda in questo senso, Cass. Pen., Sez IV, 06/03/2018, n. 15214 in www.italgiure.giustizia.it, 
dove la corte si è espressa nel senso che «solo un accertamento in concreto, caso per caso, delle 

condizioni che consentano, attraverso una complessiva valutazione, di ritenere effettivamente 

realizzata una diminuita capacità di difesa sia pubblica che privata è idoneo ad assicurare la 

coerenza dell’applicazione della circostanza aggravante con il suo fondamento giustificativo». In 

dottrina, Cfr. BACCO, il grave turbamento nella legittima difesa. Una prima lettura, in Diritto 

penale Contemporaneo, Fasc. 5/2019,  p. 58. 

 
502 In questo senso, RONCO, legittima difesa, cit., p. 441. In giurisprudenza, Cass. Pen., Sez. II, 

19/12/2018 n. 276655, in www.onelegale.wolterskluwer.it. 
503 Art. 88 c.p.: «non è imputabile chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, era, per infermità, 

in tale stato di mente da escludere la capacità di intendere o di volere». 
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si ammette che  un mero impulso emotivo possa giustificare una condotta 

penalmente rilevante.  

Un iniziale cambio di prospettiva per l’ordinamento sotto questo punto di 

vista  lo si potrebbe attribuire all’introduzione del reato di stalking504 (o atti 

persecutori) che attribuisce una rilevanza penalistica al «grave stato di ansia o di 

paura» e al fondato timore per la propria incolumità in cui si trovi chi è vittima di 

molestie o minacce perduranti nel tempo. Inizialmente, per i motivi esposti sopra, 

in giurisprudenza non sembrava chiaro il modo in cui il nuovo art. 612-bis 

dovesse essere implementato. A dimostrazione di ciò, nel 2014 fu proposta una 

questione di legittimità costituzionale avente ad oggetto la presunta 

incompatibilità della nuova previsione con il principio di determinatezza. In 

particolare, ci si chiedeva quindi se l’utilizzo di espressioni quali «perdurante 

stato di ansia e paura» e «fondato timore per l’incolumità» fosse compatibile per il 

nostro ordinamento penale.  

La Corte ha dichiarato infondata la questione e ha fornito dei concreti 

punti di riferimento, utili per determinare concretamente la sussistenza di tali stati 

emotivi. Ad esempio, per l’accertamento di eventi che riguardano la sfera emotiva 

e psicologica è necessaria «un’accurata osservazione di segni e indizi 

comportamentali, desumibili dal confronto tra la situazione pregressa e quella 

conseguente alle condotte dell’agente, che denotino una apprezzabile 

destabilizzazione della serenità e dell’equilibrio psicologico della vittima».505 Tale 

sentenza sarà seguita da diversi provvedimenti della Corte di Cassazione che 

contribuiranno a specificare nel dettaglio tali requisiti. 

Secondo un primo commento di un’autorevole dottrina,506 le conclusioni 

raggiunte dalla giurisprudenza per l’accertamento della sussistenza del reato di 

stalking potrebbero essere utili anche per chiarire alcuni dubbi relativamente alle 

                                                             
 

504 Art.  612-bis: «chiunque, con condotte reiterate, minaccia o molesta taluno in modo da 

cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura ovvero da ingenerare un fondato timore 

per l'incolumità propria o di un prossimo congiunto o di persona al medesimo legata da relazione 

affettiva ovvero da costringere lo stesso ad alterare le proprie abitudini di vita» 
505 Cort. Cost. n. 172/2014, in www.italgiure.giustizia.it.  
506 GATTA, la nuova legittima difesa nel domicilio: un primo commento, in Diritto Penale 

Contemporaneo, 01/05/2019, 5.3. 
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nuove ipotesi di cui all’art. 55 comma 2. In particolare non sembra ci siano delle 

differenze sostanziali tra le situazioni di  «grave turbamento» (art. 55 c.p.) e 

«grave stato di ansia e paura» (art. 612-bis), in forza del fatto che entrambe queste 

condizioni psichiche non siano da intendere come degli stati patologici accertabili 

clinicamente, quanto piuttosto come stati d’animo caratterizzati da sentimenti 

profondi di frustrazione o esasperazione che siano concretamente accertabili e non 

transitori.  

Il loro accertamento dovrebbe quindi richiedere in entrambi i casi la 

presenza di: un turbamento psicologico riferibile alla vittima del reato e 

desumibile dalle sue dichiarazioni (nel caso della legittima difesa domiciliare ci si 

riferisce al soggetto legittimamente presente nell’abitazione o nelle sue 

dipendenze); una condotta della vittima, conseguente alla lesione del soggetto 

agente, che presenti degli indizi della presenza di un grave turbamento psichico o 

di un forte stato di ansia e paura; circostanze di tempo e di luogo del reato che 

siano idonee a far generare nel subconscio della vittima tali stati emotivi.507 

Tale impostazione interpretativa è stata condivisa in dottrina per la sua 

capacità di risolvere diversi ordini di problemi. In primo luogo infatti, questa 

farebbe sì che non sia necessario formulare una definizione innovativa del «grave 

turbamento», in forza dei suoi numerosi elementi di affinità con il «grave stato di 

ansia e paura» oppure con il «timore per l’incolumità» di cui all’art. 612-bis. 

Inoltre, l’accertamento di questo stato emotivo sarebbe effettuato tenendo conto di 

elementi di riscontro aventi natura principalmente oggettiva, evitando quindi 

valutazioni eccessivamente fumose o personalistiche. Infine, non vi sarebbe più 

alcun dubbio circa la possibile eccessiva indeterminatezza della formulazione del 

nuovo art. 55, dato che si riprenderebbe una definizione rispetto alla quale la 

                                                             
 

507 Si veda per confronto Cass. Pen. Sez. V 02/03/2017, n. 17795,  in www.italgiure.giustizia.it  

dove la S.C. ha affermato che la prova di tali stati emotivi nel delitto di stalking debba «fondarsi su 

elementi sintomatici del turbamento psicologico ricavabili dalle dichiarazioni della stessa vittima, 

dai suoi comportamenti conseguenti alla condotta posta in essere dall'agente ed anche da 

quest'ultima, se idonea a determinare in una persona comune tale effetto destabilizzante, sia in 

astratto, sia in concreto in riferimento alle effettive condizioni di luogo e di tempo in cui è stata 

consumata». In conformità a tale indirizzo, si veda Cass. Pen., Sez. VI 19/03/2014 n. 20038, in 

www.onelegale.wolterskluwer.it;  Cass. Pen., Sez. VI, 14/10/2014 n. 50746, ivi; Cass. Pen., Sez. V, 

09/05/2012 n. 24135, ivi.   
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Corte Costituzionale ha già escluso un’incompatibilità con il principio di 

determinatezza della legge penale.508 

Inoltre, la Suprema Corte ha già in diverse occasioni approfondito e 

specificato il tema degli stati emotivi intesi come elementi strutturali di una 

fattispecie criminosa, quindi se si riprendessero le conclusioni già formulate 

rispetto alla fattispecie di cui all’art. 612-bis, si potrebbe attingere ad un pozzo di 

conoscenza pregressa di non indifferente importanza.  

Tra le conclusioni della Corte di Cassazione in epoca precedente alla legge 

36/2019 che possono essere tenute in considerazione per una valutazione circa la 

sussistenza del «grave turbamento» è interessante menzionare  ad esempio l’idea 

per cui tale accertamento non sia collegato ad un’analisi medico-sanitaria, quanto 

piuttosto ad una verifica di natura oggettiva (ad es. circostanze di tempo e luogo 

potenzialmente idonee a frustrare la capacità di difendersi del soggetto agente) e 

che abbia ad oggetto le dichiarazioni rese dalla vittima.509  

In sostanza, se si abbracciasse la tesi secondo la quale il «grave 

turbamento» non sia dissimile agli stati emotivi posti a fondamento del delitto di 

stalking e si decidesse pertanto di applicare le conclusioni raggiunte dalla 

Suprema Corte relativamente alle ipotesi ex art. 612-bis anche per il nuovo 

secondo comma dell’art. 55, ne conseguirebbe che «tale grave turbamento 

potrebbe sussistere sia in presenza di circostanze tali da causare generalmente e 

secondo l’id quod plerumque accidt nell’uomo comune un grave turbamento sia 

in presenza di fatti che, nonostante normalmente non abbiano tale effetto, tuttavia 

nel caso concreto e secondo le peculiarità della situazione (senza poter escludere, 

a priori, eventuali situazioni pregresse dell’aggredito o dallo stesso subite) 

abbiano provocato il medesimo stato emotivo».510 

                                                             
 

508 Cfr. SOLINAS,  L’eccesso colposo nella legittima difesa, cit., p. 9. Nel senso di un difetto di 

determinatezza della nuova disposizione invece si veda ROIATI, Il grave turbamento emotivo, cit., 

p. 8. 
509 Si veda tra le molte Cass. Pen., Sez. V, 19/02/2014 n. 18999 in 

www.onelegale.wolterskluwer.it;  Cass. Pen., Sez. V, 26/10/2015 n. 43085, ivi;  
510 SOLINAS,  L’eccesso colposo nella legittima difesa, cit., p. 10. 
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Un’autorevole dottrina511 ha inoltre ravvisato una similarità tra la nuova 

disposizione dell’art. 55 comma 2 e il § 33 del codice penale tedesco (Eccesso di 

legittima difesa – Überschreitung der Notwehr), secondo il quale non è punibile 

l’autore di un fatto illecito che ha ecceduto i limiti della legittima difesa per 

turbamento, paura o panico.  

Anche in questo caso, come per la fattispecie di stalking, l’interprete 

italiano può riscontrare diversi vantaggi dall’analisi di una normativa come quella 

tedesca della quale hanno già discusso insigni autori e che è stata oggetto di 

diverse pronunce giurisprudenziali.  

In particolare, una delle elaborazioni dottrinali della normativa tedesca che 

potrebbe trovare un riscontro nella disciplina dell’art. 55 comma 2 è il divieto di 

presunzioni relative allo stato di turbamento emotivo. Non sarebbe quindi 

sufficiente una invasione del domicilio effettuata con violenza verso le persone 

per determinare con certezza che la vittima di tale reato fosse sottoposta ad uno 

stato di ansia o paura.512  

In Germania, per far sì che l’ordinamento non possa muovere un 

rimprovero di colpevolezza nei confronti di chi eccede i limiti imposti dal 

legislatore è quindi necessaria una prova ulteriore del fatto che il soggetto che si 

difende era «lungi dall’essere freddo e lucido» ed era «bensì incapace, in notevole 

grado (non però tale da escludere l’imputabilità), di percepire ed elaborare 

correttamente l’evento e la propria reazione difensiva».513 

Importanti spunti di riflessione sono offerti dalla dottrina tedesca anche 

riguardo gli effetti prodotti dal turbamento emotivo. In assenza di specificazioni 

da parte della lettera della norma, in Germania il turbamento è stato suddiviso in 

due categorie a seconda del fatto che questo produca un effettivo indebolimento 

(effetto astenico) oppure un effetto di maggior vigore determinato da sentimenti 

come la collera o l’ira verso l’invasore (effetto stenico).514  

                                                             
 

511 GATTA, la nuova legittima difesa nel domicilio: un primo commento, cit., 5.3. 
512 Per cfr. V. PERRON/EISELE, in Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 30a ed., 

Monaco, 2019, § 33, Rn. 3; ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 4a ed., 2006, Monaco, p. 992. 
513 GATTA, la nuova legittima difesa nel domicilio: un primo commento, cit., 5.3. 
514 ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., p. 992. 
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Qualora l’interprete italiano decidesse quindi di fare riferimento alla 

disciplina tedesca per una delineazione del nuovo articolo 55 ne conseguirebbe 

quindi una interpretazione della novella molto restrittiva, che subordinerebbe  la 

non punibilità ad un doppio accertamento. 

In primo luogo infatti, il divieto di presunzioni rispetto alla sussistenza 

degli stati emotivi e passionali imporrebbe una necessità di prova ulteriore rispetto 

all’esistenza delle semplici circostanze descritte dall’art. 55 comma 2 (invasione 

di domicilio effettuata con violenza verso le persone). 

Inoltre, dopo aver dimostrato la sussistenza di un grave turbamento, 

sarebbe necessario che questo non abbia degli effetti “stenici”, che lungi 

dall’indebolire il difensore contribuirebbero invece ad una reazione eccessiva 

determinata da ira, collera o furia battagliera che l’ordinamento non avrebbe 

motivo di giustificare.515 

La giurisprudenza nostrana sembre3rebbe aver accolto l’idea del grave 

turbamento inteso come condizione soggettiva da accertare utilizzando parametri 

oggettivi. 

Da ciò consegue , secondo una recente sentenza della corte516, che in 

primo luogo non sono influenti per un accertamento dello stato di grave 

turbamento gli «stati d'animo che abbiano cause preesistenti e/o diverse». Inoltre, 

il giudice dovrà esaminare  «se, e in che misura, il pericolo in atto - per 

concretezza e gravità rispetto alla lesione dell'integrità fisica propria o altrui - 

possa aver determinato nell'agente un turbamento così grave da rendere inesigibile 

quella razionale valutazione sull'eccesso di difesa che costituisce oggetto del 

rimprovero mosso a titolo di colpa», tenuto conto di tutti gli elementi della 

situazione di specie.  

Ancora, in ordine ad un’eventuale esclusione della responsabilità penale ex 

art. 55 comma 2 c.p., il magistrato dovrà parametrare la gravità del turbamento 

                                                             
 

515 Per approfondimenti in tea di comparazione tra ordinamento italiano e tedesco, V. GATTA, la 

nuova legittima difesa nel domicilio: un primo commento, cit., 5.3 
516 Si veda Cass. Pen. Sez. III, 10/10/2019 n. 49883, in www.onelegale.wolterskluwer.it. In senso 

conforme, Cass. Pen., Sez. IV, 10/11/2020 n. 34345, ivi. 
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alla gravità del rimprovero che discenderebbe dall’applicazione degli ordinari 

parametri di ricostruzione della colpa.  

Infine, altri parametri di riferimento utili per la valutazione potranno essere 

rilevati da un’analisi circa «la maggiore o minore lucidità e freddezza che hanno 

contraddistinto l'azione difensiva, anche nei momenti ad essa immediatamente 

precedenti e successivi». 

 

4.1.1. i nuovi profili di interpretazione degli articoli 59 e 90 c.p. in virtù 

dell’introduzione del nuovo articolo 55 comma 2. 

Con l’introduzione dell’art 55 comma 2 nel panorama penalistico italiano è 

quindi venuto meno un particolare metro di giudizio che escludeva in toto la 

rilevanza degli stati emotivi in  riferimento ad un’eventuale assoluzione 

dell’imputato per la commissione di fatti penalmente rilevanti.517  

Tale concezione era giustificata in virtù della presenza nel nostro 

ordinamento dell’art. 90 c.p. che esclude la rilevanza degli stati emotivi e 

passionali in relazione alla eventuale diminuzione o esclusione dell’imputabilità 

di taluno.  

Con l’avvento della nuova disciplina dell’eccesso colposo tale concezione 

è quindi stata stravolta,  data la rinnovata importanza attribuita a tali stati 

psicologici dalla normativa del 2019, secondo la quale non è possibile muovere un 

rimprovero di colpa nei confronti di chi abbia ecceduto i limiti della legittima 

difesa nel respingere un’invasione di domicilio posta in essere in circostanze di 

«minorata difesa» e «grave turbamento» emotivo per il soggetto che si oppone 

all’intrusione. 

Secondo parte della dottrina, le disposizioni di cui agli articoli 90 e 55 

comma 2 non sarebbero necessariamente incompatibili tra loro. Questo perché in 

primo luogo, per quanto sia stato aspramente criticato in dottrina per la sua 

assolutezza, già prima dell’introduzione della nuova disciplina dell’eccesso 

                                                             
 

517 In generale, queste potevano acquisire rilevanza unicamente in relazione alla concessione di 

circostanze attenuanti del reato generiche (come all’art. 61, n. 2) o specifiche. 
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colposo la giurisprudenza aveva mitigato il principio contenuto nell’art. 90 in 

diverse pronunce, delle quali si tratterà a breve. 

Inoltre, la particolare fattispecie introdotta con l’art. 55 comma 2 si 

caratterizza per la presenza di requisiti come la necessaria sussistenza di una 

violazione di domicilio e la messa in pericolo di beni di rango primario da parte 

dell’invasore. In tale situazione, se nel soggetto che subisce l’invasione insorgesse 

un forte stato di alterazione emotiva, sembrerebbe corretto che  quest’ultima non 

gli venisse attribuita a titolo di colpa, tenendo conto della ratio dell’art. 90, dato 

che in alternativa si farebbe gravare sulla vittima anche «l’ulteriore pretesa di 

reagire in modo ‘composto e accuratamente misurato’» all’aggressione, esigendo 

quindi «un’irrealistica capacità di gestione della propria emotività a fronte di 

sollecitazioni abnormi causate ingiustamente da terzi».518 

In dottrina diversi autori si sono inoltre chiesti in che modo la nuova 

normativa riguardante l’eccesso di legittima difesa potesse influenzare delle 

disposizioni già esistenti nell’ordinamento come quella di cui all’art. 59 comma 4 

(relativo alle circostanze non conosciute o erroneamente supposte).  

La disposizione appena menzionata distingue infatti tra errore incolpevole 

(che comporta una non punibilità per il soggetto agente) ed errore inescusabile 

(per il quale l’agente risponde a titolo di colpa). Esiste una giurisprudenza 

costante e precedente al 2019 che esclude la possibilità di qualificare un errore 

come incolpevole in assenza di dati di fatto oggettivi e concreti che supportino e 

giustifichino la commissione dell’errore. 

Secondo questa linea di pensiero quindi, la sussistenza di un sentimento di 

forte timore o paura riferibile a colui che agisce  supponendo erroneamente di 

farlo in presenza di una causa di giustificazione non può da sola essere il 

fondamento di un giudizio di non punibilità ex art 59 comma 4.519 

                                                             
 

518 BACCO, il grave turbamento nella legittima difesa. Una prima lettura, in Diritto penale 

Contemporaneo, cit., p. 65.  
519 Come già menzionato infatti, nel caso di legittima difesa putativa il pericolo attuale di un’offesa 

ingiusta è erroneamente ritenuto come esistente dal soggetto agente e difficilmente si ritiene che da 

una situazione di non-pericolo possa scaturire una sensazione di paura in questi tale da giustificare 

la lesione di un bene giuridico di un terzo innocente. In questo senso, V. Cass. pen., Sez. II, 
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Nonostante ciò, è possibile comunque individuare anche alcune sentenze 

della S.C. che nel ritenere scusabile la condotta lesiva dell’agente hanno 

sostanzialmente attribuito efficacia scusante al suo stato emotivo turbolento. Ad 

esempio, nel 2018 la Corte ha ritenuto che circostanze come «la situazione di 

penombra, il forte rumore, lo stress emotivo, la rapida successione di movimenti» 

all’interno di un’abitazione possano indurre «ragionevolmente e in maniera 

scusabile» in errore il soggetto agente.520 

Ancora, nel 2016 fu valorizzato «lo stato di estrema concitazione e di 

oggettiva paura» in cui versava il ricorrente che aveva cagionato la morte di un 

soggetto dal quale era stato ripetutamente aggredito in passato, e fu fatto notare 

che la corte d’appello era pervenuta ad una valutazione degli elementi fattuali 

effettuata «con la freddezza tipica del ragionamento ex post», da considerarsi non 

idonea nel giudizio ad hoc. Era infatti chiaramente riscontrabile in questo caso un 

nesso tra la sensazione del soggetto agente di essere braccato e perseguitato dalla 

vittima (da cui nasceva un sentimento di forte terrore) e la decisione di questi di 

difendersi causando poi accidentalmente la morte del suo oppositore.521 

Attualmente è quindi controversa la possibilità di estendere la scusante di 

cui all’art. 55 comma 2 alle ipotesi di legittima difesa putativa.  

L’esistenza di pronunce della S.C. che occasionalmente hanno valorizzato 

lo stato emotivo dell’agente ai fini della sua non punibilità e l’introduzione della 

nuova normativa in materia di eccesso colposo non sarebbero sufficienti, secondo 

parte della dottrina, per introdurre la possibilità di scriminare un fatto penalmente 

rilevante sulla base del solo turbamento psichico del soggetto agente.  

Questo perché la normativa recente in tema di eccesso e le disposizioni 

riguardanti la legittima difesa putativa presentano dei profili di differenziazione 

tali per cui sarebbe più giusto che non si utilizzasse per entrambi lo stesso metro 

di giudizio. Come già affermato in precedenza infatti, nei casi di cui all’art. 55 

                                                                                                                                                                       
 

27/01/2016  n. 6024, in www.onelegale.wolterskluwer.it;  Cass. pen., Sez. I, 18/02/1997  n. 3898, 

ivi. 
520 Cass. pen., Sez. IV, 20/06/2018 n. 29515, in www.onelegale.wolterskluwer.it, relativa ad un 

caso di tentato furto in una tabaccheria terminato con la morte di uno degli invasori per mano del 

titolare dell’esercizio commerciale.  
521 Cass. pen., Sez. IV, 03/05/2016, n. 33591, in www.onelegale.wolterskluwer.it 
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comma 2 lo stato di ansia o paura dell’agente è giustificato dal fatto che sussiste 

una minaccia a dei suoi beni giuridici (infatti, la disposizione richiede che stia 

avendo luogo una violazione di domicilio).  

Lo stesso non si può dire per le ipotesi di legittima difesa putativa dove da 

una situazione di pericolo attuale erroneamente supposta nasce una escalation 

emotiva che si conclude con una lesione rivolta ad un terzo innocente, con la 

conseguenza che un eventuale giudizio di non punibilità si fonderebbe unicamente 

su delle valutazioni aventi ad oggetto circostanze di natura soggettiva e 

risulterebbe ingiusto nei confronti della persona offesa non sanzionare la condotta 

dell’agente.522 

 

5. Profili civilistici della legittima difesa prima e dopo la riforma del 2019 

Secondo l’articolo 2044523 c.c. è esclusa la responsabilità civile per 

risarcimento del danno nei confronti di chi agisce in legittima difesa di sé o di 

altri.  

Con la legge 36/2019, il legislatore è intervenuto sul dispositivo dell’art. 

2044 c.c. aggiungendo due commi. In primo luogo, con la nuova disposizione 

l’esclusione della responsabilità è estesa anche alle ipotesi di cui all’art. 52 

comma 2, 3 e 4 (legittima difesa domiciliare).  

                                                             
 

522 «ciò che contribuisce a marcare un’importante differenza fra l’art.55 e l’art. 59 c.p. è che solo 

nel primo caso lo stato di paura, su cui innesta fenomenicamente e concettualmente il problema del 

turbamento soggettivo, può essere ricondotto a un’aggressione effettivamente sussistente. Nel caso 

della scriminante putativa la paura potrebbe essere il fattore che ha contribuito a generare, più o 

meno scusabilmente, la complessiva errata percezione della situazione: in un simile contesto, lo 

stato di turbamento costituirebbe l’apice di un’escalation emotiva la quale finirebbe per avere una 

base del tutto soggettivistica, alimentando condotte che ricadrebbero non su aggressori ma su 
soggetti innocenti. Limitare lo spazio applicativo della scusante alle ipotesi di eccesso di difesa, e 

non alla scriminante putativa, è un modo per dare tutela all’(innocente) aggredito da un’azione 

lesiva.» BACCO, il grave turbamento nella legittima difesa. Una prima lettura, in Diritto penale 

Contemporaneo, cit., p. 61.  
523  Art 2044 c.c.: «Non è responsabile chi cagiona il danno per legittima difesa di sè o di altri. 

Nei casi di cui all'articolo 52, commi secondo, terzo e quarto, del codice penale, la responsabilità 

di chi ha compiuto il fatto è esclusa.  

Nel caso di cui all'articolo 55, secondo comma, del codice penale, al danneggiato è dovuta una 

indennità la cui misura è rimessa all'equo apprezzamento del giudice, tenuto altresì conto della 

gravità, delle modalità realizzative e del contributo causale della condotta posta in essere dal 

danneggiato». 
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Inoltre per le ipotesi di cui al nuovo art. 55 comma 2 (eccesso di legittima 

difesa domiciliare) è previsto che il responsabile della condotta difensiva 

eccedente che abbia leso i beni  giuridici dell’aggressore sia tenuto al pagamento 

di un’indennità nei suoi confronti, in maniera non troppo dissimile a ciò che è 

previsto nell’articolo seguente (2045 c.c., V. Capitolo II, infra, 1.4.) relativo alla 

responsabilità civile per danni causati in stato di necessità. 

Il fondamento dell’esclusione della responsabilità civile in questo caso sta 

nel fatto che il danno prodotto dall’azione difensiva (se perfettamente rispondente 

alle disposizioni dell’art. 52 c.p. e finalizzato alla tutela di un diritto relativo alla 

persona) non è da considerarsi ingiusto. Il danneggiamento provocato 

dolosamente o colposamente che secondo l’art. 2043 obbliga chi l’ha provocato 

ad un risarcimento è una tipologia di danno infatti prodotto non iure (quindi in 

assenza di una causa di giustificazione) e contra ius (rivolto verso una posizione 

giuridica tutelata dall’ordinamento). 

Essendo la legittima difesa una causa di esclusione dell’antigiuridicità, 

chiaramente non è possibile chiedere un risarcimento per la commissione di 

un’azione essenzialmente lecita.  

Non si richiede inoltre che la condotta reattiva legittima debba essere 

finalizzata alla tutela dei soli diritti della persona. Il risarcimento è ugualmente 

escluso anche nelle fattispecie di legittima difesa del proprio patrimonio, a 

differenza di ciò che è previsto per l’art. 2045 (stato di necessità), che acquisisce 

una valenza solo relativamente alle ipotesi di commissione di azioni necessitate 

volte alla tutela di un diritto della persona.524 

Sul piano probatorio, l’onere di provare di aver agito in legittima difesa 

con conseguente esclusione di qualsiasi risarcimento nei confronti dell’offeso 

ricade sul soggetto che invoca tale esimente. 

Sarà quindi il soggetto che si è difeso, chiamato in giudizio dal soggetto 

leso per il pagamento dei danni causati all’aggressore, a dover dimostrare di aver 

agito in conformità alle disposizioni dell’art. 52 c.p., quindi avendo esercitato una 

                                                             
 

524 AGNINO, Codice civile, cit., p. 2530. 
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difesa necessaria e proporzionata contro il pericolo attuale di subire un’offesa 

ingiusta.   

Una delle differenze più marcate riguardanti la dimostrazione della 

sussistenza della scriminante tra processo penale e civile è che nel processo 

penale, in caso di semiplena probatio, il giudice sarà tenuto ad assolvere 

l’imputato ex art. 530 c.p.p., il quale dispone che se vi è un dubbio che un fatto sia 

stato commesso in presenza di una causa di giustificazione, questo si risolve a 

favore di chi l’ha commesso. 

Diversamente, nel processo civile la prova di aver agito in legittima difesa 

deve essere piena, in quanto in caso contrario il giudice deciderà a sfavore del 

soggetto che ha invocato l’art. 2044.525 

Potrebbe quindi persino accadere che per lo stesso fatto un soggetto sia 

dichiarato non punibile nel corso del procedimento penale e responsabile 

civilmente per il risarcimento del danno cagionato in sede civile. 

Per quanto riguarda le novità introdotte con la legge 36/2019, merita 

un’analisi approfondita solamente la nuova disposizione riguardante la 

responsabilità civile per eccesso di difesa legittima domiciliare, essendo le ipotesi 

di cui all’art. 52 comma 2,3 e 4 qualificate come fattispecie di legittima difesa, 

rispetto alla quale il preesistente comma 1 dell’art. 2044 c.c. avrebbe in ogni caso 

previsto l’esclusione della responsabilità. 

La nuova previsione di cui al terzo comma invece ha un impatto più 

marcato sulla disciplina della risarcimento del danno da fatto illecito. 

Precedentemente alla promulgazione della legge 36/2019 infatti, la riparazione del 

danno a seguito di un eccesso nelle cause di giustificazione era regolata per 

analogia dall’art. 1227 c.c.526 (concorso del fatto colposo del creditore), che 

prevede una riduzione della somma dovuta in virtù del concorso del fatto doloso 

del danneggiato alla causazione dell’evento lesivo.527 

                                                             
 

525 Ivi, p. 2531. In giurisprudenza, si veda Cass. Civ., Sez. VI – 3,  31/08/2020 n. 18094 
526 Art. 1227 c.c.: «Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il 

risarcimento e’diminuito secondo la gravita’della colpa e l'entita’delle conseguenze che ne sono 

derivate». 
527 V. FRANZONI, Dei fatti illeciti, in Comm. Scialoja, Branca, sub artt. 2043-2059, Bologna-

Roma, 1993, p. 293; AGNINO, Codice civile, cit., p. 2532. 
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Con le nuove disposizioni invece il risarcimento in forma ridotta viene 

sostituito dal pagamento di un indennizzo la cui quantificazione è rimessa ad un 

equo apprezzamento del giudice. Si riprende quindi in questo caso la disciplina 

già elaborata per l’art. 2045 (stato di necessità) che già prevedeva il pagamento di 

un indennizzo a scopo risarcitorio.  

Per la quantificazione della somma, il giudice non sarà quindi vincolato a 

seguire delle regole o dei metodi prestabiliti, per quanto dovrà necessariamente 

dare ragione del procedimento logico attraverso il quale è pervenuto a fissare in 

una certa misura l’importo finale che dovrà pagare chi ha ecceduto nei limiti 

dell’art. 52 c.p.528 

Restano escluse dalla disciplina di favore prevista dal nuovo articolo 2044 

c.c. sia le fattispecie di eccesso doloso nella difesa domiciliare, sia quelle in cui il 

travalicamento dei limiti posti dall’art. 55 c.p. sia finalizzati alla tutela di diritti 

patrimoniali. 

Per quanto sia rispondente alla ratio generale della legge 36/2019, non tutti 

sembrerebbero essere completamente d’accordo con la formulazione della nuova 

disposizione in ambito di responsabilità civile. 

Alcuni hanno fatto notare infatti che questa presenti dei profili di 

irragionevolezza, nella parte in cui viene effettuata una parificazione tra il 

trattamento risarcitorio assicurato al terzo incolpevole (di cui all’art. 2045), 

costretto a subire un’azione dannosa eseguita in stato di necessità, e quello 

garantito ad un soggetto che ha posto in essere il grave delitto di violazione di 

domicilio (eseguita con violenza verso le cose o persone) che subisce invece una 

reazione lesiva da parte dell’aggredito assolutamente comprensibile, per quanto 

non rispondente ai criteri di necessità o proporzionalità.529 

 

6. Le modifiche in ambito processuale: gli artt. 8 e 9 della legge 36/2019 

                                                             
 

528 In questo senso, Cass. Civ., 26/10/1973 n. 2783, in Giurisprudenza italiana, p. 1767., in 

riferimento però all’art. 2045 c.c. 
529 In questo senso, V. CONSULICH, La riforma della legittima difesa, cit., p. 13 
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La legge 36/2019 è stata frutto di un movimento politico che si era fatto 

carico di proteggere e tutelare coloro che difendessero lecitamente la propria 

abitazione da una minaccia esterna.  

Nella prima parte della legge il legislatore si è quindi preoccupato di 

estendere il raggio di applicazione della scriminante e irrigidire le pene per 

specifici reati. Questo al fine di scoraggiare la commissione di questi ultimi e allo 

stesso tempo incoraggiare il cittadino ad attivarsi in prima persona per la difesa 

della propria abitazione, con la promessa che, differentemente rispetto al passato, 

non gli verrebbe mossa contro alcuna imputazione.  

Nella seconda parte della legge, agli artt. 8 e 9, il legislatore si è occupato 

invece di modificare la disciplina processuale relativa ai procedimenti di 

accertamento della sussistenza della scriminante della legittima difesa. 

Una delle più sentite problematiche che coinvolge il cittadino che agisce in 

legittima difesa infatti riguarda i lunghi tempi di attesa necessari per verificare che 

un determinato fatto sia effettivamente stato commesso in presenza di una causa 

di giustificazione, tempistiche alle quali si ricollegano delle spese processuali 

abbastanza gravose. 

Con l’art. 8 della legge 36/2019, il legislatore ha quindi modificato il testo 

del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (in tema di liquidazione delle spese di 

giustizia), attraverso l’aggiunta di un nuovo art. 115-bis a vantaggio di coloro che 

siano tratti a giudizio per aver agito in legittima difesa e nei cui confronti sia 

emesso un provvedimento di archiviazione, una sentenza di non luogo a procedere 

o di proscioglimento, motivati dalla sussistenza delle condizioni presenti all’art. 

52 comma 2,3 e 4.530 

                                                             
 

530 art. 115-bis d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115: «l’onorario e le spese spettanti al difensore, 

all’ausiliario del magistrato e al consulente tecnico di parte di persona nei cui confronti è emesso 

provvedimento di archiviazione motivato dalla sussistenza delle condizioni di cui all’articolo 52, 

commi secondo, terzo e quarto, del codice penale o sentenza di non luogo a procedere o di 

proscioglimento perché il fatto non costituisce reato in quanto commesso in presenza delle 

condizioni di cui all’articolo 52, commi secondo, terzo e quarto, del codice penale nonché 

all’articolo 55, secondo comma, del medesimo codice, sono liquidati dal magistrato nella misura e 

con le modalità previste dagli articoli 82 e 83 ed è ammessa opposizione ai sensi dell'articolo 84. 

Nel  caso  in  cui  il difensore sia iscritto nell'albo degli avvocati di  un  distretto  di corte  d'appello  

diverso  da   quello   dell'autorità   giudiziaria procedente, in deroga all'articolo 82, comma 2, sono 

sempre dovute le spese documentate e le indennità di trasferta  nella  misura  minima consentita.  
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Con la nuova disposizione si rimanda per il calcolo delle spese processuali 

dell’imputato agli artt. 82 e 83 dello stesso testo normativo, i quali regolano il 

beneficio del patrocinio a spese dello stato a favore dei cittadini non abbienti nei 

processi aventi natura penale, civile, amministrativa, contabile e tributaria.531 

In questo modo, il legislatore ha voluto impedire che un “cittadino onesto” 

che non abbia agito in contrasto con la normativa riguardante la legittima difesa 

fosse tenuto a subire alcuna conseguenza negativa in ambito economico per 

un’azione da lui compiuta facoltizzata dall’ordinamento.  

Tale indirizzo è confermato poi dalla disposizione presente nella 

normativa del 2019 secondo la quale a seguito dell’emanazione di una sentenza di 

                                                                                                                                                                       
 

Nel caso in cui, a  seguito  della  riapertura  delle  indagini, della revoca o della impugnazione  

della  sentenza  di  non  luogo  a procedere o della impugnazione della sentenza di 
proscioglimento, sia pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, lo Stato ha diritto di ripetere le 

somme anticipate nei confronti della persona condannata.  

Agli oneri  derivanti  dall'attuazione  del  presente  articolo, valutati in  590.940  euro  annui  a  

decorrere  dall'anno  2019,  si provvede mediante corrispondente  riduzione  dello  stanziamento  

del fondo speciale di parte  corrente  iscritto,  ai  fini  del  bilancio triennale 2019-2021, 

nell'ambito del programma «Fondi  di  riserva  e speciali»  della  missione  “Fondi da  ripartire”  

dello   stato   di previsione del Ministero dell'economia e  delle  finanze  per  l'anno 2019, allo 

scopo parzialmente utilizzando  l'accantonamento  relativo al Ministero della giustizia.  

Il Ministro dell'economia e  delle  finanze  e’ autorizzato  ad apportare, con propri decreti, le 

occorrenti variazioni di bilancio». 
531 L’art. 82 del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 dispone che: «L’onorario e le spese spettanti al 
difensore sono liquidati dall’autorità giudiziaria con decreto di pagamento, osservando la tariffa 

professionale in modo che, in ogni caso, non risultino superiori ai valori medi delle tariffe 

professionali vigenti relative ad onorari, diritti ed indennità, tenuto conto della natura dell’impegno 

professionale, in relazione all’incidenza degli atti assunti rispetto alla posizione processuale della 

persona difesa. 

Nel caso in cui il difensore nominato dall’interessato sia iscritto in un elenco degli avvocati di 

un distretto di Corte d’Appello diverso da quello in cui ha sede il magistrato competente a 

conoscere del merito o il magistrato davanti al quale pende il processo, non sono dovute le spese e 

le indennità di trasferta previste dalla tariffa professionale. 

Il decreto di pagamento è comunicato al difensore e alle parti, compreso 

il pubblico ministero». 

Invece, l’art. 83: «L’onorario e le spese spettanti al difensore, all’ausiliario del magistrato e al 
consulente tecnico di parte sono liquidati dall’autorità giudiziaria con decreto di pagamento, 

secondo le norme del presente testo unico.  

La liquidazione è effettuata al termine di ciascuna fase o grado del processo e, comunque, all’atto 

della cessazione dell’incarico, dall’autorità giudiziaria che ha proceduto; per il giudizio di 

cassazione, alla liquidazione procede il giudice di rinvio, ovvero quello che ha pronunciato la 

sentenza passata in giudicato. In ogni caso, il giudice competente può provvedere anche alla 

liquidazione dei compensi dovuti per le fasi o i gradi anteriori del processo, se il provvedimento di 

ammissione al patrocinio è intervenuto dopo la loro definizione. 

Il decreto di pagamento è comunicato al beneficiario e alle parti, compreso il pubblico ministero.  

Il decreto di pagamento è emesso dal giudice contestualmente alla pronuncia 

del provvedimento che chiude la fase cui si riferisce la relativa richiesta». 
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condanna irrevocabile lo Stato ha il diritto di ripetere le somme anticipate alla 

persona condannata. L’aiuto di natura economica offerto dallo Stato sarebbe 

quindi  «subordinato al definitivo riconoscimento della ragione difensiva addotta 

dall’indagato».532 

Secondo alcuni, anche le nuove disposizioni relative agli aiuti economici 

per gli imputati che hanno agito in legittima difesa presenterebbero dei profili di 

irragionevolezza. 

In primo luogo, alcuni autori hanno fatto notare che esistono diverse 

ragioni per le quali si esclude la punibilità di un soggetto in sede processuale non 

meno pregnanti del riconoscimento di una causa di giustificazione, rispetto alle 

quali non è previsto alcun aiuto economico da parte dello Stato (Si pensi ad 

esempio ai provvedimenti di archiviazione, non luogo a procedere o 

proscioglimento emessi perché il fatto non sussiste o l’imputato non lo ha 

commesso).533 

Inoltre, da un’analisi del novero delle ipotesi rispetto alle quali è previsto 

un beneficio monetario a carico dello Stato come disciplinato dal d.P.R. n. 

115/2002, sembrerebbe possibile riscontrare una difficile armonizzazione della 

nuova disciplina con la ratio della normativa che prevede il “gratuito patrocinio”, 

la quale si rivolge principalmente a coloro che si trovano in casi di impossibilità 

relativa di sostenere tali spese (si pensi ai casi di incapienza economica 

dell’obbligato, oppure ai casi in cui questi sia irreperibile oppure ancora abbia 

meno di 18 anni, ecc.).534 

Con l’aggiunta dell’art. 9 alla legge 36/2019 si è invece intervenuto in 

merito alla disciplina della priorità di trattazione nel corso di un procedimento 

penale.  

                                                             
 

532 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 321. 
533 Ivi, p. 321-322, dove si aggiunge anche che «Altrettanta attenzione parrebbero meritare gli 

ulteriori casi in cui il proscioglimento segua l’affermazione della stessa scriminante difensiva in 

diversi contesti oppure attesti l’integrazione di 

altre cause di giustificazione». 
534Ivi, p. 322: «La nuova fattispecie si allontana da tale logica e (al di là della suggestione del 

rilievo mass-mediatico assunto dal tema della sottoposizione a processo di coloro che invochino 

facoltà difensive all’interno degli spazi privati) comporta un’enfatizzazione della qualità del diritto 

di reazione domiciliare, mercé l’affermazione di un privilegio rispetto ad altre situazioni nelle 

quali si dia l’inappropriatezza della condizione d’imputato dell’autore della condotta». 
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La novità riguarda l’aggiunta dei «processi relativi ai delitti di cui agli 

articoli 589 e 590 del codice penale verificatisi in presenza delle circostanze di cui 

agli articoli 52, secondo, terzo e quarto comma, e 55, secondo comma, del codice 

penale» al novero dei processi ai quali è garantita la «priorità assoluta» nella 

formazione dei ruoli di udienza e nella trattazione.535 

La finalità della modifica all’art 132-bis della l. 4/2001 è chiaramente 

quella di offrire una trattazione anticipata dei processi a coloro che hanno causato 

(in conformità con le disposizioni di cui all’art 52 comma 2,3 e 4) gli eventi lesivi 

di morte o lesioni nei confronti dell’aggressore con la loro condotta difensiva, al 

fine di velocizzare il più possibile il procedimento a seguito del quale il giudice 

possa pronunciare una formula assolutoria.536 

Sempre tenendo conto dell’ottica già menzionata che mira a tutelare il 

“cittadino onesto” la corsia preferenziale imbastita per i procedimenti che hanno 

ad oggetto la liceità della condotta difensiva è riservata unicamente alle fattispecie 

di omicidio e lesioni colpose.  

                                                             
 

535 L’art. 132-bis disp. att. c.p.p. (d.l. n. 341/2000, convertito in l. n. 4/2001), come novellato dalla 

legge 36/2019 che ha aggiunto la lettera a-ter al dispositivo, dispone che «Nella formazione dei 

ruoli di udienza e nella trattazione dei processi è assicurata la priorità assoluta: a) ai processi 

relativi ai delitti di cui all’articolo 407, comma 2, lettera a), del codice e ai delitti di criminalità 
organizzata, anche terroristica; a-bis) ai delitti previsti dagli articoli 572 e da 609-bis a 609-octies e 

612-bis del codice penale; a-ter) ai processi relativi ai delitti di cui agli articoli 589 e 590 del 

codice penale verificatisi in presenza delle circostanze di cui agli articoli 52, secondo, terzo e 

quarto comma, e 55, secondo comma, del codice penale; b) ai processi relativi ai delitti commessi 

in violazione delle norme relative alla prevenzione degli infortuni e all’igiene sul lavoro e delle 

norme in materia di circolazione stradale, ai delitti di cui al testo unico delle disposizioni 

concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, di cui al 

decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, nonché ai delitti puniti con la pena della reclusione non 

inferiore nel massimo a quattro anni; c) ai processi a carico di imputati detenuti, anche per reato 

diverso da quello per cui si procede; d) ai processi nei quali l’imputato è stato sottoposto ad arresto 

o a fermo di indiziato di delitto, ovvero a misura cautelare personale, anche revocata o la cui 

efficacia sia cessata; e) ai processi nei quali è contestata la recidiva, ai sensi dell’articolo 99, 
quarto comma, del codice penale; f) ai processi 

da celebrare con giudizio direttissimo e con giudizio immediato; f-bis) ai processi relativi ai delitti 

di cui agli articoli 317, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321 e 322-bis del codice penale; f-bis) [sic] 

ai processi nei quali vi sono beni sequestrati in funzione della confisca di cui all’articolo 12-sexies 

del decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, 

n. 356, e successive modificazioni. / 2. I dirigenti degli uffici giudicanti adottano i provvedimenti 

organizzativi necessari per assicurare la rapida definizione dei processi per i quali è prevista la 

trattazione prioritaria». 
536 Coloro che agiscono in legittima difesa sono infatti sottoposti al pesante stress emotivo e allo 

stigma sociale crescente direttamente collegati alla trattazione di un processo in cui sono 

protagonisti e che potenzialmente potrebbe portare ad una loro condanna per omicidio o lesioni.  
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Questo perché il legislatore ha probabilmente immaginato che un evento 

lesivo imputato a taluno a titolo di colpa abbia una maggiore probabilità di esser 

stato commesso in ottemperanza alle disposizioni dell’art. 52 comma 2,3 e 4, 

anche se parte della dottrina critica tale scelta per la sua natura forse 

eccessivamente esclusiva.537 

In dottrina non sembra esserci una particolare avversione per le 

disposizioni inserite nell’art. 9 della legge 36/2019. La necessità di una normativa 

aggiornata che tenesse in considerazione le difficoltà che deve affrontare chi 

agisce in legittima difesa era da tempo avvertita e sembrerebbe che, 

potenzialmente, la previsione di una priorità assoluta nella formazione dei ruoli di 

udienza e trattazione dei processi risponda almeno in parte alle esigenze degli 

imputati in tali procedimenti.  

È stato però fatto notare, giustamente, che la previsione di corsie 

preferenziali per particolari categorie di processi è efficace per la velocizzazione 

dei procedimenti unicamente nella misura in cui tali ipotesi siano estremamente 

limitate nel numero.  

In questo senso, l’aggiunta delle fattispecie di cui all’art. 132-bis, co. 1, 

lettera a-ter, cosi come l’aggiunta di una qualsiasi fattispecie motivata dalla 

sensibilità politiche del momento, al novero dei “processi accelerati”, potrebbe 

comportare un vantaggio di ben poca sostanza in un non lontano futuro.538 

 

7. Un confronto con il panorama legislativo internazionale: l’art. 2 CEDU e la 

nuova legittima difesa domiciliare 

                                                             
 

537 Come fatto notare da NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 326, «Si è, però, avuto 
modo di osservare come non sia da escludere che il condizionamento emotivo spieghi incidenza 

nei confronti di una 

realizzazione dolosa del fatto di reato, contenuta magari nelle forme di un dolo eventuale. Anche 

nei confronti di una simile imputazione parrebbero poter ricorrere le astratte ragioni di “urgenza” 

di accertamento dell’eventuale irresponsabilità dell’agente: non solo perché si 

potrebbe sostenere una pretesa di non punibilità dell’agente a cagione dell’incidenza esimente dei 

suddetti fattori emotivi a-stenici, sulla falsariga di quanto stabilisce ora l’art. 55, comma 2, c.p.; 

ma, prima ancora, perché appare esigenza socialmente non meno avvertita che l’interessato nutra 

l’aspirazione a fronteggiare tempestivamente nella sua fondatezza l’addebito doloso mossogli nel 

contesto di una dinamica difensiva». 
538 Si veda per Cfr., Ibidem. 
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La Convenzione europea dei diritti dell’uomo è stata recepita in Italia con 

la l. 4 novembre 1955, n. 848. Le disposizioni in essa contenute sono considerabili 

come un interposto parametro dell’art. 117 Cost. il quale stabilisce quali sono i 

vincoli internazionali a cui è sottoposto l’ordinamento interno.539 

Ciò conferisce alla normativa un ruolo “sub costituzionale”540, in maniera 

tale che il giudice ed il legislatore siano tenuti ad emanare delle leggi ed applicarle 

in conformità con le disposizioni in essa contenute.  

Allo stesso tempo però, la CEDU è soggetta ad una verifica riguardante la 

compatibilità delle disposizioni in essa contenute con il sistema costituzionale 

nazionale, effettuata dalla stessa Corte Costituzionale.541 

L’articolo 2542 della convenzione, intitolato “diritto alla vita” sancisce al 

primo comma che il bene della vita è protetto dalla legge e stabilisce un divieto 

generale di privare taluno di essa, eccezion fatta per i casi in cui si stia eseguendo 

una sentenza di condanna capitale.  

Al secondo comma invece, sono elencati dei casi in cui privare taluno 

della propria esistenza non risulti in una violazione dell’articolo. Questi sono: il 

caso in cui la causazione dell’evento morte sia assolutamente necessario per 

garantire la difesa di chiunque da una violenza illegale; il caso in cui questo sia 

assolutamente necessario per portare a termine una procedura di arresto legittima 

o per impedire l’evasione di un soggetto regolarmente detenuto; il caso in cui sia 

assolutamente necessario al fine di  reprimere una sommossa o un’insurrezione.  

                                                             
 

539 L’art. 117 Cost. al comma 1 dispone infatti che «La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e 

dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonchè dei vincoli derivanti dall'ordinamento 

comunitario e dagli obblighi internazionali». 
540 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 339. 
541 Per approfondimenti, circa questo sistema di protezione “multilivello”, si veda ROMBOLI, La 

influenza della Cedu e della giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani 

nell’ordinamento costituzionale italiano, in Consulta online, 2018, 626 ss. 
542 Art. 2 CEDU: «Il diritto alla vita di ogni persona è protetto dalla legge. Nessuno può essere 

intenzionalmente privato della vita, salvo che in esecuzione di una sentenza capitale pronunciata 

da un tribunale, nel caso in cui il reato sia punito dalla legge con tale pena. La morte non si 

considera cagionata in violazione del presente articolo se è il risultato di un ricorso alla forza 

resosi assolutamente necessario: (a) per garantire la difesa di ogni persona contro la violenza 

illegale; (b) per eseguire un arresto regolare o per impedire l’evasione di una persona regolarmente 

detenuta; (c) per reprimere, in modo conforme alla legge, una sommossa o un’insurrezione». 
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In seguito, si procederà ad analizzare l’art. 2, comma 2 della CEDU e il 

nuovo art. 52 comma 4, introdotto con la legge 36/2019, al fine di determinare se 

la novità legislativa in tema di legittima difesa sia influenzata dalla presenza delle 

disposizioni della Convenzione relative al diritto alla vita e, in caso di risposta 

affermativa, se la nuova disciplina sulla legittima difesa possa considerarsi 

conforme alla Convenzione, nella parte in cui quest’ultima vieti a chiunque di 

privare taluno della propria vita se non quando ciò sia assolutamente necessario 

per respingere una violenza illegale diretta alla persona.  

In primo luogo è necessario chiedersi chi siano i soggetti destinatari delle 

disposizioni della Convenzione. La dottrina prevalente ritiene che questa si 

rivolga a tutte le categorie di soggetti, e non solo ai funzionari pubblici come 

sarebbe riscontrabile da una serie di opinioni provenienti principalmente dalla 

Germania.543 

A sostegno di ciò, depone in primo luogo la mancanza di indici a sostegno 

di tale ipotesi nella CEDU. Inoltre, lo scopo di imporre l’uso della violenza in 

modi, forme e termini previamente stabiliti verrebbe irrimediabilmente frustrato 

qualora le disposizioni della convenzione non si rivolgessero in primo luogo a 

soggetti privati.544 

Una seconda questione che acquisisce rilevanza rispetto ai rapporti con 

l’art. 52 c.p. presente nell’ordinamento Italiano riguarda l’interpretazione 

sostenuta da alcuni della regola di contenimento della violenza di cui all’art. 2 nel 

senso che questa sarebbe applicabile unicamente alle condotta lesive intenzionali 

che provochino la morte dell’offeso. Resterebbero quindi al di fuori del campo di 

                                                             
 

543 Si veda per confronto ROXIN, Le “limitazioni etico-sociali” del diritto di legittima difesa. 

Tentativo di bilancio, in ID., Antigiuridicità e cause di giustificazione. Problemi di teoria 

dell’illecito penale, a cura di MOCCIA, Napoli, 1996, 275 s. In Italia invece, tale tesi è avallata da 

PLANTAMURA, L’omicidio per legittima difesa (II parte), in Archivio penale, fasc. 1/2015, p. 197 

ss.,  secondo il quale l’art. 2 CEDU «riguarda chiaramente i rapporti tra Stato/Autorità e cittadini, 

e non i conflitti fra privati, come nelle ipotesi paradigmatiche della legittima difesa», il che 

spiegherebbe il motivo per cui non siano mai intervenute delle pronunce censorie relativamente 

alla disciplina del diritto di autodifesa come regolato dagli ordinamenti nazionali. 
544 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 334. 
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ridimensionamento della libertà di azione dell’art. 2 le condotte aventi natura 

colposa oppure assistite da dolo eventuale.545 

Sotto questo punto di vista è la stessa Corte di Strasburgo che è intervenuta 

per escludere la validità di tale orientamento, con una sentenza nella quale si 

afferma che la disciplina degli ordinamenti facenti parti dell’unione debba 

prevedere «un sistema di garanzie adeguate ed effettive contro l’arbitrio e l’abuso 

della forza e anche contro gli incidenti evitabili».546 

Sembrerebbe quindi pacifico che la disciplina presente nella CEDU all’art. 

2 influenzi anche l’interpretazione dell’art. 52 c.p. (legittima difesa), nella misura 

in cui questo dovrà  essere conforme ai divieti sanciti nell’art. 2 della 

Convenzione.  

Sotto questo punto di vista è quindi importante ricordare che secondo la 

disciplina dell’art. 2 CEDU, in primo luogo è vietato causare la morte di un altro 

essere umano quando questa sia finalizzata alla tutela di interessi aventi natura 

patrimoniale (è specificato infatti che questa debba essere motivata dalla difesa di 

una persona).  

Inoltre, a seguito di una pronuncia della Corte Europea dei diritti 

dell’uomo, è stato chiarito che il termine “assoluta necessità” di cagionare la 

morte dell’aggressore utilizzato nel dispositivo dell’articolo impone che nel 

reagire ad una violenza altrui sia necessario rispettare sempre un criterio, pur 

minimo, di proporzionalità.547 Sembrerebbe quindi che tale requisito sia meno 

stringente rispetto a quello già previsto nel primo comma dell’art.52, in forza del 

fatto che la proporzionalità della reazione difensiva rispetto all’offesa viene 

calcolata tenendo conto non tanto dell’evento lesivo causato dalla condotta del 

difensore, quanto piuttosto dello scopo perseguito attraverso essa. Secondo tale 

                                                             
 

545 In questo senso, si veda ROXIN, Le “limitazioni etico-sociali” del diritto di legittima difesa. 

Tentativo di bilancio, in Antigiuridicità e cause di giustificazione: problemi di teoria dell’illecito 

penale, a cura di MOCCIA, Napoli, 1996 cit., p. 142; PLANTAMURA, L’omicidio per legittima difesa 

(II parte), cit., p. 198. 
546 V. Corte eur. dir. uomo, Grande Camera, 06/07/2005 n. 43577, Nachova c. 

Bulgaria, § 97, ancora Corte eur. dir. uomo, Grande Camera, 20/12/2004 n. 50385, 

Makaratzis c. Grecia, §§ 57-58. 
547 in tal senso Corte eur. dir. uomo, Grande Camera, 06/07/2005 n. 43577, Nachova c. Bulgaria, § 

94. Si veda per approfondimenti anche COLELLA, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il 

diritto alla vita (art. 2 CEDU), in Dir. pen. cont. Riv. trim., fasc. 1/2011, p.  206. 
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concezione, per verificare la sussistenza del requisito il giudice dovrebbe quindi 

almeno «porsi in un’ottica ex ante e considerare se, sulla base degli elementi a sua 

conoscenza, l’agente poteva avere l’honest belief di dover fronteggiare un attacco 

letale».548 

La valutazione in tal modo effettuata tiene quindi conto di elementi 

psicologici aventi natura soggettiva che allargano l’ambito di libertà d’azione del 

soggetto agente rispetto alla disciplina contenuta nel comma 1 dell’art. 52 e 

appartengono nell’ordinamento italiano maggiormente alla versione putativa della 

fattispecie.549  

Le disposizioni di cui al primo comma dell’art.52 sembrerebbero quindi 

essere più rigorose rispetto alla disciplina contenuta nell’art. 2 della Convenzione, 

il quale offrirebbe semplicemente un «livello minimo di garanzie di tutela della 

vita che il sistema nazionale è tenuto ad assicurare ai cittadini».550 

Ad una prima lettura, tali garanzie non sembrerebbero esser state invece 

rispettate dalla riforma della legittima difesa introdotta con la legge 59/2006, che 

ha introdotto una presunzione di proporzionalità sottesa all’accertamento della 

sussistenza di circostanze di natura oggettiva, e conseguentemente anche dalla più 

recente legge 36/2019 che ha modificato la disciplina della legittima difesa 

domiciliare in maniera ancora più marcata attraverso una presunzione che 

coinvolgerebbe l’intera causa di giustificazione non parrebbe rispettosa di tali 

limiti.  

Avendo già precedentemente menzionato quali siano alcuni dei profili di 

incompatibilità tra la normativa nazionale in tema di legittima difesa domiciliare e 

l’art. 2 CEDU, sembrerebbe necessario quindi analizzare se, e in che modo, tale 

discrepanza influisca sull’interpretazione della nuova disciplina.  

                                                             
 

548 TAMIETTI, Un caso di cattiva applicazione della Convenzione Europea dei 

diritti dell’uomo tra confusione con il diritto comunitario e interpretazione restrittiva 

del diritto alla vita, in Cass. pen., 2003, 3843. 
549 TAMIETTI, Un caso di cattiva applicazione della Convenzione Europea dei 

diritti dell’uomo tra confusione con il diritto comunitario e interpretazione restrittiva 

del diritto alla vita, cit., p. 3841.  
550 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 340. Contra invece, il già menzionato 

PLANTAMURA, L’omicidio per legittima difesa (II parte), cit., p. 205. 
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Sotto questo punto di vista è fondamentale ricordare che la Corte 

Costituzionale ha già affermato che la contrarietà di una normativa nazionale di 

favore «a obblighi sovranazionali rilevanti ai sensi dell’art. 11 Cost. o dell’art. 

117, primo comma Cost.» sia sufficiente come motivazione unica per permettere 

al giudice di proporre questione di legittimità riguardante la disciplina 

contrastante.551 

Inoltre, rispetto alla normativa in esame, non sembrerebbe che il principio 

di riserva di legge in materia penale osti alla necessità di un’interpretazione della 

legge 36/2019 che sia conforme alle disposizioni della CEDU.552 

Secondo tale principio, l’ordinamento non può accettare che venga estesa 

l’area di incriminazione prevista dal legislatore nazionale se non attraverso una 

legge che sia stata emanata seguendo il procedimento legislativo contenuto nella 

nostra carta costituzionale.553  

Avendo premesso ciò, qualora la disciplina della legittima difesa 

domiciliare presentasse dei profili di inadeguatezza unicamente rispetto alle 

disposizioni della CEDU e alle interpretazioni di tale testo normativo fornite dalla 

Corte di Strasburgo, al giudice italiano non dovrebbe essere concessa la possibilità 

di disapplicare la legge interna o presentare questione di legittimità costituzionale, 

in ottemperanza al principio di riserva di legge penale.554 

Non sembrerebbe questo il caso relativamente all’art. 2 della CEDU, 

tenuto conto del fatto che questo testo normativo è stato recepito in Italia per 

tramite di una legge parlamentare e l’interpretazione della disciplina relativa al 

diritto alla vita ivi contenuto, come viene fatto giustamente notare, «discende 

invero dal tenore letterale dell’art. 2 C.e.d.u., senza (troppo) bisogno 

dell’intermediazione del giudice sovranazionale».555 

                                                             
 

551 Corte Cost., 06/03/2019 n. 37, in Giur. Cost. 
552 Il principio di riserva di legge penale è desumibile dall’art. 25 Cost. e recita «Nessuno può 

essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge. Nessuno può essere punito se non in 

forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso. Nessuno può essere 

sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge». 
553 Solo il parlamento, formato dai rappresentanti del popolo liberamente eletti, ha il potere di 

estendere l’area di incriminazione. 
554 Cfr. NOTARO, La legittima difesa domiciliare, cit., p. 348. 
555 Ivi, p. 349. 
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In conclusione quindi, al giudice è imposto di interpretare le nuove 

disposizioni riguardanti la legittima difesa domiciliare conformemente ai divieti 

imposti dall’art.2 CEDU, il quale richiede che l’uccisione di un altro essere 

umano non sia mai legittimata a meno che questa non sia motivata da una 

“assoluta necessità” di difendere un diritto non patrimoniale.  In caso contrario, 

questi dovrà porre questione di legittimità costituzionale per violazioni degli 

obblighi contenuti all’art. 117 comma 1 Cost. 

Nel presente elaborato si è discusso ampiamente delle varie possibilità 

interpretative della nuova disciplina della legittima difesa domiciliare. La 

necessità per la nuova normativa di rispettare le fonti sovranazionali dovrebbe 

comportare, per scongiurare un intervento della Corte Costituzionale, che si 

preferisca quindi l’interpretazione “restrittiva” della nuova esimente, secondo la 

quale si ritiene che il rimando contenuto nel quarto comma dell’art. 52 ai commi 

precedenti comporti la necessaria sussistenza dei requisiti ivi presenti per 

l’applicabilità della scriminante. In tal modo sarebbe necessaria per la 

configurabilità della nuova esimente perlomeno l’esistenza dei presupposti di 

necessità e costrizione ad agire, che sono indispensabili per una interpretazione 

conforme alla disciplina sovranazionale.  

 

7.1. Cenni all’ordinamento tedesco 

La disciplina della difesa legittima tedesca è contenuta nei §§ 32 e 33 dello 

Strafgesetzbuch (d’ora in avanti StGB), entrato in vigore nel primo giorno di 

gennaio del 1975 in sostituzione del previgente Strafgesetzbuch für das Deutsche 

Reich del 1871. 

Le due disposizioni appena menzionate sono caratterizzate da un’estrema 

sinteticità, con la conseguenza che la dottrina e la giurisprudenza tedesche hanno 

avuto un ruolo di spicco nell’elaborazione della disciplina dell’esimente, grazie 
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allo sviluppo di una riflessione ermeneutica riguardante i punti focali dell’istituto 

di rara (se non ineguagliata) profondità dogmatica.556 

Il § 32 StGB, denominato “Notwehr” (che significa “difesa di necessità), 

dispone al primo comma che è esclusa l’antigiuridicità del fatto consentito dalla 

legittima difesa. Al secondo comma si specificano invece i requisiti dell’esimente, 

che sono la necessità di difendersi e l’ aggressione, che a sua volta deve essere 

attuale ed antigiuridica.557 

Il § 33 invece, rubricato “Überschreitung der Notwehr” e riguardante la 

fattispecie di eccesso di difesa legittima, prevede la non punibilità per il soggetto 

che con la sua azione difensiva abbia travalicato i limiti imposti dal precedente 

articolo a causa degli stati emotivi di turbamento, paura o panico.558 

Ad un primo sguardo è già possibile individuare delle differenze evidenti 

con la formulazione dell’istituto presente nell’ordinamento italiano.  

In primo luogo infatti, il § 32 StGB sancisce espressamente che la 

legittima difesa è una Erlaubnisnorm, una causa di esclusione dell’antigiuridicità. 

Inoltre manca nel testo dell’articolo tedesco qualsiasi riferimento al requisito della 

proporzionalità della difesa rispetto all’aggressione ingiusta. 

A proposito dell’aggressione antigiuridica, la dottrina d’oltralpe 

sembrerebbe orientata verso una definizione di antigiuridicità intesa come 

contrarietà della condotta dell’offensore ad una o più norme presenti 

nell’ordinamento, che si sostanzia in un disvalore di azione (“Handlungsunwert”) 

e potenzialmente di evento (“Erfolgsunwert”).559 

                                                             
 

556 Si veda per approfondimenti MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal 

far west al fair risk, cit., p. 67 ss. 
557 § 32 StGB: «Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht rechtswidrig. 
Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff 

von sich oder einem anderen abzuwenden». 
558 § 33 StGB: «Überschreitet der Täter die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder 

Schrecken, so wird er nicht bestraft.». 
559 In questo senso, tra i molti,  V. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit.,  p. 545 ss. In senso 

contrario, è possibile riscontrare una dottrina minoritaria che estende il campo dell’ antigiuridicità 

anche alle condotte connotate da un mero disvalore di evento (V. EBERT, Strafrecht Allgemeiner 

Teil, 3a ed., Stuttgart, 2001, p. 75), oppure in senso più restrittivo, alcuni autori ritengono che 

l’aggressione antigiuridica debba anche presentare un coefficiente minimo di colpevolezza al fine 

di giustificare la condotta del difensore (V. KARGL, Die intersubjektive Begründung und 

Begrenzung der Notwehr, in ZStW, 1998, p. 60). 
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Rispetto al requisito dell’attualità della condotta dell’aggressore, non 

sembrerebbe inoltre esserci dubbio per la dottrina tedesca rispetto al fatto che tale 

requisito comprenda tre diversi stadi evolutivi (in maniera non dissimile dalle 

elaborazioni di dottrina e giurisprudenza italiane) del conflitto: l’aggressione 

imminente (“unmittelbar bevorsteht”), l’aggressione ancora in corso (“gerade 

stattfindet”) e l’ aggressione perdurante (“noch andauert”).560 

Il principale argomento di discussione per la dottrina e la giurisprudenza 

tedesche è però il requisito della necessità della condotta difensiva 

(“Erforderlichkeit”), a partire dalla quale è stato anche elaborato in parte un 

requisito di proporzionalità della difesa rispetto all’offesa non presente nel 

dispositivo del § 32 StGB.  

Rispetto al parametro temporale-personale da tenere in considerazione per 

la sussistenza di tale requisito, il filone interpretativo predominante in Germania, 

così come in Italia, ritiene corretto adottare una prospettiva ex ante, secondo la 

quale è necessario tenere in considerazione unicamente le circostanze conosciute 

dal soggetto che si difende, a partire dalle quali si dovrà comparare le conclusioni 

logiche raggiunte in tema di necessità di difendersi da quest’ultimo con quelle che 

avrebbe raggiunto un osservatore ragionevole.561 

Per essere qualificabile come necessaria, la condotta deve inoltre 

presentare caratteri di idoneità (“Geeignetheit”) per la neutralizzazione o 

limitazione della lesione ai propri beni. Una reazione eccessiva rispetto al 

conseguimento di tale finalità non può considerarsi antigiuridica, a meno che 

l’agente non sia afflitto da turbamento, paura o panico, come disposto dal § 33. 

Inoltre, questa deve essere almeno in parte, funzionale a «neutralizzare 

                                                             
 

560 Si veda, tra i molti, GÜNTHER, § 32 StGB, in Systematischer Kommentar StrafgesetzbuchTeil, 

7a ed., Köln, 1999, rn. p. 65; ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit.,  p. 665. In giurisprudenza, 

Cfr. BGH, 27/08/1989 – 1 StR 327/03, in NStZ-RR, 2004, p. 10. 
561 Cfr. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 678. In giurisprudenza, si veda BGH, 

08/06/2016 – 5 StR 564/15, in NstZ, 2017, p. 276 ss; BGH, 26/11/2013 – 3 StR 331/13, in StV, 

2014, p. 337 ss.  In senso contrario, GALLAS, Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, in 

Festschrift für Paul Bockelmann, Monaco, 1979, p. 179. 
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completamente, ostacolare, interrompere o attenuare le conseguenze lesive 

dell’aggressione ingiusta».562 

La giurisprudenza tedesca è inoltre conforme da molto tempo nel ritenere 

che la condotta difensiva in risposta ad un’aggressione antigiuridica possa essere 

giustificata solo se questa si traduca nell’utilizzo del mezzo meno lesivo di 

ritorsione disponibile nella concreta situazione, nel rispetto del principio secondo 

il quale la lesività della reazione nei confronti dell’aggressore debba essere 

circoscritta a quanto sia necessario per tutelare effettivamente i beni giuridici in 

pericolo di essere offesi.563 

Sotto questo punto di vista, è bene specificare che nella prassi è attribuito 

un peso rilevante alla idoneità dei mezzi difensivi così come questa appare agli 

occhi di chi agisce in legittima difesa, nel senso che il soggetto agente non è 

tenuto ad utilizzare dei mezzi che ai suoi occhi (in concordanza con le conclusioni 

di un osservatore ragionevole) sembrerebbero meno efficaci nel perseguimento 

della finalità difensiva.564 Inoltre, è possibile riscontrare una tendenza del BHG ad 

applicare il principio “in dubio pro reo” nel caso in cui a seguito degli 

accertamenti processuali relativi all’idoneità della condotta difensiva non risulti 

chiaro se sussista tale presupposto in relazione alla condotta difensiva 

dell’agente.565 

Restando sul tema della Erforderlichkeit (necessità), diversamente rispetto 

alle elaborazioni della giurisprudenza italiana, non sembra riscontrabile per le 

vittime di aggressioni antigiuridiche un obbligo generale di difesa passiva 

(“Trutzwehr”), inteso come necessità per il soggetto che si difende di tentare di 

placare l’aggressore o cedere alle sue richieste prima di esercitare la condotta 

difensiva.566 

                                                             
 

562 Citazione tratta da MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al 

fair risk, cit., p. 75. In senso conforme, si veda l’approfondimento di WARDA, Die Eignung der 

Verteidigung als Rechtfertigungs element bei der Notwehr, in Jura, 1990, p. 344 ss.; ROXIN, 

Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 674 ss.; GÜNTHER, § 32 StGB, cit., rn. 92.  
563 Cfr., tra le molte sentenze, BGH, 03/06/2015 – 2 StR 473/14, in StV, 2016, p. 281 ss e la già 

citata BGH, 08/06/2016 – 5 StR 564/15 in NstZ, 2017, p. 276 ss. 
564 In giurisprudenza, da ultimo, v. BGH, 1 aprile 2014 – 5 StR 134/14, in NStZ, 2015, p. 151 ss. 
565 Si veda in tale senso BGH, 5 ottobre 1990 – 2 StR 347/90, in NJW, 1991, p. 438 ss. 
566 ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 680. 
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Pare opportuno introdurre a questo punto un breve discorso parallelo 

riguardante il rapporto tra l’uso delle armi letali (“lebensgefärliche Waffe”) e la 

configurabilità dell’esimente della “difesa di necessità”. 

La dottrina e la giurisprudenza tedesca infatti hanno elaborato nel corso 

del tempo una serie di stringenti condizioni, la cui sussistenza sembrerebbe essere 

fondamentale al fine di qualificare un’azione difensiva come necessaria.   

Secondo le ricostruzioni del BGH infatti567, il soggetto agente è tenuto a 

rispettare una specie di “onere di preavviso”, che richiederebbe, in relazione 

all’utilizzo della armi da fuoco, una preventiva minaccia del loro utilizzo rivolta 

all’aggressore. Qualora la minaccia non abbia sortito alcun effetto, al difensore 

sarebbe quindi concesso di, in progressione, sparare un colpo in aria, esplodere un 

colpo verso zone non vitali dell’aggressore (ad es. braccia o gambe), e solo 

qualora nessuna delle precedenti azioni sia stata sufficiente a far desistere il 

malvivente, mirare a delle zone vitali (ad es. testa o torace) per annientare 

definitivamente il nemico.568 

Per quanto riguarda il tema della proporzionalità della difesa rispetto 

all’offesa, sembrerebbe che questo sia molto meno caro al giurista e al giudice 

tedesco di quanto lo sia per i colleghi italiani. 

Addirittura, secondo una costante giurisprudenza e la prevalente dottrina 

d’oltralpe, tale requisito sarebbe quasi intrinseco a qualsiasi risposta difensiva 

necessaria ad un’aggressione ingiusta ed attuale, in quanto con la condotta 

difensiva l’aggredito «difenderebbe altresì il Diritto (cioè l’ordinamento giuridico) 

in quanto tale, il cui valore sarebbe sempre superiore finanche rispetto a quello 

della vita dell’aggressore».569 

Fermo restando quanto appena esposto, la giurisprudenza è concorde nel 

ritenere che, in caso di aggressione connotata da un potenziale lesivo minimo, il 

                                                             
 

567 Si veda, in questo senso, BGH, 13/09/2017 – 2 StR 188/17, 
568 In giurisprudenza, recentemente si è tentato di ridurre la forse eccessiva rigidità delle 

elaborazioni nate da dottrina e giurisprudenza precedente in tema di uso delle armi letali. Il BHG 

in un’ occasione ha infatti stabilito che non sia congruo imporre all’aggredito una diligenza 

eccessiva in ordine alla decisione se minacciare o no l’utilizzo dell’arma prima di adoperarla. Si 

veda in questo senso la precedentemente citata BGH, 08/06/2016 – 5 StR 564/15. 
569 MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al fair risk, cit., p. 

77. Tra gli esponenti di tale tesi, si veda ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 679. 
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soggetto offeso non gode allo stesso modo del “diritto di non cedere” previamente 

menzionato. Questo perché nel momento in cui la reazione sia stata provocata, 

oppure sia insignificante o ancora incolpevole, la contrarietà di questa 

all’ordinamento è molto bassa, con la conseguenza che una reazione spropositata 

o manifestamente eccessiva comporterebbe un “danno sociale” di entità superiore 

rispetto a quello prospettato dalla condotta dell’aggressore.570 

Il terzo requisito che segue l’aggressione attuale ed antigiuridica e la 

necessità di difesa è l’ animus defendendi (“Verteidigungswille”). 

Qui la dottrina e la giurisprudenza d’oltralpe presentano opinioni 

discordanti circa la configurabilità di tale elemento soggettivo.  

In particolare, secondo la dottrina prevalente, sarebbe non punibile una 

condotta difensiva che sia posta in essere nella semplice consapevolezza di stare 

agendo in presenza delle circostanze elencate dal § 32.571 

Diversamente, la giurisprudenza prevalente e una dottrina minoritaria 

ritengono che accanto alla consapevolezza di star agendo in ottemperanza alle 

disposizioni del § 32 sia necessario che la condotta del difensore sia finalizzata, 

almeno in modo non marginale, alla difesa dei propri beni giuridici minacciati, 

piuttosto che all’offesa dell’aggressore.572 

Per quanto riguarda invece la previsione di cui al § 33 StGB 

(“Überschreitung der Notwehr”) riguardante l’eccesso di difesa, questa è 

applicabile alle fattispecie in cui il soggetto difensore travalichi i limiti imposti dal  

§ 32 con la sua condotta difensiva, a causa di turbamento paura o panico.  

Trattando di tale travalicamento, è bene specificare che unicamente 

l’eccesso avente natura intensiva è pacificamente riconosciuto come idoneo per 

                                                             
 

570 Si veda ad esempio BGH, 27/10/2015 – 3 StR 199/15, in NStZ, 2016, p. 333, dove si statuisce 

che la scriminante di cui al § 32 StGB è esclusa quando a fronte di un’aggressione che si sta 

esaurendo o sia di minima consistenza si adoperi una condotta difensiva manifestatamente 

sproporzionata. 
571 Si veda, tra i molti, ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 719. 
572 A loro volta, dottrina minoritaria e giurisprudenza sono discordi circa le conseguenze che 

deriverebbero dalla non sussistenza di una volontà difensiva nella condotta reattiva dell’agente. 

Secondo la dottrina, in caso di lesione dolosa dei beni dell’aggressore, sarebbe configurabile 

un’ipotesi di tentativo (V. in questo senso KINDHAUSER, § 32 StGB, in Nomos Kommentar 

Strafgesetzbuch, 5a ed., Band 1, 2017 rn. 149). In giurisprudenza invece si tende ad imputare in 

questi casi il reato tout court  al soggetto agente.  
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l’applicabilità del § 33 StGB.573 Diversamente, per le altre categorie di eccesso (si 

pensi agli eccessi estensivi spaziali e temporali), la dottrina tedesca è riluttante 

nell’ attribuire la stessa efficacia scusante a delle fattispecie che con elevata 

probabilità rientrerebbero nella disciplina dello stato di necessità (si pensi al caso 

in cui il soggetto aggredito Tizio ferisca per sbaglio il terzo innocente Caio nel 

tentativo di difendersi) oppure che non presentino elementi fondamentali 

dell’esimente come l’attualità del pericolo.574 

Dottrina e giurisprudenza sembrerebbero invece concordi nel ritenere 

applicabile la scusante ad ogni tipologia soggettiva dii eccesso. Non sarebbe 

quindi necessario dimostrare l’assenza di un momento rappresentativo ed uno 

volitivo al fine di godere del trattamento di favore previsto dal § 33 StGB anche 

perché, come fatto notare dalla dottrina, in situazioni come quelle in cui si eccede 

nei limiti della difesa legittima è quasi impossibile distinguere la colpa cosciente 

dal dolo eventuale.575 

Relativamente alle circostanze soggettive che devono accompagnare il 

travalicamento dei limiti della legittima difesa, come già precedentemente 

menzionato, in Germania hanno efficacia scusante unicamente gli  stati emotivi 

passionali di tipo astenico, cioè sintomatici di «fragilità, debolezza, passività e/o 

istinto di autoconservazione, e determinate dall’ingiusta aggressione».576 La 

Suprema Corte di Karlsruhe ha inoltre accolto l’orientamento secondo il quale è 

necessario che tali sentimenti siano connotati da una gravità marcata.577 

Naturalmente, è difficile che nel caso concreto il soggetto che si difende da 

un’aggressione ingiusta sia influenzato unicamente da emozioni di tipo astenico o 

                                                             
 

573 Si veda, tra i molti, ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 998 ss.  
574 Per una trattazione a favore dell’applicabilità del § 33 StGB agli eccessi estensivi temporali si 

veda HEUCHEMER, § 33 StGB, in Heintschel-Heinegg Kommentar Strafgesetzbuch, 40a ed., 2018, 

rn. 8. Contra,  
575 In questo senso, V. KINDHAUSER, § 32 StGB, cit., rn. 27. In senso contrario, per l’impossibile 

coesistenza di un eccesso di tipo astenico con un travalicamento volontario dei limiti imposti dal § 

32 StGB, V. PERRON, § 33 StGB, in Schönke/Schröder Kommentar Strafgesetzbuch, 30a 

ed., 2019,  
576 MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al fair risk, cit., p. 

88.  
577 BGH, 16/08/1994 – 1 StR 244/94, in NStZ, 1995, p. 76. 
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stenico (rabbia, collera o furore), considerato che nella maggior parte dei casi 

sarebbero probabilmente entrambe riscontrabili allo stesso tempo.  

Una teoria appoggiata da parte della dottrina e avallata dalla 

giurisprudenza di legittimità tedesca, richiederebbe che per la configurabilità della 

scusante di cui al § 33 StGB, sia necessario semplicemente dimostrare l’esistenza 

di stati emotivi di tipo astenico che abbiano influenzato in maniera rilevante il 

travalicamento dei limiti imposti dal § 32.578 Una tesi più restrittiva invece, 

richiederebbe che i sentimenti di natura astenica, in misura maggiore rispetto ad 

una semplice prevalenza se confrontati con quelli aventi natura stenica, debbano 

essere dominanti a tal punto da poter definire gli influssi di stati emotivi come 

rabbia, collera e furia come marginali.579 

7.2. Cenni all’ordinamento francese 

Nell’ordinamento francese, la disciplina della legittima difesa è regolata 

dagli artt. 122-5 e 122-6 del code pénal del 1994, i quali hanno sostituito le 

previgenti disposizioni contenute nel code Napoléon del 1810, all’art. 328.  

Ciò che caratterizza la visione francese dell’esimente è una forte 

importanza attribuita alla differenza tra difesa dei beni e difesa delle persone, oltre 

alla presenza di presunzioni relative di sussistenza della scriminante che sono 

sopravvissute al passaggio dal code Napoléon al code pénal del 1994. 

L’art. 122-5 del code pénal (c.p.f. da ora in poi) dispone al primo comma 

che è esclusa la responsabilità penale di chi compie un atto comandato dalla 

necessità di difendere sé stessi o altri da un’ingiustificata aggressione attuale, 

salvo che vi sia una sproporzione tra i mezzi di difesa impiegati e la gravità 

dell’aggressione.580 

                                                             
 

578 In questo senso, tra i molti, si veda KINDHAUSER § 33 StGB, cit., rn. 25, in giurisprudenza V. da 

ultimo, BGH, 21 marzo 2001 – 1 StR 48/01, in NStZ, 2001, p. 591 
579 Cfr. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 996 ss.  
580 Art. 122-5 del code pénal: «N'est pas pénalement responsable la personne qui, devant une 

atteinte injustifiée envers elle-même ou autrui, accomplit, dans le même temps, un acte commandé 

par la nécessité de la légitime défense d'elle-même ou d'autrui, sauf s'il y a disproportion entre les 

moyens de défense employés et la gravité de l'atteinte. N'est pas pénalement responsable la 

personne qui, pour interrompre l'exécution d'un crime ou d'un délit contre un bien, accomplit un 
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Il secondo comma, che disciplina la difesa da aggressioni rivolte a beni 

patrimoniali, richiede anch’esso al fine di esclusione della punibilità, i requisiti 

dell’aggressione attuale, necessità di difesa e proporzione. La formulazione di 

questa fattispecie astratta risulta però più stringente della precedente, in virtù del 

fatto che l’aggressione deve presentare i caratteri di una fattispecie delittuosa vera 

e propria (sono quindi escluse le contravvenzioni), la difesa deve essere 

“strettamente” necessaria e non è ammesso che si cagioni volontariamente la 

morte dell’aggressore. 

L’art. 122-6 elenca invece delle fattispecie in cui è presunta la sussistenza 

dell’esimente. In particolare, si presume che abbia agito in legittima difesa colui 

che si adoperi per respingere di notte l’entrata di taluno mediante effrazione, 

violenza o inganno in un luogo abitato, oppure colui che si difende contro gli 

autori di furti o saccheggi eseguiti con violenza.581 

A differenza del codice penale italiano quindi, l’esclusione della possibilità 

di cagionare la morte di taluno al fine di difendere i propri beni è specificamente 

prevista all’interno del dispositivo dell’art. 122-5.582 

Iniziando l’analisi della disciplina francese dal concetto di aggressione 

ingiustificata (“atteinte injustifiée”) di cui al primo comma dell’art. 122-5, è 

riscontrabile una posizione abbastanza unitaria della dottrina francese nel ritenere 

che questa debba comportare un pericolo certo di lesione di un bene giuridico di 

cui l’aggredito è titolare.583 

Con l’espressione “atteinte”, il legislatore ha voluto fare riferimento ad 

«ogni aggressione contro la vita, l’integrità fisica, la libertà sessuale, e altresì 

contro l’onore o la reputazione di una persona».584 

                                                                                                                                                                       
 

acte de défense, autre qu'un homicide volontaire, lorsque cet acte est strictement nécessaire au but 

poursuivi dès lors que les moyens employés sont proportionnés à la gravité de l'infraction». 
581 Art. 122-6 c.p.f.: «Est présumé avoir agi en état de légitime défense celui qui accomplit l'acte : 

1° Pour repousser, de nuit, l'entrée par effraction, violence ou ruse dans un lieu habité ; 2° Pour se 

défendre contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés avec violence». 
582 Si tenga comunque in considerazione che anche in Italia è possibile raggiungere le medesime 

conclusioni attraverso un’interpretazione conforme a costituzione e all’art.2 CEDU del requisito di 

proporzionalità della difesa rispetto all’offesa. 
583 Si veda per approfondimenti, PRADEL, Droit pénal général, 19a ed., Paris, 2012, p. 325 ss. 
584 MACRÌ, effettività e limiti costituzionali della legittima difesa: dal far west al fair risk, cit., p. 

106. Per approfondimenti circa l’ampliamento dell’elenco di aggressioni rilevanti per 
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Il termine “injustifiée” invece, implica che l’aggressione dovrà essere 

contra legem, per quanto non necessariamente debba tradursi in un illecito 

penale.585 

È poi fondamentale che sia riscontrabile un sincronismo temporale (“dans 

le même temps”) tra l’aggressione e la condotta difensiva. Giurisprudenza e 

dottrina sono concordi quindi nel ritenere che la difesa possa esercitarsi solo nei 

confronti di un’offesa attuale o imminente ai propri beni.586 

Come per la disciplina italiana, la tutela dei beni personali deve essere 

perseguita con una reazione difensiva necessaria e proporzionata. Diversamente 

dalle opinioni maggioritarie del bel paese però, parte della dottrina e 

giurisprudenza transalpine sembrerebbero propendere per un assorbimento del 

requisito della necessità in quello della proporzionalità, seguendo un 

ragionamento per cui una reazione proporzionata è  sempre necessaria.587 

La proporzionalità, o meglio, la mancanza di sproporzione 

(“disproportion”), è quindi un requisito particolarmente importante dal quale 

sarebbe possibile desumere la sussistenza anche di una necessità difensiva.588 

Sotto questo punto di vista, è interessante notare che, a differenza di quanto 

abbiamo potuto constatare nella disciplina tedesca e di quelle che sono le tendenze 

di dottrina e giurisprudenza italiane,  un consolidato orientamento della Cour de 

Cassation prevede che l’accertamento relativo alla sussistenza di tale requisito 

debba essere effettuato tenendo conto di una prospettiva ex post, che tenga quindi 

in considerazione il pericolo attuale come realmente è stato e non come fu 

                                                                                                                                                                       
 

l’applicabilità dell’art.122-5, V. B. BOULOC, MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure 

pénale, 19a ed., Parigi, 2011, p. 129. 
585 V. in questo senso, JACOPIN, Droit pénal général, 2a ed., Paris, 2014, p. 350. Sembra 

necessario riportare che  
586 Si veda per approfondimenti una importante sentenza della Corte di Cass. Pen. francese, Cass. 

Crim., 16 ottobre 1979, in D., 1980. dove quest’ultima ha sancito la non configurabilità della 

difesa legittima in un caso in cui taluni soggetti, a seguito di un’aggressione ingiusta nei loro 

confronti, si erano allontanati da luogo del conflitto per poi ritornare in un secondo momento al 

fine di rispondere alla violenza subita con altrettanta violenza. 
587 Si veda, per approfondimenti, DESPORTES-LE GUNEHEC, Droit pénal général, 13a ed., 

Parigi, 2006, p. 724 ss. In giurisprudenza, conformamente, si veda il largamente commentato caso 

Devaud del 1961 (Cass. Crim., 21 novembre 1961).  
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percepito dal soggetto difensore.589 La dottrina transalpina non sembrerebbe però 

essere conforme a tale impostazione, in quanto al riguardo parla di «constatazione 

dell’esistenza del pericolo in abstracto (ex post) o in concreto (ex ante)».590 

Passando all’analisi di alcune sentenze rilevanti in materia, è possibile 

notare come in alcune di queste (ridotte nel numero) la Corte di Cassazione 

francese abbia effettivamente abbracciato una prospettiva ex ante per la 

valutazione relativa alla sussistenza della proporzionalità, nonostante una 

piuttosto rigorosa selezione dei fattori contestuali rilevanti ai fini dell’applicabilità 

dell’esimente.591 

È inoltre possibile notare che esistono delle fattispecie in cui oramai la 

Corte suprema francese è concorde nel ritenere insussistente la difesa legittima. 

Queste sono l’utilizzo di un’arma da fuoco in risposta ad uno schiaffo592 e 

l’esplosione di colpi di pistola nei confronti di soggetti con le mani alzate in segno 

inconfondibile  di resa.593 

Diversamente da quanto esposto in tema di legittima difesa dei beni 

personali, la tutela dei beni patrimoniali richiede la sussistenza contestuale dei 

requisiti di necessità e proporzionalità, che in questo caso sono ben distinti (si 

parla infatti di stretta necessità). Seguendo questa impostazione, un soggetto che 

agisce per difendere i propri beni materiali potrà evitare di essere chiamato a 

rispondere dell’azione lesiva unicamente nel caso in cui questa sia l’unica 

condotta adatta a tale fine. Da ciò deriva, ad esempio che non è scriminabile la 

condotta di chi procede ad esplodere colpi di pistola verso un aggressore senza 

                                                             
 

589 Si veda in tal senso Cass. Crim., 06/12/1995 n. 98, in Dr. pénal, 1996, relative ad un caso in cui 

la Cour de Cassation ha ritenuto non applicabile l’art. 122-5 alla condotta di una donna che, a 

seguito di un’aggressione consistente nell’afferrare il colletto della sua camicia, procedeva a 

sferrare un colpo verso l’offensore utilizzando come arma una scarpa dal tacco a spillo. 
590 Si veda al riguardo PRADEL-VARINARD, Les grands arrêts du droit pénal général, 10a ed., 

Parigi, 2016, p. 359. 
591 Si veda, Cass. Crim., 18/10/1972  n. 293., in Bull. Crim., 1972, relativa ad un caso il tribunale 

ha riscontrato gli estremi della difesa legittima rispetto alla condotta di due ragazzi di diciassette 

anni che nel corso di un’escursione avevano gravemente ferito un soggetto che si era avvicinato 

furtivamente, di notte, alla loro tenda (senza però porre in essere alcuna condotta violenta). Anche 

Cass. Crim., 26/06/2012 n. 139., in Dr. pénal, 2012, come esempio di rigidità in relazione ai fattori 

contestuali rilevanti per la valutazione circa la non sproporzione della condotta difensiva. 
592 V. Cass. Crim., 12/12/1929, in S., 1931, 1/113. In dottrina,  ne discutono PRADEL-VARINARD, 

Les grands arrêts du droit pénal général, cit., p. 358.  
593 Cass. Crim., 07/12/ 1999  n. 292, in Bull. Crim., 1999. 
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aver effettuato una “mise en garde”, cioè una richiesta di desistenza. Solo dopo 

aver riscontrato la persistenza dell’offensore ad aggredire i propri beni sarà infatti 

possibile continuare con la condotta difensiva lesiva.594 Rispetto alla disciplina 

italiana, tale  concezione sembrerebbe essere vicina al concetto di inevitabilità 

assoluta del pericolo con mezzi alternativi, che si riferisce però nel nostro 

ordinamento allo stato di necessità (art. 54 c.p.). Si parla invece nel caso della 

legittima difesa, rispetto al requisito della necessità di difendersi, di inevitabilità 

relativa, per cui è sufficiente che l’azione sia la più efficace al fine di 

salvaguardare i propri beni e non esistano alternative altrettanto valide ma meno 

lesive (si tenga però in considerazione che nell’ordinamento nostrano non esistono 

discipline differenziate per la tutela dei diritti patrimoniali e personali).  

Una differenza nella formulazione del dispositivo di cui al 122-5/2 rispetto 

al 122-5/1 è riscontrabile inoltre relativamente al requisito dell’aggressione (che 

deve consistere in un vero e proprio delitto nei casi di cui al 122-5/2) e della 

proporzionalità, che è espresso in modo più rigoroso quando la condotta è 

finalizzata alla tutela di beni materiali, con la previsione secondo cui questa debba 

essere “proporzionata alla gravità dell’infrazione” (si badi bene, non rispetto al 

valore del bene) piuttosto che semplicemente “non sproporzionata”. 

In aggiunta a tutto ciò, rispetto alle condotte difensive a tutela di beni 

materiali è prevista una presunzione di non proporzionalità ex legem, nel caso in 

cui queste siano volontariamente dirette a ledere la vita dell’aggressore.595 

L’art. 122-6 c.p.f prevede invece una presunzione relativa di legittimità 

della condotta difensiva unica nel panorama dei codici europei, secondo la quale, 

per le fattispecie ivi descritte, è prevista un’inversione dell’onere della prova.  

Non sarà quindi in questi casi il soggetto agente a dover provare, ai fini 

della sua non punibilità, di aver agito in conformità alla disposizione di cui all’ 

art. 122-5, ma sarà invece l’aggressore leso a dover dimostrare la non 

                                                             
 

594 V. per confronto, PRADEL, Droit pénal général, cit., p. 334 ss. 
595 Da ciò deriva, ad esempio, che siano interdetti tutti quegli offendicula che mirano all’uccisione 

dell’ intruso. Inoltre per comprendere appieno la portata di tale principio è utile un esempio 

presentato da DESPORTES-LE GUNEHEC, Droit pénal général, cit., p. 727. Secondo i quali non 

sarebbe scriminato neanche il guardiano del Louvre che uccidesse un individuo per impedire la 

certa distruzione della gioconda potrebbe essere dichiarato penalmente irresponsabile. 
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corrispondenza della condotta del difensore a quella legittimamente scriminabile 

secondo il suddetto articolo.596 In dottrina si è fatto notare a riguardo che tale 

possibilità di prova contraria  non ha concretamente influenzato l’andamento dei 

processi che riguardano i casi di cui al 122-6, in virtù della complicatissima 

necessità di provare che il soggetto difensore fosse consapevole di non essere in 

alcun modo in pericolo di vita (propria o degli altri presenti).597 

 

 

 

  

                                                             
 

596 La non assolutezza di tali presunzioni è oramai accolta in modo conforme dalla giurisprudenza. 

Si veda a riguardo Cass. Crim., 19/02/1959, commentata da PRADEL-VARINARD, Les grands arrêts 

du droit pénal général, cit., p. 366 ss.  
597 Si veda a riguardo,  
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CONCLUSIONI: 

L’analisi svolta fino a questo punto consente almeno in parte di carpire la 

profonda complessità che caratterizza l’istituto della legittima difesa. 

Questa esimente, come un fluido che prende la forma del suo contenitore, 

ha rispecchiato nel corso della storia il modo di pensare degli uomini nelle diverse 

epoche storiche.  

Basti pensare al cambiamento che ha avuto luogo con l’avvento della 

religione giudaico-cristiana, che ha introdotto per la prima volta il concetto di 

difesa moderata in virtù della rinnovata importanza attribuita all’esistenza umana, 

considerata dono di dio e quindi sacra, oppure alla specificazione e all’analisi dei 

requisiti dell’esimente che ha seguito i periodi in cui i pensatori illuministi e 

giusnaturalisti hanno espresso le loro idee.  

Andando avanti con gli anni, si è potuto osservare invece un ritorno a 

canoni più duri contro l’aggressore nell’epoca del ventennio fascista in Italia, in 

cui naturalmente il soggetto che decideva di disubbidire alle norme 

dell’ordinamento era considerato ben poco meritevole di tutela. Anzi, come 

abbiamo avuto modo di vedere, per alcuni giuristi l’eliminazione del delinquente 

che tentasse di aggredire l’onesto cittadino era considerata un dovere sociale.  

Con la formulazione del codice Rocco del 1930, l’esimente ha quasi 

terminato il suo percorso evolutivo in  Italia. L’art. 52 comma 1 (che 

originariamente non prevedeva i commi 2, 3 e 4) è infatti ancora vigente e regola 

le fattispecie di legittima difesa non domiciliare.  

La disciplina prevista nella formulazione originaria del codice Rocco 

sembrerebbe presentare un equilibrio stabile nella conciliazione di due interessi 

contrapposti. Da una parte, vi è l’interesse del cittadino ad impedire che i propri 

diritti vengano violati a causa di un’aggressione attuale ed ingiusta da parte di 

terzi, quando sia impossibile un intervento tempestivo del potere centrale. 

Dall’altra,  vi è l’interesse dello Stato a far sì che venga rispettato il divieto 

di autotutela privata, tenuto conto che quest’ultimo dovrebbe essere l’unica entità 

legittimata ad elargire sanzioni che ledano i diritti fondamentali del cittadino, in 

quanto rappresentante dell’intera popolazione.  
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L’immagine dell’esimente fornita dall’art. 52 comma 1 è quella di un 

istituto che consente in alcuni casi al privato di tutelare i propri interessi, senza 

però perdere di vista il fatto che tale forma di autotutela privata debba  rimanere 

strettamente sussidiaria rispetto all’intervento del potere centrale. 

In primo luogo infatti, sono previsti dei requisiti temporali precisi, tali per 

cui è generalmente esclusa la possibilità di usufruire dell’esimente ogniqualvolta 

sia possibile delegare in maniera sicura la tutela dei diritti propri o altrui 

all’autorità statale.  

Inoltre, non tutte le situazioni di pericolo sono idonee a legittimare una 

condotta difensiva consistente nella lesione di diritti altrui: solo ad un’offesa che 

sia contraria all’ordinamento (quindi alternativamente contra ius o non iure) è 

possibile rispondere legittimamente con un’azione difensiva lesiva dei diritti 

dell’aggressore.  

La sussidiarietà della difesa legittima è poi perfettamente rappresentata dal 

requisito della costrizione, il quale comporterebbe secondo un consolidato filone 

giurisprudenziale la necessaria sussistenza di un aniumus defendendi attribuibile 

all’aggredito, il quale non potrebbe essere giustificato qualora agisca per motivi di 

vendetta contro l’offensore. Inoltre, questo requisito esclude che possa essere 

scriminata la condotta difensiva di chi, ad esempio, abbia provocato 

intenzionalmente l’aggressione. 

Infine, anche i requisiti della necessità e della proporzionalità della difesa 

rispetto all’offesa sono motivati dal desiderio del legislatore di ridurre il più 

possibile (senza mai eliminarlo del tutto) il campo di libertà di azione del soggetto 

aggredito, al fine di garantire a tutti i membri dell’ordinamento l’emissione di una 

sanzione che abbia origine dagli organi legittimamente adibiti a tale funzione. 

Basti pensare al fatto che il commodus discessus (inteso come la fuga 

sicura ed efficace dall’aggressione) è in molti casi considerato obbligatorio, in 

quanto, nei casi diversi da quelli in cui l’allontanamento si debba tradurre in una 

turpis fuga, il soggetto in pericolo non verrà giustificato dall’ordinamento qualora 

decida di ferire o uccidere l’aggressore avendo però la possibilità di evitare con 

tranquillità lo scontro. 
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Ancora, riguardo la proporzionalità, questo elemento dell’esimente 

rappresenta forse il più alto livello di garanzia per l’aggressore e limite per il 

difensore, in quanto a quest’ultimo non è concesso di reagire ad un’offesa ingiusta 

con una qualsiasi reazione da egli ritenuta adeguata, ma sarà necessario che questa 

non comporti un eccessivo divario tra il bene in pericolo e il bene dell’aggressore 

leso dall’azione difensiva. 

Le riforme della legittima difesa che  hanno avuto luogo nel 2006 e nel 

2019 non sembrerebbero esser state altrettanto interessate ad apporre dei limiti 

precisi all’azione difensiva del cittadino. Il principale focus di queste ultime 

parrebbe essere invece quello di tutelare il soggetto difensore che si ritrovi a dover 

tutelare i diritti propri o altrui da un’aggressione che presenta dei particolari 

caratteri di “odiosità”: l’invasione di domicilio. 

Con la l. 59/2006, infatti è venuto meno uno dei principali paletti posti dal 

legislatore riguardo l’esercizio dell’azione difensiva: la proporzionalità della 

difesa rispetto all’offesa.  Secondo il comma 2 dell’art. 52 è considerata infatti 

sempre proporzionata la reazione difensiva rivolta contro colui che invada il 

proprio domicilio, nel caso in cui sia possibile determinare che tale offesa 

rappresenti un pericolo per l’incolumità dei legittimi abitanti. Fermo restando ciò, 

sarà sempre necessario che sussistano tutti gli altri requisiti contenuti nell’art. 52 

comma 1 per la non punibilità del soggetto legittimamente presente nel domicilio 

che si difende dall’invasione. 

La più recente modifica legislativa in materia di legittima difesa 

sembrerebbe aver consolidato l’orientamento appena descritto. Da un’analisi 

approfondita della l. 36/2019 è possibile infatti notare come il legislatore abbia in 

questo caso dato una priorità molto marcata alla tutela del difensore del domicilio, 

rispetto alla tutela dei diritti fondamentali dell’aggressore e all’armonizzazione 

con il divieto di autotutela.  

Questa nuova disciplina prevede infatti una presunzione assoluta di 

sussistenza dell’intera esimente, introdotta con l’aggiunta di un nuovo comma 4 

all’art. 52, una nuova fattispecie scusante per i casi di eccesso nella legittima 

difesa domiciliare motivato da una difesa minorata o grave stato di ansia e paura, 

di cui all’art. 55 co. 2, un aggravamento delle pene per i delitti di violazione di 
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domicilio, furto in abitazione, furto con scasso e rapina e infine altri vantaggi 

sotto il profilo processuale e civilistico per coloro che siano sottoposti ad un 

procedimento dove è necessario accertare la sussistenza dell’esimente. 

È possibile notare quindi che nel corso degli anni, a partire dalla prima 

formulazione dell’esimente contenuta nel codice Rocco, il legislatore abbia 

progressivamente tentato di rendere l’accertamento circa la sussistenza 

dell’esimente sempre più approssimativo, nell’ottica di tutelare i soggetti 

“innocenti” che si trovino costretti ad utilizzare la forza o la violenza per 

difendere i propri diritti da un’aggressione.  

In dottrina, la discussione riguardo la formulazione e l’applicabilità 

dell’esimente è sempre stata particolarmente accesa. 

Riguardo la prima formulazione dell’esimente, numerosi insigni autori 

hanno discusso in modo approfondito relativamente ad ogni suo singolo elemento.  

In generale, non sono rilevabili particolari critiche dottrinali rispetto alla 

disciplina della legittima difesa non domiciliare, che è apprezzata per la sua 

completezza e larghezza di vedute. Nonostante ciò, è comunque possibile notare 

alcuni segni del fatto che tale disciplina possa necessitare di un aggiornamento.  

È stato infatti fatto notare che, ad esempio, la concezione tradizionale del 

tempus in cui sia concesso di agire in legittima difesa non sia particolarmente 

idonea ad offrire delle garanzie efficaci in relazione ad alcune specifiche 

fattispecie delittuose, come ad esempio riguardo ai casi (purtroppo non molto 

isolati) di violenza domestica da parte di un marito violento o un padre-padrone. 

Allo stesso modo, per quanto la dottrina sia sempre stata conforme nel 

riconoscere che non si possa prescindere dall’accertamento processuale circa la 

sussistenza dell’esimente, prima dell’intervento delle successive riforme si 

auspicava l’introduzione di una disciplina processuale meno gravosa per il 

soggetto che si difende.  

Riguardo invece alle due riforme della legittima difesa domiciliare, la 

dottrina è stata invece molto più critica, principalmente riguardo l’introduzione di 

presunzioni per l’accertamento dell’esimente. In particolare gli autori che hanno 

discusso della nuova disciplina sono suddivisibili in due principali categorie.  
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In primo luogo, una parte delle voci dottrinali reputa incompatibile a 

prescindere il concetto di presunzione (soprattutto quello introdotto con la l. 

36/2019) con i principi costituzionali ed internazionali posti a tutela dei diritti 

inviolabili dell’uomo e prevedono quindi una futura questione di legittimità 

costituzionale. 

Poi, ci sono invece degli autori che ritengono possibile un’armonizzazione 

delle nuove disposizioni in materia di legittima difesa domiciliare con la 

Costituzione e la CEDU, attraverso un interpretazione della novità legislativa che 

riduca sensibilmente la rilevanza di queste presunzioni. 

La giurisprudenza sembrerebbe avere accolto quest’ultima interpretazione, 

che da una parte impedisce delle scomode questioni di legittimità costituzionale 

ma allo stesso tempo riduce sensibilmente la portata innovativa delle riforme.  

La presenza di norme come l’art. 2 CEDU, che impongono il rispetto di 

determinati principi fondamentali, hanno quindi limitato enormemente la portata 

innovativa delle disposizioni che hanno tentato di allargare in modo più o meno 

marcato la libertà di azione dell’individuo che agisce in legittima difesa. Un 

esempio di ciò è la previsione secondo la quale non sia possibile prescindere la 

legittimità di un’azione difensiva dalla sussistenza del requisito della necessità. 

L’esistenza di principi sovranazionali vincolanti ha direzionato quindi la 

giurisprudenza dei paesi europei (e in particolare l’Italia) ad interpretare qualsiasi 

disposizione legislativa in conformità alle norme internazionali, come abbiamo 

potuto vedere a seguito dell’analisi delle sentenze riguardanti fattispecie di 

legittima difesa domiciliare a partire dal 2006 in poi.  

Con la l. 36/2019 è stata riformata anche la disciplina dell’eccesso di 

legittima difesa. La nuova scusante prevista dal secondo comma dell’art. 55 

subordina l’esclusione della punibilità per chi ecceda nei limiti posti dall’art. 52 

c.p. all’accertamento alternativo di due circostanze: la minorata difesa o il grave 

turbamento.   

Questa novità è stata accolta con più benevolenza dalla maggior parte della  

dottrina, che da tempo auspicava un aggiornamento della disciplina della legittima 

difesa che tenesse conto anche degli stati emotivi di paura e turbamento che 
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affliggono il soggetto che si deve difendere da un’aggressione così “intima”, come 

è la violazione di domicilio.  

Riguardo al confronto comparatistico, è possibile poi notare come la 

disciplina della legittima difesa in Germania e Francia non sia estremamente 

dissimile da quella Italiana. Per quanto la formulazione dell’istituto presenti dei 

caratteri di unicità in entrambi gli ordinamenti, è possibile osservare come i 

requisiti fondamentali dell’esimente siano estremamente simili a quelli contenuti 

nel co. 1 dell’art. 52 c.p. 

Tra gli elementi comuni è possibile ad esempio elencare l’aggressione 

antigiuridica, il pericolo attuale, la necessità di difesa (che nell’ordinamento 

francese si desume dalla mancanza di “disproportion”) ed anche la 

proporzionalità dell’azione difensiva rispetto all’offesa (non espressamente 

prevista nel § 32 StGB ma desumibile a sua volta dal requisito della necessità). 

Certamente, non mancano però gli elementi di unicità della disciplina 

tedesca e francese rispetto a quella italiana.  

In Germania, ad esempio, gli stati emotivi e passionali hanno una rilevanza 

ai fini dell’esclusione della punibilità da ben prima che in Italia fosse 

implementata la l. 36/2019. Non solo, tale disciplina, che è stata oggetto di 

numerose discussioni nella dottrina tedesca, è estremamente dettagliata e prevede 

una differenziazione tra gli effetti “stenici” e “astenici” degli stati emotivi che può 

fare la differenza tra un eccesso non punibile e una semplice reazione spropositata 

soggetta a sanzione. 

In Francia invece, è prevista una presunzione di sussistenza dell’esimente 

per le fattispecie elencate nel 122-6 c.p.f, accomunabili alle ipotesi di violazione 

di domicilio italiane, le quali tecnicamente sarebbero state ispirate proprio dalla 

disciplina francese. A differenza della normativa nostrana però, tale presunzione 

ha carattere relativo, il che comporta una “semplice” inversione dell’onere della 

prova. Inoltre, l’art. 122-5 c.p.f. differenzia in modo specifico le ipotesi di 

legittima difesa finalizzata alla tutela di diritti patrimoniali da quelle finalizzate 

alla tutela di diritti personali. Tale distinzione prevede che non sia mai ammesso 

minare il diritto alla vita dell’aggressore per tutelare dei meri beni.  
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Questo spiegherebbe il perché, a differenza che in Italia, tale disciplina 

non è stata altrettanto problematica sotto il punto di vista della conformità alla 

costituzione e alle norme internazionali. 
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