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CAPITOLO 1 L’ABORTO NELLA DISCIPLINA DEL VECCHIO

CONTINENTE

SOMMARIO: 1. L’ ARTICOLO 17 DEL CODE PENAL DEL 1791;2. LAVORI PREPARATORI AL CODE
PENAL DEL 1810; 3. L’ ARTICOLO 317 DEL CODE PENAL DEL 1810; 4. APPLICAZIONI DOTTRINALI E
GIURISPRUDENZIALI;, 5. 1 PARAGRAFI DA 128 A 132 DEL CODICE PENALE AUSTRIACO DEL1803 E LA
DISCIPLINA DEL CODICE DEL1852;6. APPLICAZIONI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALL

1.L’A RTICOLO 17DEL CODE PENAL DEL 1791

Il codice penale del 1791 € il primo corpo normativancese in
materia penale. Encien droit con il flétrissuré(marchio di infamia), la
frusta e la confisca, cedono il posto ad un nuawttal che si preoccupa
della funzione di prevenzione generale positivdadpéna, dell'indurre la
collettivita al bene, come emerge dalla frequenzpudizioni esemplari,
arricchite dalpathosdella teatralita dell’esecuzione pubblica. La prione
della libertd personale, nelle forme della mortellad galera, della
reclusione in un carcere duro, defiéne (carcerazione meno dura della
maison de forde della detenzione, della deportazione e dellangog
assolve alla funzione pedagogica della sanzionalpeohe e centrale al
sistema di valori enucleato nel codice. Mario CGata in merito al
rapporto tra parte generale e parte speciale nadfehe “il codice francese
del 1791 é praticamente privo di parte generaleg esbstanzialmente
formato da un'unica parte speciale: esso prevezfepgni reato, una sola
pena ‘edittale’, senza possibilita, per il giudide spaziare, nel caso

concreto, tenuto conto delle singole circostanza, un minimo e un

! S.VINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocento: | codici preunitae il codice ZanardelliCedam,
Padova, 1993, p. 41.



massimo della pena. E una reazione alla grandertéaea giuridica
dell'ancien régime:il codice del 1791 porta all’estremo i principi
dell'illuminismo giuridico™.

Il reato di aborto & disciplinato dal codice aliemlo 17, e non puo
non far riflettere il trattamento sanzionatorio\ps&o, ossia quello di venti
anni di reclusione a differenza della pena di mad® cui si punisce
'omicidio premeditato o volontario o anche solatso ( articoli 11, 12 e
13"). Si tratta d’altra parte di una disposizione dapia, in quanto si limita a
criminalizzare la condotta abortiva senza dare ealtda una definizione
compiuta del reato. Non sono infatti precisate kedaiita di esecuzione
della condotta, essendo esplicitati soltanto —&elaltra parte inserire un
numerus clausus i mezzi che possono essere impiegati perchéegrira
fattispecie criminosa far breuvage, par violence, ou par tous autres
moyen¥). Non si € neppure espressodiscrimentra consumazione e
tentativo di reato: la condotta incriminata, in @ad tenore letterale della
norma, sembrerebbe quella integrante la versiomsurpata del reato.
Quid iuris inoltre nel caso in cui il soggetto tenga la cdtalali cui
all’articolo 17 nei confronti di una donna non itate interessante? Si
incrimina il soggetto per la mer&oluntas criminiso € necessario

I'’elemento materiale della condotta, ossia la lesidel bene vita del feto?

2 M. A. CATTANEO, Modernita e autoritarismo nel ‘Regolamento’ Pen@leegorianqg in | Regolamenti
Penali di papa Gregorio XVI per lo Stato Pontifi¢itB831) Cedam, Padova, 2000, p. 23.

% Larticolo recita: ‘Chiunque con bevande, con violenza o con qualuaffue mezzo, avra procurato
I'aborto di una donna incinta, sara punito con viemtni di reclusion& in lingua originale: Quiconque
sera convaincu d’avoir, par breuvage, par violenog, par tous autres moyens, procuré 1'avortement
d’'une femme enceinte, sera puni de vingt annéésrsle

“ Gli articoli 11, 12 e 13 recitano rispettivamerite’homicide commis avec pré méditation, sera quélifi
d’assassinat et puni de mgrt'L’homicide commis volontairement par poison, seualiié de crime
d’empoisonnement, et puni de nigrtL’assassinat quoique non consommeé, sera puni geitee portée

en l'article 11, lorsque l'attaque a dessein dertaara été effectuée



Emerge inoltre il disvalore della sola condotta debgetto che
compie l'aborto, risultando quindi — stando semaltesignificato strictu
sensuwella norma — impunita la medesima condotta s¢éago essere dalla
gestante stessa. Nessuna attenzione e poi riviatacstanziale differenza
se la donna sia consenziente o0 meno alla procedlaralonna appare
quindi come un ‘soggetto muto’, della cui volontdssuno, nemmeno |l
legislatore, si cura. E evidente come questa digjme sia intrisa della
concezione dellfemmeche si respira al tempo della redazione del codice
in una societa soltanto apparentemente ‘“liberatdladRivoluzione del
1789, ancorata ad ufiarma mentifortemente maschilistal’abbandono
dell’ Ancien Régime determinato dalla rivoluzione del ‘Terzo Stato’
produce radicali cambiamenti: in primo luogo la fgil, non piu allargata
ma mononucleare, composta da genitori e figli; daieta, non soltanto
guanto alla egemonia politica ma anche alla magagttenzione alla salute
della donna e, nell’lambito di una forte laicizzamodella cultura favorita
dai rivoluzionari, alla riduzione delle gravidanzsoprattutto nell’alta
societd, in seguito alla diffusione di nuove fordiecontracceziorfe Si
affermano inoltre le prime proteste femministe, eosi evidenzia nei
Cahiers de doléancedel tempo. Le richieste avanzate in essi dal igent
sesso’ mirano ad una rivalutazione del ruolo dditena non solo nel
focolare domestico ma anche nel mondo sociale, abdiatto al lavoro,
all'istruzione, al divorzio, a misure di sostegnelld donne abbandonate e

delle ragazze madriE in questo fermento ideologico che va collodata

®> Sulla condizione della donna nel primo Ottocerfio ©. DE GOUGES Declaration des droits de la
Femme et de la Citoyenned. Emanuel Gaulier, Paris, 2003; M.BRIVE, Les Femmes et la Révolution
francaise: L’'Effet 89,PU du Mirail, Toulouse, 1991; uBY - M. PERROT, Storia delle donne in
Occidente. Dal Rinascimento all'etd moderrtad. Economica Laterza, Bari, 1995.

® J.RABAUT, Histoire des féminismes francaBtock, Paris, 1978, p. 39.

" M. ALBISTUR - D. ARMOGATHE, Histoire du féminisme en France du Moyen Age djows, Editiones
de femmes, Paris, 1977, p. 223.



redazione del codice del 1791, e 'ambigua disacgtiell'aborto contenuta

nell’articolo 17.



2. LAVORI PREPARATORI AL CODE PENAL DEL 1810

Nella discussione preliminare al codice napoleorsicevidenzia la
particolare delicatezza della questione, con padie riferimento alla
legittimita del frutto del concepimento, in ragiodel fatto che “la natura
ha coperto di un velo impenetrabile il momento aletrasmissione
dell’esistenza. | molteplici sforzi e il notevoleogresso del genio umano,
concentrato sulla conoscenza empirica, poco posdorimnte a questo
imperscrutabile mister8” Il legislatore ha quindi dovuto definire la
guestione in via presuntiva, non essendo access$iboiia sperimentale.

La materia dell'aborto € una delle piu spinosegkarredazione del
codice del 1810 il legislatore ha cercato di pomeedio ad alcune scelte
‘fallaci’ del 1791: Louis Joseph Faure, in un swmenento al libro terzo
del progetto del codice penale, sottolinea comangripensiero dei
progettisti sia quello infatti di eliminare la coisione destata dall’articolo
17 del 1791, in quantcetle punit de la méme peine indistinctement toute
personne coupable de ce crime. Celle confusionist&ma point dans la
nouvelle loi”, stabilendo una disciplina piu rigorosa, con aganaento di
pena per soggetti ‘qualificati’ dal loro particaaruolo sociale (medici,

chirurghi, esercenti attivita sanitafie)Di questo orientamento & stato

8 “La nature a couvert d’un voile impénétrable la sarission de notre existence. On ne peut réfféchir
sur un sujet aussi grand, sans s’humilier dans espect religieux devant I'Intelligence supréme,qui
connoit tout, parce qu’elle atout produit. Les &ssde la terre célébrent les efforts du couragéest
conquétes du génie: dans la succession des siétlesyme a soumis a I'empire de sa force ou de ses
perceptions, tout ce que ses sens peuvent atteiadature elle-méme a rusouventveculerses barriétes
pénétrer ses secrétsfr. J. G. LOCRE Esprit du Code Napoléon tire de la discussion onfence
historique analytique et raissoné du project du €d@ivil, V, De I'lmprimerie Impériale, Paris, 1807-
1814, p. 96.

° “L’article du nouveau Code relatif & I'avortemenfrefaussi plusieurs modifications importantes. La
nécessité de punir ce crime n’'a pas besoin d'é@gmahtrée. La loi de 1791 ne I'a pas oublié. Mais el
punit de la méme peine indistinctement toute persaoupable de ce crime. Celle confusion n’existera
point dans la nouvelle loi. La femme coupable dmerd’avortement sera punie de la réclusion. Mais
une peine plus rigoureuse, celle des travaux foectemps, aura lieu contre les médecins, chirurgien
autres officiers de santé qui auront procuré adanfe les moyens de se faire avorter. lls sontfeh ef
plus coupables que la femme méme, lorsqu’ils f@aige, pour détruire, d'un art qu'ils ne doivent



antesignano Henri FrancdidAguesseau -cui fa riferimento Faure — |l
guale puntualizzava come Ippocrate nel noto giuramponesse I'aborto
come uno dei piu gravi delitti che potessero essEm@mmessi da un
medicd®. Charles Monseignat, nel commentare i lavori pratoa,
concorda conlées rédacteurs de la loihella scelta di non aver punito il
tentativo di aborto, in forza del fatto che “e nooMifficile constatare
secondo diritto un’intenzione quasi sempre inceud,tentativo troppo
spesso equivoco, soprattutto nel presupposto metliiiudine della causa e
della nullita dei suoi risultati®, e di aver voluto adottare un aggravamento
di pena per chirurgiens, médecins, pharmaciens et autres efficide
santé, qui auront indiqué ou fourni les breuvagas medicaments
destructeurs de I'ceuvre de la nature, et fait uspger détruire d’'un art
qu’ils ne doivent employer qu'a conseri/ér

Nella discussione preliminare all’approvazione cdadlicein primis
si dibatte sulla distinzione tra tentativo e abordonsumato: Louis
Emmanuel Corvetto propone di generalizzare la dapzazione del
tentativo di aborto, lbrsque les moyens qu'elle a employés n'ont pas
produit I'avortement ma il suo emendamento e considerato superfluo da

Théophile Berlier, che sostiene che tale depenalizzazionegsiainsita

employer qu’a conservecfr. Texte et exposé des motifs par M Faure du projdédideontenant le titre |
livre Il chapitre 1l du Code des délits et desimes in Archives Parlamentaires de 1787 a 1860
Librairie administrative de Paul Dupont, X, Pari867, p. 533; cfr. JG. LOCRE La Legislation civile
commerciale criminelle de la Franceu commentaire et complément des codes frantamp XXX, De
I'lmprimerie De Crapelet, Paris, 1832, p. 380; RONDONNEAU, Corps de droit francais, civil
commercial, criminglde I'lmprimerie de J. P. Jacob, Paris, 181128.5

9 Texte et exposé des motifs par M.Fauie, p. 533.

11 “Ce crime porte souvent sur des craintes et quandeift pas consommé, outre que la société
n’éprouve aucun tort, c’est qu'il est fort diffieilde constater Iégalement une intention presquguosi
incertaine, une tentative trop souvent équivoquepst dans la supposition de I'impuissance deaase

et de la nullité de ses résultaisfr. Rapport par M.Monseignat sur le cinquiéme projetlaiedu Code
des délits et des peinys contenant le livre Itetit chapitre I, in Archives Parlamentaires de 1787 a
186Q Librairie administrative de Paul Dupont, X, Pafli867, p. 599.

12 Rapport par M.Monseignactit., p. 599; Quest'ultima espressione & piuttasimune tra gli studiosi.
V. Texte et exposé des motifs par M.Fawie, p. 533; JE. BOITARD, Lecons sur les codes pénal et
d’instruction criminelle conteinant le commentagemplet de ces code€otillon Libraire, Paris, 1863,
p. 342.



nell’espressione duiconque aura produit I'avortement’dalla quale si
desume lincriminazione del solo aborto consurifatduguste Regnaud di
Saint Jean d’Angely sottolinea la lacunosita dedli@posizione con
riferimento alla condotta abortiva del medico, chenarrebbe cosi
impunita, riflessione cui obietta Philippe Antoikerlin, per il quale si puo
ottenere lincriminazione dell'esercente attivitangarie attraverso la
norma che punisce il tentatifoJean Baptiste Treilhard ritiene convincente
la tesi di Merlin, mentre Berlier afferma ches observations de M. Merlin
'engagent a revenir sur son premier avis et a adopamendement de M.
Corvettd ™. Sebbene le osservazioni di Regnhaud siano comwinde
guanto ‘a seul exprimé le désir que la simplee simple tentative fut punie
comme l'avortement méfpea confutare questa tesi si pone l'interesse
sociale, in quanto se lo scopo perseguito dal lEgi® e di far si che i
costumi si purifichino, deve anche aver paura diirinzare verso
procedure sconsiderate e che conducono frequentemegunalsiasi sia
I'esito delle stesse, molto scanddld_'incriminazione del tentativo & una
guestione piuttosto spinosa, perché implicapériétrer dans une matiere
aussi mystérieudee la scelta di quale via percorrerquand le crime

nN'aura pas été suivi de son effetta commissione appare ‘soddisfatta’

13 “M. Corvettodemande qu’on généralise la disposition qui exentgtepeine la femme, lorsque les
moyens qu’elle a employés n’ont pas produit I'agorént. M. le comte Berliglit que ces expressions,
“quiconque aura produit I'avortement”, ne laissepas de doute que leur application se borne aux
avortemens consommeés ; ce qui rend I'amendemetiieihafr. J.G. LOCRE, La Legislation cit., p. 380;

A. CHAUVEAU, Code pénal progressif: Commentaire sur la loi migdifve du code pénalChéz
L'Editeur, Paris, 1832, p. 289.

14“M. le comte Regnaud (de Saint-Jean-d’Angely) dilqrs I'article n’est pas suffisant : un chirurgie
qui ne réussirait pas demeurerait impuni, et néamsion ne peut pas prétendre qu'il soit innocelL.
Merlin répond que ce médecin serait atteint padisposition qui punit la tentative de crimectr. J.G.
LOCRE, La Legislation cit., p. 380; ACHAUVEAU, Code pénal progressi€it., p. 289.

133, G. locRE La Legislation cit., p. 380; cfr. ACHAUVEAU, Code pénal progressiéit., p. 289.

16 «Aufond, M. Regnaud a seul exprimé le désir quenhple tentative fiit punie comme I'avortement
méme; mais si le législateur doit désirer que lexurs s’épurent, il doit craindre aussi de donner
ouverture a des procédures indiscretes, et qui améa@nt souvent, pour tout résultat, beaucoup de
scandale” cfr. J. G. IOCRE, La Legislation cit., p. 380; A.CHAUVEAU, Code pénal progressitit., p.
289.



della formulazione del progetto, in quante’e€st bien assez qu’'on
poursuivre les auteurs d un avortement consomnigt rediture des choses
prescrit de s’en tenir [§ ed € quindi un risultato sufficiente a non
sollecitare interventi ulterior:: “I'article est adopt&™.

Dibattuta & anche la distinzione tra infantictdie aborto, in ragione
della ‘consistente’ differenza di trattamento sanatorio tra le due ipotesi,
come anche della differenziazione tra omicidio danfticidio. Con
riferimento a quest’'ultimo binomio di reati, nevtai preparatori in materia
di uccisione di neonati non sono mancate le riitgsssulla necessaria
distinzione di sanzione, in quanto, come affeflean Jacques Régis de
Cambacéres,|é meurtre d’un enfant nouveau, né d'un étre sadtertse,
est un crime encore plus horrible que 'homicide;ilgne doit donc pas
étre puni moins séveremg&nin quanto ‘La pudeur ne doit donc point
servir d’excuse pour une aussi grande atrdétéAnche nell'infanticidio,
come nell’aborto, si evince una cepietasnei confronti delle donne che
commettono questi gesti cosi turpi e allo stessgptecosi ‘giustificati’
dagli studiosi del temgd in ragione del disonore per la prole illegittima.
Si cela infatti una falsa filantropia nel sanziangali reati commessi dalla
donna, che, pur essendo determinata da motivi ‘cenggili’, tiene una
condotta deprecabile, contro il buon costume, colatrlegge, e contro la
natura stessa che da alla madre l'istinto di cavazéwne della progenie. Va

tuttavia puntualizzato che, in base alla concezmeliBepoca e soprattutto

" «Comment, en effet, pénétrer dans une matiére awssiérieuse? et comment croire qu’on voudra s’y
engager quand le crime n'aura pas été suivi de effet? c’est bien assez qu’on poursuive les auteurs
d'un avortement consommé, et la nature des choseschit de s’en tenir 1a’cfr. J. G. LOCRE La
Legislation cit., p. 380; ACHAUVEAU, Code pénal progressi€it., p. 289.

8 ¢fr. J. G. locRE La Legislation cit.,p. 380; ACHAUVEAU, Code pénal progressitit., p. 289.

9 infanticidio & cosi definito da Chauveau e Héfike meurtre commis par la mésur ses enfdni@s.

A. CHAUVEAU - F. HELIE, Théorie du code péndll, Cosse et Marchal, Place Dauphine, 18622p. 6

%0 Proceés verbaux du Conseil d’Etaance du 12 novembre 18@8Archives Parlamentaires de 1787 a
186Q Librairie administrative de Paul Dupont, X, Pafi867, p. 383.

2LV, sul punto p. 18 ss. del presente capitolo.



alle nozioni di medicina legale del temifoil feto non era considerato
un’entita vitale a tutti gli effetti, piuttosto unmarte del corpo della donna —
gli antichi romani parlavano gortio mulieris vel viscerura di cui ella
poteva disporre, come se si trattasse di qualaiersi brandello di carne.
Conseguentemente anche nel progetto del codic#84€l si evidenzia un
Khpoé ascendente di gravita del reato nel confrontoinfanticidio e
aborto, e nel processo verbale € palese il maggfieresse verso il primo
piuttosto che verso il secondo, ridotto a meroedf collaterale’ del mal di
vivere del tempo.

Nei lavori preparatori in materia di infanticidio evidenzia una
particolare attenzione sul trattamento sanziomatersulla distinzione tra
tale fattispecie e I'aborto procurato. Con riferimtee al primo si apre un
aspro dibattito tra i commissari: Antoine-FrangbesFourcrot avanza delle
perplessita sulla pena di morte, cladir de grands inconvéniehsna al
contrario Faure risponde che questa pena e ‘ricatali dalla
giurisprudenza garce que le crime d’infanticide devient de jour jeqr
plus fréquerit e Antoine Jacques Claude Joseph Boulat sostieaeon si
tratta di una sanzione eccessiva in quanto il o tue un malheureux
enfant sans déferiéé La questione non & di facile soluzione, in quanto
afferma Treilhard, che di certo tale pena non egeta nei confronti di
“une mere que la crainte du déshonnawgaré, mentre Jacques Joseph
Defermon opta per la sua applicazione alle solendosposate, che

potrebbero servirsi dell'infanticidio per occultdiadulterio commesso, 0

22 M. MAHON, voce Cordon Ombilical in Encyclopédie méthodiqudomo V, C. L. F. Panckoucke
éditeur, Parigi, 1892, p. 124; R. ADELON - F. P. CHAUMETON, voceFoet in Dictionaire des sciences
medicales Tomo XVI, C. L. F. Panckoucke éditeur, Parigi, 168 p. 50; A.DELPEAU, voce
Accouchementin Traité complet de I'art des accouchemetesza edizione, Chez H. Dumont éditeur,
Bruxelles, 1835, p. 223; 3. JOULIN, Traité complet d’accouchemer®. Savy éditeur, Parigi, 1867, p.
662; Contra CG. A. OMODEI - C. A. CALDERINI - R. GRIFFINI, Annali universali di medicina legal&XVI,
Societa degli Editori degli Annali Universali delBienze e dell'industria, Milano, 1855, p. 683.

% pProcés verbaux du Conseil d’Etagance du 12 novembre 1868., p. 382.



le figlie che, per paura dei genitori o spinte dalsd pudore,
commetterebbero tale reato cadute imé sorte de délité®. Berlier si
chiede se sia piu opportuno punire l'infanticidioncla pena di morte o
piuttosto con la deportazione: ci sono infatti taadpetti ‘bour ne pas
infliger la peine supréme a une fille devemuere et qui le plus souvent ne
s’est portée a l'action atroce de détruire son emfajue pour cacher son
déshonnedr la cui posizione non € affatto comparabile allguéi un
assassino o di un delinquente abittfal®uanto al secondo aspetto, Jean
Jacques Régis de Cambacéres, insigniéo prince archichancelier de
'empire’, afferma che tuttavia non bisogna, come fa il gatbo,
confondere I'aborto con l'infanticidio. Nello stath rilassamento in cui si
trovano i costumi e possibile che una madre, sadiztuna falsa vergogna,
creda di prevenire piuttosto che annientare I'esizd del bambino che ella
porta in grembo, ma causare la morte di un bamtiopo la sua nascita e
un atto di barbarie il cui orrore non puo essersainarato dall’illudersi che
questo crimine merita certamente la mrteBerlier, aderendo alla
posizione di Cambacéres in merito alldistinction entre l'infanticide et
'avortement procuré puntualizza che lo stesso progetto adotta con
ragione tale distinzioneeh infligeant des peines différentes a I'un et a

I'autre de ces crimeg’,

4 procés verbaux du Conseil d’Etagance du 12 novembre 18@8., p. 383.

% proceés verbaux du Conseil d’Etatance du 12 novembre 1808., p. 384.

% “Néanmoins, il ne faut pas, comme fait le projenfondre I'avortement avec 'infanticide. Dans I'éta
de relachement ou sont les meeurs, il est possibleg mére séduite par une fausse honte, croiéplut
prévenir qu anéantir existence de I'enfant qu'gllerte dans son sein, mais donner la mort a soargnf
aprés qu'il est né est un acte de barbarie, dombdteur ne saurait étre palliée par aucune illusioe
crime mérite certainement la mtotr. Procés verbaux du Conseil d’Etat: séance du 12 miwe 1808
cit., p. 383.

" Procés verbaux du Conseil d’Etat: séance du 12 miwe 1808cit., p. 383.
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3. L’ ARTICOLO 317DEL CODE PENAL DEL 1810

Nel code pénaldel 1810 si riversano le delusioni e le rimosteanz
avanzate dai deputati della Costituente che fov®¥amo riposto troppe
aspettative nelcode del 1791, rimanendone per lo piu delusi.
Insoddisfacenti erano stati infatti i risultati liehuove istituzioni, in primo
luogo quello della giuria, e di altri mezzi di repsione, inidonei a
redimere il reo. Cio determina il ripristino di pedell'anciendroit, tra cui
la mutilazione del pugno, il marchio, la morte [@vie la confisca
generalé®, come anche la restituzione ai giudici del potdiserezionale
legale di definizione del trattamento sanzionatanomateria di pene
temporanee, che ritornano alla loro originaria axdkzione tra pena di
morte e pene perpetue. Alberto Cadoppi, nel comamentl codice
napoleonico, afferma che “il codice francese del(l& codice dalla
struttura semplice ma solida. Esso contiene unte ggnerale stringata,
ove la dimensione scientifica sembra restare iorshe piano, e viceversa
spiccano minuziose prescrizioni nel capitolo dpbae. La parte speciale si
sviluppa secondo criteri di economicita del linggiad?®. Definisce poi
nello specifico le due caratteristiche di questwpus normativo, ossia
“essenzialita della parte generale”, e “perentari@eéi comandi contenuti
nella parte speciale”, affermando che “le fattispeono in realta dei ‘nudi
imperativi’ rivolti ai cittadini, laddove le defimioni e le descrizioni
sembrano ridotte al minimo. La struttura di questalice rispecchia la
funzione cui esso mirava. | suoi destinatari sembmssere direttamente |

cittadini, non dei giuristi. Le sue norme sembrgursi essenzialmente

8 S VINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocentpcit., p. 45.

29 A, CADOPP| Struttura e funzione di un codice penale: A projpodel “Regolamento sui delitti e sulla
pene” del 1832, il ‘brutto anatroccolo’ dei codipenali della Restauraziohein | Regolamenti Penali di
papa Gregorio XVI per lo Stato Pontificio (1830edam, Padova, 2000, p. 62.
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quali ‘regole di condotta’, e non di ‘aggiudicaze&nossia di applicazione
delle norme da parte degli operatdti’Da cid deriva che “nel caso del
codice francese, il diritto penale ed i suoi contersono frutto di una
decisione politica del sovrano. E Napoleone chddeecosa proibire e
cosa comandare, e i cittadini debbono obbediredacbie viene loro
perentoriamente imposto, come i figli debbono oligedi genitori. Non
importa se tutto cid € conforme a qualcosa di saperad un diritto
naturale patrimonio di tutti e di ognuno. L'imparta € che sia scritto a
chiare lettere nel codice. | cittadini debbono camue obbedire™.
Cadoppi puntualizza tuttavia che non si tratta mipuincipio valido in
assoluto, e che si debba piuttosto dire che ‘diamfrancese era in realta
diretto sia ai cittadini che ai giudici, ma in peotar modo tenendo presente
le esigenze dei cittadifif:

La maggiore attenzione alla repressione dei reavidenzia anche
nell'impegno profuso dal legislatore del 1810 peido a quello del 1791 —
nella definizione della fattispecie criminosa, comerge palesemente
proprio dal confronto delle rispettive disposiziani materia di aborto:
l'articolo 17 era, come affermato da Chauveau etiePfe evidentemente
lacunoso e insoddisfacente; I'articolo 31Zontiene invece una disciplina
piu corposa, sebbene anch’essa non del tutto tisaliRisulta penalmente

rilevante la condotta abortiva se tenuta, in bdsgrimo comma, da un

%0 A. CaDOPP Struttura e funzione di un codice penali., p. 62.

3L A. CADOPP|, Struttura e funzione di un codice penati., p. 63.

%2 A, CADOPP, Struttura e funzione di un codice penati., p. 68.

3 «Cette disposition, évidemment incompléte, ne painigae 'agent et non la femme, et la peine é#ait
méme, quoiqu’elle elt ou non consedfi’ A. CHAUVEAU - F. HELIE, Théorie du code penaCosse et
Marchal, Place Dauphine, 1862, IV, p. 52.

3 Larticolo recita: ‘Chiunque con alimenti, bevande, medicamenti, vigemm con qualunque altro
mezzo avra procurato I'aborto di una donna incingébia, 0 no, questa acconsentito, sara punitoacoll
reclusione. La stessa pena sara pronunciata coalfeodonna che avra procurato da se stessa I'abarto
che avra acconsentito a far uso dei mezzi ad esdigdti 0 apprestati a quest’effetto, se ne & segui
I'aborto. | medici, i chirurghi ed altri uffizialdi sanita, come anche gli speziali che avrannodatt o
amministrato questi mezzi, saranno condannati pHlaa dei lavori forzati a tempo nel caso in cui non
avesse avuto luogo 'aboito
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qualsiasi soggetto, in base al secondo comma, dalitante su se stessa,
in base al terzo comma, con aggravamento di penandnedico o altro
soggetto esercente attivita sanitarie. Nel primgogcan cui si incrimina la
procedura abortiva compiuta da un qualsiasi soggsttenunciano come
strumenti impiegabili per la commissione del reabments, breuvages,
médicaments, violencesRispetto alla precedente versione sono inseri
novd gli alimenti e i preparati farmacologici, che mandi per sé proprieta
terapeutiche, ma che somministrati a donne Iin stateressante
determinano l'interruzione della gravidanza. L'estiene della portata dei
mezzi, di per sé leciti, che possono essere adiperaprocurare I'aborto,
appalesa unais incriminatoria piu pressante, tesa a coprire eadnt
margini di ‘depenalizzazione’. Oltre a questa etamene esemplificativa,
il codice francese riporta anche una locuzione geamger comprendere
tutti gli altri mezzi idonei allo scopo. Non soncantate elucubrazioni
molto vivide in materia tra i giuristi: Jacques @iééc Rauter® sostiene che
anche un repentino spavento possa provocare l@boohseguentemente
sarebbe incriminato anche chi fa uso di questo zmeper determinare
I'interruzione della gravidanza. Non e chiaro im®ltse possa inserirsi
nell’espressione “qualsiasi mezzo idoneo” anchmidsione dell’'impiego
di mezzi idonei ad evitare l'interruzione della\gyoanza.

Il codice del 1810, parimenti abdedel 1791, non pone l'accento
sul consenso della donna alla procedura, come enualp previsione di
un eguale trattamento sanzionatorio sia che ilagesca col consenso della
donna sia che commetta il redtovita vel ignorante eanonostante sia

palesemente piu grave proprio quest’ultima ipdtesi

% J.F.RAUTER, Traité théorique et pratique du droit criminel figais Il, Charles Ingray Editeur, Paris, 1836,
p. 40.

% Sulle ragioni che probabilmente hanno indottegislatore a questa disposizione si rimanda diéessioni
gia espresse sull'articolo 17 del 1791 p. 3.
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Nel secondo comma si incrimina la condotta abortmapiuta dalla
donna su se stessa o che abbia collaborato altedgwoa, impiegando i
mezzi idonei allo scopo. Con questa disposizioneobha un’importante
lacuna contenuta nel codice del 1791, in cui non psevedeva
esplicitamente I'ipotesi di aborto ‘auto—procurato’

Nel terzo comma si stabilisce un aggravamento dape presenza
del quid plurisdella qualita del reo consistente nell’eserciad dttivita di
medico, di “uffiziale di sanitd” e di attivita saaiie accessorié La
probabile ratio dell'inasprimento del trattamento sanzionatorisiedle
nell'importante ruolo sociale ricoperto dal mediab,cui ausilio nel
compimento di questa procedura pud determinarempoitante spinta
psicologica, dato il fondato timore della donna seertale intervento,
particolarmente delicato e cosi facilmente letSl@tanto nel terzo comma
si statuisce la penalizzazione non solo del reatsumato ma anche del
tentativo. Nei primi due commi le espressioni “seagprocurato”,“se ne €
seguito I'aborto” inducono a ritenere che si ingnimla sola versione
consumata, anche se non mancano interventi deltaindo e della

giurisprudenza in senso contrario.

37«La qualita di medico, chirurgo od uffiziale dirst, essendo una circostanza aggravante del @jmin
deve, a pena di nullita, costituire oggetto di wanaalisi distinta dei giurati”. Cass. 10 dicemb833, cfr.
A. CHAUVEAU - F. HELIE, Theorig cit., p. 55.
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4, APPLICAZIONI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALI

Cambacéré&8 afferma la necessita di non confondere I'aborto co
linfanticidio®. E’ infatti possibile che una madre, per vergogmaferisca
prevenire piuttosto che distruggere I'esistenza lehbino che porta in
grembo. Si tratta di un’opinione diffusa nella dot, che vede concordi
anche Adolphe Chauveau e Faustin Hélisecondo i quali “dare la morte
al suo bambino dopo la nascita € un atto di baghkibdui orrore non puo
essere attenuato da alcuna illusione. Questa dsti@ € ovvia: la donna
incinta non € ancora madre, non puo essere trédtatall'amore di un
bambino che non conosce, e piu scusabile quantés@a trascinare dal
solo timore del disonore; la sua azione € menaeatnoerché ci sono meno
ripugnanze da superare; e quindi e certo che @qesste che ella ha
distrutto avrebbe continuato a vivere e si sardiobeato? Il crimine €
dunque meno grave, i risultati meno disastrosi.sudue ragioni hanno
dovuto mettere l'aborto, agli occhi del legislator@al di sotto
dell'infanticidio”. Merlin &€ di orientamento divess non dovrebbe essere
stabilita una pena piu leggera per l'aborto ed yma grave per
I'infanticidio, in quanto in entrambi i casi “si tasgue la speranza di un
padre, la memoria del suo nome, I'appoggio delafamiglia, I'erede dei
suoi beni; si priva anche la natura di un uomo $thio di un cittadino. Nel
primo caso si ha un omicidio, nel secondo un onocidvanzato. Si
potrebbe aggiungere poi che la malizia € ugualeliseiuggere la speranza
di un uomo e 'uomo gia formato”, tuttavia non vadnticato che c’é una

differenza estrema tra questi crimini dal puntovidta religioso anche se

3 Intervento di J.J.CAMBACERES nel procés-verbal du Conseille d’Etat, séance daw 1808.

% Sulla differenza degli elementi costitutivi debarto e dell'infanticidio v. Cass. 16 october 18430
janvier 1851 cfr. PA. MORIN, Répertoire général et raissoné du droit crimin#] Chez A. Durand
Editeur, Paris, 1851, p. 219.

40 A. CHAUVEAU - F. HELIE, Theorig cit., p. 52.
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non sussiste dal punto di vista polifitoDestriveaux sostiene invece che,
tra il crimine della gestante che abortisce abiett-nono mese di
gravidanza e quello della donna che uccide il diglipoche ore dal parto
non vi € una differenza tale da giustificare laatga tra la reclusione e la
pena di morte. Lo studioso, tra il legislatore HED1 — che punisce I'aborto
con la pena di morte — e quello piu mite del 18Xkhe prevede venti anni
di reclusione — sembra piu in sintonia con il prirsebbene non ritenga
opportuno reintrodurre la pena di morte, propone medificain peiusdel
trattamento sanzionatoffo

Manca nel codice un riferimento attento al conseats@arte della
donna alla procedura. Tale distinzione non e diopoonto, ed e ben
sottolineata da Pierre Joseph DestrivéauColui che procura I'aborto ad
una donna col suo consenso viola le leggi civilnagurali riguardo al
bambino; ma chi fa abortire una donna a sua inaaputontro la sua
volonta viola le stesse leggi con riguardo siaahbino che alla donna; e
la espone inoltre ad una grave accusa, quellastigna per complice del

suo crimine. Si mettera sullo stesso piano colei &zhabortire una donna

“L4|l ne parait pas que la peine de celui qui procureAvortement avant le temps do la formation, doive
Etre plus légére que la peine de ceux qui donreemidrt & un enfant déja formé. Le dessein des uns e
des autres est également criminel. lls éteigneatedgent I'espérance d’'un pére, la mémoire de san,no
I'appui de sa famille, I'héritier de ses biens. figvent également la nature d’'un homme, et la digue
d'un citoyen.L’un faitmourirun homme déja forméutre 'empéche de se former. L'action du premier
est un véritable homicide; le crime du second eshamicide avancé. Cependant on peut répondre, d'un
autre coté, que, quand on conviendrait que la neaéist égale dans celui qui détruit I'espérance d’'un
homme, et dans celui qui fait mourir un homme d@jené kil faut néanmoins reconnaitre que, dans les
principes de la foi catholique, il y a toujours uegrtréme différence entre ces deux crimes; et gjile,
sont égaux par rapport a la politique, I'un est beaup plus atroce que l'autre, par rapport a la
religion” cfr. P. A. MERLIN, Répertoire universel et raissoné de jurispruder@arnery Libraire Editeur,
Paris, 1827, p. 669.

42 “Entre le crime d’'une femme qui se fait avorter apt&me ou au huitiéme mois de sa grossesse, et
celle qui tue son enfant au moment ou il vientaigre, il n’existe pas une distance aussi grandeijiie

la réclusion et la mort. L'une de ces peines poiirédre augmentée, et l'autre réduite comme nous
l'avons dit. L’avortement étoit anciennement puairdort; sous le Code pénal de 1791, il étoit puni d
vingt années de fers; d’'autres ont distingué diaktus détruit étoit animé ou ne I'étoit pas; mase
distinction, quelquefois utile, a disparu de nos.I@Gans admettre la peine de mort, je crois qoa I
pourroit faire un retour a plus de sévérité, en ntanant de salutaires proportions; mais l'art. 317
devroit, dans tous les cas, éprouver des changeénoénd?. J. DESTRIVEAUX, Essais sur le code pénal
Collardin imprimeur de l'université, Liége, 1818,127.

43P, J. DESTRIVEAUX, Essaiscit., p. 127.
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clandestinamente incinta con il suo consenso, ai able fara abortire
all'insaputa dello sposo legittimo la donna chet@an grembo la speranza
di una famiglia?”. D’altra parte, come sottolireadia Chauveau e Hélie, la
donna puo essere spinta all'aborto da ragioni devethe possono anche
muovere a compassione, ma colui che compie I'abedt@ estraneo alla
gestante non pu0 essere giustificato in alcun mdslarebbe quindi
opportuno differenziare il grado di disvalore detlendotte. Poco e utile
quindi la delineazione in tre distinte condotteonducibili a colui che
compie la procedura (prevedendo un aggravamergerth quando si tratti
di medico o altro esercente attivita sanitarie gadecipino all'intervento)
e alla donna, se poi tale differenziazione nonosiceetizza in un diverso
trattamento sanzionatorio. Gli elementi essenzlalla prima fattispecie
criminosa sono la volonté coupable qui constitue I'élément moral du
crimé€’, ossia lanimusche si verifichi I'evento lesivo, e il verificardgiella
lesione del bene protetto, indipendentemente dasextso della donna e
nellambito dei mezzi stabiliti dalla leg§fe Chauveau e Hélie si
interrogano poi sulla qualificazione giuridica dpbtesi in cui I'aborto sia
stata la conseguenza di una condotta violenta yardonna ma non diretta
volontariamente a recare nocumento al feto. Secdlldode Sébastien
Bourgignon Dumolarf si tratterebbe di omicidio preterintenzionale;
Daniel Jouss8 distingue invece tra 'intenzionalitd o0 meno deltandotta:
nel primo caso va imposta la pena di morte, nebrs@ala peine doit étre
arbitraire. Chauveau e Hélie in proposito affermano: “Ed timf@ome il

crimine potrebbe esistere se l'agente non avevatetizione di

4 «|| faut que l'agent ait eu la volonté de faire ataw la femme; il faut ensuite qu'il ait procuré
I'avortement, quel que soit le moyen qu'il ait eayd, par aliments, breuvages, médicaments, viogence
ou par tout autre moyen, et soit que la femme aihon consenti a I'emploi de ces moyeds. A.
CHAUVEAU - F. HELIE, Theorie cit., p. 56.

> C. S. BOURGIGNON - DUMOLARD, Manuel d’instruction criminelleD’Antoine Bavoux Editeur, Paris,
1825, p. 675.

6 D. Joussk Traité de matieres criminelle®ebure, Paris, 1771, p. 22.
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commetterlo? La qualificazione e la pena prenderebldunque per base
unica il fatto materiale, a prescindere dalla mta@l L'agente ha
commesso violenze, ne é responsabile; deve essgeite n ragione della
loro gravita; ma pud essere responsabile dell’abohe queste violenze
hanno potuto causare, se ignorava la gravid4Piza Anche la
magistraturd percepisce questa difficoltd nell'accertare I'mtionalita
della condotta abortiva, elemento essenziale pershé&onfiguri la
fattispecie incriminata, e cio € palese in numeses#enze, che avvalorano
cosi la tesi della dottrina in merito alla necessiti quest'ulteriore
elemento.

Quanto alla possibilita di incriminare non solalélitto consumato
ma anche il tentativo“l'article 317 qui a prévu et puni le crime
d'avortement doit étre entendu et exécuté danseles gqui résulte
clairement de son teXtee conseguentemente I'articolo 2 del code pénal
che dispone il medesimo trattamento sanzionat@rceptrambe le ipotesi,
non si applica alla sola condotta della gestamfee ‘le 1égislateur a eu des
motifs graves pour traiter avec indulgence les penes du sexe enceintes,
lorsque le crime n'a pas été consommké altre condotte incriminate
dall’articolo 317 sono quindi connotate da un aggnaento di pena in caso
di reato consumatd Si tratta tuttavia di un’interpretazione del testo

codicistico elaborata dalla giurisprudenza, in@agidel fatto che se questa

47 «Et en effet, comment le crime pourrait il existiefagent n’avait pas 'intention de le commettrea
qualification et la peine prendraient donc pour basnique le fait matériel, abstraction faite de la
moralité? L'agent a commis des violences, il erresgponsable; il doit étre puni a raison de leuagité;
mais peut il étre responsable de l'avortement ges wiolences ont pu causer, s'il ignorait la
grossesse'’cfr. A. CHAUVEAU - F. HELIE, Theorie cit., p. 58.

“8 Cass. 18 ottobre 1850, Bull, n. 362 cfr GMAUVEAU — F. HELIE, Theorie cit., p. 58.

9 Larticolo recita: ‘Toute tentative de crime qui aura été manifestéedpa actes extérieurs, et suivie
d'un commencement d’exécution, si elle n'a été endpe ou n'a manqué son effet que par des
circonstances fortuites ou indépendantes de lantélde I'auteur, est considérée comme le crime héme
0 Contra J. M.LEGRAVEREND, Traité de la Legislation Criminellel, Société typographique belge,
Bruxelles, 1839, p. 121; MCARNOT, Commentaire sur le codé penH| De Mat P.J., Bruxelles, 1835, p.
63; J.F. RAUTER, Traite, cit., p. 39; cfr. ACHAUVEAU - F. HELIE, Theorie cit., p. 58.
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si fosse attenuta al tenore letterale della noftreapena dei lavori forzati,
che questa disposizione pronuncia contro i medamn, € applicabile se non
in caso di aborto consumato; la conseguenza natdrgueste parole é che
il tentativo di aborto e I'aborto mancato non sauscettibili di nessuna
pena con riguardo ai medici e ai semplici prifalConseguentemente “la
corte di cassazione ne ha tratto un altro coroljarton poteva ammettere
che il tentativo restasse impunito nei confronti sedico, tentativo che
invece sarebbe stato suscettibile di pena se cosmmda ogni altra
persona; ha dichiarato che questo medico, la coa @ trova aggravata
dalla terza parte dell' articolo, se l'aborto etats eseguito, doveva
rientrare, in caso di semplice tentativo, nellapdszione del primo
comma”. Tuttavia applicando tale disposizione verrebbeenm
'aggravamento di pena derivante dalla qualita stiga di medico ed
esercente attivita sanitarie: se la condotta almriposta in essere dal
medico, si arrestasse al tentativo, verrebbe pumitaodo meno grave del
delitto consumato (se compiuto proprio dal medic@hauveau e Helie
esprimono i loro dubbi in merito a tale soluziofigla come ammettere
una deroga cosi formale al principio che vuole ithentativo sia punito
come il crimine stesso? Come ammettere che il tigat@ I'esecuzione
dell’aborto, che determinerebbero l'applicaziondadenedesima pena in
ogni altra persona, determinano una pena diverismedico?” E difficile

effettivamente comprendere come si possa giugkfictale deroga

°l “La peine des travaux forcés, que cette disposifimmmonce contre les hommes de l'art, n'est
applicable que dans le cas ou I'avortement auraitieu ; la conséquence naturelle de ces termegquest

la tentative de I'avortement et I'avortement mandqe sont passibles d’aucune peine a I'égard des
hommes de I'art comme a I'égard de toutes autresqmefcfr. A. CHAUVEAU - F. HELIE, Theorig cit.,

p. 63.

| a cour de cassation en a tiré un autre corollaigte ne pouvait admettre que la tentative restat
impunie chez le médecin, tandis qu’elle auraitpgésible d’'une peine chez toute autre personne;eell
déclaré que ce médecin, dont la peine se trouvaaagg par la troisieme partie de larticle, si
I'avortement s’est effectué, devait rentrer, au dame simple tentative, dans la disposition dunpier
paragraphé cfr. A. CHAUVEAU - F. HELIE, Theorie cit., p. 63.
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all'articolo 2 code pénal Tali contraddizioni scompaiono se si applica ai
tre commi il trattamento sanzionatorio dell’abasatato, con riguardo alla
donna, ai terzi e ai medici, allo stesso modo dellqudella versione
consumata, in quanto il senso dell’articolo apppite chiaro, e le sue
disposizioni si conciliano perfettamente tra diotomon si assiste piu
all'incriminazione della donna in caso di tentataltorche abbia agito sola,
e la depenalizzazione della medesima condottarsenessa con l'aiuto di
complici; e si elimina la sostanziatontradictio in terminissecondo la
quale i medici sono puniti con aggravamento di psmd'aborto € stato
compiuto, e come semplici privati se € mancatafesgmazione; i principi
elementari del codice non sono alterati dall'intetpzione di poco attenti
operatori del diritto, volendo far rientrare ‘fosamente’ un’ipotesi tra
qguelle eccezionali previste dalla legge, quandaealta tra esse non
figura®>. Molto probabilmente nella redazione del primo owen
dell'articolo laratio seguita dal legislatore € stata quella di contanepl
anche le ipotesi del tentativo, in quanto si trdttan attentato dei piu gravi
che possano essere rivolti alla persona, ed erarip® punire in caso di
lesione del bene vita del nascituro sia potenzthle effettivo, anche in
ragione della difficolta probatoria di ricostruigli elementi del reato
tentato. Tuttavia tale volonta non emerge espiwgiate dall’articolo, dal
cui tenore letterale si desume che la sola conduitaettibile di pena e

quella di aborto consumato e non tentato. Non pagomo stati pero i

%3 “Sj 'on admet comme une régle commune aux troiagraphes que l'avortement n’est puni, soit &
I'égard de la femme, des tiers et des médecingugant qu’il s'est effectué le sens de l'articlevidat
simple, naturel, et ses dispositions se concilgartaitement entre elles : nous ne voyons plugtanie
punie a raison de la simple tentative lorsqu’ell@gi seule, impunie lorsqu’elle a pris des comgdjce
nous ne voyons plus les médecins incriminés coméueaims si I'avortement a été suivi d'effet, et
comme simples particuliers si I'effet a été mangnéus ne voyons plus enfin les principes élémargai
du code bouleversés par voie d'interprétation,atssque la loi ait pris soin d’écrire I'exception’glle
créait a ses propres regfedr. A. CHAUVEAU-F. HELIE, Theorie cit., p. 63.
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giudic™* che hanno tentato di incriminare il tentativosdradosi sulla
prova dell’intenzionalitd della condotta esterigfarticolo 2 parla di atti
esterni), il cui arresto deve essere dovuto a caalgeendenti dall’autore, e
dello stato interessante della donna, in mancaekguhle verrebbe meno
il disvalore della condotta per impossibilita dehto. La stessa Corte di
Cassazione di Seine-et-Oise ha assunto una posiziontraddittoria,
ammettendo l'incriminazione del tentativo in preeetl decisioni e poi
escludendolo nella sentenza del 16 ottobre ¥81hBn solo nel primo ma
anche nel secondo comma dell’articolo 3%V deve quindi ritenere che la
corte in quel caso abbia deciso di interpretarendama nel senso piu
ristretto e favorevof&.

Nel secondo comma [l'articolo incrimina I'aborto pupato dalla
donna su se stessa o con complici: entrambe ledpsbno configurate
nella versione consumata e non tentata della ctadibtconsenso della
donna non depenalizza la condotta del compliceghgela violenza ha ad
oggetto I'aborto e non la volonta della gestantaggravamento di pena
previsto invece nel terzo comma derivante dallaliguaoggettiva di
medico attiene alla violazione da parte del soggath soltanto della legge
ma anche dell’etica professionale, in quanto coffesraano Chauveau e
Héelie nella loro opera,lfs sont en effet plus coupables que la femme méme,
lorsqu'ils font usage, pour détruire, d'un art dgiine doivent employer qu'a
conserver”. L'aggravamento non ha perd nulla a che fare con

I'incriminazione del tentativo, in quanto il rea$o configura in presenza,

** Cass. 16 giugno 1853, Bull. n.212 cfr. B4AUVEAU - F. HELIE, Theorie cit., IV; Cass. 6 gennaio
1859, Bull. n.2 cfr. ACHAUVEAU - F. HELIE, Theorig cit., p. 63.

% Cass. 16 ottobre 1812, Bull. n. 245, cfr. SCBOURGIGNON - DUMOLARD, Jurisprudence des codes
criminels I, D’Antoine Bavoux Editeur, Paris, 1825, p.(29

% «|| est donc présumable que lorsque la question semtera désormais, la Cour de Cassation
n'admettra point de tentative d’avorlement volorganon plus pour la femme que pour ses complétes,
gu’elle reviendra a sa propre doctrine consistant’terpréter la loi pénale que dans le sens laspl
restreint et le plus favorablefr. C. S.BOURGIGNON- DUMOLARD, Jurisprudencecit., p. 291.
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come detto sopra, del fatto materiale dell'abortodedla volonta di
commetterlo; la maggiore gravita del trattamentonzematorio e
determinata anche dal fatto dlaecollaborazione del medico & un notevole
stimolo per la donna ad abortire, in quanto abbaati alle sue esigue
conoscenze mediche, abbandonerebbe piu faciimest® iproposito. Va
tuttavia esaminata la particolare ipotesi in cui nledico non sia
consapevole della gravidanza (celata dalla gestdiatescopo di procurarsi
I'aborto) e faccia assumere alla donna un medieichle determina cosi
I'interruzione della gravidanza. Data la necessdigdla voluntas criminis
come elemento essenziale del reato, in questocpkamte caso il medico
non risponde del reato commesso. Ma necessariockealo stato di
gravidanza della donna: Destriveaux definisce @oiphsmo I'espressione
“far abortire una donna incinta”; si puo far ab@tinfatti una donna che
non sia incintd? E stata affrontata dalla giurisprudenza ancipetéisi di
aborto derivato come conseguenza non voluta dalialgisione personale
Su una gestante al secondo mese di gravidanzatdQueeso € riportato da
Bourgignon che afferma: “Quando l'aborto € statoise#o da violenze
esercitate volontariamente, ma tuttavia senza zidae di produrlo,
'autore di queste violenze deve essere punito [@rpena prevista
dall'articolo 3177?” Il caso € stato giudicato dalarte di Cassazione che
I'8 ottobre 1812, ha deciso della causa di un idis che aveva colpito
con mantice e piedi il ventre di una donna sposatmta di due mesi, con
la quale stava litigando; la corte giudico che tgiegolenze, che hanno
causato I'aborto di questa donna, hanno integratofattispecie similare a

guella di omicidio causato daolenze volontarie e senza intenzione di dare

°"p. J. DESTRIVEAUX, Essais cit., p. 127.
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la morté®. La Corte di Cassazione ha infatti statuito coespediente per
la risoluzione della questione l'analisi della mt®ne dell'agente nel

momento in cui questi ha tenuto la condBita

V. nello stesso senso, Cass. 20 aoit 1815, 1P1889, 30 janvier 1851 cfr. A. MORIN, Répertoire

cit.,, p.218; Contra 14 février 1812, au rapport IDamarque, 22 octobre 1812, au rapport De MM.
Aumont et Oudart; 2 juillet 1819, au rapport de®liveri; cfr. Bull. 1819 p. 253 e CS. BOURGIGNON-
DUMOLARD, Jurisprudencecit., p. 292.

% “L’intenzione criminosa, & necessaria per cosgtua colpevolezza e deve essere espressamente
dichiarata dai giurati”. Cas27 giugno 1806, cfr. ACHAUVEAU - F. HELIE, Theoriecit., p. 58.

23



5. | PARAGRAFI DA 128 A 132 DEL CODICE PENALE

AUSTRIACO DEL 1803E LA DISCIPLINA DEL CODICE DEL 1852

Il codice penale universale austriaco, promulgagb 1803, € stato
fortemente influenzato dalla codificazione Giuseppiel 1787 e da quella
rivoluzionaria del 1791. La volonta di far tesorell@sperienza dei
predecessori si evince proprio dalle parole di €eano Il poste a
prefazione del codi€ Questocorpusospita lasumma divisidra i delitti,
che occupano la prima parte, e le gravi trasgresglo polizia, che
impegnano la seconda parte. Cadoppi afferma clperéoasburgica abbia
per destinatari piu i giuristi che i cittadini: “siatta di un codice dalle
ambizioni scientifiche, che si manifestano soptaitunellampia e
tassonomica parte generale, ed anche nella dides@lsovrabbondante
parte speciale. Il codice austriaco sembra pitiftes di un trattatadi
diritto criminale che una legge puramente destinatamandare o a vietare
certe azioni. Dalla struttura alla funzionkcodice austriaco sembra meno
rivolto ai cittadini, e maggiormente ai giurisgiudici, avvocati, magari
persino professori. Esso sembra contenere le rédolkeggiudicazione’,
pil che quelle di condott¥ Si tratta quindi di un codice dalla “forte
impronta teorico scientifica”, dalla quale emergegeculiare “modo di
considerare il diritto penale ed i cittadini, noacih rapporto di essi col
diritto penale®® “ll codice austriaco @ si espressione della volaieh

sovrano, ma la volonta del sovrano ‘illuminato’ andizionata a sua volta

%0 “Essendo Noi persuasi, che alla Legislazione inegale, ma specialmente a quella, che riguarda la
punitiva giustizia, debba procurarsi una maggioegfgzione, secondo I'esperienza avuta dalle leggi
esistenti, secondo il progresso delle cogniziowieka coltura de’ Popoli, e secondo il cambiameatetle
circostanze. Ci siamo determinati sull’esempioNestri Predecessori, a pubblicare un nuovo codice s
delitti e sulle trasgressioni di polizia” cfr.RENCESCO Il, Codice Penale Universale Austriaco
coll'appendice delle piu recenti norme generdlarte | Dei delitti, seconda edizione ufficiale, Imperiale
Regia Stamperia, Milano, 1815, p. 2.

L A. CADOPP| Struttura e funzione di un codice penali., p. 62.

62 A, CADOPP|, Struttura e funzione di un codice penali., p. 62.
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dai superiori principi del diritto naturale” e c@gsientemente “i precetti
penali non debbono essere pensati per un fruititadino’ ma bensi per i
giuristi, veri ‘fruitori’ del codice®. Cid tuttavia & valido in linea
tendenziale, in quanto “anche il codice austria@oie realta diretto sia ai
cittadini che ai giudici, ma in particolar modo émalo presente le esigenze
dei giudici®’. Emerge, anche mediante I'analisi degli articatididati
all’aborto, una maggiore cura dei dettagli, un d&gjore “piu presente”
sulla materia. In primo luogo il codice assegna bemue paragrafi, al
contrario dell’'unico articolo (17 e poi 317) debde pénalfrancese.n
secundisnon si limita ad incriminare la condotta abortivemitatamente
alla gestante e al privato (con aggravamento daps®n medico), bensi
delinea tutte le possibili figure di reo incriminkbsi distingue tra la
gestante che si procuri I'aborto volontariamente2@, il Vater (§136°) —
che subisce tra I'altro un aggravamento di penail-seggetto estraneo —
(88131e 13%) — che se provoca, oltre all’aborto, un grave daalfa salute
0 un pericolo per la vita della donna e punito anma severamente. |I

paragrafo 128 incrimina infatti la condotta abortiva posta irse dalla

%3 A. CADOPP|, Struttura e funzione di un codice penaii., p. 63.

6 A. CaDOPP|, Struttura e funzione di un codice penali., p. 68.

® || paragrafo 130 dispone:Zti eben dieser Strafe, jedoch mit Verscharfung,dist Vater des
abgetriebenen Kindes zu verurtheilen, wenn er mitdeam Verbrechen Schuld tragla versione
ufficiale del codice, stampata a Milano dalla StangImperiale Regia, nella seconda edizione d&b18
recita: ‘Alla stessa pena, ma con esasperazione, vien coattanl padre dell’abortito bambino, se &
correo del delittd.

% | §§131 e 132 stabiliscono rispettivamentBigses Verbrechens macht sich auch derjenige sichuld
der aus was immer fur einer Absicht, wider Wissew Willen der Mutter, die Abtreibung ihrer
Leibesfrucht bewirket, oder zu bewirken versuch&Ein solcher Verbrecher soll mit schwerem Kerker
zwischen einem und funf lahren, und wenn zugleschviitter durch das Verbrechen Gefahr am Leben,
oder Nachtheil an der Gesundheit zugezogen wordenzwischen finf und zehn lahren bestrafet
warder. La traduzione contenuta nel codice previameitsa e:'Si fa pur reo di questo delitto chi per
qualunque siasi fine, senza saputa e contro lantalaella madre, le cagiona, o tenta di cagionarle
I'aborto; Un tal delinquente & punito col carcerard tra uno e cinque anni, e nel caso, che daltubeli
sia derivato alla madre un pericolo nella vita, el pregiudizio nella salute, tra cinque, e diechén

7 || paragrafo 128 stabilisce:Eine Weibsperson, welche absichtlich was immereitie Handlung
unternimmt, wodurch die Abtreibung ihrer Leibesfrtuwerursachet, oder ihre Entbindung auf solche
Art, dass das Kind todt zur Welt kommt, bewirkadwmacht sich eines Verbrechens schuldica
traduzione contenuta nel codice di cui sopraJnd donna, che intraprende determinatamente uniezio
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donna che intraprendsbsichtlich— deliberatamente — una condotta tale da
provocare I'aborto o anche da provocare anziterhpario —dass das Kind
todt zur Welt kommt determinando tuttavia la morte del feto. Inokre
pone una maggiore attenzione al consenso dellaagammuanto rileva, ai
fini dell'incriminazione del soggetto che determihaborto, che questi
agisca all'insaputa o contro la sua volonta. Datdjnmeota € anche I'esplicita
incriminazione della condotta sia nella forma canata che nella forma
tentata, con altrettanta esplicita previsione di dimerso trattamento
sanzionatorio (§12§). Si riscontra una certa continuita tra il dettato
normativo del codice del 1803 e quello success®ib2d maggio 1852.
Quest'ultimo ha incontrato la critica di molti stasi coevi che pur
apprezzandolo per “ordinata condotta, precisione atmcetti e sana
filosofia”, lo definiscono “abbruttito” dal disp@mo di cui si rende fautore:
Buccellati parla addirittura di “pene inum&he di determinazione dei reati
che hanno la loro ragion d’essere nella pauraiceird .

In esso la disciplina dell’aborto € contenuta naiagrafi da 144 a
148. Nel paragrafo 144 si statuisce lincriminazione della donna che

volontariamente ponga in essere qualsiasi fornszidine atta a cagionarsi

qualunque, per cui le si cagioni I'aborto, o disgom tal modo il suo parto, che il bambino venga al
mondo privo di vita, si fa rea d’un delitto

% || paragrafo 129 statuiscéist die Abtreibung versncht aber nicht erfolgn soll die Strafe auf Kerker
zwischen sechs Monaten und einem lahre ausgemedierzu Stande gebrachte Abtreibung mit
schwerem Kerker zwischen einem und funf lahrenrdfestwerden”. La parafrasi in lingua italiana
riportata nel codice e:L'a pena dell'aborto attentato, ma non seguito, BEad&cere tra sei mesi, ed un
anno; quella dell’'aborto consumato € del carcereadda uno fino a cinque arhi

%9 4| codice penale austriaco del settembre 1808iviala pena capitale, che dapprima era stataitabol
nei paesi arciducali” cfr. CNEGRI, Del vario grado d'importanza degli stati odierniipografia di
Giuseppe Bernandoni di Gio, Milano, 1841, p. 510.

9 A. BUCCELLATI, Sommi principi di diritto penaléVallardi editore, Milano, 1865, p. 41.

"1 8144 stabilisce: Eine Frauensperson, welche absichtlich was immeeiiie Handlung unternimmt,
wodurch die Abtreibung ihrer Leibesfrucht verursgabder ihre Entbindung auf solche Art, dass das
Kind todt zur Welt kommt, bewirkt wird, macht sahes Verbrechens schulligl testo italiano recita:
“Una donna che deliberatamente intraprende un’azignalunque, per cui le si cagioni I'aborto, o per
cui il parto segua in modo che il bambino venga &lice morto, si fa rea di un crimihe
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I'aborto o la morte prematura del feto dato alleeluNel §14% si distingue
il trattamento sanzionatorio tra il reato consumatdentato: st die
Abtreibung versucht, aber nicht erfolgt, so sole dbtrafe auf Kerker
zwischen sechs Monaten und einem Jahre ausgemedigerzu Stand
gebrachte Abtreibung mit schwerem Kerker zwischerene und funf
Jahren bestraft werden”

Il paragrafo 146 prevede un inasprimento dellaapgmando sia il
padre a compiere l'aborto, seVérbrechen Schuld tragt Questa
espressione desta qualche problema interpretaisiotu sensise I'aborto
e commesso dal padre senza la volonta della madreltbe essere punito
ex 8 145 con lo stesso trattamento sanzionatoawigio per la madre che
si procura l'aborto deliberatamente; sembrerebbendguche con la
collaborazione della gestante verrebbe punito piavemente rispetto
all’agire senza il suo consenso.

Il paragrafo 147 incrimina la condotta abortiva uien da un
extraneus con previsione di aggravamento di pena (8148)d wenn
zugleich der Mutter durch das Verbrechen Gefahr aepben oder
Nachtheil an der Gesundheit zugezogen wordef. ist

2|1 §145 statuisce:l“a pena dell’'aborto tentato, ma non eseguito, @ailcere tra sei mesi e un anno; la
pena dell’aborto consumato ¢ il duro carcere traouncinque anfii

3| paragrafi 146, 147 e 148 dispongono rispettivaiere “Zu eben dieser Strafe, jedoch mit
Verscharfung, ist der Vater des abgetriebenen ksnrle verurtheilen, #an er mit an dem Verbrechen
Schuld tragt” Dieses Verbrechens macht sich auch derjenige sichulidr aus was immer fur einer
Absicht, wider Wissen und Willen der Mutter, dietr@éibung ihrer Leibesfrucht bewirkt, oder zu
bewirken versucht' Ein solcher Verbrecher soll mit schwerem Kerkerseiwen einem und finf Jahren;
und wenn zugleich der Mutter durch das Verbrechefal am Leben oder Nachtheil an der Gesundheit
zugezogen worden ist, swischen fiunf und zehn Jabtestraft werdeh la parafrasi in italiano € la
seguente: Alla stessa pena, ma con asprimento, viene condanihgadre del bambino, di cui fu
procurato I'aborto, se & correo del crimihe’ Si fa parimenti reo di questo crimine chi, per quajue
siasi il fine, senza o contro la volonta della madie procura o tenta di procurarle I'aborto” Il reo di
guesto crimine € punito col duro carcere tra unoirque anni, e tra cinque a dieci anni, se col énien
siasi inoltre portato alla madre un pericolo nell#a, od un pregiudizio alla salute
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6. APPLICAZIONI DOTTRINALI E GIURISPRUDENZIALI

Wilhelm Theodor Frihwald analizza la fattispecienanosa di cui al
8144 affermando che “sono suoi requisiti la sussi di una gravidanza,
nella mancanza della quale si qualifica il fattoomato; un feto gia vivente
(...); un’azione sull’'organismo della donna incinti@ge che possa ben anco
produrre un precoce disgravamento, per effettalsMolenza meccanica,
sia del mangiare o del bere, sia d'intensa commezianimo — le moderne
legislazioni si attengono ad un nesso causale easaltanto verosimile; nel
qual caso non pu0 piu parlarsi di attentato, ammcie®ola legge
espressamente non lo statuisca — un parto prematah@ muore prima o
dopo di essere uscito dall'alvo materffo’Lo studioso sostiene inotre che,
come si richiede la vitalita nellinfanticidio, all stesso modo deve
pretendersi per I'aborto. Concordando poi con Ivhtiger, disapprova che
si attribuiscano | medesimi diritti al feto e alom@to. Secondo lo studioso
non é attendibile la distinzione tf@etus animatugt non animatuysdata la
presunzione legale che sia animato dal quarantesgiwono del
concepimentt. Sempre in merito al §144, afferma che “é mezzwtai
quel qualunque, che di sua natura & capace di peolduprematura eiezione
del feto, sebbene del resto non si dia alcun siagemte abortivo; e rimane
pur sempre difficile il constatare un nesso causaell mezzo abortivo
adoperato ed il seguitone aborto. Verificandosstyusolamente nelle donne
veramente gravide, non si da nel caso, che si tfiathola. E consumato

colla prematura sgravidanza, ancorché il neonato maoia e se muore

" W. T. FRUHWALD, Manuale sul processo generale penale austridrdotto da F. Zangiacomi, parte
I, Tipografia Cecchini, Torino, 1855, p. 192.
S W.T. FRUHWALD, Manuale sul processait., p. 192.
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quando cid avviene in conseguenza dei mezzi adPéran merito al §
successivo sul tentativo, afferma che “i1 decigeriese per l'attentato basti
o meno il verosimile effetto, cid dipendera dall@atteristiche general
dell'attentato legalé®, aggiungendo che “la compera ed il preparare il
mezzo abortivo sono atti meramente prepardfor@ non rientrano quindi
nel tentativo incriminabile.

Il giurista puntualizza poi che il reato e previsgolo nella forma
dolosa e non anche colposa, semmai “nei casi @niesorporali esso
costituisce una circostanza aggravante; in casolacimadre muoia, si avra
una concorrenza ideale di procurato aborto consungatdi colposa

uccisione®®

. Perché si applichi la minor pena per il reatd’ detraneusdi

cui al 8148, lo studioso osserva che “si avra weeessaria difesa nel caso di
aborto, procuratosi nell'intendimento di evitare wmale maggiore”,
soggiungendo appunto che “del resto non e casttub scopo finale
bastando il sapere che una persona e gravida \emleiine la prematura
sgravidanza: ne occorre che questo sia particoldemaleterminato
avverandosi anche quando si maltratta villanamense percuote etc. una
donna gravida”. Filippo Ambrosoli appoggia la saeldel legislatore
austriaco di attribuirex 8 147 un aggravamento di pena a colui che agisce
invita vel ignorante ea“‘perché a lui devono essere imputati gli scomcert
che reca alla costituzione della donna e le coresegiche ne derivano, e
perché in lui non possano trovarsi i motivi impetieche ha una donna,
massime se illecitamente inciffta Questa espressione, con cui lo studioso

sottolinea la parziale elisione dell’antigiuridicitiella condotta in caso di

" W. T. FRUHWALD, Manuale sul processait., p. 193.

"W. T. FRUHWALD, Manuale sul processait., p. 193.

8 W. T. FRUHWALD, Manuale sul processait., p. 193.

" W. T. FRUHWALD, Manuale sul processait., p. 193.

8 F. AMBROSOLI, Studi sul codice penale toscano confrontato spewmate coll’austriacp Stabilimento
tipografico Negretti, Mantova, 1857, p. 129.
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filiazione illegittima, ben si attaglia alla rifls®ne di Angelo Messedaglia,
il quale afferma: “Il procurato abort@scritto nelle tavole statistiche a
questa categoria dei crimini ‘diverscosi denominati e distinti a ragione
dellimpulso vario da cui sono determinati, si exte, per intimo nesso
causale od occasionale, come piu sopra notavasatie disordini contro
il costume; pero senza dimenticare che il reatssst@uo dipendere anche
da esagerazione di pudore, laddove appunto il dils®re men comune e
men compatit”. Messedaglia sottolinea come nei paesi germarisia
una maggiore frequenza di reati quali infanticigid altri ‘crimini di
libidine’, come anche l'aborto procurato, propro dorrispondenza di un
numero piu frequente di nascite illegittime, sednpoca moralita e onesta
di costumi.

Della stessa opinione, ma con riferimento all’#ale Carl Joseph
Anton Mittermaier, che relaziona i costumi e lotsteorale di un popolo
alla commissione di reati gravi, come quello detBrruzione ‘forzosa’
della gravidanZ&. Particolarmente interessante & anche I'attenzidree
viene posta alla natura ‘legittima’ del concepinoersia riguardo all'aborto
sia quanto all'infanticidio. Dalla natura legittindalla prole deriva infatti il
‘trattamento’ sociale e giuridico che gli vienemosciuts®.

Come affermano infatti i civilisti Gioachino Basew Carlo
Francesco Gabba “i figli illegittimi non godono gealmente dei diritti di

famiglia e di consanguineita; essi non possonoepdsre al nome di

81 A. MESSEDAGLIA Le statistiche criminali dell'impero austriaco ngliadriennio 1856-185%riv. Stab.
Naz. di Giuseppe Antonelli, Venezia, 1867, p. 218.

82 Mittermaier sostiene infatti che “@ dalle fondaraescosso il benessere civile se viene meno lazpare
de’costumi nelle donne, e se si é indifferenti &lavita. Nell’animo che & avvezzo a sfrenatezzéal
maniera, mettono bentosto radice anche altri malgagmi. La statistica criminale di tutti i paes f
vedere, come sovente si uniscono gravi delitti stwai rotti ad ogni lascivia™ cfr. CJ. A.
MITTERMAIER- P.MUGNA, Delle condizioni d’ltalia Tendler & Chéfler, Milano e Vienna, 1845, p. 126.
8 sul trattamento giuridico dei figli illegittimi pwisto dal codice civile austriaco cfr. almeno M.
SaLom, “Sui diritti dei figli illegittimi nati o concepitisotto I'impero del codice austriacpin Archivio
Giuridico Filippo Serafinj Tipografia dell’Archivio Giuridico, Pisa, 1876, p86 — 597.
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famiglia del padre né alla nobilta né alle armi tgme né ad altre
prerogative dei genitori, ma assumono soltantooihe di famiglia della
madre®, parafrasando il §165 del codice civile del 1811

Essi puntualizzano che “I'avverbio “soltanto” nanlegge nel testo
originale. Cio si nota onde non si abbia ad argdarenche a cio si
ristringa la connessione dei rapporti di diritt@ flia madre ed il figlio
naturale, mentre dal complesso delle disposiziehiGbdice risulta che in
tutto la condizione debba essere pari, lo che hafteito pratico nella
quistione degli alimenti e del’educaziofie” Ed inoltre “si dice
“generalmente” perché sono da eccettuarsi i leggti e quelli che, nati da
un matrimonio invalido, sono perdo da considerarsr fegittimi per
I'abolizione dellimpedimento o per la buona feden@no di uno dei
coniugi, a termine dei §8160 e 752"

Gli studiosi, parafrasando il 8166 — che recitaarfho pero i figli
illegittimi diritto di esigere dai genitori alimer¢ducazione e collocamento
in proporzione delle loro sostanze. | diritti dengori sui figli illegittimi si

estendono a tutto cid che lo scopo dell'educaziookiede: essi figli

8 G.BAsevI—C. F.GaBBA, Annotazioni pratiche al codice civile austrigddomenico Bolchesi Editore,
Milano, Il edizione, 1859, p. 85.

8 || Codice austriaco del 181Agemeine biirgerliche GesetzbuasABGB ¢ il codice civile approvato
sotto I'impero di Francesco Il. Cfr. DBEzzA, Lezioni di storia della codificazione civile: Il de civil
(1804) e I'Aligemeines Burgerliches Gesetzbuch BB@G812) Giappichelli, Torino, 2000; RCARONI,
L'ABGB e la codificazione asburgica in Italia eEniropa: atti del convegno internazionale, Pavia; 121
ottobre 2002a cura di Pio Caroni e di Ettore Dezza, CedamoPad2006.

Il paragrafo 165 recita: Uneheliche Kinder sind Uberhaupt von dem RechtanFaenilie und der
Verwandtschaft ausgeschlossen; sie haben wededemufFamilien Nahmen des Vaters, noch auf den
Adel, das Wappen und andere Vorziige der Aelterpraol; sie fuhren den GeschlechtSnahmen der
Mutter".

% G.BASEVI—C.F.GABBA, Annotazioni pratichecit., p. 85.

8 Tali paragrafi dispongono rispettivamentéirtder, die zwar aus einer ungiiltigen, aber aus&ei
solchen Ehe erzeugt worden sind, der die in der2 8864 angefihrten, wenn das Hindernisse entgegen
stehen, sind als eheliche anzusehen, wenn das @&eehil? in der Folge gehoben worden ist, oder, wenn
wenigstens Einem ihrer Aeltern die schuldlose Usevibeit des Ghehinderniffes zu Statten kommt; doch
bleiben in dem letzteren Falle solche Kinder voraigung desjenigen Vermdgens ausgeschlossen,
welches durch Familien Anordnungen der ehelichest@&hmung besonders vorbehaltey; isAul3er der
Ehe geborne und durch nachher ersolgteVermahlungrieltern leglimirte Kinder; wie aueh
diejenigen, welchen, ungeachtet eines be der Vetiehung ihrer Altern bestandenen Hindernisses, die
besondere Beglinstigung des 8160 zukommt, geniedenden in eben diesem 8160, und dem 8161,
enthaltenen Beschrankungen aueh in Rickstcht detzgihen Erbsolge die Rechte ehelicher Kihder

31



illegittimi non sono pero propriamente soggettagatria potesta di chi |i
ha generati, ma sono assistiti e rappresentatndatare” — puntualizzano
che I'obbligo di mantenimento viene meno in assetaarequisito della
penuria di mezzi di sostentamefit@ quanto al collocamento, “non si pud
intendere altro che aver cura che l'illegittimo¢c@edo le circostanze della
madre, venga posto in qualche officio, o servighoyenga istruito in
qualche mestiere, arte o professiditetonseguentemente, ad esempio, la
figlia illegittima non ha diritto alla dote, e pebbligo di collocamento si
intende “dispendio necessario per collocare l'itkggo in qualche stato da
cui col suo lavoro possa ritrarre uno stabile sdataento®™. In merito poi
alla prova della natura illegittima della prole psesume la legittimita della
stessa se posta allinterno del matrimonio, sengire “il marito che
sostiene di non essere padre dell’infante natoaddill lui moglie” non
impugni, entro il termine legale, la legittimitalideprogenie, dimostrando
“'impossibilita che linfante sia stato per opersua concepitd”,
impossibilita che deve essere fisfca Mittermaier sottolinea come
statisticamente sia provato che alla natura iliiegit della prole € correlata
la maggiore propensione a delinquere dei figligitigmi, che “malamente

educati, privi de’vantaggi che offre all’educazioievivere famigliare,

8 «'obbligo degli alimenti cessa quando I'obbligaéhbia appena il necessario per sé stesso e quando
I'alimentando pud provvedere a sé stesso col prdpxioro. Si veda anche il 6728 la decisione suprem
riferita nella Gazzetta dei tribunali del 19 germaB56 n.9” cfr. GBASEVI - C. F. GABBA, Annotazioni
pratiche cit., p. 85.

% G.BAsSEVI - C.F.GABBA, Annotazioni pratichgecit., p.86.

% G.BASEVI - C.F.GABBA, Annotazioni pratichegit., p. 86.

1 G.BASEVI - C.F.GABBA, Annotazioni pratichecit., p. 80.

%2 Basevi puntualizza la necessaria natura fisic#limdpbssibilita, “com’era espresso nel § 312 del
Codice Napoleone”, sostenendo che essa non puvaderche dall'assenza dallimpotenza, come
stabilisce la legge Vide bis qui sui vel alienecc. Un marito non impotente, che nell’'intervaltusto nel

§ 138 per la presunzione di legittimita, avesseodato nella stessa citta in cui si trovasse la fepgbon
potrebbe impugnare la legittimita della prole, s@ i fosse fatto guardare a vista, e con testianzai
irrefragabile provasse di non essersi mai trovatquel tempo con la moglie”. Basevi puntualizzangui
che “la legge richiede la prova della impossibilithmpossibilita fisica pud essere intesa anche
“l'impotenza naturale a procreare”, che deve essattavia dimostrata “col mezzo di periti”: cfr. G.
Basevi- C.F.GaABBA, Annotazioni pratichecit., p. 80.
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sono a prima giunta inclinati a battere la via delitto” e della madre
stessa, che spesso e condotta a delitti che dlizan#egittima della prole
sono connessi, quali I'aborto, l'infanticidio, ljgssizione dei fanciulli, o,
spinta dalla penuria di mezzi con cui allevare ithone, si trova spesso ad
essere punita per fuftb Ambrosoli, confrontando la disciplina asburgica
con quella toscafity afferma che ‘il codice austriaco ammette
I'infanticidio anche su figlio legittimo e lo purie piu gravemente, ma
sempre meno dell’lomicidig perché se manca nella madre legittima la
spinta della vergogna, non cessa pero d’essereeniimputabilita, per lo
stato fisico e morale procedente dal parto. L'apiei che riconosce
I'infanticidio nel suo significato particolare saitto quando cade su prole
illegittima, e I'omicidio quando su prole legittima ancora ricevuta da
insigni scrittori e anche dal codice toscafio’Ambrosoli si sofferma
molto sul problema della definizione di infanti@diper la peculiarita della
fattispecie delittuosa e per l'attinenza al divegonine di aborto. La
distinzione in tanto e importante in quanto deteamidelle notevoli
disparita di trattamento sanzionatorio sia tra tber infanticidio sia tra

guest’ultimo e I'omicidio, in ragione della minoimputabilita in cui versa

9 C.J.A. MITTERMAIER - P.MUGNA, Delle condizioni d'ltalig cit., p. 126.

% «L"articolo 316 dichiara rea d'infanticidio la doa che, nel tempo del parto, o poco dopo di esso, h
dolosamente o colposamente cagionato la morte delda prole illecitamente concepita. Si scorge
pertanto che la legge ha considerato come elenems®\nziale dell'infanticidio la qualita della spinib
forza della quale fu commesso, e questa spintedmabbe nella vergogna”. Cfr. ARMBROSOLI, Studi

sul codice penale toscandt., p. 127.

% || codice austriaco del 1803 disciplina l'infandio al § 122, che dispone:l“a madre che nel parto
toglie di vita il proprio figlio o che, ommettendodeliberatamente i soccorsi necessari in occasidel

lo lascia perire, € punita, se il figlio & legittom col perpetuo carcere durissimo; se € illegittjnia
luogo, nel caso che abbia data la morte, la penladdeo carcere da dieci fino a vent anni; ed avelado
lasciato perire colla deliberata ommissione dei essari soccorsi, da cinque fino a dieci dnni
L’omicidio & invece regolato dai 88117 e 119, ckeitano: Quegli, che colla risoluzione di ammazzare
una persona, la tratta in modo che le ne deriviessariamente la morte, si fa reo del delitto d’ddi@’;
“Ogni omicidio consumato € punito colla pena di peti morte, tanto nellimmediato autore, come in
guello che lo ha in qualche modo ordinato, od hagpato aiuto ad eseguirlo”.

% F. AMBROSOL|, Studi sul codice penale toscarmit., p. 127.
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la donna e del particolare stato psicologico in siuirova prima dopo e
durante il partd.

La frequenza poi con cui i parti non avevano buoe & quel tempo,
e la difficolta ancor maggiore in caso di partoates si appalesa in un
frammento del testo di Sella, in cui si riportaaaso particolare di ‘aborto
terapeutico’ dibattuto in dottrifa D’altra parte, come afferma lo stesso
Carl Joseph Anton Mittermaier, “mentre l'uovo fedato soggiorna
nell'utero fino a che, per le leggi della naturéene emesso, il frutto é
soggetto a molte influenze, le quali impedisconche diventi feto o che
proceda regolarmente e naturalmente la gravida@ia. puo essere
prodotto da circostanze le quali danno luogo a ptere contrazioni dei
muscoli della matrice, e quindi ad una prematurassione del feto, od
impediscono lo sviluppo organico del fruttd”La morte del feto pud
quindi accadere per cause svariate e indipendalii a@zioni della gestante
o di extrane] “anche in seguito a malattie dell'uovo od a statirbosi
degli organi della matrice o dell'organismo deltinta o ad influenze le
quali generano violente convulsioni. Con ci0 siegpi la frequenza dei
parti mancati, i quali succedono in donne sensibdbbene adoperino ogni
cautela, e sono spesso la conseguenza di violentmozioni d’animo*®.

Mittermaier, riferendosi ai 88 144 e 145, asserisice: “il Codice

penale d’Austria del 1853 vuole che I'emissione fi#b sia provocata

" F. AMBROSOLI, Studi sul codice penale toscarmit., p. 127.

% Cfr. A. ELLA, Provocazione dell'aborto come mezzo terapeyticdGiornale delle scienze medighe
X1V, Accademia medico chirurgica di Torino, 1852, 3¥3 ss.; “Nella dottrina del procurato aborto &
pure I'esperienza che vi hanno dei casi tra i qaatiagione di alcuni stati morbosi della incitaagione
della conformazione speciale del corpo, per eserdpita ristrettezza del bacino, il medico puo fin
dapprima determinare che l'incinta, col procedesltadgravidanza, correra grave pericolo di vitahe ¢
rimanendo il feto pel tempo normale nel seno mateerngiungendo a completa maturita, essa nonsara i
grado di spingere nel bacino il feto per la sprammre tra la grandezza del bacino e il feto, e @erd
quindi probabilmente la madre e correra grave pkriguella del figlio” cfr. C.J. A. MITTERMAIER,
Tentativo del reato di procurato aborto secondaylarisprudenza modernan Gazzetta dei Tribunali
VII, Stabilimento tipografico della Gazzetta deibitmali, Genova, 1855, p. 449.

% C.J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 447.

190C. J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 447.
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dall’atto o che il parto succeda in modo che ilciatlo venga alla luce
morto. Con tutta esattezza si pud ammettere compliuteato d’aborto:
guando la madre si sgravida di un bambino immabunon vitale; quando
si sgravida di un figlio morto; quando il bambinaane dopo il parto per
effetto dei mezzi applicafi®. Sottolinea tuttavia che il codice austriaco,
come in realtd quasi tutte le altre codificaziotmgscura quest’ultima
ipotesi, in quanto non é del tutto improbabile lecastanza in base alla
quale “il mezzo abortivo agisce sul feto in mode dhfanciullo viene al
mondo realmente vivo, ma poco dopo muore pe’'mothe i mezzi
applicati hanno alterato le condizioni della viba) fanciullo, in un tempo
in cui poteva essere bensi capace di vita, ma @droppo presto emesso
dal seno materno, viene alla luce vitale si, mawmuavita cosi debole che
si spegne poco dopo il parto. In questo caso lacdifa consiste nel
dimostrare che la morte dopo la nascita fu unaeguenza dell’aborto;
tuttavia provato che succedono casi di tal fattag@ali la legge deve
provvedere™? Daltra parte Iincriminazione anche del solo t&ivo di
aborto e indispensabile, in quanto “in un gran marai casi di aborto,
secondo quanto si disse precedentemente sul nettoadei mezzi abortivi,
si pud ammettere soltanto il tentativo. Esso sifigar quando, ad onta dei
mezzi abortivi somministrati, il bambino non vieamesso fuori dal seno
materno prima dell’epoca determinata dalle legdladeatura”; quando
viene alla luce vivo e capace di vita e non muoneha in seguito
all’aborto; quando la morte del bambino, o il ség@borto deve attribuirsi
ad un’altra causa e non ai mezzi somministratppevocare I'aborta*®®
Chauveau e Heélie attribuiscono invece al codicetriagce —

riferendosi tuttavia anche ad altre codificazionur importante merito,

191 C J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 450.
192 J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 450.
103, J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 450.
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quello di aver posto udistinguotra l'ipotesi in cui la donna esprime |l
consenso alla procedura e lipotesi contraria, onzd della maggiore
gravita della condotta se commessa nei confrontia dgestante non
consenziente all'abortd'

Non si tratta tuttavia dell’unico elogio ascrittdlaacodificazione
asburgica dagli studiosi francesi: in un altro padsl trattato si sottolinea
'importante differenziazione di disciplina operatal legislatore austriaco
tra tentativo ‘tentato’ e tentativo consumato, dhgaragrafo 129 punisce
rispettivamente con la pena da 6 mesi a un anmound a cinque anr.

Non sempre allimpiego di sostanze abortive sedu@rodursi
dellaborto, in quanto “la natura la quale proteggeme dappertutto
provvidamente le sue opere, e non permette allzafdiogli uomini di
turbare arbitrariamente il processo regolare derenm dalle leggi della
natura, ha pur difeso in modo meraviglioso contgaidnfluenza esterna
anche l'organo in cui si sviluppa la vita del fef8” L'efficacia di tali
sostanze dipende infatti da una congerie di comgatiee possono influire
sull’esito della procedura, facendo arrestare ladotta alla fase del
tentativd®”. Anche quando i mezzi siano efficaci, va puntualia che é

piuttosto difficile accertare il nesso di causalitimezzo ed effett®’

194 «Une deuxiéme distinction établie par les lois égrares est relative au consentement de la femme; la
peine s’aggrave si 'avortement a été procuré ssms consentement : ainsi dans le code d’Autriche la
peine s’éléve d’'un an a cing ans; dans celui deldigpde la relégation a la reclusion; dans le caolde
Prusse, la détention temporaire dans le premier past se prolonger a vie; enfin, dans les lois
ameéricaines, les peines sont doublégs A. CHAUVEAU - F.HELIE, Theorig cit., p. 60.

105¢| es lois modernes des pays étrangers ont été ghlicikes. Plusiers legislations distinguent d’ator

la tentative d’avortement et I'avortement consomi@étentative non suivie d'effet on I'avortement
manqué n’est puni que d’'un emprisonnement d’un @eis an, dans les codes d’Autriche (art.129) et de
Prusse (art.985). Le code de la Louisine éléve damseme cas la peine a trios ans (ar.471). Lesde
Naples distinguente la simple tentative dont lexin est suspendue par la volunté, et le crimaqué
dans son effet: dans le premier cas la peine ast & six mois, dans le second de six mois a desx an
(art.398Y cfr. A. CHAUVEAU - F.HELIE, Theorig cit., p. 54.

1% C J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 447.

197 Mittermaier, nella disamina delle sostanze abertirae inizio dalla descrizione di quelle “che
agiscono internamente per es. la sabina, la rafagt la cui “efficacia dipende da circostanzeqieali

non si possono esattamente calcolare, di guisaichmedico coscienzioso non puo facilmente osare di
qualificare l'avvenuto aborto come conseguenzaudglldi certe sostanze”. Sottolinea tuttavia chre “i
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Mittermaier descrive poi l'ipotesi peculiare di tativo di aborto che
si determina quando la donna, in assenza dei sintame
inequivocabilmente riconducono all'aborto, si awmrvince di impiegare
tali sostanze abortive, data la loro duplice vademqer ripristinare il flusso
mestruale, e non per provocare 'ab&tto

Ipotesi diversa si ha invece quando la donna fa diseostanze
abortive credendo erroneamente di essere incinteip gpuo accadere,
afferma Mittermaier, “per due ragioni: perche inazja di altri stati
morbosi, per es. l'idropisia, si manifestano cé&tomeni, che appaiono
nella gravidanza reale, e quindi nella donna chelisaver avuto poco
prima commercio con un uomo, possono indurre l'@pi@ che essa sia
gravida, e possono ingenerare la risoluzione dcyrmare I'aborto, mentre
piu tardi si rende evidente che la persona noniremata; Percio che la
persona pud essere gravida di una cosi detta Hbl&a quest'ultima

vanno poi distinte le cd. “false mole”, “le qualom dipendono da alcun

tutti i paesi, in Germania, in Inghilterra, in An, in ltalia € invalsa I'opinione ammessa gia madici

i piu distinti, non esservi sostanze abortive nsli@tto senso che esse cioé in ogni circostarstte
ogni rapporto possano produrre I'aborto dell'inairgenza alcun pericolo di vita per lei (come certi
medicinali somministrati in date malattie)”. Accard queste sostanze vene sono altre che determinano
“maggiore o minore sicurezza, con un pericolo pméno immediato per I'incinta, o producono la morte
immediata del feto per es. nell'utero o possondi¢og I'unione tra il feto e la madre (con copiasvale

di sangue o colla violenza delle contrazioni detiatrice) e possono produrre anzitempo I'emissiagle d
feto”. Fra questi “la sabina viene dichiarata andaipiu esperti medici come un potente mezzo atmort

€ sono pure come i mezzi pit acconci la traforazidella placenta pungendo il canale della matrike e
strettoio fungoso, l'applicazione della elelettidcio del galvanismo alla matrice”: cfr. Q. A.
MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 447.

198 Mittermaier sottolinea infatti “come in pochissigasi soltanto un mezzo effettui sicuramente I'sdor

e che in genere anche coi piu energici mezzi abdiffetto dipende da una serie di circostanze in modo
che secondo l'avviso di moltissimi nong@asi possibile al medico di provare che la mogkfeto sia
stata conseguenza del mezzo applicato”: cfd. &. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 456.

199 Mittermaier commenta lgrobatio diabolica che viene a determinarsi in tali casi particolari,
affermando che “siccome molti dei mezzi che sonopadati per I'aborto sono anche medicinali atti a
rievocare la mestruazione, lo stato della volorgliedpersone che applicano dei mezzi siffatti éotut
particolare: esse acquietano la loro coscienzandic di aver voluto soltanto rimettere in corso la
mestruazione, e sebbene nell'intimo le punga arichensiero di poter essere incinte e che la sastan
inghiottita potrebbe produrre I'aborto, tuttaviddto scopo prossimo non era diretto al reato.alsi di tal
fatta il giudice deve istituire I'esame il piu cautgiacché un esame fatto con dimande avventate e
suggestive pud condurre ad ammettere erroneamattug dando luogo alle piu ardite ipotesi”: cfr. C.
J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 448.

10, J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 448.
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concepimento, non contengono alcun embrione ma Bwnmate piuttosto
da sangue coagulato, da idatidi o da polipi debdrice, come pure da una
raccolta di membrane e formano una massa che spe&ste lungo tempo
nel corpo, la presenza della quale produce i séglla gravidanza e nella
persona che si crede realmente incinta puo indurrproposito di
appigliarsi a mezzi abortivi: e a questo riguardsero molte controversie
nella medicina legale e nelle ricerche giuridicpenali per determinare se
la persona nella quale fu trovata una mola deliangrspecie debba
considerarsi come incinta, e se la persona cheedette incinta, mentre
non aveva in sé che una mola della prima o deltarska specie e che
applico dei mezzi abortivi possa essere dichiacaigevole di un atto
punibile™*,

La disciplina del tentativo di reato assume unatigzare
importanza nell’aborto, in forza del fatto che sanaggiori le ipotesi di
reato putativo: si tratta delle ipotesi in cui fildinta pud adoperare mezzi
incapaci ai quali essa pero attribuisce una efiicar una persona adopera
de’mezzi che sarebbero efficaci ma restano senzsegoienze perche essa
non & realmente incinta mentre si credeva tdleSi tratta di fattispecie
che rimangono impunite salvo esplicita incriminagdoda parte del
legislatore: Mittermaier afferma infatti che “aléosi ha una legge penale
particolare per I'opportunita della quale possanlitare da’buoni motivi,
perche in certi casi, secondo le circostanze, arsthe intraprendendo
alcuni atti con malvagia intenzione, si puo fargacad una inquietezza

generale, si pud turbare I'ordine legdf@”

111c J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 448.
112, J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 450.
113 C.J.A. MITTERMAIER, Tentativo del reatocit., p. 455.
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CAPITOLO 2L’l TALIA PREUNITARIA

SOMMARIO: 1. IL CODICE PENALE DELLEDUE SICILIE; 2. |IL CODICE PENALE PARMENSE
3. L REGOLAMENTO PENALE GREGORIANQA4. |L CODICE CRIMINALE ESTENSE 5. | CODICI PENALI
SARDO PIEMONTES] 6. |L CODICE PENALE TOSCANQ 7. IL CODICE PENALE SARDO MODIFICATO
COL DECRETO LUOGOTENENZIALE DEL1861

1. IL CODICE PENALE DELLE DUE SICILIE

Il codice penale napoletano del 1819 trae le sdeiralal codice
napoleonico del 1810, del quale mantiene I'impastez illuminista pur
costituendo un’importante innovazione rispetto ssioell re Ferdinando e
ben consapevole dell'ineluttabile modernizzaziorsdod Stato, che pur
restando assoluto deve aprirsi verso strade piueratel e soddisfare
'esigenza, sentita dalla classe borghese, di ga&arpolitiche e
costituzionalt**. Il corpo normativo si prefigge I'obiettivo di “struire uno
stato custode attento alle liberta civili, dovensiacompensate colle

115 Questo & il

certezze del diritto le limitazioni della libertéolfica
compito affidato alla commissione istituita il 2 csgo 1815 per la
redazione della nuova codificazione, entrata iroregil 1° settembre del
1819. La volonta di girare pagina rispetto al ptss@ormativo e resa
palese dall’'approvazione, nel maggio successivandi legge con cui “si
dichiaro, in pit ampia forma, l'abolizione di ogmarte dell’antica
legislazione, che s’intienderebbe interamente ¢assaol primo

dell'anzidetto settembré”®. Cid emerge non soltanto dalle parole di

114 5 VINCIGUERRA, |l diritto penale dell'Ottocento: | codici preunitae il codice Zanardelli Cedam,
Padova, 1993, p. 188.

115 R. FeoLA, Dall'llluminismo alla restaurazione. Donato Tommasila legislazione delle Sicilie
Jovene, Napoli, 1977, p. 291.

18 £ ScLopig Storia della legislazione italianaParte Prima, Volume IlI, Unione tipografico eitie,

Torino, 1864, p. 671.
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Sclopis, giurista del secolo XIX, ma anche dallsipone assunta oggi
dalla dottrina moderna, come Daniela Novarese,affegma in proposito:

“Contrariamente agli orientamenti espressi ancoed 1810, inclini a

percorrere la strada della consolidazione normaimasi contraddicendo
le stesse affermazioni dei redattori, che facevambiguamente
riferimento ad una ‘riforma del codice criminalél, progetto appariva
invece pervaso da una chiara ‘vocazione sostituedaabrogativa del diritto

17 Quanto poi al modello cui il codice fa riferimental di la

previgente
delle dichiarazioni espresse nel Discorso prelineiid il testo proposto
dalla commissione sembrerebbe aver individuato nete pénal
dellImpero del 1810, e non in quello ‘rivoluziom@rdel 1791, il suo
‘naturale’ modello di riferimentd®. Novarese puntualizza perd che “si
trattava, tuttavia, di una scelta la cui escluaigta, di fatto, piu apparente
che reale. Non si pudo negare che, ad un primo apjmroil progetto
palermitano, risulti modellato sull’archetipo frase. Una circostanza che
si rinviene non soltanto nell'articolazione del getio (diviso, come |l
codice penale napoleonico in quattro libri, per totale di 791 88§.,
comprese le disposizioni generali), ma anche nelofahe taluni
articoli della bozza palermitana risultano semplreiduzioni di norme
del code péndl**’. Novarese sottolinea poi che “il codice napoleomion
costituisce I'unico archetipo da cui la commissiaweva tratto spunto”, in
guanto anche se manca un esplicito riferimentbelgge sui delitti e sulle

penedel 1808 e il codice austriaco hanno certo formtamportante contributo

17D, NovARESE, Costituzione e codificazione nella Sicilia del’@tentg Giuffré, Milano, 2000, p. 85;
EIUSDEM, Istituzioni e processo di codificazione nel RegatledDue SicilieLe ‘Leggi Penali’ del 1819
Giuffre, Milano, 2000.

U8 “Infatti, il §. 791 delle disposizioni generali ldprogetto siciliano recitava: Un mese dopo la
pubblicazione di questo codice cesseranno d'avieyeres tutte le leggi penali finora osservate nei
tribunali, né da quel tempo in poi potranno allsgar valere nei giudizi se non le leggi contenute i
questo codice”: cfr. DNOVARESE, Costituzionecit., p. 85.

19D, NovARESE Costituzionecit., p. 85.

120D NovARESE, Costituzionecit., p. 86.
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alla codificazione napoletalia Conseguentemente si pud affermare che il codice
del Regno delle Due Sicilie € frutto della espexeinancese, ‘filtrata’ dai giuristi
partenopei secondo il loro retaggio cultuf&léAnche Padoa Schioppa sostiene
I'influenza del modello napoleonico, ponendo rifeento alla normativa
prima civile e poi penat& Alberto Cadoppi, tessendo le lodi di questo
corpus normativo, afferma che “il codice napoletano d&19 aveva
mostrato gli squarci di luce della indiscussa wimie giuridico-penale
partenopea, sino ad essere imitato dai franceki.882, nella riforma del
blasonata@ode pénal**,

La disciplina in materia di aborto € contenuta nagicoli da 395 a

399: nella prima disposiziolf8 si incrimina la condotta abortiva tenuta

121 Daniela Novarese afferma infatti che tlagge sui delitti e sulle penemanata a Napoli il 20 maggio
del 1808, forniva un’'importante ‘griglia’ da tenene considerazione e, forse, I'archetipo piu im-
portante, per quanto meno ‘vistoso’, nel sensoattraverso quel testo legislativo venivano trasfusie
progetto palermitano soluzioni nhormative assaiedéhti, e sotto il profilo contenutistico e sottoetjo

pil squisitamente tecnico”. Sottolinea poi che ‘@@ ad esempio, piu di una coincidenza la
circostanza che, proprio come il ‘codice’ partermpié progetto siciliano classificava tutte le azio
criminose come delitti”. Con riferimento invece rmbdello austriaco, sostiene che “se & vero che le
‘leggi penali’ napoletane, maturate nel clima di#cennio francese’, erano riconducibili all’esppzie
coagulatasi nel progetto milanese del 1806, espressli un ambiente che proseguiva nella tradizione
lombarda, ancor improntata all’'approccio scientiffdosofico di matrice austriaca, pur permeatdalel
tradizione criminalistica italiana e gia sensikalée sviluppando riforme napoleoniche, si pud afi@re
che, forse, proprio attraverso il ‘codice penalaftpnopeo, la commissione palermitana ‘recuperawva’
qualche misura anche il modello austriaco”: BffNOVARESE, Costituzionegcit., pp. 88 e 89.

122 Novarese sottolinea che l'influenza francese @efion dal testo promulgato da Napoleone quanto,
piuttosto, dagli incisivi, seppure limitati, intemti che i giuristi partenopei avevano operatocaudice
penale francese in occasione della sua introduzieh®egno da parte di Gioacchino Murat nel 18¢":

D. NovARESE, Costituzionecit., p. 90.

123 4| contenuto della codificazione napoletana éetlamente esemplato sul modello napoleonico, dal
quale una gran parte delle norme viene derivata lattere. Tuttavia non mancano regole differenti
rispetto alla matrice francese, alcune delle quafinero introdotte ancor prima dell'approvazioné de
codici. (...) Il Codice penale segna anch’esso umg sk differenze rispetto al codice napoleonica. L
pena capitale & irrogata con modalita di crescéeitecia per i reati piu gravi. Pero il tentativo &
sanzionato in misura minore rispetto al reato prfesecondo il modello italiano di lontana dericene
longobarda” cfr. APADOA SCHIOPPA Storia del diritto in Europa dal Medioevo all’EtaoBtemporanea
Societa Editrice il Mulino, Bologna, 2007, p. 483

124 A CapoPP| Struttura e funzione di un codice penale: A profodel “Regolamento sui delitti e sulla
pene” del 1832, il ‘brutto anatroccolo’ dei codipenali della Restauraziohein | Regolamenti Penali di
papa Gregorio XVI per lo Stato Pontificio (1830edam, Padova, 2000, p. 56.

125 articolo 395 recita: Chiunque con alimenti, con bevande, con medicameati violenze o con
qualunque altro mezzo abbia fatto eseguire 1'abodiouna donna incinta, se costei vi abbia
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dall’estraneo con il consenso della donna e quelfapiuta dalla gestante
stessa o per sua volontd; l'articolo 896 occupa della peculiare ipotesi
in cui allimpiego dei mezzi abortivi consegue, si@o avvenuto 'aborto,
la morte della donna, aggravando la pena in casbsdenso della stessa;
I'articolo 397" prevede la fattispecie in cui la condotta crimmasa
“qualificata” dall’esercizio, da parte del soggetamente, di attivita
sanitaria, qualtil medico, il cerusico, lo speziale, la levatricg@alunque
altro uffiziale di sanitd”; larticolo 398 differam il trattamento
sanzionatorio in caso di aborto mancato, “punitmti@ chiunque col
secondo al terzo grado di prigionia”, o tentatajripo col primo grado di
prigionia”; I'articolo 399 prevede una riduzionemgina quando il reato sia
stato “diretto ad occultare per cagion di onore pirde illegittima™?®,

Con riferimento all’articolo 396 Francesco Savehbia afferma
che “cio che distingue questo caso dall’omicidimgtamente detto e
I'intenzione del colpevole, che qui limitasi a puoare I'aborto, e per
colpa, o per imprudenza ne viene la morte dellanddncinta. Per cio la
pena & minore di quella dell’'omicidio volontafd” puntualizzando

tuttavia che “il dirsi sia 0 non sia seguito I'atmrsignifica sia che la morte

acconsentito, sara punito colla rilegazione. Lass&epena sara pronunziata contro alla donna cheaabb
ella stessa fatto seguire in sua persona 1'abodcgbbia acconsentito a far uso di mezzi pei quali
1’aborto € seguito. Se la donna non vi abbia aceatit, il colpevole sara punito colla reclusidne

126 | "articolo 396 dispone: Se da’ mezzi usati, sia 0 non sia avvenuto I'ahostmua la morte della
donna, il colpevole sara punito col primo al secomptado dei ferri nel presidio, quando la donna &bb
acconsentito a far uso de’ mezzi anzidetti: quando vi abbia acconsentito, il colpevole sara puritd
terzo al quarto grado de’ ferri nel presidio

127 "articolo 397 statuisce:Ilmedico, il cerusico, lo speziale, la levatricejealunque altro uffiziale di
sanita che abbia scientemente indicato o sommatstr mezzi pei quali € seguito I'aborto, soggiacer
alle pene stabilite negli articoli precedenti, aesciute di un grado, e ad un'ammenda da trenta a
trecento ducati

125G]j articoli 398 e 399 dispongono rispettivamerite’aborto mancato & punito contra chiunque col
secondo al terzo grado di prigionia: I'aborto tetdaé punito col primo grado di prigionia. Contrai gl
uffiziali di sanita alle dett@pene sara aggiunta la multa da venti a dugento titicaNel caso dell’aborto
diretto ad occultare per cagion di onore una prdlegittima le pene stabilite negli articoli preceunti
discenderanno di un gratlo

129 F S ARABIA, | principi del diritto penale applicati al codiceeti Regno delle Due Sicili@ipografia
della sirena, Napoli, 1859, p. 292.
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della donna avvenga prima, sia che avvenga peregorsza dell’aborto
ma in ogni caso il feto non puo piu vivere”.

Quanto poi alla figura degli “uffiziali di sanitadi cui agli articoli
397 e 398, Arabia afferma che “questo articolo éapplicazione
dell’articolo 77°°. La qualita personale di medico ecc., rendenddaaiie
il reato, aggrava la pena del complice”

In materia di distinzione tra mancato e tentato ri@bali cui
all'articolo 398 non dovrebbe che applicarsi lacghBna generale sul reato
mancato e sul reato tentato, come affermera pidi tAfincenzo
Cosentind®* la distinzione tra le due fattispecie inerisce visluntas
dellagente, che nel primo caso tiene la conddtexiia perfezionando
I'iter richiesto dal legislatore per la qualificazionerglica del fatto come
illecito, non vi & quindi spazio per un ravvedinermel reo, per la sua
desistenza o recesso atfito in quanto ha impiegato ogni mezzo in suo
potere perché alla condotta seguisse il fine lepeseguito, che non si €
verificato per circostanze — fortuite — non ricoaithili al’agenté®’. La
ratio su cui si fonda quindi il trattamento sanzionatgiu grave nel reato
mancato € ben espresso da Pellegrino Rossi: “fawtell’'ultimo atto ha la

certezza fisica del successo. Se il reato mancastojLavviene per una

130 'articolo 77 recita: Le circostanze materiali che aggravano la penamlireato non nuocciono che
agli autori, o a coloro tra’complici i quali ne hai avuto la scienza nel momento dell'azione, ocadell
cooperazione costitutiva della loro reita

131 E S.ARABIA, | principi, cit., p. 292.

132« caratteri costitutivi dell'aborto mancato sogaelli comuni ad ogni altro reato tentato o manckto
relativo cosi alla donna che ai suoi complici” ¢f.. COSENTINO, Breve commentario al Codice penale
italiano annotatg Presso Gabriele Sarracino, Napoli, 1866, p. 347.

133 || recesso attivo 0 pentimento operoso si ha goansbggetto agente, esaurita la condotta crin@nos
cerca di impedire I'evento tipico del reato, metkaazioni contrarie a quelle compiute, che inteppano

il processo causale sorto dal comportamerecedentemente realizzato. Requisito fondamestdie
volonta di interrompere il processo causale, im@ane che non deve essere determinata da fattori
imprevedibili e indipendenti dall'agente; la desista si ha quando il reo, prima che si sia penfegail
comportamento esecutivo del reato, rinuncia a perta compimento la condotta lesiva. ercio
necessario che I'agente, dopo aver compiuto attigih di per sé costituiscono tentativo punibileitim
proposito ed operi in modo che il delitto non singda.

134 vedi nello stesso senso Ross| Trattato di diritto penale per Pellegrino Rosai cura di EPESSINA
Tipografia Gaetano Bozza, Torino, 1859, p. 359.
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cagione messa fuori del’'umano anti vedere, ed easo fortuito. Ora ha
egli il diritto di avvantaggiarsi del caso fortud®o, come del pari egli non
ha il debito di render ragione del male prodottaidaaccidente, sopratutto
gualvolta egli non sia stato cagione dell’accidentero € che il male
materiale non e stato prodotto, ma il fatto materche dovea predarlo e
compiuto”. Nel caso di specie tuttavia la diffiégltriconosciuta dallo
stesso Marini con le parole “come distinguere naglbrti i caratteri del
tentato e del mancato misfattd®’ nasce dall'ardua ricostruzione
probatoria della distinzione tra le due ipotesi.laAldifficolta di
accertamento di segni evidenti di tentato abolte, & possibile apprendere
esaminando i manuali medico legali del’epd&asi aggiunge, nel caso del
mancato aborto, la penuria di mezzi di prova talridostruire la presenza
di una causa estranea alla volonta del soggettonghedisce il ‘successo’
prefissato®’.

Poma, esaminando [linfanticidio, sottolinea la rst@ di non
confonderlo con I'aborto procurato impiegando cammerio discretivo la
vitalita del feto al momento del pattd

Con riferimento alla cagione d’onore interessanfmiela disamina

compiuta da Nicola Nicolini nella sua opé&paestioni di dirittoin materia

135 C. MARINI, Sul diritto pubblico e privato del Regno delle D8iilie, Tipografia Giuseppe Barone,
Napoli, 1848, p. 207.

136 Cfr. J.L. CASPER- C. DEMARIA, Manuale teorico pratico di medicina legale Tipografia eredi Botta,
Torino, 1858, pp. 186 e 187; PuccINOTTI, Lezioni di medicina legaleéPer Borroni e Scotti, Milano,
1856, p. 64; APomA, voce Aborto, in Dizionario anatomico- medico- legaleditore Coi tipi della
Minerva, Padova, 1834, p. 2; BARZELLOTTI, Questioni di medicina legalderza edizione, I, Ranieri
Prosperi Stampatore, Pisa, 1836, p. 192.

137 particolarmente interessante & il caso esamiratBatocchi, che sottolinea la natura singolareadell
questione e soprattutto gli impedimenti, taloraiperabili, alla complessita della ricostruzionelhaioria
dell'avvenuto aborto. Si tratta di una donna maasumibilmente cinque ore dopo aver ingerito delle
sostanze ritenute abortive che le hanno provogat®morragia fatale. Tuttavia dall’esame cadaverico
non si é rinvenuto il feto né si & accertato ilswedi causalita tra I'ingestione e la morte detbamh. Cfr.

V. BALOCCHI, Tentativo di aborto seguito da morte Sperimentale: Giornale critico di medicina e
chirurgia, V, Federico Bencini Editore, Firenze, 1858, pp3 & 354.

138 poma osserva che affinché il delitto possa condigil I'infanticidio “il bambino dev'esser venutdiaa
luce coi caratteri che I'avrebbero reso atto a ioomre la vita anche fuori dell’'utero”, e deve dliin
essere vitale a tutti gli effetti: cfr. A2oMA, voce Infanticidio, in Dizionario anatomico-medico-legale,
editore Coi tipi della Minerva, Padova, 1834, p623
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di infanticidio: “La legge del 20 maggio 1808 aveeeveduto I'aborto e
'esposizione dei fanciulli per causa d’onore: nammise pero questa
causa per linfanticidio, contenta solo della daizibne tra I'infanticidio
commesso da genitori e quello commesso dagli esfraommesso da
questi ultimi, la pena rientrava nella categoridimaria delle pene per gli
omicidi. Le nuove nostre leggi penali rigettano staedistinzion€®. Ma
nell’escludere dagl’infanticidi ogni altra scusayncede sol quella della
causa d'onore (...) La legge non presume mai uo thtscusa: in questo,
come in ogni altro reato di sangue, la scusa ds&tesprovatd®®. Nicolini
sottolinea la necessaria circospezione con cuiaijistrato deve, tuttavia,
accordare questa scusante. Egli puntualizza ilvotgedisvalore di questo
reato in quanto commesso nei confronti di un sdggeinocente, e sia
compiuto da una donna che, ‘contro natura’, nosagsecondo l'istinto di
conservazione della propria prole, e che non pypue essere mossa da
rabbia verso un essere cosi indifeso; lo studidsene che la scusante
possa quindi essere riconosciuta solo quando\semgano nella donna sia
la pieta verso la propria creatura, sia la necesséluttabile di compiere
tale gestt*’. La scusante opera inoltre solo se il reo agi§ogedto, e “mai
qguando vi si abbia a ruminarvi sopra, speso aleampb, e molto studio e
molt'opera”. Nicolini afferma poi che “é necessanoprimo luogo, che
risulti in possesso la donna della stima altrushe se non fu pudica quale
dovea, sia caduta per fragilita o per violenzage abbia perduta mai, fino
al momento del parto quella opinione, nella qubleoigo ripone 'onore;

(...) Il secondo fatto che dev’essere provato,@&ati uccide I'infante, non

139 Nicolini pone riferimento all’articolo 387 che stisce: ‘Nell'infanticidio la pena di morte discendera
al terzo grado de’ferri nel solo caso in cui siatst diretto ad occultare per cagione di onore unal@
illegittima”.

10N, NicoLINI, Questioni di Dirittq Collezione di opere legali, I, Livorno, 1849, #45.

1IN, NicoLINI, Questionj cit., p. 446.
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avea modo come occultarlo altrimentf’ Lo studioso ‘suggerisce’ le case
degli esposti, che rispettano la ‘riservatezzatidi lascia i bambini, non
dovendo infatti “palesare il nome di chi ve li raotanda”. Si deve inoltre
indagare che la donna non potesse “legittimar ¢depron un susseguente
matrimonio”. Questi due elementi operano caroadicio sine quaon,in
assenza dei quali la donna non puo trovare ripala scusante d’onore.
Non secondaria € poi la distinzione tra onore eopaidNicolini afferma
che “quando poi nell’art. 387 — la legge — parlasdusa per cagione

d’onore™*

, al termine “onore” va attribuita I'accezione ‘falica’ di stima,

e nel caso di specie la stima “che nasce dalla delle donne, anzi da
quella in specialita ch’e la base in esse d'ogrilyied il primo fonte del
pubblico costume, la pudicizia (...). Il sentimenteecha il reo stesso di
questa pubblica stima, e della necessita di coadarqual parte integrale
della sua vita civile. Ed appunto perché e sentimenchi si crede dover
essere avuto in pregio degli altri, prende origlaé pudore, e si confonde
sovente con esst® Si deve poi distinguere tra pudore e pudicizia, i
primo riferito alla ‘contaminazione del corpo’, secondo alla sua
‘corruzione™®. Pellegrino Rossi sul tema della scusante d’omdierma
che “le condizioni che si riecheggiono per la scdsfl'infanticidio a
cagione di onore si riducono a tre: che la proleisac sia frutto di

illegittimo congiungimento; che lo scopo del reaia stato quello di

192N, NicoLINI, Questionj cit., p. 448.

143 N. NicoLINI, Questionj cit., p. 447.

144 N. NicoLINI, Questionj cit., p. 448.

145 Nicolini definisce compiutamente la nozione di pref distinguendo tre gradi di questo sentimento:
“In rapporto alla pudicizia comincia il pudore, cerper ogni altra virtt, dal dubbio delle propriezi, e

dal timore non pure di facile attacco, ma di ogmboa piu lieve d’ogni sospetto, d’ogni pensierotanc
involontario che possa macchiarla. Questo generaddestia, e nella modestia sta il primo grado del
sentimento cui chiamiamo vergogna. Ella poi diveittasia schiva e disdegno, quando o dentro dionoi
al di fuori si sente gia qualche fomite o pericof@uesto € il secondo grado della vergogna. Viene
I'ultimo, ch’é il rimorso, quando di tal pericol@stiamo d’essere in colpa. Modestia, disdegno, nsmo
non sono che gradi della vergogna, figlia del padsentimenti concessi al solo uomo, su’ quali ped
influire l'altrui giudizio, ma che nascono dal fanéhtimo del cuore, indipendentemente da questi.: ¢
N. NicoLINI, Questionj cit., p. 448.
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nascondere un oggetto di disonore; che la donnstatia prima in possesso
dell’altrui stima senza perdere fino al momento mhatto quell’opinione in
che il volgo ripone I'onoré®®. E evidente I'assonanza con la posizione di
Nicolini, al cui pensiero lo studioso pone espticitiferimento, pur
distaccandosene in un punto: mentre il giuristauatgse sostiene la
contrazione della scusante alla sola ipotesi inlaudonna non potesse
perseguire altra via se non quella criminosa pégrpaccultare I'esistenza
del neonato, Pellegrino Rossi suggerisce di soHesisul tenore letterale
dellarticolo 387" e di estenderla anche al di fuori dell’estrema
necessiti’. Enrico Pessina afferma che “la giustizia purgtriiconosce
come omicidio qualificato linfanticidio. Ma spesseolte, anzi quasi
sempre, egli accade che vengano troncati i giomnekssere appena uscito
a respirare le aure vitali nel fine di togliereldcumento della impudicizia
di una madre, perché ella non perda la pubblicenagione. Eppero la
legge deve tener conto di questa efficacia checaeat sentimento di
conservazione dell'onore. E la nostra legge viemperando il rigore
dell’estremo supplizio quando si avveri l'infantdmo per siffatta causale. E
per fermo l'art. 387 delle Leggi Penali diminuistao al 3° grado dei ferri
la pena dell'infanticidio nel solo caso in cui atstdiretto ad occultare per
cagion d’onore una prole illegittimd®. Definisce poi le condizioni di
operativita della scusante, con parole simili s& mentiche a quelle

impiegate dallo studioso nella trasposizione iguia italiana del trattato di

16 p_Ross) Trattato di diritto penalecit., p. 282.

147 | "articolo 387 del Codice del Regno delle due Iicilispone: ta pena di morte pronunciata per
I'infanticidio sara ridotto a quella del terzo graddi ferri, se il crimine fu commesso allo scopaéliare
un parto illegittimo per ragion d’onofe

18 Rossi puntualizza infatti che “se il legislatonesse voluto restringere al solo caso di necessita,
avrebbe adoperato la parola diretto, ma avreblie epena dell'infanticidio discendera nel sole@an
cui sia stato necessario ad occultare per cagimm®ié una prole illegittima”: cfr. PRoss| Trattato di
diritto penale cit., p. 282.

199E PessINA Propedeutica al diritto penaleit., p. 36.
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Rosst*®. Puntualizza poi che la scusante si applica ném alta condotta
della donna ma anche all'infanticidio compiuto egtranei “che o per
proprio interesse di onore abbian commesso l'indahd o cooperato al
medesimo, o vi abbiano cooperato senza proprioesse di onore e solo
per mantenere occulta a cagione d’onore una iliegitprole™*.

Arabia circoscrive la portata della scriminante pedcurato aborto
alle medesime condizioni in cui opera per l'infamtio: € necessario che la
donna “godesse di buona fama” ed avesse quinditieffimente una
reputazione da difendéré Afferma poi che sembra poco accettabile ‘in
via analogica’ la sua estensione al “padre dellandpai suoi fratelli, e a
tutti quegli stretti parenti che si considerano egparte della famiglid®.
Marini afferma in proposito: “perché punir di morténfanticidio™,
mentre I'aborto procurato negli ultimi periodi daauincinta e che tanto si
confonde col primo punito colla relegazione? Pencbé render comune
all'infanticidio minorazion di pena sanzionata paborto consumato per
causa d’'onore, mentre questo nell’'uno e nell'attago € causa del reato
commesso da colui che trovandosi tra I'infamia entarte, si determina a
portar la mano colpevole su di quegli esseri infethe possono sentire

ancora il beneficio della vita mettendo in pericotalora la vita

130 4 e condizioni di questa attenuazione sono tree da prole uccisa sia frutto di illegittimo
congiungimento; che lo scopo del reato sia statl@ui nascondere un argomento di disonore; che la
donna sia stata prima in possesso dell'altrui ssar@a perdere fino al momento del fatto quellaiope

in cui l'universale degli uomini fa consistere lane” cfr. E.PESSINA Propedeutica al diritto penajecit.,

p. 37.

151 E PessiNA Propedeutica al diritto penalesit., p. 37.

152F S ARABIA, | principi, cit., p. 102.

133 S ARABIA, | principi, cit., p. 103.

1% Gli articoli 349 e 352 del Codice del Regno dellee Sicilie dispongono:L*omicidio volontario &
qualificato per infanticidio, quando € commess@arsona di un fanciullo di recente nato e non aacor
battezzato, o inscritto sui registri dello statwi@”; “ Sara punito colla morte: il parricidio, col terzo
grado di pubblico esempio ; il veneficio, col prig@ado di pubblico esempio; I'infanticidio; I'omidio
premeditato; I'omicidio in persona di chi non & ffensore dell’omicida, per vendicare un’offesa diai a
ricevuta; 'omicidio che abbia per oggetto 1'imptaio la soppressione della pruova di un reato, o la
facilitazione di un altro reato, benche I'oggetion se ne sia ottenuto; 1’'omicidio per altrui matajasia
mercenario, sia gratuitb
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propria?™*°. Arabia, commentando I'articolo 349, afferma cleeché operi

€ necessario che si tratti di un fanciullo “di netee nato e non ancora
battezzato o iscritto sui registri dello stato l@viOve il fanciullo fosse di
qualche eta, o ne fosse stata in modo solenne ipatiblla nascita,
mancherebbero le due condizioni che vuole la leggegualificare
l'infanticidio; poiché la principale se non [l'unicaagione per cui
l'infanticidio € punito di pena piu grave, € la ifaa che si ha di
commettere il reato verso un essere che ancor#igno dare al colpevole
la speranza che il misfatto non sia scoperto. Gleequesto appunto che
l'uccisione di un fanciullo comunque nato di fresecoa gia iscritto nei
registri della Parrocchia , o in quelli dello stateile, non é piu qualificata
per infanticidio®® Asserisce poi, quasi rispondendo a Marini, che “s
guesto vale per la pena, dee anche valere pemukasstuccisione di un
fanciullo il cui stato sia noto per I'eta, o pastrizione negli alti dello stato
civile, non puo essere scusato secondo 1’articBlb Berché questa scusa
si da all'infanticidio; ed in questa ipotesi non &iinfanticidio; perché
'onore della madre e gida macchiato nella pubbtp@ione, e 'omicidio
non potrebbe esser diretto a salvarla dalla vergatgpiia sua debolezza. E
necessario perché si goda della scusa che l'icfditiabbia per movente
una cagione di onoréla una donna che viva abitualmente una vita rdtta a
vizio, che non abbia avuto nessuna cura di cetaseih gravidanza, che in
fine abbia agli occhi del pubblico perduto ognmgtidi donna onorata, non
puo pretendere di godere della benignita delladeggdi farsi credere in
caso di costringimento dalla forza della voce deljonore, ch’ella avea

gia obbliato™’.

135 C.MARINI, Sul diritto pubblico e privatocit., p. 207.
1%6 £ S.ARABIA, | principi, cit., p. 102.
157 F S.ARABIA, | principi, cit., p. 102.
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In conclusione, la regolamentazione dell’'abortotenuata nel codice
del Regno delle Due Sicilie si connota per la galeefindulgenza’ del
legislatore napoletano, che non prevede la “gglerpetua” — irrogata per
i medesimo reato da altri testi normativi, comeel§ugregoriano ed
estens€® — neppure nel caso piu grave dell’aborto provocktesercenti
attivita sanitarie. Si intravede invece lo ‘stampdérancese della
codificazionein prima facie nel tenore letterale dell'articolo 395, che
sembra parafrasare larticolo 317 dmde napoleonict®, dal quale si
distingue tuttavia per un aspetto fondamentalgiréainvita ea che nel
codice francese non determina nessuna conseguenka piano
sanzionatorio, nella legislazione napoletana preduta modifican peius

della pena cui € condannato il reo.

198 \/edi sul punto rispettivamente p. 70 e p. 63 despnte capitolo.
139 v/edi sul punto p. 13 del precedente capitolo.
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2. |L CODICE PENALE PARMENSE

Il codice penale per gli stati di Parma, PiacenzaGiastalla
promulgato il 15 novembre 1820 presenta lo stammbd cbdice
napoleonico del 1810 sebbene subisca anche I'mflualel quasi coevo
corpusnormativo vigente nel Regno delle Due Sicilie.

Si tratta di un testo definito dagli studiosi canf®ranei e della
seconda meta dell’Ottocento ‘moderaty’ caratterizzato da un trattamento
sanzionatorio piuttosto mite del tentativo, del @mso nel reato,
dell'imputabilitd del minore, e dall'abolizione delpene piu inclementi
quali la berlina, il bollo o il bando. In realta maitezza di questo codice e
rilevata da giuristi del passato ma anche ‘del gts: Cadoppi, ad
esempio, afferma che “il codice parmense del 1.82tato in un clima
raddolcito dalla presenza di una duchessa mite agasa come Maria
Luigia — si mostrava, se non prodotto tecnicameetéetto, almeno come
un modello di indulgenza e di tolleranza pendfe”Sergio Vinciguerra
sottolinea invece l'impostazione francese, che,ira dello studioso, si
evince da una serie di elementi: la distinzionerdati in crimini, delitti e
contravvenzioni; laumma divisidra reati pubblici e privati; le fattispecie
di parte speciale che costituiscono melius rispetto alle corrispondenti
francesi (le norme sono piu tassative e la ricagine tecnica dei crimini
mostra un’attenzione maggiore di quella esplicagh aode péngi®
Antonio Padoa Schioppa in una prospettiva poliedrianalizzando la
codificazione parmense civile e penale, afferma aihentrambi i codici,

prodotti dalla sintesi del modello francese e aasty; “il risultato fu

1%0p Ross) Trattato di diritto penalecit., p. 36.
161 A CaDOPP| Struttura e funzione di un codice penali., p. 56.
1625 VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 228.
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notevole, perché venne raggiunto un equilibric¢radenze non facilmente
conciliabili"*®®. Vinciguerra sostiene poi che lo stesso non pdasadel
codice austriaco del 1803, che, secondo lo studim®o ha certo ispirato |
compilatori parmigiani: alla maggiore crudelta deflene si affianca un
minor sforzo del legislatore nella definizione deliattispecie criminose ed
una diversa configurazione delle stesse sia neflad che nel contenuto,
oltre alla bipartizione in delitti e gravi trasgsemi politiche , queste ultime
profondamente diverse dalle contravvenzioni parmeimgrise di un
disvalore decisamente meno importante, sebbenetdsess studioso
ammetta che si possano trovare dei casi sporadigsnanzi®. Quando
infatti nel 1816 i ducati di Parma, Piacenza e da&alla sono sottoposti
allegemonia dell’arciduchessa Maria Luigia d’Auafril primo atto del
governo e quello di mantenere provvisoriamente eggil dellimpero
francese, incaricando tuttavia prontamente una desiome per la
redazione, in primo luogo, del codice civile (181®)poi i codici di
procedura civile e penale ed il codice petfalélberto Cadoppi asserisce
che, eccettuata I'appendice, il codice parmensa ‘@ra tutto sommato un
prodotto disprezzabile. Visti i tempi, i compilatalel codice del 1820
avevano fatto del loro meglio per costruire unests penale equilibrato,
che mediava moderatamente tra le opposte istandeblmmente
caratterizzanti il periodo: quella protesa versammiediato passato
rivoluzionario e verso il futuro, e dunque pregnaadsie liberali ed

‘italiane’, e quella rivolta al disperato quantoaaronistico tentativo di

183 A PADOA ScHIOPPA Storia del dirittq cit., p. 484.

%4 In materia di concorso nel reato il codice parreeda una soluzione similare rispetto a quella del
codice austriaco. Gli articoli 82 e ss. del prinichiamano il contenuto dell’articolo 5 del secondo:
distingue tra complici ed autori del reato, compitavisione del medesimo trattamento sanzionataiio s
per i complici necessari, e non anche per queti mecessari per i quali si applica una riduzionpedtia.
Come anche in materia di duello, fattispecie cromm non prevista dal codice francese, il codice
parmense, negli articoli 358 e ss., riproduce tumé parti il testo degli articoli 140 e ss. detlice
asburgico. Cfr. SYINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocentpcit., p. 228.

185 scLopis Storia della legislazione italianait., p. 414.
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conservazione del presente assetto di Restauraaahenque reazionaria
ed autoritaria®®. Cadoppi, nel descrivere i pregi di questo eldbora
normativo, puntualizza che si tratta del secondbpgno cronologico, dei
codici preunitari, e che puo essere definito cegtamun testo “relativamente
moderato rispetto agli altri, con “soluzioni tedrecnon prive di razionalita e
di originalitd”, e “ben scrittc*’. Questi ed altri aspetti, afferma lo studioso,
hanno fatto si che questo codice ‘abbia lasciateredita’ molti istituti:
“Basti pensare che il codice albertino del 183%-edi ebbe origine il simile
codice sardo — italiano del 1859, che a sua valtadn quello toscano, il
principale modello del codice Zanardelli del 188t#izz0 non poche
soluzioni del codice parmense, e di quest’ultimotedsoprattutto, in piu di
un’occasione, la forma linguistic&®. Secondo Cadoppi quindi “le origini
della codificazione penale italiana sono dunquestefmente anche
‘lombarde’. E sono state tramandate sino al codmeardelli ed a quello
del 1930 di codice in codice, anche tramite il cedpenale parmense del
1820,

La disciplina dell'aborto € contenuta negli artice28, 329 e 330.
L’articolo 328 incrimina la condotta abortiva teaudall’estraneo o dalla
donna gestante su di se o con la complicita déidiaso; l'articolo
seguente prevede un aggravamento di pena in peesgglia qualita
personale del reo di esercente attivita sanitafticolo 330 tratta
dell'ipotesi in cui dalla procedura abortiva sieletina, indipendentemente

dall’esito dell'aborto, la morte della dori&

186 A. CaDOPP|, Codice penale per gli Stati di Parma, Piacenza e§ailla, Cedam, Padova, 1991, p. 69.
167 A. CADOPP|, Codice penale per gli Stati di Parmeit., pp. 72 e 73.

188 A, CADOPP|, Codice penale per gli Stati di Parmeit., p. 74.

189 A, CADOPP|, Codice penale per gli Stati di Parmeit., p. 74.

170 Gli articoli statuiscono rispettivamenteE ‘tomminata la reclusione da 3 a 5 anni a chiunguhia o
no la donna acconsentito, avra fatto seguire I'abped alla donna che se lo sara procurato da sém@
acconsentito a servirsi dei mezzi indicatile o samstrabile, purché ne sia conseguito I'efféftt La
stessa pena da 5 a 10 anni colpisce i medici, tiuchhi, ecc., che abbiano indicati o0 somministrati
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Non si comprende la ragione per la quale il letpsg nella prima
delle tre disposizioni, non abbia differenziatgpdtesi in cui I'estraneo
agisca con il consenso della donna da quella imlglia procurato I'aborto
contro la sua volonta, distaccandosi dai coevi @pdome l'articolo 395
del codice del Regno delle Due Sicilie, e ripremtemvece l'articolo 317
del codice napoleonico. Parimenti alle legislazioomtemporanee prevede
invece le “circostanze aggravatrici che si fondaneell’evento maggiore
che ne derivi o nel subietto delinquenfé” Manca tuttavia la
incriminazione del tentativo di aborto: I'articold28 statuisce infatti
“purche ne sia conseguito I'effetto”.

E perd necessario individuare la distinzione trar@bcommesso a
gravidanza inoltrata e prossima al parto e feticidale differenziazione
non puo che avvenire sul piano empirico servendel$ausilio del medico
legale. Poma definisce compiutamente “i segni ahegeénerale fanno
distinguere I'aborto a gravidanza inoltrata dabfedndotto a terminé™

L'impiego delle conoscenze di medicina legale digen
indispensabile quando la gravidanza sta giungehderiine in quanto

“quei feti che nascono prima del settimo mese dviglanza muoiono per

mezZi; “ Se dai mezzi usati sia, avvenuto o no I'abortoivééa la morte della donna, la pena applicabile
e dai 5 ai 10 anni di lavori forzati se la donnacaasenti a far uso dei mezzi anzidetti; in casedv la
pena é dai 10 ai 20

"1 E. PessINA Propedeutica al diritto penale delle due Sigili®tabilimento tipografico dei classici
italiani, Napoli, 1858, p. 51.

172 Tali segnali sono molteplici: “il dimagrimentoakciuttezza, la flaccidita e la mobilita della pell
colore rosso, ed anche porporino, nei luoghi inessa € piu sottile, come sono le palme delle maai
piante dei piedi; la mancanza pil 0 meno completaitcoli peli che coprono la pelle del feto gzt
termine; la diminuita aderenza dell'intonaco sebadkquale, simile ad una peluria fioccosa, occupa
specialmente le parti laterali della faccia, il sfmrle spalle ed i lombi; le aperture delle fontkneche
sono in generale assai maggiori nell'aborto chefetel a termine; la piu grande mobilita nelle odsh
cranio; i lineamenti della faccia poco sviluppéiispetto di vecchiaia, di tristezza; le labbraetecchie
porporine; la lingua pure assai rossa; i capellj carti, e quasi bianchi affatto; la mancanza svViluppo
assai incompleto delle unghie; 'assenza quadigatalle sopracciglia o delle ciglia; le palpelredllate,

e le pupille coperte da una membralmascroto assai increspato, di colore di porporguasi sempre
vuoto; le labbra della vulva gonfie, i capezzolpapa percettibili, senza areole; il peso pure d& f
stesso puo in qualche circostanza essere calcotgtsono tante le anomalie nel peso e nel volume de
feti, che questo criterio non deesi valutare grattofnel decidere di un aborto”: cfr. ROMA, voce
Abortg, cit., p. 4.
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la maggior parte poco dopo esser venuti alla lacmplti ancora prima di
essere espulsi dal seno materno. Si hanno perdpesgmantunque assai
rari, di feti nati nel sesto mese, nel quinto,larta assicura pure nel quarto
mese di gravidanza, i quali sebbene generalmentpiegt'epoca non
vengano riconosciuti per vitabili, pure poteroneaere conservati, e vissero
lungo tempo. Simili esempi pero lasciano sempraiirpgionevoli dubbi
sulla loro veritd*”®. Si richiede la stessa accortezza anche per giistie
I'aborto come parto ‘immaturo’ dal parto precocgrematuro’, in quanto
in quest’ultimo caso il feto, raggiunto il sesto seedi gravidanza, e
formato a sufficienza da poter essere suscettibilgta autonomt”. La
vitalita, definita da Poma come quello “stato detof in cui la sua
organizzazione giunse ad un cosi alto grado depinfie da potersi sperare
che, uscito dall’utero, avra a favore della susstesza un numero di
probabilitd pari a quello che accade per tuttiadflii uomini™’>. Questa si
accerta gia nei feti nati dopo sei mesi e mezzogestazione, e la
probabilita di vita aumenta esponenzialmente corpribicedere della
gravidanza sino al nonS. Poma descrive i tratti caratteristici della \ittal
del feto: si tratta di caratteri legati alla dimagione, da parte del neonato,
di interagire col mondo esterno e con la madre,ecathesempio le grida o
I pianti, che costituiscono una sorta di primoeso automatico del
neonato al momento in cui viene alla luce, o trasteriori come la

conformazione di capelli, peli o unghié

173 A. PomA, voceAbortq cit., p. 4.

174 A PoMmA, voceAbortq cit., p. 4.

75 A. Poma, voce Vitalita, in Dizionario anatomico-medico-legaleditore Coi tipi della Minerva,
Padova, 1834, p. 398.

17 poma sottolinea che tuttavia “non si pud indigarmodo preciso I'epoca della gestazione nellagjual
incomincia a godere di tale facolta, essendo lalitat subordinata allo sviluppo degli organi, in
particolare dei respiratori, imperocché viene ansoe&giale principio, si dai medici come dai pubbtici
essere la respirazione compiuta ed essa sola chitusze la vita”: cfrA. POMA, voceVitalita, cit., p.
398.

7A. PoMaA, voceVitalita, cit., p. 399; cfr. J.. CASPER- C. DEMARIA, Manuale teoricocit., p. 563 ss.;
G.BARzELLOTTI, Questioni di medicina legaléll, Ranieri Prosperi Stampatore, 1836, p. 436 s
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Non € inoltre prevista la scusante d'onore, a diffea
dell'infanticidio: I'articolo 308" dispone infatti la pena di morte per
'uccisione dell'infante, irrogando lo stesso tamtiento sanzionatorio
imposto per il reato di omicidio (articolo 388, ma riduce la pena quando
la donna sia stata spinta dall'intento di occultarprole illegittima.

Come afferma I'avvocato Ermanno Salucci, “perod@sza odierna
se vuole anche essa severamente punito il delittdandticidio, non
approva che questo come all'omicidio premeditat@gplichi la stessa
pena. | principi di dolcezza che dirigono i rarteltetti allo studio della
scienza criminale e che si vedono seguiti dai ni@gisnon permettono di
parificare nelle conseguenze penali il delitto fiimticidio all’'omicidio
commesso con precedente e maturo consiglio e detilbae, nel quale si
manifesta tutta quella empieta e scelleratezzehdipuo esser capace la
mente abbrutita di un uomo, mentre nel delitto 'iMddinticidio spesso
I'agente opera e delinque dietro un sentimentoaodibré e uno stimolo di
passione o dietro un idea di onore. Egli e taléeiitto nel quale il tumulto
degli affetti puo avere un’azione, che non doveeapoteva dimenticarsi

nel giudicarlo®®.

Lo studioso aggiunge poi, facendo riferimento
all’articolo 308, che al codice parmense va asciitmerito di distinguere
“se il figlio era illegittimo o legittimo noverandfva gli omicidi il delitto

della madre legittima che uccide il proprio figft&"

8 | articolo recita: ‘L’uccisione di un bambino nato di fresco, & infaittio, ed & punita di morte. La
pena dell’infanticidio potra essere ridotta al prino al secondo grado immediatamente inferiore alla
pena di morte, nel solo caso in cui la madre sidotta a commetterlo nella sua prole illegittima, e
rimanga provato ch’essa non avea altro mezzo cosalvare la vita o 'onoré

19 "articolo dispone: ’omicidio con premeditazione & assassinio, edritpiucolla morté.

180 E. saLuccl, Questioni sul delitto d’infanticidioin La Temi: giornale di legislazione, dottrina e
giurisprudenzaTipografia Barbera Bianchi, Firenze, 1855, p1.23

8L E_SaLuccl, Questioni sul delittogit., p. 231.
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Appare poco comprensibile quindi tatio seguita dal legislatore
parmense, che non ha esteso I'operativita dellms@nte anche all’aborto
procurato.

Inoltre nella codificazione di Maria Luigia c’e wuid plurisrispetto
a quelle coeve: perché operi la scriminante nédliticidio € necessario
provare che la stessa “non avea altro mezzo corsauare la vita o
I'onore”. Opera cioe anche quando la donna é iadaittinfanticidio dalla
volonta di salvare non I'onore ma piuttosto la pi@prita, ipotesi che le
altre codificazioni non prevedono in materia daimicidio™®>

Dalla disciplina parmense dell’aborto emerge unaoma attenzione
— rispetto agli altri codici preunitari — nella mgmentazione della
fattispecie delittuosa, essendo impunito il temtatie previsto un
trattamento sanzionatorio piuttosto mite. Occauteavia porre I'attenzione
su un aspetto degno di nota: alla generale ‘cleaiemz termini
sanzionatori del legislatore non si correla I"imgorante’ dimenticanza

della scusante d’'onore.

182 'articolo 276 del regolamento gregoriano dispdfiginfanticidio, solo quando lo abbia commesso la
madre, onde occultare per sentimento d'onore urigdlegittimo, & punito colla reclusione in vita
I'articolo 387 del codice del Regno delle due $icistatuisce: Nell'infanticidio la pena di morte
discendera al terzo grado de’ferri nel solo casain sia stato diretto ad occultare per cagioneodbre
una prole illegittimd; I'articolo 351 del codice estense stabiliscéa“morte di un infante neonato e
concepito illegitimamente, procurata dalla madr#'oggetto di occultare il parto, & infanticidip
I'articolo 532 del codice sardo piemontese dispdhe: pena dell'infanticidio potra essere diminuita da
uno a tre gradi riguardo alla madre che lo abbianomesso sulla prole illegittinial’articolo 318 del
codice toscano stabilisceQuando per altro l'infanticidio doloso sia stato ramesso per evitare
sovrastanti sevizie, si decreta la casa di forza5da 10 anni e da 5 a 7 giusta le distinzioni fatte
nell’articolo precedenté
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3.I1L REGOLAMENTO PENALE GREGORIANO

La normativa criminale adottata sotto il pontifecai Gregorio XVI
risponde all’esigenza di urorpusnormativo valido che si sostituisce alle
disposizioni penali, antecedenti alla codificazioneapoleonica,
ripristinatesi al termine della dominazione frarees

Il Regolamento gregoriano, adottato con I'edittd 8egretario di
Stato del 20 settembre 1832, risente fortementénflelenza delcode
penal evidenti sono le corrispondenze nella parte gdagad esempio
'aver riservato una sezione alla definizione dengpi generali della
legge penale, ma anche nella parte speciale, cdicglar riferimento al
tentativo di reato e all'incriminazione dei soltiasecutivi e non anche di
quelli preparatori. Non va tuttavia dimenticato ciheregolamento in
guestione € pervaso dai principi religiosi delldgecattolica e si distacca
profondamente in questo dalla laicita della codifione frances&’
Secondo alcuni studid&f poi non mancano fattispecie mutuate dal codice
austriaco. Mario Cattaneo sostiene la vicinanzardgblamento piu al
codice francese della Rivoluzione che a quello1#0, quanto alla sua
struttura: “si tratta di un codice penale che camgi poche indicazioni di
carattere generale, che ha cioe una parte genasabd limitata: queste
sono contenute nel libro | “Dei delitti e delle gem generale”, il quale
stabilisce una serie di principi concernenti ilt&givo (il delitto tentato, o
conato), la correita, il concorso in reati, le oBtanze aggravanti e
attenuanti, le pene in generale e simili. Si pgssaalla parte piu corposa,
ovvero alla parte speciale, contenuta nel libréDéi delitti in specie e

183 5 VINCIGUERRA, |l diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 292.
184 £ scLopig Storia della legislazione italianait., p. 465; MPuJos De la législation civile, criminelle
et administrative des Etats Pontificauotillon, Parigi, 1862, p. 15.
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della loro punizione™®. “La struttura di questo testo normativo & quindi
simile a quella del codice penale della Rivoluzidracese, emanato nel
1791, che era privo di parte generale come ogmgitéandiamo, e dedicava
la prima parte all’elenco delle pene in generalda aecidiva, alla
contumacia, alla prescrizione, e simili: in nessdnquesti due codici sono
inseriti principi generali riguardanti I'elementoggettivo del reatd®. Lo
studioso aggiunge inoltre che “che il codice paciof del 1832 sta
piuttosto sul versante del codice francese, e quiablato della certezza.
Si puo notare quindi che anche questo codice — apmaéo austriaco del
1803 — risente, per quanto riguarda la struttunaditazione abbastanza
precisa delle fattispecie, dell'influsso dell’illunismo e degli avvenimenti
legati alla Rivoluzione frances&®. Cadoppi sostiene che “del codice
francese sembra ripetere la parca estensione e generale; lacarsa
propensione per le definizioni; numerosi profilintenutistici, soprattutto
nella parte speciale”, mentre “dal codice austrideoiva talune norme
della parte generale — ad esempio il capitolo sutstanze, che con tale
nome fa il suo ingresso per la prima volta nel nmonobdicistico,
guantomeno in Italia — e qualche istituto spard@amparte speciale, come la

88 sebbene non

regolamentazione espressa dell'ubriachezza (&t289)
manchi di originalita rispetto a tali codificaziostranieré® e a quelle

coeve® Cattaneo non manca di sottolineare una notevaecenza in

185 M. A. CATTANEO, Modernita e autoritarismo nel ‘Regolamento’ Pen@lgegorianq in | Regolamenti
Penali di papa Gregorio XVI per lo Stato Pontifi¢itB831) Cedam, Padova, 2000, p. 23.

18 M. A. CATTANEO, Modernita e autoritarismocit., p. 23.

87 M. A. CATTANEO, Modernita e autoritarismocit., p. 24.

188 A, CaDOPP Struttura e funzione di un codice penali., p. 59.

189 Tali caratteri autonomi sono registrati da Cadoppprimis nella previsione della pena fissa, tipica
del codice francese del 1791, “codice che peraglaprio per questa caratteristica aveva meritato le
critiche di tutto il mondo penalistico del tempdtri.secondo luogo nella mancata descrizione dei, it
quali “il legislatore si limita ad enunciare nbmen iuris si trattava di una prassi talora seguita in altri
codici preunitari, ma in nessun caso con tale iip@ta”: cfr. A. CADOPP|, Struttura e funzione di un
codice penalgcit., p. 59.

190 Cadoppi pone riferimento “alla previsione di tradj della colpgartt. 290-292), e di tre gradi della
provocaziongartt. 281-283); anche se attuate nella parte afgeanei delitti contro le persone. Non si
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termini di certezza del diritto: non e esplicitart@indicato il principio
nullum crimen nulla poena sine I€g&i tratta tra I'altro di un punto che ha
destato l'interesse anche di Cadoppi, che tuttatiene che sia rilevante
“approfondire il problema e domandarsi se tale s implicasse la
volonta papale di privare i suoi sudditi di taled@amentale garanzia; forse
cosi non era; resta strana la mancata previsigmessa del principid®*
Cadoppi definisce I'elaborato normativo gregoriagisorientante’ per gli
studiosi, data la molteplicita dei modelli di rif@ento, sebbene non sia
riconducibile esclusivamente a nessuno di'&ssin ultimo aspetto di
assoluta singolarita riguarda la mancata suddivesiin categorie dei
reati*®

Si tratta di un testo considerato da studiosi cbmederato’, elogiato
per la precisione con cui sono specificati i deditper la “generale mitezza

194

delle pene inflitte™". Queste valutazioni vanno tuttavia contestualezzat

tratta di istituti di per sé inopportuni, o necessaente mal disciplinati: si tratta perd di sotusialiene
alla tradizione codicistica del tempo, e dunqueuimn certo senso ‘eccentriche™: cfA. CADOPP),
Struttura e funzione di un codice penalé., p. 60.

191 A, CapOPP| Struttura e funzione di un codice penati., p. 60.

192 Cadoppi rileva quale principale peculiarita delgBamento lingente numero dei modelli di
riferimento: “se i codici di Napoli del 1819 e gieeldi Parma dell'anno successivo si erano basati
precipuamente sul ‘modello’ delode pénaldel 1810, altri codici di inizio secolo avevanoe§o
maggiormente spunto dal ‘modello’ del codice aasti del 1803: ad esempio, I'importante progetto
milanese per il Regno italico del 1806, ed il pffineero codice napoletano del 1808. | compilatcel d
codice gregoriano, viceversa, non sembrano preddigin modello sull'altro. In realta, il Regolam®nt
non & né una ‘copia del codice parmense’ — conissecil Pessina — né una miscela tra i codici feaa¢
napoletano e parmense, come adombro il pur solitemefallibile Mittermaier. Neppure ha visto giast
chi ha descritto il nostro codice come una “riprmdae del codice francese, coll’'unione di alcune
disposizioni tolte dal codice penale austriaco”. ok considerazione piu attenta, il codice del 1832
sfugge all'inquadramento in uno o nell’altro modeb in tutti e due insieme”: cfr. AZADOPP|, Struttura

e funzione di un codice penatit., p. 58.

193 cadoppi sottolinea che mentre “il codice francaseva operato una tripartizione tra crimini dektti
contravvenzioni, tripartizione ripresa sia a Napole i crimini erano stati chiamati ‘misfatti’) eha
Parma” e “il codice austriaco aveva diviso i reéatdelitti e gravi trasgressioni di polizia, sepada il
codice in due parti, 'una dedicata ai primi etfalalle seconde” il regolamento gregoriano “noevpde
che una categoria di reati, i ‘delitti’, e nel ‘datone’ dei delitti riversa illeciti di ogni tipo gravita,
dall'omicidio aggravato al nuoto “a corpo ignudai luoghi pubblici (art. 187)”. Commenta questa
singolare scelta ricordando che “una tale soluziersestata adottata dagli stessi compilatori dehtio
progetto milanese del 1806, ma in tale contestoasirattato, come gli stessi compilatori avevanat@a
modo di avvertire, quasi scusandosene, di scelbdigaita da questioni procedurali. Qui no, era para
semplice sciatteria legislativa”: cfr. £ApopPP| Struttura e funzione di un codice penati., p. 60.

194 £ scLopis Storia della legislazione italianait., p. 465.
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nel pensiero ‘limitato’ di giuristi che avevano oenparametro di
riferimento i codici contemporanei e i loro arcpeti cultori moderni non
aderiscono a questa visione piuttosto ‘eufemistidal regolamento
pontificio. Cadoppi lo definisce ‘il brutto anatimo’ delle codificazioni
preunitarié®® “troppe le arretratezze e le asperita di questouthento
legislativo; troppe le commistioni tra sacro e prad, tra morale e diritto,
tra ragion di stato e fattispecie penali; troppegddfesdogmatiche e gli
infortuni sistematici; troppi gli squilibri tra Iearie parti, per non suscitare
un senso di delusione nel penalista, antico o nmajerhe si avventurasse
nella lettura di un simile prodotto normative’”.

La volonta della commissione redattrice di segnareimportante
distacco col passato si evince dall’editto elalmwd#l segretario di Stato il
2 aprile 183%" e dal memoranduri® della conferenza del 21 maggio
1831, tenuta agli albori dell’'entrata in vigore ldehuova disciplina,
conferenza che vede partecipare i ministri di AastFrancia, Prussia,

Russia e di Sardegna ed un inviato della Gran Bnatgpreoccupati di “dar

195 “sarebbe lungo I'elenco dei difetti di tale conagilone legislativa, e non si pud non rinviare suitp

a quel maestro della comparazione che fu il Miteamne alla sua assai articolata analisi critidecddice
romano. Invero — nonostante qualche recente tewotati riabilitazione scientifica di tale codice, e
salvo quanto anche in questa sede sara evidenziebe quello qui considerato debba considerarsi (e
sia stato rettamente considerato) il ‘brutto aratodo’ dei codici italiani della Restaurazione rum
essere messo seriamente in dubbio” cfiCADOPP| Struttura e funzione di un codice penali., p. 56.

19 A, CaDoPPy Struttura e funzione di un codice penati., p. 57.

197 «gollecito il santo Padre di eseguire cid che gieva annunciato a' suoi popoli, si occupava
premuroso e d’investigare i bisogni per rimedigmantamente con quelle disposizioni benefiche ulaiq

in pro di tutti nella sua generosita e sapienzaavwdeato in parte, ed in parte era per adottamgesa che
pil accurate notizie sulle particolari circostanze luoghi potessero additargli quali potesserereste

pit opportune. Incominciare un’era novella” cdhnnali d’ltalia dal 1750 al 186,.compilati da ACoPP|

VI, Tipografia di Giuseppe Giusti, Lucca, 1845380.

19 “Sembra che nell'interesse generale del’Europze gunti fondamentali si dovessero considerare
nello Stato ecclesiastico: 1) che il governo daiti fosse fondato sopra basi solide coi miglioegutn
meditati ed annunziati dallo stesso santo Padredalnprincipio del suo pontificato; 2) che questi
miglioramenti, costituendo secondo I'espression#’editto del cardinale Bemolti, un’era novella,
fossero per mezzo di una garanzia interna possicairo dei cambiamenti inerenti alla natura d’ogni
governo elettivo. Per giungere a questo scopo aalue che per causa della posizione geografica e
sociale dello Stato ecclesiastico € di un interess®peo, parere indispensabile che il provvediment
organico da darsi da Sua Santita muovesse da thaprvitali: 1) Dall’'applicazione dei miglioranmei

di che si tratta non solo alle provincie sollevateg anche a quelle rimaste fedeli, ed alla capi@)e
Dall'ammessibilita dei laici agli offici amministiiai e giudiziarii” cfr. C. TIVARONI, L'ltalia durante il
dominio francesgelll, Parte 1l, Roux Editore, Torino, 1889, p. 207
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consigli per rimediare ai mali futuri nel’amminiakione interna degli Stati
pontifici”*°,

Non poco rilevante € la nomenclatura che contréddise questo
elaborato normativo: ‘regolamento’. Vinciguerra, iona disamina
sull’interrogativo “perché regolamenti e non codicirintraccia tale scelta
in due fattori: “l'una attinente alla storia estardella riforma gregoriana e
l'altra che la tocca, invece, in profondita, neliagioni ideali che
lispirarono™®. Cadoppi sostiene invece che tale posizione sittogto
segno di autonomia rispetto agli altri modelli didificazioné®®. Lo
studioso trae le medesime conclusioni anche coreriménto
allinquadramento del codice come destinato a diitiao piuttosto a

giuristi, affermando: “Talora il Regolamento semhbxeplgersi ai cittadini,

199 E scLopig Storia della legislazione italianait., p. 456.

20 v/inciguerra si interroga sulla criptica scelta gjislatore gregoriano di approvare un regolamento
non un codice, sottolineando come la curiosita aaapontanea dall’osservazione che “tutte le adtmgil
analoghe, emanate in Italia nel primo cinquantedeiOttocento, furono denominate ‘codici™. Dailo
mancato ritrovamento dei lavori preparatori il dtesappare risolvibile solo in via suppositiva.
sull’ordinamento giudiziario, a cui & appunto dediicil primo libro del Regolamento gregoriano i

Le ragioni piu plausibili sembrano “l'una attinerd#la storia esterna della riforma gregoriana &réa
che la tocca, invece, in profondita, nelle ragiigali che I'ispirarono. L'ambiente della Curia rana
era troppo colto per ignorare che un’opera di lagiene globale quali sono i codici non puo vemilla
luce in periodi di sconvolgimento costituzionalecddici presuppongono quel sufficiente grado di
consolidamento delle istituzioni e di consenso alecthe conferisca un minimo di stabilita alle loro
fondamenta ideali ed esigono altresi un minimoatifonto preventivo tra le forze politiche e sokcial
che ne debbono governare poi I'applicazione. Tqttesto € mancato ai codici gregoriani, che furono
promulgati nel giro di pochi mesi — mentre i temritdello Stato (tranne il Lazio e Roma) eranoivlta

ed occupati da truppe austriache e francesi (I'pazione sarebbe durata fino al 1838) — e rapprasent
la risposta politica a quei moti, richiesta, anmpbsta, nel c.d. Memorandum delle cinque potenie (2
maggio 1831)". Lo studioso conclude quindi che tsajuesto profilo, i Regolamenti furono pit una
legislazione dell’emergenza che un’opera di codiione e cid non dev'essere sfuggito ai compilatori
se preferirono la denominazione riduttiva di regmati”: cfr. S.VINCIGUERRA, Un’esperienza di
codificazione fra emergenza politica e suggestaelipassato: | Regolamenti Penali Gregoriann |
Regolamenti Penali di papa Gregorio XVI per lo 8tRontificio (1831) Cedam, 2000, pp. 11 e 12.

21 | a questione inerente alla nomenclatura del regefdo non sfugge a Cadoppi, che tuttavia spiega
guesta scelta con lo scopo di “non evocare sinistbrografie di stampo francese”, pur rimanendo il
fatto che “da Beccaria a Bentham, ai loro disceplali parola ‘codice’ era l'unica che veramente
alludeva ad un documento legislativo dotato di lguehratteristiche che lilluminismo penale aveva
elaborato quali garanziella liberta e della dignita dei cittadini. La sta realizzazione del principio di
legalita passava necessariamente attraverso iiced Cadoppi opta per una soluzione diversa da
quella cui giunge Vinciguerra: ritiene che “parldiéregolamento’ significava scostarsi da unaitriathe,

da un modello di legislazione in quel momento daante. Dunque, il Regolamento come prodotto
(almeno in buona parte) autonomo rispetto ai daedjrmodelli della storia della codificazione pexial
cfr. A. Capoppy Struttura e funzione di un codicgt., p. 60.
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alla francese, dettando perentoriamente ‘norm@xddotta’; altre volte ai
giudici o ai giuristi, sciorinando forbite ‘norme dggiudicazione’. Ma le
une si stratificano sulle altre senza né garboppéopriatezza, alla rinfusa,
in un ‘frullato penale’ che disorienta il lettof8®

L’aborto e disciplinato negli articoli da 310 a 31Ha prima
disposizione si occupa dell'aborto procurato ddbana su se stessa o da
estranei; la seconda incrimina il tentativo di abpfarticolo 312 prevede
I'ipotesi in cui la procedura non abbia determindtdborto, ma abbia
causato la morte della donna; le ultime due nomagminano la condotta
abortiva tenuta da soggetti ‘qualificati’ dall’eseio di attivita sanitarie,
sancendo una pena minore “se I'aborto non sia gegue la morte della
donna incinta®®

Giuliani sottolinea che “nel feticidio, ossia almdrocurato, la legge
(gregoriana) gradua la pena a seconda dell’esitmre frappone alcuna
differenza fra il delitto commesso dalla stessandomcinta e quello
operato da un estraneo. Il procurato aborto adurspiesbbe effetto,
soggiace alla pena di dieci anni di galera, se Xiehbe a cinque anni di
opera pubblica. Che se poi del procurato abortoopera di un terzo fu
vittima la donna, benché 1’aborto stesso non gjais®eil reo incorre nella
galera perpetua (articoli 310, 311, 3¥2)” Con riferimento all’articolo
311, in materia di tentativo, che si configura glamon si determini

'elemento costitutivo del reato, ossia lI'espulgodel feto, Giuseppe

292 A, CADOPP, Struttura e funzione di un codice penal., p. 65.

293 Glj articoli recitano rispettivamenteL*aborto procurato con effetto, sia dalla donnassta incinta,
sia da altri in qualunque tempo della gravidangaepunisce con dieci anni di galera”; “Se non hauw
effetto si punisce con cinque anni di opera pulabjic'Se per I'aborto procurato, ancorché non
succeduto, sia morta la donna, il delinquente éitoucolla galera perpetua “ Il medico, il chirurgo, lo
speziale, la levatrice e chiunque altro che ha rsgimente indicati 0 somministrati i mezzi pei quéali
seguito I'aborto o la morte della donna incinta,pénito colla galera perpettia“Se I'aborto non é
seguito, né la morte della donna incinta, € pueita cinque anni di opera pubblita

204 G. GIULIANI, Istituzioni di diritto criminale: col commento dalllegislazione pontificia e toscana
tipografia di Alessandro Mancini, Macerata, 18562 5.
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Giuliani sostiene che “la qual cosa non € difficdeverificarsi perché
spesso le forze della natura resistono ai tenta¢ivinalvagi®®

Esaminando poi il ‘caso della complicita’, ossiall'dasilio di
soggetti ‘qualificati’ quali medico, chirurgo, spaie, levatrice e chiunque
altro abbia “scientemente indicati 0 somministriatnezzi pei quali e
seguito I'aborto o la morte della donna incinex articoli 313 e 314,
Giuliani nota che “questa sanzione puo0 presentacaso di punire piu il
complice che I'autor principale”: il medico-commi@iene punito con pena
piu severa della donna-autrice che si procuri Febsu di sé. Giuliani
giustifica tuttavia la scelta del legislatore penkcessita di dissuadere, con
Tintensita della pena’, gli esercenti attivita né@rie, che dovrebbero
svolgere la loro professione a tutela della safiteon contro la stessa,
dall’aiutare le donne nel compiere I'abdffo Lo studioso sostiene inoltre
che il reato, se derivante da colpa, “non potretdmere sotto la sanzione
della legge, la quale in quanto alla donna nonisav¥l delitto se non
nell’aborto doloso®”. Quando poi I'aborto derivi da percosse rivolta al
donna senza l'intenzione di determinare linterom& della gravidanza,
egli, concordando con Giovanni Carmigri8hidistingue l'ipotesi in cui la

condotta sia premeditata o dettata dall'impeto. pleého caso si tratta a

205G, GIULIANI, Istituzioni di diritto criminale cit., p. 276.

2% Gijuliani sottolinea infatti la necessita di risare maggior rigore “contro le persone, le qualilpdoro
professione sono nella piu facile cognizione epusesso dei mezzi abortivi” e cio & giustificabori
solo dal principio di opporre un'adeguata controgpia chi & si turpemente audace da convenire in
istromento di distruzione per I'umanita quel miaist, di cui la Societa lo investe per tutela dpliéblica
salute, ma anche dalla necessita di frenare aukmsita della pena 1'avidita di lucro, che puo ware
gualche mano mercenaria a rendersi cooperatriqaedita offesa sociale”: cfr. GIULIANI, Istituzioni di
diritto criminale, cit., p. 276.

297 G, GIULIANI , Istituzioni di diritto criminale cit., p. 267.

208 “Relativamente poi agli estranei & da esaminameseommettere questo eccesso abbiano essi agito a
sangue freddo o nel bollore dell'ira. Trattandasilolo di proposito, io accorderei volentieri claedola
intenzione di recare un’offesa qualunque in gerersdnza aver diretta I'azione all'aborto in pattce,

non basterebbe a render 'agente responsabileodicabna ove si trattasse di dolo d’'impeto, rimble
molto incerto se si poi potesse agire contro do Iper aborto doloso, o soltanto colposo” cfr. G.
CARMIGNANI, Elementi di diritto criminale prima edizione milanese riveduta e annotata digpei
Ambrosoli, Francesco Sanvito Editore, Milano, 186.3353.
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tutti gli effetti di aborto doloso, nel secondo @as applicherebbe una pena
piu grave ad un soggetto per un reato che nomerazionato né ha voluto
commettere. Interessante € poi la disamina defjmmasu cui si fonda,
secondo Giuliani, I'incriminazione dell’aborto e particolare il disvalore
che connota questa condotta rispetto ad altri,reatne I'omicidio. Quanto
al danno fisico, dato che il reato € commesso odironti di un soggetto, il
cui stato, essendo “rinchiuso nell’utero materne”jgnoto, allo stesso
modo in cui € incerta la sua venuta alla luce, serebbe ragionevole
credere che “si reca un danno minore di quel clporéipla uccisione di
un’infante o di un uomo adultd®. Anche quanto al danno politico il
disvalore della condotta lesiva di un soggetto ctdisi tronca la futura vita
in mezzo alla Societd”, sembrerebbe meno rilevaei&a lesione di un
soggetto gia esistente. Tuttavia “il danno polittem € misura nei delitti,
se non in quanto coincide colla spinta criminog®t risolvere la questione
Giuliani ritiene necessario effettuare drstinguo tra l'ipotesi in cui la
condotta sia tenuta dalla donna o da un estraBeaccompiuto dalla donna,
deve essere cosciente “di esporsi col suo atteathton veemente dolore
ed a prossimo pericolo di morte”, in quanto “I'uoraborre dal dolore e
dalla morte” e queste sono due consistenti contrtesppsicologiche alla
commissione dell’aborto, “che risparmiano all'umadegislatore il bisogno
d'impiegare tutto il rigore delle sue arfi® Quanto alla condotta
dell’'estraneo, € necessario distinguere ulteriotméa la presenza o0 meno
del consenso della donna: nel primo caso valgormmadg®sni di cui sopra,
nel secondo deve escludersi I'impiego di mezzicifisb meccanici,
mancando la necessaria collaborazione della dathal contempo l'uso

del mezzo morale, decisamente di esito incertairliehe ipotesi rimanenti

299G, GIULIANI , Istituzioni di diritto criminalegit., p. 268.
210G, GluLiaN, Istituzioni di diritto criminalegit., p. 269.
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riguardano l'inganno della donna, indotta con mitih bere sostanze
abortive, e I'aborto derivato da percosse allaaygst Tuttavia anche in
questi ultimi casi operano gli stessi ostacoli mi&fisopra. Se invece
I'estraneo intenda compiere il reato senza avemalcura per la vita della
donna, si tratta di omicidio in caso di morte deitassa; in mancanza di
“latrocinio”, perché si e voluta la morte di un getfo per trarne
vantaggié'’. Giuliani sostiene quindi, che “eccettuato quaestino caso,
I'aborticidio € delitto piu lieve dell'omicidio imagione delle retrospinte
che si oppongono alla di lui esecuzione”.

Il Regolamento gregoriano si contraddistingue pevidente — ed
anche scontata, data la veste ‘pontificale’ delislagpre — impronta
‘inquisitoria’ conferita alla disciplina dell’abat che irroga la “galera
perpetua’ ex articolo 312 nei confronti del reo che abbia pato,
indipendentemente dall’aborto, la morte della dorethex articoli 313 e
314 nei confronti dellesercente attivita sanitarigleterminando
I'applicazione della pena anche quando dalla cdadotiminosa non

derivino né la morte della donna né l'interruzialedia gravidanza.

21 G, GIULIANI , Istituzioni di diritto criminale cit., p. 269.
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4. |L CODICE CRIMINALE ESTENSE

Il codice criminale estense, promulgato il 14 dibeen 1855 ed
entrato in vigore I'L maggio dell’anno seguentestitoisce una parentesi
tra il sistema penale previgente ancorato al modtdll’ancienregimee il
diritto penale moderno successivo alla codificagiolmttocentesca.
L'immediato antecedente si rinviene nel codice pemailitare del 1832,
che presenta una peculiarita: travalicando i condfiel sistema penale
militare, incrimina condotte che possono esseregnate non solo da
militari ma — sebbene si tratti di una parte esiglelle fattispecie
disciplinate — anche da comuni cittadini. Questigaria di reati non si
fonda infatti sul’appartenenza alle milizie esiéffsbensi sul’aggressione
della comune sicurezza dello Stato e della so@ed&gli individui, delle
loro liberta e dei loro diritti. Tra queste con@osi pongono quelle lesive
della liberta sessuale ma anche l'aborto, reatuni beni giuridici lesi
esulano dalla categoria dei beni peculiari delémigzazione militare® ||
codice militare costituisce l'archetipo del codi@stense del 1855,
elaborato dalla commissione istituita nel 1849 danEesco V. La
codificazione del 1855 si ‘appoggia’ inoltre al odgmento di polizia, per
guanto concerne la materia contravvenzionale,aeledlislazione speciale
con riguardo ai delitti contro I'ordine pubblicoel@ene si tratti di un testo
che elargisce non poche garanzie di liberta peittddino nella disciplina
comune, nella parte speciale ed in particolarereaii che costituiscono

direttamente o indirettamente un’aggressione alassmv 0 alla saldezza

22 | articolo 112 i definisce reati che “si oppongora quegli obblighi ai quali il soldato &
particolarmente legato in forza del suo prestatwagnento, e che percio sotto tale rapporto non seng
imputati a nessun altro che a lui, o quelli cheosélo la loro natura presuppongono nel delinqueante |
qualita di soldato”.

23 p_Vico, voce Diritto penale militare in Enciclopedia del diritto penale italiano: Raccoli
monografiea cura di Enrico Pessina, 1908, XI, Societa Hidttiibraria, Milano, p. 73.
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della sua egemonia si presenta aggiogato dallferb& da un impulso
repressivo spasmodico, fondato su tecniche di gdisemplificate e su
provvedimenti adottatinaudita altera part&*“. La sovkpacic di questi due
aspetti € evidente nelle parole di Lodovico Basetlhe commenta questo
corpusnormativo affermando: “Il Codice Criminale Estemassomiglia a
quello di Piemonte del 1770, e merita a un dipregselogii e le critiche
date a quello. Lodi perché sopra gli attributi deagistrati introduce |l
pubblico ministero, provvede alla gratuita difesdpdveri ed € migliore
che le contemporanee leggi d’altri paesi e spe@atsndi Francia: biasimo,
per la tortura, per le segreti, anzi per tutto gsegretume, per le pene
arbitrarie ed atroci e per altri vizit®. Passando ad un commento pit
‘moderno’, Elio Tavilla afferma che i compilatoriedtesto normativo
estense si sono certamente ispirati ai codici pasmse albertino, “anche se
non mancarono elementi di contatto con il progdébcodice penale per il
Regno d’ltalia del 1806 elaborato da Giuseppe Ludsregolamento
gregoriano del 1832, il codice toscano del 1853hauralmente, i due
archetipi rappresentati dal codice penale franakdel810 e da quello
austriaco nelle due edizioni del 1803 e del 1852Del codice parmense
presenta infatti il sistema ‘monistico’ di qualdizione giuridica dei reati,
sebbene possa esserci anche un implicito riferionaalla scelta del
legislatore asburgico del 1803 che ha scelto dpleeg i soli delitti
distinguendoli “soltanto dalle gravi trasgressidnpolizia”, o del “progetto

luosiano del 1806, che contemplava delitti e conazioni, criterio

2141 giudice competente a conoscere del reato, lofsaisu accertamenti sommari e sulle difese dipart

trasmette l'incartamento alla commissione militaree, in assenza di contraddittorio, completa la
trattazione della causa emettendo I'eventuale seateli condanna ed irrogando la pena. Solo se la
commissione non riconosce di sua competenza ib reainmesso trasmette gli atti al giudice ordinario.
Cfr. S.VINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocentpcit., p, 318.

215 | BOsELLINI “Il processo orale accusatorio secondo le varie dksgiionfin La Temi: Giornale di
Legislazione e Giurisprudenzgolume lll, Tipografia Nazionale Italiana, Firenz1851, p. 655.

218 E TAVILLA , Istituzioni e cultura giuridica in area estensgiappichelli Editore, Torino, 2006, p. 342.
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adottato dal codice toscano del’83” Inoltre, confrontandolo con le
codificazioni coeve, Tavilla evidenzia la mancanmaguella estense, di
alcuni principi, quali quello di irretroattivita He legge penale o |l
principio di legalitd, presente nel modello frar€ds Unaltra
caratteristica del codice estense € ‘l'assenzagdi distinzione sulla
qualita del bene offeso”, mutuata dal codice frapcgel 1810, dal codice
parmense e da quello austridéoCadoppi afferma che “lo stesso talora
bersagliato codice estense del 1855, in realta, tpuri molti difetti
conserva virtu scientifiche ancor in parte segretedegne di essere
riesplorate®®.

La disciplina in materia di aborto € contenuta negicoli 379 —
382: il primo incrimina la condotta abortiva comjaiwall’estraneo o dalla
donna su se stessa, con differimento della perec@nda del consenso —

dissenso della gestaffte il secondo riguarda l'ipotesi pit grave della

ZI7E TAVILLA , Istituzioni cit., p. 342.

218 «Quanto ad alcuni principi generali che cominciavaad affermarsi nei codici penali coevi, se pure
possiamo registrare la presenza di quello dellédenlita in relazione ai delitti commessi da dstieri
nello stato estense (art. 5), manca invece quelloedroattivita riscontrabile nel codice per iegno delle
Due Sicilie del 1819 (art. 60) e nel parmense @rtEsso compariva comunque nel ricordato de@8to
agosto 1814 e nel regolamento di polizia ed erdecmtio ancora nel progetto Veratri. Diverso ¢ il
discorso che riguarda il principio di legalita, gorsta giuridica della Rivoluzione francese cher pe
guanto raramente proclamata nei codici della Rest&ne, non apparira poi in sostanziale contraesto
'impianto complessivo del diritto penale ottocestte: la sua assenza nel codice criminale del 1855,
pertanto, non pud essere specificamente imputiitaredratezza del clima politico e culturale esten
bensi alla inesistenza di un contesto costituzeordie ne giustificasse, e ne richiedesse, I'esplici
affermazione” cfr. ETAVILLA , Istituzioni cit., p. 343.

29 Tavilla commenta “'assenza di ogni distinzioneséi@a sulla qualita del bene offeso, cosi come
awviene, sulla scorta del modello napoleonico d&l0] nel codice parmense (delitti contro I'ordine
pubblico e i privati, perseguibili i primi d’'uffioi, su querela di parte i secondi), ma anche, stetsante
sistematico differente, anche nel codice austridm® al § 50 e 56 rispettivamente delle due edizieh
1803 e del 1852, distingueva ‘diverse qualita’ €littl in base al bene leso, pubblico o privatorsit® il
codice militare estense provvedeva ad esplicitaesip generalissimo criterio discretivo preliminage
infatti il § 113 distingue i delitti comuni tra gllieche “feriscono la comune sicurezza immediatar@en
nei vincoli della societa e dello Stato, nelle disigioni pubbliche e nella pubblica confidenza’qieelli

che “offendono la sicurezza de’ particolari individhella persona, nella sostanza, nella libertaaltrd
diritti”. E questo forse il lato pit carente deldice del 1855, che affastella i delitti in una ®8sione che
sembra piu che altro dettata da mera analogia gath@u, riporta all’elencazione dei reati del mfoi
libro del codice estense del 1771": cfrTRAVILLA , Istituzioni cit., p. 349.

220 A CADOPP|, Struttura e funzione di un codice penali., p. 56.

22L | "articolo 379 recita: Chiunque con alimenti, bevande, medicinali, viokenzcon qualunque altro
mezzo avra procurato con effetto I'aborto di unanda incinta, se questa vi abbia acconsentito, sara
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morte della donna a causa della procedura abortsv@,0 no avvenuto
I'aborto”®% il terzo prevede la scusante d’orfdrel’articolo 382 incrimina
con trattamento sanzionatorio piu grave la condtmtaita da esercenti
attivita sanitarie, ossia “i medici, i chirurghi,farmacisti, le levatrici o
qualunque altro uffiziale di sanita che avranncemsigmente indicati o
somministrati i mezzi pei quali @ seguito I'aboff8”. Il codice estense
pone una notevole difformita di trattamento sanaiono tra I'aborto e
I'omicidio. L'articolo 357% dispone infatti la pena di morte, che nel
procurato aborto non € prevista neppure quanda gaticedura abortiva
derivi la morte della donna: il legislatore estersembra “vantare”
un’ideologia misogina di lunga data; basti, comaglo alla posizione della
legislazione modenese in materia di buon costurti@amare le parole del
duca di Modena Francesco Il del 12 gennaio #4@ delcontinuum

ideologico rinvenibile nel decreto del 4 aprile 18&ottato sotto il ducato

punito coll’ergastolo a tempo non minore di annirglici. La stessa pena sara inflitta alla donna atee

sé medesima avra procurato con effetto I'aborto,a@dh acconsentito a far uso dei mezzi pei quali
seguito I'aborto. Se la donna vi avra acconsentiteplpevole sara punito colla pena dell’ergastaion
minore di anni venti

22| "articolo 380 dispone: Se coi mezzi usati al solo fine di procurare I'aloosegua la morte della
donna, sia 0 no avvenuto I'aborto, il colpevole &gunito col massimo della pena dell’ergastolo a
tempo, quando la donna abbia acconsentito di fav dei mezzi anzidetti; quando essa non vi abbia
acconsentito, il colpevole sara punito coll’'ergdsta vitd'.

22 | 'articolo 381 statuisce: Nel caso di aborto diretto ad occultare una proléegittima nelle
circostanze indicate nell'art. 358, le pene stabildai precedenti articoli potranno, quanto alla dne,
diminuirsi di uno o di due gratli l'articolo 358 cui rinvia 'articolo 381 recitaQualora pero essa (la
madre)abbia commesso l'infanticidio o per sovratitaevizie, o per salvare la vita, sara punita coi
lavori forzati da dieci a venti anhi

224 "articolo 382 dispone: I“medici, i chirurghi, i farmacisti, le levatrici gqualunque altro uffiziale di
sanita che avranno scientemente indicati o0 somtnatis mezzi pei quali € seguito I'aborto, saranno
puniti colle pene stabilite per gli agenti principaoltre la multa da duecento a cinquecento’lire

% | "articolo 357 statuisce:l“colpevoli di parricidio, di veneficio, d’omicidipremeditato, proditorio od
insidioso e d'assassinio saranno puniti colla moiteparricida sara condotto al luogo del patiboko
piedi nudi e col capo coperto di un velo nero

%6 «Sjccome I'esperienza ha fatto conoscere checlarszza dellimpunita goduta dalle giovani defletat

e la speranza all'incontro che da loro si ha depotl costo dell'onore conseguire la dote o I'éffetione

del matrimonio, non solo rende le medesime menorgeael custodire la propria pudicizia, ma forse
talora serve d’incentivo alla loro prostituzioneiagdo per altro le donne essendo custodi, hon padro
della propria verginita, devono essere coltricl’debr proprio e della famiglia, ordina S.A.S. sado le
diverse circostanze dei casi, grado, e condiziammaecsopra, e specialmente secondo la maggiore o
minore seduzione che avra patita o rispettivamaséta la medesima deflorata” cfr. 3£LOPIS Storia
della legislazione italianacit., p. 410.
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del successore Francesco?dy mosso dall'intento di porre un freno al
“disordine delle illegittime gravidanze che sempne si moltiplicano, e ad
assicurare maggiormente il mantenimento e la cwoagzgEme delle

228

innocenti creature, misero frutto dell’altrui dissha In materia di

corresponsione di alimenti verso tali “innocentature”, Francesco Forti
distingue varie denus di figli illegittimi **°, e descrive il diverso
trattamento di cui usufruiscono In ragione dellategaria di

appartenenZ&’. Il giurista sottolinea infatti che sebbene ‘i lfighe

nascono fuori del legittimo matrimonio son ripudialalla legge ne
acquistano diritti di famiglia inverso il loro geore. E difatti sarebbe
inutile lo stabilire I'ordinamento de’matrimoni sefigli di libero amore

dovessero aversi di egual condizione con quelli ¢lvegono da giuste
nozze”, I'ordinamento non poteva non imporre aiol@enitori almeno
“'obbligo di sostentare la prole” che non é “meete civile, ma di

rigoroso diritto naturale”, essendo tali creatyver‘natura figli come i figli

22T «Fermo stante il disposto negli articoli 8 e 9 dtdlo XI del libro V del codice estense, che liatido
alle persone ivi enunciate, il diritto di quereler fistupro, vieta ai giudici di procedes# officiq ovvero a
denunzia, ma ingiunge loro perd di procurare, sepahblicita e colle cautele piu convenienti,
I'assicurazione del parto; dovranno inoltre i gizidnedesimi in qualunque caso d'illegittima gravida,
assicurare gli alimenti al figlio nascituro finol'efa di 15 anni compiti, a carico dell’autore dell
gravidanza. E che se si trattasse di gravidana dedle sia occulto 'autore e non sia stata tataale
guerela, in tal caso a conciliare i riguardi pebbbinome della famiglia, saviamente avuti in vis& n
riferito articolo 8, colla giustizia la quale esigbe I'autore della illegittima gravidanza socconabie
spese del mantenimento del fanciullo, dovrannousdjcenti locali, tostoché abbiano cognizione di
alcuna illegittima gravidanza (oggetto sul qualerdano sempre attentamente in vigilare), qualora ad
una semplice chiamata della donna pregnante nogavelepositata la sovra scritta somma per gli
alimenti, procedere alle piu opportune indaginiieenche onde iscoprire l'autore della illegittima
gravidanza, ecc. Qualunque ricerca o indagine niotagll’'autore della illegittima gravidanza dovra
cessare immediatamente nel momento che venga titadaisomma determinata per gli alimenti” cfr. F.
ScLopis Storia della legislazione italianait., p. 411.

28 E ScLoplg Storia della legislazione italianait., p. 411.

229 Forti differenzia tra i “bastardi generalmente aipdi acquistare da qualunque persona menoché dai
loro illegittimi genitori” e “gli incestuosi e gladulterini” che “non possono dai genitori riceverer
testamento altro che un assegno corrispondentalagienti necessari”; cfr. FORTI, Trattati inediti di
GiurisprudenzaVolume unico, G. P. Vieusseux Editore, Firen£&54, p. 82.

230« e altre specie di figli illegittimi possono rigere dai loro genitori liberamente ogni cosa, quand
non esista prole legittima. Ma quando esiste degj@tima, essi non possono avere una porziongydde
non superi la porzione minima che & toccata a quieli i legittimi che fu meno onorato. E per
agguagliare questa porzione minima si calcola tié it figlio onorato ha ricevuto al di sopra della
legittima: né questo basta; fa mestieri che la ipae dell'illegittimo non superi la sesta parte
dell’'eredita” cfr. FFoRTI, Trattati inediti, cit., p. 82.
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legittimi”?3, Il trattamento che la societa riserva alla pitiégittima e del
marchio che ne deriva alla madre é fervidamenterites dalle parole di
Forti, che parla addirittura di “genitori colpevok di “male operato”.
Definendo la disciplina del rapporto tra genitofigdi sul piano giuridico,
emerge la vena ‘utilitaristica’ di una relazionesdingue che si traduce in
una “reciprocita nei diritti e nelle obbligazionifegime descritto da Forti
non “coerente né ai veri principi di giustizia néuaelli di politica®®* Le
colpe dei padri ricadono sui figli, afferma lo stgb, che sottolinea come
la prole illegittima debba subire l'ipocrisia deBacieta e I'infamia di una
macchia cagionata da afffi La madre viene definita una “disgraziata”,
pressata tra I'aborto e il disondte Il giurista sostiene che un utile
strumento sarebbe quello del riconoscimento ddliiazibne illegittima,
“che pud esser sovente un mezzo a facilitare itimanio tra i genitori**°
sebbene tale scelta sarebbe accolta con poco fdegtearistocratici che
“vedrebbero con dolore una disposizione legislatia quale servisse
indirettamente di stimolo ai matrimoni di disegaeahdizione®*% sarebbe
criticata dalla dottrina che favorirebbe il concwdib, ma tale tesi e,
secondo Forti, discutibf&. E necessario tuttavia sottolineare il dettato

21 E ForT, Trattati inediti, cit., p. 414.

232 E FoRrTl, Trattati inediti, cit., p. 414.

233 FoRrTl, Trattati inedit, cit., p. 415.

234 Forti asserisce che compito del legislatore saregbello di imporre “al pubblico ministero di
certificare la filiazione degl'illegittimi, tutteel volte che tribunali han conosciuto di una caussugpro e
condannato lo stupratore, eguale facilita dovrettreedersi alle donne che vivono concubinato, qer f
accertare la filiazione di loro prole”. Sebbene sim infatti possibile “ricercare i genitori di tut figli
illegittimi, volendo I'umanita che in molti casi sbnceda il mezzo di celare errore, piuttosto obeep
una disgraziata nell’alternativa dell'aborto o diédonore”, in casi quale quello di specie “il miri®
pubblico dovrebbe prevalersi della favorevole omres per assicurare lo stato della prole e sgraleare
societa”; cfr. FFORTI, Trattati inedit, cit., p. 415.

235 FoRrTl, Trattati inedit, cit., p. 415.

238 £ ForTl, Trattati inedit, cit., p. 416.

237 Forti non concorda con coloro i quali sostengome ‘ol favorire glillegittimi si abbia a ritornarin
uso il concubinato”, ponendo a sostegno della tesb la circostanza “che lasciando andare i figin n
riconosciuti allo spedale si facilita lo scioglintendella disonesta pratica tra i genitori, laddove
obbligando questi a riconoscere la prole si fomisoa ragione di piu perché continuino a vivere in
colpa”. Lo studioso confuta questa posizione afferdo che “la questione si riduce a sapere se s@ me
male lo star fermi alla stessa donna e rispettinerso i legami che ha stabilito la natura oppurdaan
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normativo della scusante della codificazione ested#ferente rispetto a
guello degli altri codici coevi, in quanto opera $n caso di “sovrastanti
sevizie”, sia “per salvare la vita’.Va puntualizzauttavia che il codice
parmense contiene una disposizione similare, ldeqan applica solo
all'infanticidio, nell'articolo 308, che opera quando la donna non ha altro
mezzo per salvare la propria vita o l'onore. Iltdi&t normativo della
scusante del codice estense desta delle perpiessit@d agevole pensare
all'ipotesi estrema in cui, al momento del parfomedico sia costretto,
dalle complicanze, a scegliere tra la vita dellardgoe la vita del fetd”,
con riferimento all'infanticidio € necessario untemiore e piu intenso
sforzo intellettuale per immaginare circostanzedalfar si che la donna,
sopravvissuta al parto, debba uccidere il propigtiof ormai nato, per
salvare la propria vita, se non facendo riferimeal@a diversa ipotesi
definita dall’articolo 377*° della legittima difesa.

In ultima analisi, un ulteriore tratto che certoratterizza la
codificazione estense si rinviene nella severital deattamento

sanzionatorio, ancor piu rigoroso del ‘concorregtegoriano.

continuamente variando oggetti e conculcando dauitor ogni debito morale”. Né si pud accogliere la
tesi di chi asserisce che “I'obbligo di riconoscéaeprole illegittima pud talvolta recare tale amgo
economico, da esser d'impedimento ad un buon maiwmh, notando che “se la legge viene a porlo
indirettamente in questa necessita, non vedo inpcissa esser disapprovato, mentre intende a favorir
'adempimento di un obbligo di morale”: cfr. FORTI, Trattati inediti cit., p. 415.

238 | "articolo asserisce: l‘a pena dell'infanticidio potra essere ridotta atipo o al secondo grado
immediatamente inferiori alla pena di morte nelosoaso in cui la madre sia stata indotta a comnniette
nella sua prole illegittima e rimanga provato chsasnon aveva altro mezzo con cui salvare la vita o
I'onore”.

239 Macari definisce questa tipologia di interruziodiegravidanza ‘terapeutica’ affermando: “aborto
provocato, aborto medico, aborto ostetrico, abartificiale, ossia lo svuotamento artificiale e z&n
prave intenzioni dell'utero gravido nei primi seesn di gestazione. “La differenza che passa fratabo
medico ed aborto criminoso” & espressa dalla cpptisizione “fra aborto provocato e parto prematuro
artificiale™; cfr. F. MACARI, Memorie originali dell'aborto provocatoGazzetta medica italiana degli
Stati sardj Tipografia nazionale di Gaetano Biancardi, Torib®62, p. 505.

240 | "articolo 377 recita: Non & delitto 'omicidio commesso nella necessttaate di legittima difesa
della vita o del pudore di se stesso o di altriaitto di violento attentato L'articolo 411, che rinvia
all'articolo 377 dispone: Non sono imputabili le ferite e le percosse neii c&s quali a termini degli
articoli 377 e 378 non & imputabile I'omicidio
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5. | coDICI PENALI SARDO PIEMONTESI

Il codice penale sardo-piemontese, promulgato ilo@6bre 1839,
prende il nome dcodice penale albertindal suo legislatore penale, Carlo
Alberto, sovrano del Regno di Piemonte e Sardegit canche Regno
Sabaudo. Si tratta di un corpo normativo fortemdiiterale, elaborato
dalla quarta sezione della commissidhe istituita da Carlo Alberto per
una riforma legislativa poliedrica che comprendekeggslazione civile,
procedimento civile, leggi commerciali e materie@e— sulla base di uno
studio comparato delle legislazioni straniere, mrtipolare del codice
napoleonico e dell’ordinamento penale degli attiddella penisola. Entra
in vigore il 15 gennaio 1840, con esclusione d8Badegna dove permane
il Codice Feliciano sino all’l novembre 1848. Qoetdsto normativo e |l
primo ad inserire tra gli intenti del legislatoneatjo della funzione special-
preventiva della pena, affermando “che la penasahliiessere emendatrice
del colpevole*” Si tratta di un codice mite e progressista, ceirevince
dal proemio, in cui Carlo Alberto esprime lintentdi creare un
ordinamento penale liberale e egualitérioEredita dal codice napoleonico
la tripartizione in crimini, delitti e contravvemzii, che non si ritrova nella

disciplina unitaria, la quale invece mutua dalladitoazione sarda la

2414 3 quarta (commissione) per le leggi penali estiitittoria criminale era composta del cav. Franzesc
Peyretti presidente, senatore nel Senato di Piemale! cav. Fontana senatore nello stesso Sersito, d
cav. Stara reggente l'ufficio fiscale generale ardggna, di un sostituito dell'avvocato fiscale eyafe
presso il Senato di Piemonte, che fu il cav. Giovagartiglia, con facolta di valersi di un voloritar
dello stesso ufficio” cfr. FScLoOPIS Storia della legislazione italianait., p. 275.

2423 V/INCIGUERRA, Breve profilo storico giuridico del codice penalbertino, in Codice Penale per gli
Stati di S.M. il Re di Sardegna (183%adova, 1993, p. 7.

243 Carlo Alberto afferma infatti la sua sollecituditala formazione di un codice di leggi penali, che
eguali per tutti, e fondate su regole certe e ir@s$e coordinate, dessero ai giudici sicure norme
nell’applicazione delle pene, lasciando loro peellanmisura di esse quella discreta latitudine, kehe
moltiplice varieta di circostanze, non tutte dadigge prevedibili, consiglia di confidare al prutkeforo
arbitrio”: cfr. F.ScLopPIs Storia della legislazione italianait., p. 297.
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previsione della responsabilitd dello strani€toCadoppi sostiene che la
commissione redattrice, partendo dal modello fraacha fatto tesoro delle
migliorie apportate allo stesso dai codici napaieta parmens&. Padoa
Schioppa afferma che “il modello principale € indiatmente il Codice
napoleonico, in misura minore anche il codice nefaplo, ma non
irrilevanti sono gli scostamenti e le innovazioml degislatore sabaudo:
una gran parte di esse deriva da intenti di reatgome dell’ordine antico,
ma altre segnano vie nuov&”

Il successivo codice del 1859, promulgato il 20 emabere sotto il
potere di Vittorio Emanuele II, in seqguito al prese di unificazione,
estende il suo vigore all’Emilia, all’'Umbria, allarche, ai territori del
Regno delle Due Sicilie, mentre in Toscana rimamevigore il codice
penale toscano del 1853. L'impianto dei due co@cprofondamente
diverso quanto all’aspetto religioso. Carlo Albegtdortemente legato alla
Chiesa, e questa influenza si concretizza nel sorgitolo | del libro I
“dei reati contro il rispetto dovuto alla religioello Stato”, composto da
11 articoli. Il deterioramento del rapporto conChiesa si evince dalla
differente impostazione del codice del 1859, choca eloquentemente i
reati “contro la religione dello Stato e gli akkulti” nel titolo Il, di seguito
ai reati contro la sicurezza dello Stato.

Il reato di procurato aborto € previsto dagli afiicda 501 a 505: il
primo incrimina la condotta abortiva dell’estraneaella donna gestante,
differenziando il trattamento sanzionatorio a seeonlella presenza o
meno del consenso della donna; l'articolo 502 mtevi@potesi piu grave

della morte della donna a causa della procedurdiadoanche quando non

244 | o straniero si contrappone al suddito nel 1829 regnicolo del 1859 e soltanto nel 1889, col cedi
Zanardelli cittadino.

245 A, CADOPP, Struttura e funzione di un codice penali., p. 56.

246 A, PADOA ScHIOPPA Storia del dirittq cit., p. 485.
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si sia procurato efficacemente I'aborto; I'artic@03 stabilisce la scusante
della cagion donord”; larticolo 504 statuisce un trattamento
sanzionatorio piu severo quando il reato sia statopiuto da esercente
attivita sanitari&’® larticolo 505 statuisce la incriminazione dehtito
abortd*. La formulazione dell’articolo 501 ben esprime clenparole
“avra procurato con effetto I'aborto” la configuiaze della fattispecie
criminosa in esame, come comprensiva di due elenm&mo soggettivo
(la volonta di commettere I'aborto) e l'altro ogtja (I'evento lesivo della
morte del feto). Perché si configuri il reato éauta necessaria non solo la
presenza degli estremi del reato, ma anche il rissausalita tra gli stessi.
Francesco Puccinotti afferma che perché guestm rsessista, € necessario
che, per il metodo della eliminazione, si escludaaose naturali fortuite
dell’evento lesiv®® “vale a dire, trattandosi di decidere se un faito
avvenuto per colpa, o senza colpa, bisogna prinmaingre tutte quelle

cause che naturalmente o incidentemente potevasdumpo. Se il fatto

247 Gli articoli 501, 502 e 503 statuiscono rispettivnte: ‘Chiunque con alimenti, bevande, medicinali o
con qualsiasi altro mezzo avra procurato con effdtaborto di donna incinta, la quale vi abbia
acconsentito, sara punito colla pena della relegaei da cinque a dieci anni. La stessa pena salitanf
alla donna che da sé medesima avra procurato ctettefl’aborto, od avra acconsentito a far uso de
mezzi pei quali & seguito I'aborto. Se la donna mbavra acconsentito, il colpevole sara punitolaol
pena della relegazione non minore di anni digtiSe pei mezzi usati al solo fine di procurare aborto
segua la morte della donna, sia 0 no avvenuto Fahail colpevole incorrera nella pena dei lavori
forzati estensibile ad anni quindici quando la darabbia acconsentito a far uso dei detti mezzi.sQue
pena potra estendersi al maximum quando la donmaviaabbia acconsentitp “Nel caso di aborto
diretto ad occultare prole illegittima le pene siigb nei due precedenti articoli potranno quanttiaa
madre diminuirsi da uno a due grddi

2484 o espressioni qualunque altro uffiziale di saratloperate in quest'articolo hanno un senso genera
ed illimitato ed abbracciano non solamente gli vidlii che portano il titolo ristrettivo e speciadi
uffiziali di sanita ma ancora tutti gli individuieti'uno e dell’altro sesso che hanno un carattegale per
dedicarsi alla guarigione delle malattie” cfr. HERRAROTT, Commentario teorico pratico del codice
penale per gli Stati di S.M. Vittorio Emanuele bncla comparazione dei codici penali di tutta la
penisola italiana del codice austriaco del giurenrano e del diritto penale frances&ipografia
nazionale di Gaetano Biancardi, Torino, 1860, [2; XZontra ACHAUVEAU - F. HELIE, Theorie du code
pénal Cosse et Marchal, Place Dauphine, 1862, 1V,40; 4. M.LEGRAVEREND, Traité de la Legislation
Criminelle Société typographique belge, Bruxelles,1839, 1,25.

249 Gli articoli 504 e 505 dispongono rispettivameritemedici, i chirurghi, gli speziali, le levatrice
qualunque altro uffiziale di sanita, che avrannéestemente indicati 0 somministrati i mezzi, pealga
seguito I'aborto o la morte come €& detto nei presgdarticoli, saranno puniti colle pene stabilper gli
agenti principali, le quali potranno essere accriese di un grad®;, “ Se I'aborto procurato non avra
avuto effetto, il colpevole sara punito colla patella relegazione estensibile agli anni cintue

20 puccINOTTI, Lezioni cit., p. 62.
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sparisce con queste, allora non v’ha piu crimiaghta se resta, la causa di
esso e sempre l'atto criminoso. E venendo al mdatie dell’aborticidio
onde incominciare da una saggia eliminazione ¢k tytielle cause naturali
e fortuite che potrebbero averlo prodotto, e clobudgerebbero la colpa e la
pena®*

Luigi Ferrarese definisce compiutamente I'aspetiicglogico della
condotta della donna che commette aborto o infndic definendola
“crudele”, “forsennata”, come un soggetto, il cawate di mente & gia
compromesso dallo stato di gravidanza — che, “saalelle condizioni
fisiologiche e psicologico-affettive tutte partiaal e caratteristiche,
favorisce e dispone sovente a molte maniere disstagiminosi®>? —
fortemente disturbato da “monomania d’onére” Il legislatore quindi
viene incontro alla donna, che Ferrarese definisamefice rispetto
all'innocente infante, ma a sua volta vittima, “ugiavane inesperta, con
parenti negligenti, debole per carattere del sem®oyosa per natura, in un
momento sorpresa e sedotta, o dalla violenza ceagudomata alle voglie
di un ribaldo®*, Perché operi la scriminante & necessario chetsi di
prole illegittima. La prova della natura illegittamdella filiazione, sia

riguardo all’aborto sia riguardo all'infanticidiajsulta piu macchinosa

#1E PucciNOTTI, Lezioni cit., p. 63.

%2 Ferrarese spiega come questo peculiare statadsicidn “un indebolimento piti o meno grande nella
intelligenza”, con riduzione della capacita di imdere e di volere, e altre conseguenze quali “la
immaginazione pit mobile e piu viva, e soventevstgante, la volonta piu incostante e piu capri@ios
“un pendio momentaneo alla gelosia, all’'odio, atislio ed allo stesso omicidio”, facendo si chel“ne
gran tumulto degli affetti, poiché v’é dominanteséntimento dell’onore che in questo caso € divenut
I'idolo di una furente passione, la quale pel setrid monomaniaco, fa tacere il possente istineétiad
conservazione della prole” e la induce a gestiatsn cfr. L. FERRARESE Nuove ricerche di sublime
psicologia medico- forens@&ipografia Francesco Del Vecchio, Napoli, 1844 4.

“33 Ferrarese ricostruisce fervidamente, con pathasidteatrale’, il crimine di una donna che ricotda
Medea delle tragedie greche, una madre che “divezndele e sull’innocente neonato da forsennata,
soffogando la tenerezza di madre, che & un sentimevo e forte, calpestando un’affezione cosi cara
scende ad un atto contro natura e che tanto diagdhonana maternita, e viimpianta il ferro omicida:
imperocché in questo innocente pargoletto non wmeil testimonio parlante del suo disonore che ad
ogni costo vuol distruggere, e non gia il ricordallal fede coniugale ed il fruttdi onesto e legittimo
amore”, spinta da “grandi commozioni nell'intierastema psicologico-affettivo”, da un *“idolo
monomaniaco”: cfr. LFERRARESE Nuove ricerchecit., p. 45.

54| FERRARESE Nuove ricerchecit., p. 48.
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laddove la donna sia coniugata: “Tutti i figli cb@no generati dalla moglie
si reputano appartenere al marito. Ne la prova’adkllterio, o della
consuetudine di non coabitare colla moglie bastaghere lo stato di
legittimi ai figli. Bisogna assolutamente dimosé&ralimpossibilita che
sieno generati dal marito, perché assente o inataliente impotente, se si
vuole che sieno dichiarati illegittimiMa i figli nati nel tempo del
matrimonio, se vengono maturi alla luce prima dgtisio mese, possono
essere dichiarati illegittimi. Difatti, non essenesi abortivi, non si crede
possibile che sieno stati generati dopo il matrimoReraltro ogniqualvolta
potesse credersi, ed e il caso piu frequente, Icheaiito avesse avuto
commercio colla donna avanti le nozze, non sarebluex dichiararsi
illegittimi, perché il matrimonio susseguito daddegittimo stato. Il perché
non volendo riconoscere questi figli precoci, fastrexi concludere la
prova negativa dell'impossibilita di averli genématanti il matrimonio; di
che resultando sono figli di altra persona, il nearrimane liberato
dall’'obbligo di riconoscerli®®.

Dalla disciplina del codice sardo piemontese atitita materia di
aborto emerge palese, come sopra cennato, il batdridel code
napoleonico e del codice del Regno delle Due S8iciispetto ai quali il
legislatore del 1859 presenta una maggiore atteaziella scelta, sia nella
specie, sia nequantumdi pena da applicare al reo, ed una maggiore
indulgenza della scusante d’onore che consentallaione sino “a due

gradi” della sanzione da scontare.

255 FoRT, Trattati inediti, cit., p. 418.
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6. |L CODICE PENALE TOSCANO

I codice penale toscano, promulgato nel 1853, rdema
un’importante innovazione nella legiferazione toscalLa commissione
istituita dal decreto granducale del 30 luglio 18Hmpie uno studio
comparato della legislazione coeva, tenendo iniderazione anche il
diritto comune e la prassi seguita dalla giurispnezi>®, traendo lo spirito
della nuova codificazione da quella leopoldina, cuiapportare |
miglioramenti necessari ad un codice criminale rchia preciso, fondato
sull'applicazione della pena proporzionale al resémza alcuno spazio
allarbitrio delle autorita giurisdiziongfl’. Si tratta di un testo non privo di
innovazioni e mitigazioni: pur mutuando molti istitdalla codificazione
francese e asburgfcd e dagli altri codici italiani, a dire di Giuseppe
Panattoni e di Carl Joseph Anton Mittermaiemrricchisce di una certa

“originalita nelle sue disposizioni in cambio dirgersi come servile

2% || contributo fornito dagli interventi giurisprudeiali si evince dalle parole di Panattoni, il cpial
afferma che “la Giurisprudenza toscana aveva sgpaleapiu gravi questioni; definiti e classati etr
clementi materiale, morale, e politico del Delittoiisurato del valore delle scuse, o circostanze,
aggravanti e diminuenti; e graduate le pene sarfeghte, che sapevano ormai presso a poco il Giutlice
Difensore ed il reo, quali potevano essere i terghittia liquidazione tra la legge e I'azione putehi cfr.

G. PANATTONI , Teoria del codice penale toscario La temi Giornale di legislazione e giurisprudenza,
IV, Tipografia Nazionale Italiana, Firenze, 18533p7.

%7 La Commissione istituita per decreto granducalé 2@ luglio 1841 ebbe istruzioni “perché
esaminatasi la legislazione vigente del paese apardiverse leggi e completata dal diritto comene
dalle usanze dei tribunali, e prendendosi per bassuo spirito e nelle sue disposizioni normalielgge
del 1788, si ammettessero tutti i miglioramentoriosciuti come tali dal senno dei tempi postergosi
coordinasse tutta la legislazione in un codiceddittd e di pene compilato con quell’ordine con bae
precisione e con quella chiarezza che si addimangan siffatti lavori, adattandolo all'indole dehgse
con una esatta gradazione delle pene e con applieagroporzionale ai reati senza lasciare niumerta
all'arbitrario”: cfr. C. A. BROGGIA, Movimentogit., p. 63.

28 « 'intenzione di prendere il buono dovunque, e cipkmente da fonti piu inusitate, pud riuscire
lodevole e proficua, quando viene adoperata concsecfr. G. PANATTONI, Teoria cit.,, p. 367; “ll
codice penale toscano presenta un progresso paestaranto con il codice francese e i codici geritian

i quali presero a sollevare la legislazione pemaémntre giaceva nelle tenebre e nella ferocia” Gfr.
PANATTONI, Opinioni del professor Mittermaier sullo stato dekcienza e della legislazione penale in
Germania e in ltaliain La temi Giornale di legislazione e giurispruden®d, Tipografia Nazionale
Italiana, Firenze, 1853, p. 111.
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imitazione delle legislazioni straniefé® Trae dal codice di Baden
I'eliminazione della tripartizione in crimini, déii e contravvenzioni
apponendo il medesimmomen iuris di delitto; nella parte generale
riproduce la disciplina di diritto internazionalelatodice sardo e gli istituti
di sordomutismo ed imputabilita per vizio di mefit®ancanza di mente”)
e per costringimento fisico; sono ridotte le ipothgeati sanzionate con la
pena di morte; si pone a fondamento della penaelela e la repressione —
ricomprendendo funzione preventiva generale e glgedella pena; in
materia di concorso nel reato si delineano le &guli istigatore e
provocatoré®. Infine con riferimento ai reati politici intenttel legislatore
e stato quello di “eliminare quel gran numero diitdeémpropriamente
detti di lesa maesta e puniti con raffinamentorddelta inventato in tempi
perversi®®’. Ettore Bertini sostiene che questrpusnormativo, parimenti
con i codici coevi, si caratterizza per “contraduie, oscurita,
insensibilita, incertezza ed arbitrf8® ma si tratta evidentemente di una
posizione minoritaria. Per comprendere poivialuntas del legislatore
toscano € necessaria un’attenta lettura della daatel Codice penale
toscano, opera di Francesco Antonio Mori che @stab dei redattori del
testo e che nella sua opera esplicita gli obietiparseguiti dalla
commission&”,

A posteriori gli studiosi moderni, analizzando la codificazione

toscana, hanno in parte confutato quanto affermdto giuristi

259 C. A. BROGGIA, Movimento legislativo e scientifico del diritto @8a negli Stati italiani dal 1848 al
1859, in Atti del’Accademia di scienze morali e politiche Mapoli, 1V, Napoli, Stamperia della R.
Universita, 1867, p. 62.

2605 VINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocentpcit., pp. 403 e 404.

%1 C_A. BROGGIA, Movimentogit, p. 67.

62 £ BERTINI, Considerazioni intorno al codice penale toscano lpigato nel 1853 e ancora vigente
Tipografia Alberghetti, Prato, 1861, p. 10.

63 panattoni afferma infatti che “trovasi indicatdlaeTeorica del Moricostantemente il perché dello
nuove disposizioni”, “rivelando quel tanto cheatbnismo del Codice non permetteva di ben concepire
per il suo “andamento troppo succinto e dogmaticé’:G.PANATTONI , Teoria, cit.,

p. 559.
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contemporanei, con particolare riferimento al rmve nel codice francese
uno tra i modelli ispiratori. Sergio Vincigueria primis sostiene che “nel
panorama delle codificazioni penali preunitariedtlice toscano si colloca
in una posizione anomala. Esso si allontana mareatee dall'influenza
francese tanto forte nei codici italiani che I'agg@ preceduto per aprirsi
all'influenza tedesca, muovendo cosi i primi passgo una strada che con
il passare degli anni sarebbe stata sempre pillaaff§ sebbene piu che il
codice austriaco, secondo lo studioso, “il mod&lairatore fu il codice
penale per il Granducato del Baden del 18%5"E quindi, secondo
Vinciguerra, al codice toscano che si devono atiribi riflessi tedeschi
che poi assumerda il nostro ordinamento péfralénell'impostazione
sistematica seguita dal codice toscano l'influetetiesca si € dispiegata
sotto due differenti profili. Innanzitutto, nel’lBandono della tripartizione
francese fra crimini, delitti e contravvenzioni dé&mente riprodotta nei
codici preunitari che I'avevano preceduto) a bemefdi quella fra delitti
(cosi Mori tradusse la parola tedeséarbrechen con cui il codice del
Baden designava lillecito penale) e contravvenzigche i toscani
chiamarono trasgressioni, innovando nella tradwiarorrente della
nomenclatura franceseontraventions Altra connotazione del codice
toscano, che lo fa divergere dal modello francesmwita all'influenza
tedesca, fu I'estromissione dal proprio ambitoaléihsgressioni, collocate
in un testo legislativo autonomo. Come il codicé Baden, anche quello

toscano conosce, pertanto, una sola specie dtdlpenale®.

%4 3. VINCIGUERRA, Fonti culturali ed eredita del codice penale tosearnn Codice penale pel
Granducato di Toscana (1853Jedam, Padova, 1995, p. 159.

2% vinciguerra illustra I'evidente influenza delle nee tedesche nella identita di talune locuziordi o
“alcuni importanti concetti, categorie ed istitgturidici”, “transitati nella nostra cultura e nelhostra
legislazione” proprio in virtu del codice toscanmo dei pochi codici preunitari che “non fu spapzat
via dal processo di unificazione ma continud petrentennio ad essere applicato e studiato nditita
riunita”; cfr. S.VINCIGUERRA, Fonti culturali ed ereditacit., p. 159.

266 5 V/INCIGUERRA, Fonti culturali ed ereditacit., p. 162.
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Il reato di aborto e collocato tra i delitti contta persona, ed in
particolare contro la vita e l'integrita persondleMori afferma come sia
naturale che la tutela della vita, violabile nelte forme di omicidio,
infanticidio e aborto, richiami ‘le prime sollecttuni’ del legislatore.

Si evince tuttavia unchipa& discendente di disvalore delle figure
criminose, laddove si definisce Iinfanticidio (adlo 316°") “un omicidio
‘privilegiato’, e cioe degno di essere trattato con particolarelgethza dai
legislatorf®®, perché si commette solo da quella donna chetengbo del
parto, o poco dopo di esso, cagiona la morte aldamole, illecitamente

%9 e laborto procurato (articolo 32%), reato affine

concepita
all'infanticidio perché come questo “derivante daktessa cagione di
salvare l'onore del sesso” e che, dato che “nondac€uomo ma la
speranza delll'uomo, e guardato con occhio menorgedai moderni

legislatori®™. 1| conflitto interiore che si cela dietro la vidlione di quella

7 "articolo 316 dispone:Quella donna che nel tempo del parto, o poco damssb, ha dolosamente o
colposamente cagionata la morte della sua prolegittimamente concepita, € rea d'infanticidio
L’articolo 317stabilisce: L'infanticidio doloso si punisce colla casa di farda 10 a 15 anni se la donna
si determino al delitto prima che fosse sorpresadtdori del parto, da 5 ai 10 anni negli altri cés
L'articolo 518 statuisce: Quando per altro l'infanticidio doloso sia stato romesso per evitare
sovrastanti sevizie, si decreta la casa di forza5da 10 anni e da 5 a 7 giusta le distinzioni fatte
nell’articolo precedenté

268 Bentham arriva a sostenere che l'infanticidio pooduce alcun male, e che deve essere punito come
un misfatto principale. Cfr. BENTHAM, The Theory of Legislationedited by Kegan Paul Trench
Tribner& Co, 1896, London, p. 480 ; “Com’é noto,nBwam, criticando il costume di etichettare certe
pratiche come “innaturali”, scrisse alcune righee chossono suonare a parziale giustificazione
dell'infanticidio da parte di ragazze madri disgera oppresse dal timore dellignominia sociale(ll..)
dolore di un bambino appena nato, sostiene Bent@aninimo rispetto a quello della madre(...) Lehmoc
righe di Bentham sull'infanticidio, peraltro, sonmoa traduzione quasi letterale di un passo di goalo
tenore che compare Dei Delitti e Delle Peng1764) di C. Beccaria alla fine del capitolo 3%f.cJ.
BENTHAM, Liberta di gusto e d'opinionelUn altro liberalismo per la vita quotidianaa cura di
Gianfranco Pellegrino, Edizioni Dedalo, Bari, 2007 33; “Bentham ragionando della durezza di queste
pene in caso di infanticidi commessi per timor éigogna, dice: “ E se il legislatore fosse eglsstela
causa del male, s’egli stesso mettesse la doniia,trista condizione di trovarsi combattuta sefizée
scelta, tra la tenerezza e la vergogna, non patrigbberto modo considerarsi egli stesso, comeitma

di queste creature innocenti?” cfr. NICOLINI, Questioni di Dirittq cit., p. 445.

29 F A. MoRI, Teorica del codice penale toscaridalla Stamperia delle Murate, Firenze, 1854 53.2

270 'articolo 321 recita: Quella donna, la quale con I'uso di mezzi abortildjosamente usati, o fattisi
applicare, ha tolto la vita al suo feto immaturdieceé venuto a morire in seguito di essi, & punitme
colpevole di procurato aborto, con la casa di fodaatre a sette anni. Ma se fecondata illegittimatae
ha commesso il delitto per evitare sovrastantideyisubisce il carcere da due a cinque anni

2LE.A. MOR), Teorica cit., p. 255.
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“tra le leggi morali di natura che sia piu genergié costante e piu
forte’’®, quella del’amore materno, & descritto in modivido da
Giuseppe Puccioni che indica la lotta della doffreadue sentimenti fra
loro pugnanti: 1’'uno e 1’affetto materno al quaenhtura ha dato immenso
sviluppo;1’altro il timore dell'infamia congiunto @uello di sottostare alle
sevizie dei congiunti o dei mariti: il primo suggee la necessita di
spendere ogni delicata cura per alimentare e ceoaeeil frutto delle loro
viscere; il secondo propone il diabolico consigliosperdere, estinguere
questo frutto, onde la di lui esistenza sia sda#trper sempre alla notizia di
chicchessia”>. Con riferimento all'infanticidio, Filippo Ambrosiocritica
I'opinione della dottrina minoritaria che intendeicomprendere nella
nozione di infanticidio anche I'assassinio delldnte compiuto dal padre,
in forza del fatto che la causa a delinquere clteraena le azioni della
donna non puo essere imputata anche al padrecohariette un omicidio,
e ben piu grave e turpe di quello commesso su tmanen®’”. Il legislatore
toscano, per la redazione della prima delle dupogigioni, trae spunto
dall’orientamento giurisprudenziale, che gia da gemcriticava la
parificazione della pena dell'infanticidio a quedlall’omicidio “commesso
con antecedente matura deliberazione e consiglseregendo nella propria
coscienza un ostacolo insuperabile a decretareddemo la prigionia
perpetua alle sciagurate conseguenze di un erdoee ha tante scuse
nell'umana fragilita, accoglievano facilmente quejue artifizio della
difesa per pronunziare umon constao per sottoporre alle regole

dellinavvertenza il dolo anche meglio dimostrdfd”La stessa attenzione

22E A. MORI, Teorica cit., p. 254.

273 G. Pucclionl, Saggio di diritto penale teorico-praticdV, Tipografia di Giuseppe Niccolai, Firenze,
1858, p. 448.

274 E. AMBROSOL|, Studi sul codice penale toscano confrontato spewate coll’austriacpStabilimento
tipografico Negretti, Mantova, 1857, p. 126.

25 E.A. MoR), Teorica cit., p. 254.
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non viene rivolta all’aborto né dalla giurisprudanzé dal legislatore, che
ha l'unica accortezza di “prendere di mira la maddggttima qual subietto
possibile del delitto affinché per mancanza di ppeciali disposizioni
I'aborto procurato da lei non fosse riportato saititolo dell’'omicidio o,
cid che sarebbe piu facile ad accadere, non rirsenésmpunito®’®.
Puccioni definisce in modo chiaro latio perseguita dai redattori del
codice nel voler individuare con attenzione glicautlel procurato aborto:
gli autori del reato, nella mente del legislat@eno proprio i genitori, la
cui incriminazione necessita di esplicita previsiom forza della natura
gualificata del reato “per la infrazione del vinc@he passa tra l'uccisore e
'ucciso”, in quanto lincriminazione dell’estrane@he agisce senza la
collaborazione dei genitori, sarebbe riconducibid, di fuori della
disposizione in questione, alle fattispecie di adMc premeditato o di
tentato omicidio ( quando non si realizzi I'aborte)non rimarrebbe quindi
impunito®”’. Elemento qualificatore del titolo di reato & émoscenza dello
stato di gravidanza della dorffia Inoltre Il'aborto, a differenza
dell’omicidio e dell'infanticidio (articoli 315 e 20), non e configurabile
nella versione colpo$d, in quanto “dell'inavvertenza, come causa di
procurato aborto, non si poteva parlare, senzaudgere il titolo del

delitto, e la sua logica essenZ4”

28 E A. MORI, Teorica cit., p. 255.

2’7 G. PUCCIONI, Saggiq cit., p. 455.

28 pyccioni afferma che ai fini dell'incriminazioneldreo che commette il reato per dolo d'impeto &
necessario “provare che esisteva in lui la sciemeala donna era gravida: tale scienza pud esgettad

0 presunta; diretta, quando consti che il percessoa informato precedentemente della gravidanta de
donna: presunta, quando la gravidanza resulti daltduberanza del ventre: questa prova esclusa, il
delitto varia di titolo secondo le sequele che hadptte, e diviene respettivamente o lesione paison
improvvisa, o omicidio doloso semplice”: cfr. BucCIONI, Saggiq cit., p. 458.

29 Non manca chi ritiene che sia tuttavia configurain capo alla gestante. Carmignani sostienetinfat
“Quanto alla madre, I'aborto non si reputera edegdolosamente, ma per colpa, ove sia stato da
eccessiva strettura di vesti, tendente a rendareclgigante la persona, da smodato ballo, o da dure
fatiche: le quali cose tutte, quando non fosseranemdicato palliativo del delitto, non meriterelber
alcuna pena”: cfr. GCARMIGNANI, Elementi di diritto criminale cit., p. 353; Contra GGIULIANI,
Istituzioni di diritto criminale cit., p. 267; GPUCCIONI, Saggiq cit., p. 457.

280 F A. MOR), Teorica cit., p. 256.
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La disciplina dell’aborto del codice penale toscanoupa 4 articoli:
l'articolo 321, previamente citato, incrimina lancimtta abortiva compiuta
dalla stessa gestante, con una riduzione di peoagsenato dalla vergogna
di una prole illegittima; I'articolo 322 incriminBaborto compiuto da un
privato qualungue, con il consenso della donnagggaazamento di pena in
caso di perdita della vita della donna; I'artic8@3 riguarda l'ipotesi in cui
il privato tenga la condotta criminosa in assenzmtro la volonta della
donna; I'articolo 324 prevede un trattamento saretiorio ancor piu severo
guando il reato sia commesso da un soggetto quabfidall’esercizio di
un’arte e la condotta costituisca abuso della gt€ss

E necessario poi esaminare il significato dellfespione ‘feto
immaturo’. In merito alla maturita del feto Pucditid® sostiene, citando
niente meno che Ippocrate, che il feto acquisista@sita “quando siano
formate alcune particelle del suo corpo”, consetgmante prima di
guesto momento, prima del primo trimestre, nonrapdiee distinguere la
composizione degli organi di un feto appena formeto un qualsiasi
prodotto patologico dell’'utero. Carmignani defimswividamente tale
limen come “il crepuscolo tra il giorno e la nott&” Le riflessioni di questi
studiosi sono rivolte alla risoluzione di un peat# caso dottrinale: si

ipotizza che ad una donna, per la peculiare cordeione del bacino, sia

281 "articolo 322 recita: Alla casa di forza da tre a dieci anni soggiaceutttjue, con scienza e volonta
della donna, le ha procurato I'aborto. Dove perraltdal fatto dell’agente sia derivata la morte dell
donna, si decreta la medesima pena: da dieci a'aenit se I'agente sapeva che i mezzi da lui adopera
potessero produrre questo successo; e da cinqueicanni se I'agente non lo sapévé’articolo 323
dispone: Se I'aborto fu procurato da un altro, senza scienzzontro volonta della donna, il delinquente
€ punito colla casa di forza da sette a quindicniafPer altro il delitto di che nel comma precedersi
punisce: con I'ergastolo se ne derivo la morteaelbnna, e 'agente sapeva che i mezzi da lui addipe
potessero produrre questo successo, e con la cakazdh da dieci a venti anni se ne derivo la morte
della donna, e I'agente non sapeva che i mezziudadoperati potessero produrre questo successo
L'articolo 324 statuisce:Quando I'aborto sia stato procurato da un altro, drete abuso di un’arte,
che richieda matricola, il delinquente cui debbackdarsi una pena inferiore all’ergastolo, soggiace
ancora all'interdizione dell’esercizio della suagiessione da due a cinque ahni

282 E PuCCINOTTI, Lezioni cit., p. 58.

283 G, CARMIGNANI, Elementi di diritto criminalecit., p. 351.
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precluso il parto naturale, e ci si chiede se gsiiaopportuno provocare la
morte del feto piuttosto che rischiare la mortdufa’ della gestante per il
parto cesareo. Molti studiosira cui proprio Carmignani e Puccinotti,
approvano la prima soluzione, disquisendo sul mamen cui tale
procedura interruttiva della gravidanza possa esséfettuata, e quindi
discutendo in particolare sul limite temporale glwssa essere definito
perché si possa parlare di ‘non animositd’ del *fé&tcCamillo Platner
sostiene invece la necessita di far superare fficgrio della convenienza
di quello immutabile della morale e del dirfftd, rafforzando tale pensiero
con la massima tertullianah@micidii festinatio est prohibere nascia
definizione della vitalita del fet8® & tanto importante in quanto non sia
previsto dalla legge uhimen temporale a partire dal quale si consideri
vitale il feto. E quanto sostengono Johann Ludwag@r e Carlo Demaria
nel loro manuale di medicina legale, in cui sonbnite compiutamente le
caratteristiche del feto a secondo dello stato danaamento della
gravidanz&’. Puccioni sostiene invece, in un’ottica meno stifica’ e
piu ‘giuridica’, che “la espulsione violenta deltdedall’'utero materno

costituisce sempre il delitto di procurato aborémtd nei primi giorni

284 Contra W.G. PLOUCQUET, Bibliotheca medico-pratica et chirurgica realis esttior, J.C.Cotta
Editeur, Tubinga, 1799; Q.ORTOSA Istituzioni di medicina forenseauova edizione arricchita di molte
aggiunte, Alla Volpe, Bologna, 1842; FREScH} Manuale teorico pratico di medicina legale: ad wdi
medici, dei chirurghi, dei magistrati: colle consesdisposizioni in materia civile e criminale pdealai
vigenti codici di Parma, Austria, Piemonte, Napdlipscana, Roma, e Modenk. Perelli Editore,
Milano, 1846.

85 C. PLATNER, Sulla procreazione dell'abortonella memoria inserita negli Annali Universali di
Medicina, ottobre 1852.

28 gylla nozione di vitalita del feto secondo gliditsi della medicina legale cfr. Roma, voceVitalita,
cit., p. 398; GBARZELLOTTI, Questioni di medicina legaleit., pp. 177 ss. e 476 ss.

87 Secondo quindi le nozioni di medicina legale ripte dagli studiosi “il perito deve fondare il suo
giudizio sui gradi di sviluppo del feto secondoarivmesi. Sulla fine del primo megda tre o quattro
settimane) I'embrione ha la lunghezza di quatteeidinee. Si vede gia I'apertura della bocca eogtihi

si scorgono per due punti neri. Le estremita coraimea comparire sotto la forma di due bitorzola Gi
vede il cuore; grosso fuori d’ogni proporzione egato. | vasi ombelicali non sono ancora fornfatilla
fine del secondo mese il feto ha lunghezza di qairal diciotto linee. Il capo & sproporzionatamente
grande; il naso e le labbra gia si vedono; noredievancora orecchio esterno. Le estremita comin@an
spuntare alquanto dal tronco. L'ano comincia a caning sotto la forma d’'un punto”: cfr. . CASPER-
C.DEMARIA, Manuale teorico pratico di medicina legale Tipografia eredi Botta, Torino, 1858, p. 562.
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guanto negli ultimi mesi dalla di lui concezionkeche sta perfettamente in
ragione imperocche qualunque sia il tempo nel glaaéspulsione del feto

e accaduta, il fatto di per sé medesimo costitumaecisione di un uomo
che dalla divina Provvidenza era destinato alla,pioco importando che
esso fosse 0 non fosse giunto a quel grado dippoliche da maggior
certezza di venire alla luce nel termine dalla ratprescritto®®®, per
guanto poi precisi che la procedura deve necessani® essere stata
esercitataeo viventejn quanto “se occorse allorché era morto nell’'utero
materno, non puo parlarsi del delitto in esameghmeta violenza suddetta
a niente altro ha servito che a espellere un conporto
precedentement®®. Perché configuri reato & necessario poi che
all’espulsione violenta e dolosa del feto seguantarte dello stesso: la
condotta abortiva deve essere idonea a determiaaraorte del feto.
Puccioni in proposito sottolinea la necessita ciaplego dei mezzi
abortivi sia “causa unica della immatura nascitafek®: se il fatto doloso
dell’agente non ha corrisposto alla di lui pravi@mzione, avremo tentativo
del delitto in esame tostoché sia in fatto provelhe i mezzi adoprati
potevano produrre l'aborto: se erano incapaciraitera dell’altro ben
diverso di lesioni personali, qualora queste sisieerificate®®.

In materia di fecondazione illegittima e cagionerdire (“per evitare
sovrastanti sevizie”), I'articolo 321 prevede, panti al codice del 1819,
un’attenuazione della pena per la ‘conservaziondodere’. Prevista
anche per il procurato aborto, la cagione d'onoranfatti disposta
‘principalmente’ per l'infanticidio. La formulazien adottata dal codice
toscano, sebbene riprenda per lo piu 'impostaziabelecodice napoletano,

non ha mutuato da questo un importante aspettolloquella sua

288 G, puccioNi, Il Codice penale toscano illustratdl, Tipografia Cino, Pistoia, 1855, p. 456.
89 G, PuccioNi, Il Codice penalgcit., p. 456.
2% G, PuccioNi, Il Codice penalgcit., p. 458.
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operativita non solo nei confronti della donna nmche nei confronti
dell'estraneo.

Sulla natura legittima-illegittima della prole Bert sottolinea
incoerenza seguita dal legislatore nel discipiemal’infanticidio e
I'esposizione della profé'. Afferma infatti con riferimento al primo “dopo
aver lette le parole di quest’articolo (316) mi €cessario domandare al
legislatore del Codice in esame: “ Se quella donoha, nel tempo del parto
0 poco dopo di esso, ha dolosamente o colposancagienato la morte
della sua prole, illecitamente concepita, € reafdriticidio”, di qual delitto
(lo domando a questo legislatore) sara rea la dameadolosamente o
colposamente cagiona la morte della sua prolgaleeinte concepita, cioé
concepita nel tempo delle giuste nozze? A me pher@he anche questa
seconda donna fosse imputabile dell'iniquo detittofanticidio. Dunque il
Codice Toscano per esser razionale dovea termibanrt notato con
gueste precise parole “della sua prole illecitamentecitamente concepita
& rea d'infanticidio®®% in materia di esposizione della prole (articolo
354°% condanna la scelta del legislatore di prevederegouesto reato il
medesimo trattamento sanzionatorio di quello stalpler I'infanticidio, in

forza del meno pregnante disvalore della conddti@ e€spone l'infante

291 Al contrario il codice austriaco e il codice tosoasecondo Ambrosoli, prevedono l'infanticidio hac
nei confronti della prole legittima: “il codice atiaco ammette anche su figlio legittimo e lo peripiu
gravemente, ma sempre meno dell’'omicidio; per@hénanca nella legittima la spinta della vergogna,
non cessa pero di minore la imputabilita, per kicsfisico e morale procedente dal parto. Nondimeno
I'opinione che riconosce l'infanticidio nel suo sificato particolare soltanto cade su prole illégia, e
I'omicidio quando cade su prole legittima, & ancaocgvuta da insigni scrittori e la troviamo seguit
anche dal codice toscano”: cfr.AvBROSOLI, Studi sul diritto penale toscanoit., p. 127.

292 E BERTINI, Considerazionicit., p. 35.

293 "articolo 354 recita : Se il colpevole espose od abbandono I'infanteadulto impotente, con animo
di cagionargli la morte, o di danneggiarlo nellalste; si decreta secondo l'intenzione dell’agendkile
successo del fatto la pena dell’omicidio o dellaidae personale o del tentativo dell’'uno o delfalt
delitto. Quella donna per altro, che poco dopo d@rfep ha dolosamente esposto od abbandonalo con
animo di farla perire, la sua prole illecitamentercepita, soggiace, secondo il successo del faltm,
pena dell’infanticidio consumato o tentato. Ogndracnei casi dei due precedenti, sia luogo a daceet

la pena del tentativo, questa dee sempre esser ioragdi quella, che si applicherebbe al fatto,
considerato come esposizione od abbantiono
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rispetto a quello piu grave di cui € intriso il tea’infanticidio; critica poi
I'insolita decisione di incriminare la sola condotenuta nei confronti della
prole illegittima e non anche quella rivolta allaole lecitamente
concepitd™.

Ambrosoli, ritenendo che I'aborto procurato vaddooato tra i reati
contro l'ordine delle famiglie e non contro la vi@ferma che la finalita
perseguita dal reo € quella di impedire che laigeanza giunga al termine.
L’integrazione del reato €, secondo il suo pensided tutto indipendente
dall'esistenza della vitalita nel feto; per tal immotlo studioso ripugna la
gualificazione giuridica del reato in questiondalicidio, in quanto cio che
rileva, data la dubbia affermazione dell’animosi¢h feto, € la lesione ‘alla
sanita corporea della donna’ e spesso la morta d@ksd”. In sostanza
Ambrosoli sostiene che non si possa dire che ltabgia un reato contro la
vita perché non é chiaro se vi sia vita o0 menofetel. La qualificazione
giuridica di feticidio, se si aderisce a questa, tesulta inaccettabile, in
forza del fatto che non si puo parlare di una gitaformata, ma di una vita
in fieri. Puccinotti parla anch’egli dell’attenzione delgikatore nei
confronti del feto, del quale la legge intende @assire il suo processo di
formazione al riparo da chi intende perturbarsuid regolare sviluppd.
Lo studioso riconosce al feto addirittura il doit‘che s’'indaghino le
cagioni dei suoi immaturi natali; se questi cioecdase naturali ed ingenue
sieno derivati, ovvero da maligni artifizi; nel d@aultimo caso esso
reclama dai tribunali criminali la vendetta conbiatraggio fatto alla sua

conservazione®’.

294 Bertini sottolinea infatti “che la madre che espda sua prole lecitamente concepita non & reatguan
la prima e forse piu”; cfr. BBERTINI, Considerazionicit., p. 38.

29 F AMBROSOLI, Studi sul diritto penale toscanoit., p. 127.

2% E PuccINOTTI, Lezioni cit., p. 57.

297 E_PUCCINOTTI, Lezioni cit., p. 57.
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La disciplina in materia di aborto contenuta netlice toscano si
connota, in ultima analisi, per la peculiare ‘clex&® del trattamento
sanzionatorio che il legislatore riserva al req, ssuaffianca la particolare
attenzione profusa nella distinzione della penapjalicare tenendo conto
non solo dell’esito pit 0 meno funesto della cotalana anchegxarticolo

322 della cognizione, da parte del reo, della ittardel mezzo abortivo.
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7.1L CODICE SARDO MODIFICATO COL DECRETO

LUOGOTENENZIALE DEL 1861

Il decreto luogotenenziale del 17 febbraio 186%kmd il codice
penale sardo del 1859 alle regioni meridionali pguendo I'obiettivo di
unificare il regime penale dei territori del neden®egno d'ltalid®. Esso
costituisce “un primo momento di fusione legislatidelle tradizioni
napoletane con quelle dell'ltalia settentrion&l@”ll contributo di queste
ultime e in realtd infimo in quanto la gran partellel modifiche
luogotenenziali provengono dalle tradizioni ledisia dellltalia
meridionale e si mantiene come base il codice sdadd 859. Il sistema
delle pene rimane invariato, con la sola esclusoeia pena di morte di
cui si propone (invarid?) I'abolizione; sono abolite invece le conseguenze
infamanti di alcune pene che gia non comparivarioRegno delle due
Sicilie dal 1819; in materia di inimputabilita siseriscono due formule
generiche ( “privazione di mente” e “vizio di mehte comprensive
rispettivamente di tutte le ipotesi di incapacdtale e parziale di intendere
e di volere del soggetto agetitesi rettifica I'incriminazione del tentativo
richiedendo che la condotta del soggetto manifiispier se la volonta di

commettere il fatto criminoso; in materia di corszbnel reato si modifica

2% A CADOPPI- S. CANESTRARI - M. PAPA - A. MANNA, Trattato di diritto penale: Parte speciglétet,
Milano, 2009, p. 147.

299 E. PESSINA Dei progressi del diritto penale in Italia nel séooXIX, Stabilimento Civelli, Firenze,
1867, p. 108.

%0 Sebbene la pena di morte rimanga in vita, se decono le ipotesi applicative e “lefficacia
produttrice della morte civile che era fissata 'mdll 44 dal codice civile Albertino”. Va tuttavia
puntualizzato che in Toscana si mantiene la prewésidel codice toscano del 1853, modificato dal
decreto del 1859, che abolisce la pena di mortébagni” (lavori forzati a vita e a tempo): “Il pofp
toscano energicamente protestava perché non vempsistinato il patibolo nelle sue contrade”: ck.
PESSINA Dei progressicit., pp. 109 e 120.

301 a privazione di mente sussiste quando la capdcititendere e di volere & del tutto ottenebraiia e
soggetto agente non pud aver commesso il fattoapawelmente; il vizio di mente si ha quando il
soggetto versa in una condizione psicologica talawere una minore, sebbene persistente, impaabili
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il codice del 1859 nella considerazione a titolo“chmplicitd” di ogni
cooperazione materiale al reato diversa dalla inmt@desecuzione del
fatto costitutivo del reafd®. Tra le difformita piu ‘curiose’ di disciplina tra
il codice del 1819 e il codice sardo del 1859 sigpbestensione — assente
nel primo e prevista nel secondo — della “scusaarde da sorpresa di
adulterio” anche alla moglie e non soltanto al tosarquando la spinta
propulsiva al reato € il “sentimento della gelo=staitato dalla flagranza del
talamo violato®®. Si evince quindi una concezione della donna betaha
dalla femmé del codice francese, la cui contrarieta al comngrito
dellaborto non veniva neppure considerata ai fdel trattamento
sanzionatorio del réd’. Tra le materie coinvolte nelle modifiche appatat
dal decreto si pone proprio quella dell'aborto prato insieme a quella
dell'infanticidio: si estendono, in conformita aldice del 1819, anche agli
estranei il beneficio della diminuzione di pena,aggo tali condotte
criminose sono dirette ad occultare ‘per cagionendfe’ una prole
illegittima. L'articolo 503 novellato dispone: “Nehso di aborto diretto ad
occultare per cagione d’'onore una prole illegittin@gapene stabilite dagli
articoli precedenti discenderanno da uno a due’grad

Cosentino commenta le modifiche apportate dal de@sserendo la
necessita di estendere la scusante anche aghestrdorza del fatto che il
fine di occultare la prole illegittima pud rinvesiranche nel complié&.
Lo studioso esclude la scusante per I'infanticjgliemeditato “imperocché
condizione essenziale delle cause scusanti € ¢heaag improvvise, e non

mai quando vi si abbia a rimanervi sopra, spesanatempo, e molto

302 E PessINA Dei progressicit., p. 111.

303 pessina parla di “onore domestico violato”. CfrPESSINA Dei progressicit., p. 114.
%04y, sul punto p. 2 e nota n. 5.

395\, COSENTING, Breve commentaricit., p. 346.
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studio e molta operd®. In merito invece alla disciplina del codice sardo
modificato dal decreto, commenta l'articolo 532 tensndo che la
soluzione adottata dal decreto € piu apprezzalsigetto a quella del
codice penale francese, che negando tale scusamt®stra molto duro ed

ingiusto™””.

Antonio Buccellati sottolinea che una delle intpati

modifiche introdotte dal decreto risiede nell’aeéminato la distinzione di
persona per l'operativita della scusante, che ngmuecircoscritta alla
gestante. Lo studioso sottolinea che la Commissibae perseguito
“I'intenzione di occultare la prole per ragioni@hore nei reati di procurato
aborto e d’infanticidio, fu ritenuta a diminuziored pena a favore di

qualunque individuo e non della madre soltafito”

308/, COSENTING Breve commentariait., p. 376.
307/, COSENTING Breve commentariait., p. 375.
398 A, BUCCELLATI, Sommi principi di diritto penaleVallardi editore, Milano, 1865, p. 215.
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CAPITOLO 3VERSO IL CODICE ZANARDELLI

SOMMARIO: 1. IL 1861 FONTE DELLA NUOVA PROSPETTIVA ‘UNITARIA’ DEL DIRITTO; 2.
‘RILETTURA’ DEI CODICI PREUNITARI NELLA NUOVA OTTICA‘RISORGIMENTALE DEI GIURISTI POST1861:
L EX" CODICE DEL REGNO DELLE DUE SICILIE; 3. IL CODICE SARDO PIEMONTESE 4. L™ EX’ CODICE
PENALE DEL GRANDUCATO DI TOSCANA; 5. IL CODICE PENALE SARDO MODIFICATO COL DECRETO

LUOGOTENENZIALE DEL1861.

1. IL 1861FONTE DELLA NUOVA PROSPETTIVA ‘UNITARIA’

DEL DIRITTO

La dichiarazione del Regno d’'ltalia del 17 marzo618segna
limportante conseguimento della unita nazionalevendo di
sconvolgimento dell'assetto politico, sociale ed clen giuridico
preesistente. Sul piano politico la fondazione Riegno d’ltalia determina
I'abbandono del particolarismo che ha visto susssigoegli anni varie
dominazioni stranief®. In realta, usando le parole di Aldo Servidio, la
‘prima Unita’ & quella espressa dalla realta statymodottasi per nove
decimi tra il 1859 e il 1860 e solo per un decime ltautunno 1866 e il
settembre 1870. (...) Quella realta statuale uni ittétrritori e gli abitanti
della penisola sotto I'unico governo di una solaadtia, quella di casa
Savoia®®. Sotto I'aspetto sociale, sebbene il Risorgimenia stato
definito come moto nazional-popolare, gli storicoderni parlano oggi

piuttosto di un progetto caldeggiato e realizzadtladclasse dirigente: |l

399 pessina parla di tale particolarismo affermandio:génerale le fonti giuridiche per 'amministraze®
della giustizia penale erano costituite nei vaatiSia leggi dell’Autorita che si succedevano |e aile
altre. Cosi in ciascuno degli Stati, nei quali &reasi divisa, ciascuna delle signorie ebbe le sgeil
speciali”;"E questa varieta molteplice di fonti gidiche doveva ingenerare una confusione
nell’attuazione pratica del Diritto Penale. Perrtaddo, in ciascuno degli Stati non poteva avvergusi
coordinamento costante delle norme giuridiche cheeéessario alle autorita chiamate a giudicare in
materia penale per applicare norme giuridiche mgdai casi”: cfr. E.PESSINA La riforma del diritto
penale in Italig Stabilimento tipografico dell’'Universita di NapaNapoli, 1905, p. 7 e 8.

310 A, SERvIDIO, L'imbroglio nazionale: Unita e unificazione d'Itali (1860-2000) Alfredo Guida
Editore, Napoli, 2002, p. 23.
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popolo & sostanzialmente il ‘grande asséhte’lLa ‘prima Unitd’ si
presenta quindi pit come unita statuale che di loppganto che, “appena
uniti i territori degli ex stati, M. D’Azeglio - ah aveva preceduto a capo
del governo della dinastia di Savoia colui che avgestito I'operazione di
accorpamento - senti il bisogno di evidenziare pobimente la necessita
di “fare gli italiani”'2 Allindomani dell'unificazione il popolo degli
‘italiani’ non era altro che un conglomerato di ptazioni aggregate in un
unico nucleo nazionale sorto dall’unificazione pob-territoriale, ma non
ancora di valori e di cultura, che necessitavandi sforzo ulteriore.

Quanto al profilo giuridico, come anticipato preesttmente, viene
esteso il codice penale sardo al neo-nato Regnialid’'le lo Statuto
Albertino, adottato il 4 marzo 1848 dal regno sgpdemontese, viene
elevato a Carta fondamentale e conseguentemenentgign tutta la
penisola italiana. Emerge quindi una nuova visiated diritto, una
concezione unitaria e non piu frammentata dall’eg@endegli ‘stranieri’,
e, mutando la prospettiva, muta anche la perceziehdato normativo pre
1861, come e evidenziato dalla posizione assposaunita dalla dottrina.
Pessina descrive il clima di fermento politico deghni 1859-1861
affermando che “dal novembre 1859 che i codiciidardno promulgati in
virtu dei pieni poteri sino al dicembre 1860, gitdlletti erano rivolti al

grande fatto politico dell’unificazione diffinitivalell’ltalia. Della nuova

311 “Nella seconda guerra d'indipendenza i soldatl'elgrcito sardo, quasi esclusivamente contadini e
popolani... non erano ancora ben persuasi cheeihdite fosse in Italia, tant'’e@ vero che ai volantar
provenienti dalle altre regioni d’ltalia rivolgevaria domanda: “Vieni dall'ltalia?” cfr. GARNALDI,
L'ltalia e i suoi invasorj Laterza, Bari, 2003, p. 179; “La mobilitazionerpztica ha investito frazioni
dell'aristocrazia illuminata, consistenti fascecdito medio, in particolare intellettuali, gruppiattigiani,
non gli operai del resto rari in un’ltalia in buoparte preindustriale, e tanto meno contadini — la
maggioranza della “Nazione” — murati nell'indiffeza e nel rancore sedimentati da secoli di est@pei

di separazioni tra le classi” “Il processo di ucéizione politica della penisola come il frutto diau
possente e unanimistica spinta di popolo € un mdstumo...un tentativo dei ceti colti di operare
finalmente una sutura con i ceti subalterni, impuaite loro la propria egemonia politica” cfr. M.
ISNENGH|, “L'Unita italiana”, in AA.VV., “ Tesi, Antitesi. Romanticismo-Futurisindessina, D’Anna,
1974, p. 410.

312 A, SERVIDIO, L'imbroglio, cit., p. 23.
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legislazione non si parld per quel tempd” L'attenzione degli studiosi &
monopolizzata dal passaggio verso la nuova era dédiziond™, e cio
determina un minore sforzo profuso per la legislazipenale, oggetto solo
di discussioni effimere in Parlamentd “La questione dei codici penali
italiani venne fuori nel 1861, quando, proclamatBegno d’ltalia in virtu
dei Plebisciti, bisognd cominciare [I'edificio delus organismo

legislativo™'®,

313 E PEssINA Dei progressicit., p. 106.

314« 'ltalia & oramai degli Italiani. La saggezza dwioi figli ha saputo vincere con la pit lodevole
perseveranza tutti gli ostacoli, e non eran pawilievi, che si opponevano al gran pensiero,gibede
aspirazione di tutti gli Italiani: I'indipendenzk liberta, I'unita d’ltalia” cfr. E.RAPISARDI, Saggio d’'un
progetto del codice penale italianBietro Giuntini Tipografo, Catania, 1862, p. 3.

315430l0 in due o tre Tornate della Camera dei Depot 1860 si agitd la quistione tra alcuni Depiua

il Guardasigilli Cassinis intorno al nuovo codicenple. Ma la discussione non meno ad altra comalasi
che alla votazione di un ordine del giorno in aiiGamera espresse la fiducia che sarebbero proposti
provvedimenti legislativi per agevolare I'applicazé del nuovo codice penale in Lombardia, ed ibwbt
un codice penale unico per tutto lo Stato” cfrPESSINA Dei progressicit., p. 106.

318 E_ PESsINA Dei progressicit., p. 106.
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2. “RILETTURA ” DEI CODICI PREUNITARI NELLA NUOVA
OTTICA RISORGIMENTALE DEI GIURISTI POST 1861: L' “EX”

CODICE DEL REGNO DELLE DUE SICILIE

La nascita del Regno d’ltalia determina il passagia una visione
frammentata ad un’ottica unitaria del diritto, seolgendo la prospettiva
dei giuristi del tempo, che, se prima si erano ogigpi con diverse realta
giuridiche a sé stanti, adesso devono misurarsuoarsorta di ‘rivoluzione
copernicana’ del mondo del diritto. Scontata apmaradi la riflessione
che l'analisi dei codici preunitari, elaborata dh giuristi ex postrispetto
al Risorgimento, va ‘depurata’ da questa rinnovaisione e dalla
spasmodica esigenza di confronto tra i codici, gaagoler decretare |l
migliore da prendere a modello per il perfezionaimeh questo nuovo
ordinamento unificato. Si apre infatti un vero egaio ‘processo’ al codice
sardo del 1859, che vede contrapposti due filotiridali: “alcuni senza
rendersi conto del merito intrinseco dei medesina per bisogno di
unificazione tendevano ad introdurli nelle varienttade della penisola,
come prima esse entravano a far parte della griamdiglia italiana. Altri
per I'opposto avversavano questo mutamento repediifegislazione solo
perché era un mutamento e perché non c’era tempbspésizione degli
animi per un esame accurato del buono e del cattieoin quei Codici Si
contenea®’. L'estensione del codice penale sardo a tuttetdaspla non &
caldeggiata da tutti i giuristi, e raccoglie il s@mso della Lombardia, della
Emilia Romagna ma non quello della Toscana chelaisubito “si mostro
avversa in generale alla immediata unificazionéslativa; e tenace nella
conservazione delle sue leggi ed instituzionigsnt ferma al codice del
1833 che essa aveva emendato coi Decreti del 3@ d4&859 e del 10

317 E. PESsINA Dei progressicit., p. 107.
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gennaio 1860, che sostituivano alla pena di moelearscala delle pene
I'ergastolo colla forma dell’'imprigionamento cebwk nei primi dieci anni,
e del lavoro in comune sotto la regola del silemzgli anni posteriorf®
L’ltalia meridionale € divisa tra I'entusiasmo dguristi che,“preoccupati
dall'idea di affermare l'unita del Diritto dello &b, avrebbero voluto
pubblicarvi subito ed il Codice Penale ed il Codic®rocedura Penale e la
Legge organica, perché al piu presto entrassenagore” e “lo spirito
locale che considerava la legislazione penale napoletana del 1819
come uno dei migliori monumenti legislativi”**®. Viene quindi istituita
una commissione®®°, la cui proposta di estensione del codice penale

e del codice di procedura penale, e adottata dal decreto del 17
febbraio 1861, determinando la fusione legislativa delle tradizioni

napoletane con quelle dell'ltalia settentrioridle

Luigi De Crecchio, commentando l'articolo 395 deldce del
Regno delle due Sicilie, in cui si incrimina la dotta abortiva tenuta
dall’estraneo con il consenso della donna e quelfapiuta dalla gestante
stessa o per sua volorfta pone I'accento sull’accertamento del consenso-
dissenso della donna, sostenendo che l'unico plessgbrumento di
indagine e I'analisi dei mezzi adoperati e degkttfdegli stessi: 'assenza
del consenso della donna puo essere desunto gad@gm di mezzi abortivi
che possono essere somministrati alla donna sdmzdacstessa se ne

accorga (medicine, droghe) o possa opporvisi (mézwmrali’ come

318 E PessINA Dei progressicit., p. 107.

319 E PessINA Dei progressicit., p. 107.

320 | a Commissione era composta da Mancini (che lsigdeva), Conforti, Pisanelli, De Horatiis,
Vignali, De Filippo, Castriota, De Falco e Pesgjm@eposto alla compilazione della Relazione priegan

al Governo Luogotenenziale sulle proposte della @@sione).

%21 per 'esame del decreto luogotenenziale e delieviazioni apportate si rimanda al paragrafo 7 del
capitolo precedente.

322y, p. 42 capitolo 2.
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provocare nella donna un forte spavéfijo si presume invece la
collaborazione della donna quando si sia dato lumtaborto con mezzi
meccanici, il cui impiego difficiilmente prescindall’ausilio della donna,
salvo il caso “di un soggetto la cui ingenuita t@ase i limiti
dell’ebetismo”, ed in ogni caso si rende opportlimmlagine sullo stato
psichico della donna al momento del tentato o patowabortd™.

Con riferimento alla previsione contenuta nellesto 396, che si
occupa della peculiare ipotesi in cui allimpieg@i dnezzi abortivi
consegue, indipendentemente dall'aborto, la monédladdonnd>, &
affrontata dalla dottrina la delicata questiondadplova dell’effetto letale
del mezzo abortivo. De Crecchio si chiede infatibrhe decidere se la
morte si debba ai mezzi abortivi 0 ad altre ragithf. Due sono le
‘sorgenti di criteri’ che possono essere impiegatil fine: 'anamnesi e
l'autopsia. Delle due la prima, afferma lo studid®oalterata dall'interesse
che si ha ad occultare il vero o dall'ignoranzabngeguentemente la
seconda costituisce l'unico strumento valido. Pérdbttavia I'esame
necroscopico sia compiuto in modo opportuno, il wedeve accertare se
la donna o i complici abbiano ‘predisposto’ la drasdazione dell’aborto;
se la gestantese si fosse provvista di droghe e medicinali chenba
realmente un’azione emmenagoga, o che sono in damlaortivi presso il
volgo”; se abbia tenuto comportamenti sospetti, cidnariamente sono
impiegati per procurarsi I'aborto; quale fosse tat® di salute e se siano

sopravvenute patologie che abbiano determinatooldentel feto e/o della

323 G. CARMIGNANI, Elementi di diritto criminaleprima edizione milanese riveduta e annotata tigpei
Ambrosoli, Francesco Sanvito Editore, Milano, 186.3271.

324 |, DE CRECCHIQ voce Aborto Procuratg in Enciclopedia Giuridica Italianal, Vallardi Editore,
Milano, 1884, p. 80.

325V, p. 42 capitolo 2.

326 |, DE CRECCHIQ, voceAborto Procuratgcit., p. 78.
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donnd?’. Si tratta di esami ‘standard’ che il medico tfat come passaggi
obbligati, nello svolgimento della necroscopia guatia su donna
gestante. Quando appaia evidente che la mortdad@m sagionata da “una
seria affezione del cervello, del cuore, del polmodel fegato o di altri
organi importanti” e tali alterazioni siano consegea di una patologia
pregressa della donna, € meno complesso trovaiagiane della morte;
guando invece le “note anomato-patologiche sveigteardassero lesioni
del tubo gastroenterico, del peritoneo, dell’utere@” necessaria una
maggiore diligenza nel riconoscere la natura di¢aloni, per escludere un
legame con sostanze abortive e soprattutto coefidaentuali ipotesi di
aborto spontaneo ed in nessun modo indotto. $atrattavia di un esame
arduo e spesso fondato su semplici presunziomratacome afferma De
Crecchio, e di informazioni, talora espresse arfcbb@ secondi fini che,
per trarre in inganno il magistrato ed il perit@nho le persone da chi
bisogna dipendere per ottenere informaziBhi’In materia di aborto
spontaneo Luigi Lucchini afferma che le cause deltesso possono
dipendere dalla madre o dall’ovulo fecondato: mghp caso si tratta del
moto eccessivo, delle caratteristiche costituziodel fisico ed organiche
dell’'utero; derivano dall’'ovulo invece le emorragie patologie dell’'ovulo,
la “torsione del cordone ombelicaé® L’autopsia pud quindi aiutare il
magistrato nell’indagine sulla causa della mort#addonna, senza che
tuttavia possa considerarsi risolutiva. La per&h medico e utile anche
nelle ipotesi di simulazione e di dissimulaziore:pkima si ha quando la

donna, “per sue mire interessate o di vendettaiuksi un aborto procurato

327 |_. DE CRECCHIQ, voceAborto Procuratocit., p. 78.

328 “Bisogna tener sempre fiso innanzi alla mente ichili rincontri molti sono i secondi fini, cheep
trarre in inganno il magistrato ed il perito, hanieopersone da chi bisogna dipendere per ottenere
informazioni. Sicché, nella grande maggioranzaadi, tutto si riduce alla valutazione accuratdedel
note anomato-patologiche” cfr. LEILRECCHIQ voceAborto Procuratocit., p. 79.

329 . LuccHINI, voce Aborto Procurato in Digesto Italiang Volume | Parte |, Unione Tipografica
Editrice, Milano, 1897- 1902, p. 121.
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fingendone i sintomi® la seconda sussiste nel caso in cui la donna
nasconde l'aborto procurato celando i segni deltaviganza. Nella
simulazione “la prova migliore si avra nella marmandel prodotto
espulso”; nella dissimulazione il perito incontraaggiore difficolta a
dimostrare i segni di una gravidanza appena iraltrad invece, ad
un’attenta analisi, la certezza o quasi dell’abgntocurato di un feto in
pieno sviluppo. Lucchini sottolinea come ‘il piulldevolte accade pero
che il feto espulso dall'alvo materno venga dispeper rendere meno
agevole la prova del reato. Importa notare comeénghilterra non sia
permesso assolutamente fare indagini e perizieceydo di una donna
senza il suo espresso e libero consenso, sullagraszpale del canone
quivi vigente che nessuno e tenuto a somministi@repcontro se stesso”.
A sostegno di questo riferimento alla legislazi@amglosassone, riporta il
caso di una donna del Newcastle Perché si possa dimostrare la
dissimulazione €& necessario dimostrare, oltre atymato aborto e allo
sforzo della donna di celare il fatto, anche ldacsth gravidanz&>

Quanto alla figura degli “uffiziali di sanita” duc agli articoli 397 e
398 l'intervento degli stessi pud essere appuratoh’@sso, servendosi
dellesame del perito sul corpo della donna e sudlura dei mezzi usati.
Una prima indagine deve riguardare il grado diuwaltdella donna, e

quindi verificare che sia ragionevole credere cha @er aver svolto la

330 Tali segnali si rinvengono di norma in “una meagione abbondante, una emorragia, uno scolo
qualungue o una cronica leucorrea acutizzata”Lcfe CRECCHIQ, voce Aborto Procuratgcit., p. 80.

331 «Cosi avvenne che nel 1877 a Newcastle, essendasaia certa Agnew di soppressione di parto,
furono condannati per oltraggio al pudore a 50 éirerline di risarcimento il Dr. Mackay, che aveva
proceduto all'esame della sua persona, un funziordirpolizia, che I'avea ordinato, ed il magistrat
Jobson, che ne l'aveva autorizzato, essendosi tatwezhe la donna Agnew non vi aveva prestato il
proprio consenso, e solo a causa dello spavent@rsostata in grado di resistere” cfr.UUCCHINI, voce
Aborto Procuratocit., p. 126.

332 Lucchini indica come criteri rivelatori “la sopmsione de’menstrui’, “turgidezza dell’'addome”,
“modificazioni delle mammelle”, “movimento del féto*pulsazione del cuore fetale”, “modificazioni
nell’orifizio e nel collo dell’'utero”.

33V. pp. 4 e 5 capitolo 2.
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professione di infermiera o levatrice, o per quasaltra ragione, non sia
neofita della procedura; in secondo luogo € necesappurare che, data la
natura dei mezzi impiegati, sia stato impiegatadibo di un complice e, in
guesto caso, se la tipologia del mezzo abortivhiede, per la sua
applicazione, cognizioni tecniche non elemeritarNon esistono tuttavia
regole universali applicabili in via generica, easeguentemente € ampio |l
margine di errore della valutazione, dato che namip assoluto escludersi
la possibilita che una procedura abortiva compautagola d’arte non sia |l
risultato della consultazione ingegnosa di librvioeversa un intervento
mal riuscito non sia I'esito di un medico maldestro

Quanto all'articolo 398 De Crecchio al quesito évstato tentativo di
aborto senza che fosse seguito alcuno effetto’onde con una lunga
disamina degli effetti pil 0 meno evidenti, su damivente, di determinati
mezzi abortivi®.

Infine, con riferimento all’articolo 39¢° Pessina rinviene proprio

nel codice del 1819 le radici della cagione d'onprevista dal codice

334 De Crecchio elenca una serie di mezzi abortivi pessono essere adoperati “senza necessita
dell'altrui intervento”, quali “bagni, piediluvi, edicinali, fatiche smodate, moto incomposto ed
eccessivo, ed anche fasce costrittive, emissiosartjue”. Sono invece richieste cognizioni tecnieltke
esempio per ‘“lintroduzione di sostanze irritanglla vagina”. Vi € poi “una terza categoria che
necessariamente richiede l'aiuto di una mano estracome qualora si tratti di dilatazioni graduate
forzate, di punture, scollamenti, irrigazioni e bqgwioni elettro-magnetiche”: cfr. L. DCCRECCHIQ voce
Aborto Procurat cit., p. 80.

335 «Bjsogna anzi tutto esaminare di quale specie efznsiasi fatto uso. Qualora sono stati i vomitivi
purganti, gli eccitanti in generale, gli emmenagpgi latri medicinali qual sieno o I'applicazioaé
correnti elettromagnetiche, i bagni, le fatiche date, le patenze di ogni genere, allora la isp&zion
guantunque accurata del corpo della donna, diffgitthamente ci fornira alcuna prova, perché I'agidn
siffatti mezzi o non lascia tracce, o ne lascigatliper cui il giudizio si rende estremamenteidifé ed
incerto; giacché il catarro gastroenterico, il gradeperimento di nutrizione, anche le manifestazion
nervose che sogliono conseguire all’'uso prolungitali mezzi, son tutte affezioni e stati morboke
possono essere originati e che di frequenti anigir@no da tutt’altre cagioni che non sia I'abusdadi
droghe. Bensi, quando la istruttoria rinviene naisil pillole, di droghe e di altri medicinali cls®gliono
altresi adoperare come abortivi, e consta per pittree che la tal donna ne abbia fatto abuso salonaa
prescrizione o indicazione medica, e si veggonessa le manifestazioni morbose che 'uso intemperan
e inopportuno di quelle tali sostanze suole induallera sara lecito giudicare, secondo la variktiacaso
concreto, che possibilmente, probabilmente o agehmente, la tal donna abbia fatto uso smodato di
quella tale o tale altra sostanza, secondo i fenoofe presentera riferibili all'azione di una outfi'altra.
Pur non di meno, oltre codesti, non si ha altri mpgl iscovrire, da parte del medico, il tentatidio
aborto in donna vivente”cfr. L. BCRECCHIQ, voce Aborto Procuratocit., p. 80.

336V, p. 43 capitolo 2.
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sardo del 1858". La voluntas legisdi trattare con indulgenza la donna
indotta da persone o circostanze all'aborto € ess@ente dalle parole di
Lucchini: questi sottolinea il dramma di una ‘gtaatreatura’, che mossa
dall’intento di difendere la propria reputazionger timore del parto, si
appresti al compimento di una condotta tale daeretn pericolo la sua
stessa vita, ed afferma quindi che il legislatomn rpud trarre alcun
‘vantaggio’ dall’incriminare la donna, né per Itento giuridico’ di
proteggere una vitan fieri o una vita gia formata, né per motivi
demografici®®. Pessina ritiene, ponendo un confronto generaleore
strettamente connesso alla fattispecie criminodiablerto, il codice del
Regno delle due Sicilie decisamente meno severcatite parmené®,

di cui non riconosce quella mitezza generalmentiibaita dalla
dottring*°, considerando, tra I'altro, quest'ultimo, moltande al codice

gregoriand*.

337 “Ma nelle tradizioni giuridiche dell'ltalia meridhale era invalsa una dottrina pitl larga relativa
all'infanticidio e all'aborto procurato. 1l Codicenapoletano del 1819 nell'art.387 statui che
nell’infanticidio la pena discendesse dall’estresnpplizio al 3° grado dei ferri nel caso in cui digtto

ad occultare per cagion d’'onore una prole illegi#ti e medesimamente nell’art. 399 fermo che nea cas
dell'aborto diretto ad occultare per cagion d'onamea prole illegittima le pene stabilite doveano
discendere di un grado. Niuna limitazione dellasscalla madre soltanto era formulata nel testaadell
legge; e la interpretazione della scuola e del fomanise I'applicabilita del beneficio a qualunque d
colpevoli, purché si accertasse in lui la causaeifepte dell’occultaréhonoris gratial'illegittimita del
concubito fecondatore. A questa tradizione si temrfermi coloro che diedero opera nelle province
meridionali il 1861 all'introduzione del codice dardel 1859” cfr. EPESSINA voce Aborto Procurato
cit., p. 66.

338 |, LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 122.

339 E. PessINA Il diritto penale in Italia. Da Cesare Beccaria siralla promulgazione del codice penale
vigente (1764-1890)n Enciclopedia del diritto italianpMilano, 1906, p. 588.

30 p_ Ross| Trattato di diritto penale per Pellegrino Rossi cura di EPESsINA Tipografia Gaetano
Bozza, Torino, 1859, p. 36.

341 E.PESsINA |l diritto penale in Italia cit., p. 588.
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3. I L CODICE SARDO PIEMONTESE

Vincenzo Cosentino, nel commentare l'articolo 5€He incrimina la
condotta abortiva dell’estraneo e della donna géstadifferenziando il
trattamento sanzionatorio a seconda della presenn@no del consenso
della donn&"? delinea la fattispecie criminosa, fondata su dsteemi di
reato: “la volonta di procurare I'aborto e che Balo sia realmente seguito
e con la morte del feto”. Quanto alla prima, chepfsone necessariamente
un’intenzione malvagia di produrre un danno, digraggere un fine
illecito”, non poche sono le ricostruzioni giurigpenziali, cui fa
riferimento Cosentino, che estremizzano la necessiélla volonta
dell’agente, che deve rivolgersi in modo univoamaasare I'abort®

Lucchini, interpretando gli articoli 502 e 504, clse occupano
rispettivamente della condotta abortiva tenuta 'ekilaneo aggravata
dallevento morte della donna e della fattispeaienimosa ‘qualificata’
dallo statusdi esercente attivita sanitalié afferma che, sebbene da questi
non esplicitato, la distinzione di trattamento samatorio tra I'ipotesi in
cui 'agente é consapevole dell’effetto letale deizzi abortivi e I'ipotesi
in cui ne e ignaro, “sebbene non espressa, deygdicare anche in
confronto del codice sardo dalla saviezza del grichel commisurare la
pena commessa alla sua discrezidfie’lllustrata tale aggravante, che
opera solo in caso di morte della donna consegusdnpeocurato aborto,
Lucchini le attribuisce un carattere ‘specialeletda “far risultare perfetto

il reato” sia 0 no determinatosi I'aborto: essendatti la figura delittuosa

342/, p. 75 capitolo 2.

343/, COSENTING Breve commentariait., p. 346.
344y, p. 76 capitolo 2.

345, LUccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 114.
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di cui all’articoli 501 ben distinta da quella pigta nell’articolo 502, in cui
'agente € mosso dal solo intento di provocaredfady lo studioso ritiene
opportuno sottoporre la questione ai giurati facenf@rimento ai due reati
configurabili dalla condottax articolo 501, in modo da evitare I'impunita
del soggetto per assenza di prove del procuratataiffo Lucchini
puntualizza poi che la distinzione in due quesitn meve pero tradursi in
una duplice condanna “poiché resta sempre fermdackhigcostanza della
morte, intrinsecamente, € nulla piu che un’aggreevan qualificante del
procurato abortd®”; I'orientamento giurisprudenziale & infatti nelnse
che “non ha luogo il concorso di reati, se dal nsede fatto derivi I'aborto
e la morte della donna incinf4®. Il reo si rende quindi responsabile della
morte della donna anche se da lui non voluta, entpu‘causa causarum
est causa causad® Lucchini critica inoltre “la solita casistica
deplorevole” con cui il codice sardo delinea laosela aggravante inerente
all’'esercizio di attivita sanitaria, chiedendosi siepossa estendere tale
circostanza alla gestante che si sia rivolta adhadico per il compimento
della procedura abortiva: egli conclude che le aganti fondate sulla
qualita personale del soggetto non possono ess@gseeai compartecipi,
che non siano investiti della medesima qualitagraseglo che “nel caso
speciale poi sembra che la delinquenza della derdegli estranei sia cosi
distintamente definita e punita con pena tassatiea non doversi

preoccupare del vincolo di partecipazione che s possa intercedere:

348 |. LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 114.

347, LUCCHINI, voceAborto Procuratocit., p. 114

38 Cass. Napoli, 9 settembre 1871, ViscoGazzetta dei Tribunalitomo 24, Stabilimento tipografico
della Gazzetta dei Tribunali, Napoli, 1872, p. 193.

319 Nello stesso senso si esprime la Cassazione dirf@lnel caso Santagati del 2 agosto 1880, che
applica I'aggravante nei confronti del reo, il quélittavia non desiderava procurare altresi la endetla
donna in quanto pur ammettendo che “in effetto'a®dirto non si vorrebbe la morte della donna, ma pu
il colpevole ne diviene responsabile per legge IpEcausa causarum est causa causdefr. Cass.
Palermo, Santagati, 2 agosto 1880Rinista Penaletomo 13, Unione tipografica editrice, Napoli, 188
p. 193 e inll Foro italiano: Repertorio generale annuale di giurisprudenza, ibiplafia e legislazione
volume 4, Societa per la pubblicazione del giortidi®ro Italiano, Roma, 1881, p. 24.
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altrimenti poi ne varrebbe la incongruenza di devepunire piu
severamente, nel caso speciale, la donna che sunprd’aborto col
sussidio altrui che non quando se lo fosse proowtigiropria mano'.
Cosentino, con riferimento agli agenti ‘qualificagostiene: “Sono
dei complici necessari, 0 altrimenti agenti priradipe pero equiparati nella
pena all'autore del reato. Nonostante, € principipenalita che il castigo
debba crescere in ragion della facilita di commettié reato, e simili
persone avendo tale facilita dalla stessa loroegsibne, la legge aggrava a
loro riguardo la stessa pena dell'autor principdlale aumento e pero
obbligatorio ma solamente facoltativo pel magisttat. Inoltre, quanto
alla volonta di commettere il reato, con particelaiferimento agli
esercenti attivitd sanitarie, “non vi sarebbe rgso l'uffiziale di sanita il
guale ignorando la gravidanza della donna nel somstmare o prescrivere
i mezzi non avesse avuto lo scopo diretto di pnadlaborto’>% Lucchini
sostiene poi che “saviamente la maggior parte algicc e fra essi il sardo,
distinguono la colpabilita, aggravandola, nell'aszo,che procura I'aborto
invita muliere poiche costui delinque, oltre che contro la wtel

nascituro, anche contro la maternita e la vitaadétinna®>3

. Concorda poi

col Cremani, che sostiene che il marito che cagdrilm moglie ad abortire
si renda colpevole di parricidiy, puntualizzando tuttavia che
“generalmente codesta condizione personale, cotresiabjualunque altra
condizione derivante dal vincolo di sangue, nonaéasritenuta e non € a

ritenersi quale aggravante del feticidfo”

350 LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 114.

%1y, COSENTING Breve commentarioit., p. 347.

%52\, COSENTING Breve commentariait., p. 347.

353, LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 115.

%41, CREMANI, De lure criminalj Ill, Bonsignori Francesco Editore, Lucca, 1848247.
355, LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 115.
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In materia di tentato aborto di cui all'articolo $0 Giuseppe
Manfredini e Lucchini neDizionario di Giurisprudenza praticdeducono
dalla espressione “il colpevole” I'esenzione di peper la gestant?.
Pessina sostiene invece che “la voce colpevoleaabiar tutte le ipotesi di
reato; e il legislatore italiano ha guardato ineyafe la figura dell’'aborto
procurato che non abbia avuto effetto senza fatndione di sorta tra la
donna e I'estraneo”, riportando tuttavia I'orientnto contrario della Corte
di Cassazione di Napdli, orientamento dal quale lo studioso si distacca
asserendo che “non e lecito per interpretazionderta ( la disposizione)
piu severa del testo, tanto piu che ragioni gighdiconsigliano I'impunita
dell’aborto solamente tentaf5® L’opportunita della scelta del legislatore
di incriminare il tentativo assume valutazioni ds® a seconda che tale
giudizio si fondi su scelte di natura giuridica cefpamente sociale: “di
fronte allo scandalo di un processo ed al disodeile famiglie la societa
ritrarrebbe maggior pregiudizio che profitto a re@e e punire il tentativo

dell’aborto’®>°

, tuttavia cio non puo valere se ha agito un estraenza il
consenso della donna in quanto tale reato, lesVéetb, della donna, della
sua famiglia e di terzi, non pud non destare ladaana sociale e dello
Stato. Guardando al diritto positivo, Lucchini sesé che “la frase
adoperata nell'articolo 505 “se I'aborto procuratin avra avuto effetto” —
in materia di tentativo di aborf8 — fu interpretata nel senso di ritenersi

contemplato il solo reato mancato, richiamandosiu@o I'analoga

% . LuccHINI - G. MANFREDINI, voce Abortq in Dizionario di Giurisprudenza Pratica Penalé,
Unione Tipografica Editrice, Milano, 1895, p. 55.

%74Un arresto della Corte di Cassazione di Napo#nire & concepito in questi sensi, aggiunge che I'a
503 si ha ad interpretare nel senso solo di punwsi la medesima pena I'aborto mancato e I'aborto
tentato, non gia in quello da noi enunciato chesela punito I'aborto mancato (Arresto 5 maggio 987
cfr. E.PESSINA voceAborto Procuratocit., p. 65.

38 E. PESsINA voceAborto Procuratgcit., p. 65.

%9 Nello stesso senso ACHAUVEAU - F. HELIE, Theorie du code pénalCosse et Marchal, Place
Dauphine, 1862, IV, p. 63; A.IBNCHE, Etudes pratiques sur le code pénll Cosse et Marchal, Parigi,
1861, p. 420.

%0y, p. 76 capitolo 2.
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dizione usata negli articoli 96 e 97, in cui siidiste il conato perfettd®.
llluminante € in proposito la sentenza della Cdrt&ppello di Napoli, che
individuando in modo compiuto le ipotesi delittuesearticoli 501 e 505,
ne definisce i tratti distintivi con due massimei cogitat et agit et perficit
e qui cogitat et agit nec perficit

L’articolo 505 costituisce quindi “una graduaziordd quella
preveduta nell’articolo 501 e dalla quale logicateerdipende”: si
riproduce cioe la disciplina generale del reatoscomato e mancato.
L’intento del legislatore e stato quindi quello gliaduare il trattamento
sanzionatorio dell'aborto procurato e mancato, ltesendo l'imputabilita
dell'aborto semplicemente tentato, e piu propriammeatella donna per se
stessa; rimembrando nella sua sapienza, non paieisicusa di aborto
semplice, tentato, istituire senza una scandalosabligita, mista
all'allarme ed a gravi disordini nelle famigli&?

Non secondaria € poi la questione se, ai sensadiblo 504, si
possa incriminare il tentato aborto compiuto daraswi attivita sanitarie,
quando “il sanitario abbia indicati o somministrgtrovveduti) i mezzi,
senza che questi poi siano stati usati, od abbiprazotto I'esito
abortivo®, Lucchini sostiene che la pena “non si & estesheaal caso di
colui che ha procurato i mezzi alla donna incirita ba tentato di abortire
o d'uccidere il proprio feto. E quindi in modo pis presupposto che
I'aborto, o I'uccisione, siano consumaf” Lucchini nota poi come anche

l'articolo 505 sia contrario a questa soluzioneampo sia seguito il

%1 Al contrario Cosentino sostiene: “Ma sotto I'impedel Codice attuale non pud mettersi in dubbio
attesa la esplicita disposizione dell'art 505 clhigce con la relegazione cosi I'aborto tentato ithe
mancato” e “L’aborto procurato che non avra avuifet®® comprende tanto 1'aborto mancato che il
tentato. Il legislatore del 1859 ha voluto ripragula disposizione dell’art 398 delle Leg. pen. t@19”:

cfr. V. COSENTINQ Breve commentaricit., pp. 345 e 347.

%2 Corte d'Appello di Napoli, sentenza 20 giugno 183a&faioli, cfr. L. LUCCHINI, voce Aborto
Procuratg cit., p. 116.

63|, LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 116.

4. LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 117.
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tentativo del procurato aborto. L'esercente a#iivganitarie non puo
tuttavia essere incriminato laddove abbia indicagzzi abortivi che non
sono poi stati impiegati dalla donna o dal soggette li aveva richiesti.
“Altrimenti, in luogo di dire: “indicati o sommintigati i mezzi, pei quali sia
seguito I'aborto o la morte”, il legislatore avrebbletto o dovuto dire
press’a poco: “indicati 0 somministrati mezzi diratconseguire I'aborto o
la morte”,”il fatto del sanitario potra caderetsoéltre sanzioni penali o
disciplinari, ma non gia sotto quella del procuraborto”. Questa
soluzione risulta ancora piu opportuna se si palaigenerale incertezza
sull'efficacia dei mezzi abortivi, come affermaTitibunale di Rovigo in
applicazione del codice austrid®b L'idoneita del mezzo abortivo &
indispensabile ai fini della punibilitd del tentatj perché la mancanza di
questo requisito determina il venir meno della Zforfisica oggettiva
rappresentata dal pericolo del reato progettatomeglio vi sarebbe
deficienza di condizione, d’idoneita nella forzaida soggettiva, ed il
tentativo riuscirebbe, per se stesso d'una forzeodna e mancante di
guella tendenza malefica, per cui poteva inspitam®re ed esser causa di
pericolo™®. Ferma la generica efficacia dei mezzi abortivcoaici, vi &
chi afferma che non si possa parlare di mezzi atsokente idonei
all’aborto: Lucchini evidenzia quanto sia gravosaompito affidato al
“medico-perito chiamato a stabilire tecnicamenteiselato mezzo fosse o
meno efficace a produrre l'aborto”. E infatti nesaso verificare

I'eventuale insufficienza della quantita della sogia o la presenza di

35 “Non & colpevole del reato di attentato, eccitatmend istigazione a commettere il crimine di
procurato aborto colui che somministra alla dormaale scopo, alcune polveri, se listigatore non
consegui l'intento, non tanto perché la donna nmesequelle polveri, quanto perché, dato che @éefo
avvenuto, manchi la legale certezza dell’eccitamestante la dubbia efficacia del mezzo all’'uopo
impiegato”. Tribunale di Rovigo, Causa ArcageloGazzetta dei Tribunalil, Stabilimento tipografico
della Gazzetta dei Tribunali, Genova, 1863, p. 270.

%6 Corte d'appello di Napoli, sentenza 20 giugno 183afaioli, cfr. L. LUCCHINI, voce Aborto
Procuratqg cit., p. 116.
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circostanze estranee o fortuite, analizzando o stesalute generale della
donna antecedente al fatto, e verificando il nesszausalita tra I'impiego
delle sostanze e l'effetto abortivo, “tenendo midhtempo interceduto tra
lingestione ed i fenomeni constatdf Non & inoltre agevole la prova
dellimpiego degli stessi: quelli indiretti non tasno segni evidenti, a
differenza di quelli diretti che “sogliono lasciateacce apparenti della
violenza, e se non producono la morte od altriteffenesti della donna,
siccome suol avvenire se adoperati da mano inespextcusano
d’ordinario 'intervento nel misfatto di una persodell’arte” in quanto “i
mezzi meccanici possono essere di rado applidaiieab senza lasciare

segni di violenza su quest’organo, e allo stesstansoll corpo del feté®®.

7. LuccHiNI, voceAborto Procuratgcit., p. 121; nello stesso sensaHBFMANN, Nouveaux éléments
de medecine legal®arigi, J. B. Bailiere et fils, 1881, p. 164.
38|, LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 126.
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4, L’ ‘ExX” CODICE PENALE DEL GRANDUCATO DI

TOSCANA

Pessina esaminando larticolo 321, che incrimina clandotta
abortiva compiuta dalla stessa gestante, con uh&Zione di pena se
cagionato dalla vergogna di una prole illegittflaed in particolare
I'espressione “uso di mezzi abortivi”, afferma ctai artifici idonei a
produrre l'aborto possono essere di natura mecaanicdinamica, a
seconda che si tratti di operazioni dirette sudifat(iniezioni, introduzione
violenta di strumenti letali) o di ingestione dissanze abortive solide o
liquide®”®. Tra queste ultime si annoverano I'elleboro néroorace, I'aloe,
la ruta graveolens la mentha pulegium la mistura di Griffith, il
chenopodium oliduml solfato di potassa, l@niperus sabinal’essenza di
trementina, lo zafferano. Si tratta di “emmenagggbssia di sostanze che
agiscono direttamente sull’'utero e “che sono pmpriprovocare travasi
sanguigni locali, a differenza delle sostanze “éche” che producono le
contrazioni dell’utero e la conseguente espulsiate feto®. Tali
sostanze sono definite “mezzi fisici o medicinaldiretti cui si
contrappongono composti che non operano diretteanaodl’'utero e
determinano piuttosto una scossa generale sulhosge: tra di essi si
annoverano 1 veleni minerali (arsenico, solfatofeliro, ecc.), droghe
irritanti (olio di crotone), altri purgativi drasti e le bevande alcoliche;
producono maggior effetto nel periodo piu avanzigba gravidanza ma

sono spesso associati a decesso della donna, tatiprage di debole

39V, p. 84 capitolo 2.
70 PessINA voceAborto Procuratgcit., p. 56.
8711, LUccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 112.
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costituzione, o complicanze perman&atil mezzi medicinali sono pil
diffusi ma meno sicuri ed efficaci di quelli mec@nagitazione violenta
del corpo e cadute volontarie nei primi mesi divgtanza, compressioni
sul ventre, introduzione di corpi estranei nellroteper rompere le
membrane del feto, iniezione di sostanze corrasivatanti come arsenico
veleni o anche acqua tiepida ed altre praticherarmello stato avanzatd,
L’idoneita dei mezzi abortivi € quindi indispendabperché la condotta
possa essere incriminata, ma e condizione esseneiahon ancora
sufficiente per la irrogazione della pena. E nsags unquid pluris tale
che all'espulsione violenta e dolosa del feto sdguaorte dello stesso: la
condotta abortiva deve essere idonea a determiaaraorte del feto.
Lucchini, in proposito, pone un confronto tra lseysione esplicita del
codice toscano, appunto dell’articolo 321, e quatialicita dell’articolo
501 del codice sardd.

Si richiede poi la coscienza dello stato di granidg elemento di
non immediata definizione: Lucchini sottolinea cofseltanto a partire del
secondo mese “si ravvisano nel feto distinti i noeinti embrionali della
specie umana. Se l'uovo (che comprende I'embriohe membrane che
I'avviluppano) viene espulso nel primo mese delbmaezione, € appena
possibile scoprirlo per la sua minima dimensiompeiesuoi avviluppamenti
membranace?’>. Conseguentemente la donna nei primi due mesi di
gravidanza avverte poco bene i sintomi della g@avzd, ed il medico non
ha dati sufficienti per provare “il materiale date” prima che I'embrione
abbia raggiunto il secondo mese di gestazione.rf8iecquesto studioso si

deve quindi applicare la nozione medico legalerestioctu senswgiuridica

372, LuccHINI, voceAborto Procuratogit., p. 112.
373 E. HOFMANN, Nouveaux elementsit., p. 167 .

74|, LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 106.
3751, LuccHiINI, voceAborto Procuratgcit., p. 111.

112



di feto, considerandolo tale solo a partire dakder quarto mese di
gravidanza, e definendolo “embrione” nella faseeeatlentd®. Dal
momento del concepimento a quello in cui il fetsumse ‘sembianza
umana’ ed apparente vitalita, risulta troppo prota@co rinvenire quegli
elementi di prova tali da fondare ‘l'inquisizioneudiziale’ sull'indole e
sulla causa di un supposto aborto. D’altra pamegsiando la gravidanza
non si manifesta con segni evidenti alla madregrefsle ignoto lo stato
interessante, afferma Lucchini, non si pud neppguetendere che in lei
nasca “quella materna sollecitudine, che sola @wordsponsabile, lei o
altri, d’aver attentato ai giorni della prole nasca”. Determinante € poi la
vitalitd del feto: la distinzione tra feto animatonon animato €, secondo
Francesco Carrara, il criterio qualificatore deltoedi aborto, che, secondo
lo studioso, non é altro che feticidio, e va cadiimcnei reati contro la vita

delle persone non gia tra quelli contro I'ordindel&amiglie®”’

. A sostegno
di questa tesi Manfredini e Lucchini affermanoragioni: in primo luogo
risulta molto problematico dimostrare la respongabidella donna che
abbia procurato su di sé I'aborto se il feto vitdenente espulso dall’'utero
nasca vivo e continui a vivere o quando inveceolf sia compiuto su
feto ‘naturalmente’ perito; in seconda analisi ¢ewentuale imputazione
del reato stesso si punisce come delitto una seenptimoralita; I'evento

lesivo incriminato € quello della morte del feta e condotta abortiva; in

$75«Codesta nozione deve ritenersi conforme al latéedisposto del Codice Toscano, che fa considtere
delitto nel togliere la vita o sgravarsi prima dempo di un feto. Intesa tecnicamente la voce fito,
predicato apparente sarebbe superfluo, se nonssera precisare la nozione pei profani alla scienza
medica” cfr. L.LUCCHINI, voceAborto Procuratocit., p. 111.

377 Nello stesso senso Pessina afferma: “ma se c® autettarsi pel titolo di feticidio, perché laavit
intrauterina € pur sempre un fatto che porge clsiegni di sé, & repugnante ravvisare come capaci di
diritto quegli esseri che non esistono neppure mbrégone. Laonde il concetto giuridico della
specializzazione del titolo essendo fallace, lasggone stessa viene a rendersi empirica ed itiabite
L'oggetto di questo malefizio non pud come nell'ebarovarsi nei diritti del feto: bisogna trovanhei
diritti dell'individuo mutilato. E quando questi pavvisse, né fuwvi intenzione di uccidere, il tiaialla

vita che non é stato né attaccato né leso, nortgnérsi in conto per definire la qualita del maiefi:

cfr. E.PESSINA voceAborto Procuratgcit., p. 60.
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ultima analisi  l'incriminazione della condotta ipéndente

dall'accertamento dello stato di vitalita del fetaeterminerebbe
I'incriminazione paradossale di una “fanciulla ai@n € mai stata incinta,
guando, per l'indugio del flusso catameniale venntaospetto di essere
incinta, abbia espulso un grumo di sang(fe”Con riferimento a

quest’ultimo caso dottrinale Carrara sostiene ches@ figura, che
cadrebbe sotto I'idea dell’aborto procurato secomdaieu, non ha nulla
in comune con la figura dell’aborto criminoso, cpeesuppone l'utero
pregrante, l'esistenza effettiva di un feto. Cararitiene infatti

inaccettabile questa teoria, che determinereblmeriminazione di una
donna per la mera intenzione, data I'assenza dédiim interessante della
stess¥”°. Lo studioso critica la posizione di Tardieu, asb alla quale non
si esclude la necessita di averedtpus criminis bensi quella di provare la
vitalita del feté®°. Tardieu al contrario sostiene che quale chd si@dlo di

ravvisare i fatti, I'aborto criminoso non puo avettra sostanzialita di fatto
se non l'espulsione prematura e violentemente pataudel prodotto del
concepimento, indipendentemente da tutte le ciaoast di eta, di vitalita, e
di formazione regolare. Le condizioni intenzionalimorali dell’aborto

procurato non cambiano, sia vivo o sia morto ibfeibbia o non abbia
raggiunto il tempo della vitalita, o sia esso neimp tempi della sua

formazione. Ammettere un’altra teoria significhdreb gettarsi

378 LUCCHINI- F. MANFREDINI, voceAbortq cit., p. 55.

$79«0sservo in primo luogo sotto un punto di vistageale che con questa dottrina si viene a condannar
come rea di procurato aborto la fanciulla che nonag stata gravida quando per i ritardi dei sugsico
venuta in sospetto di essere incinta abbia espuiggrumo di sangue. E questo, vogliasi o no, édese
che punire la mera intenzione” cfr. GBARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 355.

30 Carrara si domanda infatti “come potranno i segdagardieu persuadere ai giudici che le manovre
caddero sopra il prodotto di un concepimento serperzo di visite sul ventre tumescente non fu
accertata la presenza in quello di un tale prodotige per la successiva ispezione del corpo espis

si poterono accertare che questo fosse il prodidtbma concezione anziche il risultato di una imnalita
morbosa. Per compire la dottrina ed eliminare latramldizione che le € intrinseca non rimane che a
stabilire la presunzione di gravidanza a caricoogihi donna che sospetti di esser gravida”: cfr. F.
CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 355.
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volontariamente in innumerevoli difficolta ed inte#ze; non c’eé che da
comprendere che 'aborto non é il feticidio, e cheéucendo il problema
alla sua vera espressione, cioe all’espulsioneimoisa e prematura del
prodotto del concepimento, si rendono semplici ieerche e se ne
assicurano i risultafi’. Pessina, concordando con Ambro$glisostiene
che non si possa dire che I'aborto sia un reatdrada vita perché non e
chiaro se vi sia vita o0 meno nel feto, in quantoriré separato dalla vita
della madre, ed & un processo di trasformazione, scere che si svolge
con progresso continuo a vita, indipendente, seegare ancora tale, € una
vita nel suo divenire; onde fu detto naitea, maspes vitaenonhomq ma
spes hominis®® La qualificazione giuridica di feticidio, se silerisce a
questa tesi, risulta inaccettabile, in forza ddtofache “il processo di
formazione della vita € da esso impedito. Non aitardi una vita che si
annienta; I'annientarsi della vita presuppone Hlit@ della vita. Si tratta
invece di impedire che una vita si formi, arrestandorocesso della sua
formazione. L’incipienza della vita non va oltred e impedito il
compimento di essa, o per meglio dire la sua castihe a vitalita vera.
Non vi & un’uccisione propriamente detta, ma vireéa ulistruzione®”.

Pessina dimostra una sensibilita particolare inenmeatdi ‘diritti del feto’,

31 «|| semble que tous ces esprits éclairés, que t@ssabservateurs auxquels n‘ont manqué ni la
sagacité ni I'expérience, aient été dominés pardmgble préoccupation. D’une part, ils ont penséqu
matiére d’avortement provoqué, il ne pouvait y awbé poursuites, et par conséquent de base aux
investigations medico-légales, sans un corps dé; d@r, dit 'un d’eux, rien ne prouverait que le
produit expulsé fit un feetus, et que ce foetusviitivou mort au moment ou il a été expulsé coeime

le professe lui-méme celui de tous qui a posséié;§ire, au plus haut degré le sens pratiquegikiste
ordinairement aucune trace appréciable, soit sumiere, soit sur I'enfant. D’une autre part, ilato
paru croire qu'il était inutile et dangereux d’'exger en détail les moyens abortifs, parce gu’ilsh’e
aucun médecin qui ne les connaisse, et parce qu&laeillance pourrait s'en emparer pour com mettre
de nouveaux crimes. On concoit, sans qu'il sofole d’insister, les entraves que de tels principes

di apporter aux progrés de la science, et la faudisection qu'ils ont dd imprimer a I'étude et a
I'appréciation des faits d’avortemeéntfr. A. TARDIEU, Etude médico-légale sur I'avortemenibraires

de I’Académie impériale de médecine J.B. Baillid¢tarigi, 1864, p. 1.

32y, p. 84 del Capitolo 2

383 E. PESSINA voceAborto Procuratgcit., p. 60.

384 E. PESSINA voceAborto Procuratgcit., p. 60.
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giungendo a definire il nascituro “per se stessa designazione non gia di
persona, ma di una legittima speranza della sodmtédata sovra un
processo fisiologico”, per quanto puntualizzi cheorf si tratta di un
subbietto giuridico; perocché il subbietto giurmicdeve avere il
presupposto di una vita individua gia esistenteictde Lucchini parla di
diritti del feto, da bilanciare con quelli dellard@a. Egli infatti sostiene in
proposito che non si puo riconoscere al feto tutiaitata, fondando sulla
efferatezza del delitto l'incriminazione incondizaia della rea ad
“assoluto presidio di una vita merameiespedi fronte alla rovina reale
dell'onore®, al pericolo positivo nell’esistenza di una creatuivente®®.
Carrara parla di “una vita meritevole di essergattata e protetta a
riguardo soltanto di se stessa, indipendentemeategni riguardo della
famiglia”, della quale non e necessario dare fn@@ne fisiologica, in
forza della certezza della natura (attuale) vitded feto e della sua
probabile concretizzazione in un essere maturaipendent®’. Lucchini,
come Carrara, sostiene che I'aborto debba essste pra i reati contro la
vita. Afferma infatti che se si collocasse il re&t® i delitti contro I'ordine

delle famiglie, non sarebbe pit necessario prolaratura vitale del feto,

385 Al contrario Pietro Ellero sostiene che I'abortogqurato si inserisca nell’'ordine dei delitti dblénza
“che hanno a principal movente un falso sentimefdoore”, delitti tra cui si annoverano anche ‘iese

e i duelli, l'infante ucciso ed esposto, per quaaffermi anche che “quanto ai delitti che le mauifilici
commettono contro ai propri portati, converrebbe labpinione pubblica cosi si ravviasse che, pivesa
verso i seduttori, piu pietosa fosse verso lenaiti Oltre a cid gli ospizi per le partorienti e paimbini
lattanti, i ricoveri (e le ruote specialmente) pebvatelli, gli asili d’infanzia ed altri institutidi
beneficenza ostano a questa sorta di delitti, éaglb due grandi cause impellenti: la poverta e la
vergogna”: cfr. PELLERO, Della prevenzione dei criminin Giornale per I'abolizione della pena di
morte |, Tipografia di Giuseppe Radaelli, Milano, 18§1,150.

%8 “N¢ la tutela civile del feto, anch’essa circotteriin determinati casi e condizioni, pud richieder
come indeclinabile la sua tutela penale incondaianché il magistero della pena devia dal suoGeop
si rende aberrante quando intende di spiegareohazsua per qualsiasi eventualita di lesioni gichie,
senza prima averne calcolati e ponderati tuttefféitti. La ragion giuridica penale non puo esigehe le
preoccupazioni sociali, fatte superiori a quelldadmaternita, si spingano sin nell’'utero della damper
rintracciarvi le vestigia di un delitto, che fudanseguenza di un piu grave delitto, che fu la egnenza

di un piu grave delitto che la societa stessa reomdhuto e non ha saputo reprimere; non puo esigjeze
siffattamente si esageri il compito della giustipanitiva da porla ad assoluto presidio di una vita
meramenten spedi fronte alla rovina reale dell’onore, al perigglositivo nell’esistenza di una creatura
vivente” cfr. L.LUCCHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 123.

387 . CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 340.
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essendo sufficiente dimostrare l'impiego di meziti a produrre
I'espulsione del feto e che tale espulsione & gaterat®". A sostegno
della sua tesi adduce la puntualizzazione che pesiderare I'aborto un
reato contro l'ordine delle famiglie € necessariovenire il soggetto
titolare del “diritto di famiglia che si pretendaolato”, soggetto che,
secondo Lucchini, non pud che essere il feto ndanom essere attribuito
al “marito, perché generalmente si tratta di ntibife Quanto alla necessita
della volonta dell’agente di causare I'aborto, mriestremo del reatd,
Carrara esamina la questione sotto tre diverseafuet “Se il fatto del
terzo procedette con mera imprudenza senza anirafiesidere la donna,
si potra obiettare a costui il titolo di lesioneagssima colposa. Che se un
uomo dolosamente percosse la donna incinta semosoere il suo stato, e
cagiono l'aborto, si avra il titolo di lesione grssima preterintenzionale.
Se finalmente ei la conoscendo il suo stato sorgitoio di lesione
gravissima dolos&d™. Se quindi manca la volonta di causare I'aboritane
donna, la condotta risulta ‘depenalizzata’; se tevenanca nell’estraneo,
muta il titolo del reato.

Quanto al secondo estremo del reato, ossia la numtefetd®
Cosentino pone il riferimento al requisito dellgalita, affermando che “la
morte del feto € una condizione del reato d’abartm si procura lI'aborto
che nello scopo di far sparire le tracce del pa@Qoando il bambino,
estratto dall’'utero materno, anche violentementeagace di vita, come |l
nato regolarmente, manca I'essenza stessa, ilpfioerio del reato. In un

simile caso potrebbe al piu esservi un tentatotabara non un aborto

388 |, LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 113

389, LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 113.

390y, p. 112 del presente capitolo

%91 E CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 351.
392y, p. 112 del presente capitolo.
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consumato®?. Carrara, della stessa opinione di Cosentinoolimtta che,
perché sussista I'estremo della morte del fetoe@essaria la natura vitale
dello stesso“perché non si pud uccidere chi non & vi¥4” Carrara
asserisce tuttavia che anche quando si ponga laend® feto come
necessaria ai fini della punibilita della rea, selbnna abbia compiuto tutti
gli atti necessari, abbia adoperato mezzi idoneisi e¢ determinata
I'espulsione del feto, il fatto che il feto rimangdale non puo far venire
meno la punibilita della donna, ricorrendo tutti gstremi del delitto
mancato o almeno del tentatiV® Lucchini sostiene tuttavia che, pur
trattandosi di un reato contro la vita delle peesdita sua perseguibilita
penale si debba condizionare alla querela: dellanaose le manovre
abortive furono operate senza il suo consenso; rosie del terzo
interessato, che per ragione di rapporti famigliadi economici possa
muovere legittima doglianza pel procurato aborio: tanto in riguardo
della donna operante da sé sola o col sussidigi,ajanto in riguardo del
complice, naturalmente unito nella stessa causa. $doebbe subordinato
alla privata querela il delitto del terzo che aeesagionato la morte od una
grave lesione alla donn&®. Si puntualizza inoltre la necessita, perché si
configuri il reato, che si determini la morte ‘cegsiente’(ai mezzi abortivi
e non all’espulsione del feto, che puo essere ssta® del feto, “perché
se il feto fosse gia morto nell’utero per causeogenti prima d’essere
soggetto alle manovre poste in opera per toglidrieita o per espellerlo,
non dovrebbe piu parlarsi di aborto criminoso, faledifetto nel caso |l

soggetto passivo del reato: altrimenti si accuderabgiudicabile di aver

393/, COSENTING Breve commentariait., p. 345.

39 Carrara si limita quindi a sottolineare un punézidivo: che non interessa “definire fisiologicaneen
qual vita sia, purché non si possa affermare cieastola dentro come corpo morto”: cfr. FARRARA,
Programma del corso di diritto criminaleit., p. 341.

39 F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 331.

3% |, LuccHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 123.
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ucciso un morto”. Lucchini, riportando il pensiatoCarrara, sostiene che
eccezionalmente la difesa € onerata di fornire nava contraria alla
presunzione della vita del feto nell'utero dells@@té®’. Inoltre basta che
la morte del feto, secondo Carrara, sia nell’evestonon anche
nell'intenzione dell'agente in quanto “il dolo inuesto delitto sta
nel’animo di espellere anzitempo, e non di ucatf&. Non rileva poi se
la morte sia avvenuta dentro l'utero o dopo l'esjule dallo stesso,
purché sia certo che quest'ultima abbia determirnlattecesso del feto.
Perché si configuri il reato e tuttavia necessaoa solo la presenza degli
estremi del reato, ma anche il nesso di causaditgli stessi. Se poi dalla
volonta di procurare I'aborto e dal compimento agfocedura non derivi
la morte del feto per inidoneita dell’atto, la coitd, secondo Carrara,
rimarrebbe impunit&”. Inoltre, una volta che non si & provocata la mort
del feto, risulta complicata la ricostruzione pribiea dell’aborto, potendo
infatti la donna addurre innumerevoli scuse a megda sua
responsabilit®’. L'eventuale morte del feto antecedente al parion*
potrebbe trovarsi elemento di delitto nello avkeetato il corpo della donna
dalla presenza di un cadavere”: mancherebbe quifsglibietto passivo”.
Ponendo sempre riferimento all’articolo 321, Pesstiommenta cosi la
previsione della scusante d’'onore: “se questaacaysotente ad attenuare
la responsabilita dell'infanticidf@’, a fortiori vuol essere riconosciuta
come efficace per il reato di aborto procuratq. (Secondo le legislazioni
moderne la cagione d’onore ha efficacia diminutsa#ta pena dell’aborto

procurato senza alcuna distinzione ulteriore tta fanimato e feto non

397 . LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 113.

39 £ CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 359.

39 F_CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 357.

400 CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 357.

01 Nello stesso senso si rinvia alla disquisizioneNtiolini, Rossi e Pessina in materia di cagione
d'onore, p. 45 e ss. capitolo 2.
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animato. |l Codice toscano enuncia questa cagionee attentatrice per la
sola donna colpevole del suo aborto procuratohd trovasi coerente al
concetto dell'infanticidio che esso ha accolto, n@vvisando come
infanticidio se non l'uccisione che la madre stefesmia della sua prole
illecitamente concepita. Ebbene l'art. 321 allairdeizione dell’'ipotesi
criminosa del’aborto procurato dalla stessa domeanta, esso aggiunge,
che se la donna fecondata illecitamente ha comml&dsarto criminoso
per evitare sovrastanti sevizie, la pena sara delece da due a cinque
anni™®.

In materia di causa d'onore nell'infanticidio e lf@dorto Carrara
critica “la designazione del fatto materiale dellegittimita” come ratio
della minorante: la ragione fondante la scusantd &more di un
pregiudizio all'onore della donna, non la natutagittima della progenie,
In quanto se si procedesse in tal senso si estdruerla portata della
minorante anche alla filiazione illegittima nota @lbblico e “pubblica
tollerata”, che non costituisce un ‘valore aggiun& disonore della
donnd®. Sostiene poi la comunicabilita della scusantecamplici sia
nell'infanticidio che nell’aborto, quando anch’essiano mossi dalla
volonta di salvare I'onore della gestante. Carsotiolinea tuttavia che |l
codice toscano “tace affatto della minorante desdat pericolo dell'onore
scompagnato da pericolo di sevizie, il che (doperlavammessa nello

infanticidio e nella esposizione d’infanti) parve @cuno inesplicabilé®.

“02E PeEssINA voceAborto Procuratgcit., p. 66.

403 Carrara puntualizza infatti che “se la condiziénespressa con la formula della illegittimita, qaes
ricorre anche per la pubblica tollerata, la qualeuscida l'infante si trovera molto sorpresa di efsil
scusata dal giudice, il quale seriamente le diar agsa temuto di perdere I'onore”; cfr.GARRARA,
Programma del corso di diritto criminalgt., p. 33.

404 E.CARRARA, Programma del corso di diritto criminaleit., p. 360.
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Gli articoli 322 e 323 incriminano la condotta aba tenuta da un
estrane@”, prevedendo un trattamento sanzionatorio pill g@vee
compiuto contro la volonta della donna. Pessintdkota “il divario di
locuzione circa I'essenza del reato tra il codascano e il codice sardo. Il
codice toscano per l'estraneo parla di aborto peioy ma per la donna
incinta descrive il reato in duplice ipotesi: gaetlonna che con l'uso di
mezzi abortivi dolosamente usati o fattisi appkcdra tolto la vita al suo
feto nell’'utero o si &€ sgravata di un feto immatahe € venuto a morte in
seguito di essi, € punita come colpevole di praouahorto. Il codice sardo
si attiene ad una locuzione diversa, simile a quadll codice francese del
1810 dicendo: “Chiunque con alimenti, bevande, wirdli o con qualsiasi
altro mezzo avra procurato con effetto I'abortouda donna incinta sara
punito™®®. Viene previsto un aggravamento di pena nellipbte cui
'agente sia consapevole di adoperare mezzi idangiocurare I'aborto,
essendo quindi incriminato anche I'impiego incomsape degli stessi.
Secondo Pessina tuttavia il dolo specifico delaakve comprendere la
coscienza dello stato di gravidanza e altresi kcienza dell’idoneita dei
mezzi abortivi®”. Lucchini a tal proposito afferma “pud darsi chedbnna
adduca, come eccezione pregiudiziale all’accusagordcurato aborto,
I'inscienza della gravidanza, e financo della stefscondazione”, e in
esplicitazione di cio riporta una serie di esemjgrodotti da altri

studiost®®. La coscienza dello stato di gravidanza si richiedn solo nella

405y, p. 85 capitolo 2.

408 E PessINA voceAborto Procuratgcit., p. 59.

497 pessina afferma infatti che “per la coscienzaodsiato di gravidanza varra sempre ad escludere la
reita I'errore di credersi gravida colei che fu getjata alle pratiche abortive; ma non potrebbsi dtr
stesso delle pratiche adoperate. Imperocché péchaabortive non s’ha ad intendere quelle chenban
assolutamente per effetto I'aborto, ma quelle obglieno ordinariamente essere adoperate a questo
scopo”: cfr. EPESSINA voceAborto Procuratocit., p. 63.

%8 “| ong narra un caso di donna maritata che norapesa incinta mentre gia trovavasi prossima al
parto; Capuron racconta di un altro in cui una ffialfec si presentava ignara di uno stupro patitojlse,

in stato di letargia, e della conseguente gravidaMa il Taylor giustamente osserva che per saiibo

non puo essere che il prodotto dellimpostura, goaeccezionalmente non lo sia della piu strana
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donna, ma anche nell’estraneo che commetta il rdadacioni sostiene
infatti che “negli estranei che per odio, passiompide si rendono rei di
procurato aborto puo verificarsi il dolo di progosicome puo concorrere |l
dolo d’'impeto nato da ira o altra passione imprsayin specie si verifica
il concorso di mezzi meccanici: in questo caso merdere |'estraneo
debitore del delitto in esame, fa duopo provareedigteva in lui la scienza
che ella era gravidd®. In riferimento a quest'ultima, lo studioso disfire
tra la conoscenza diretta e presunta: la primastasguando si accerta, nel
reo, la coscienza dello stato interessante deltmatda seconda quando si
desuma dalla sporgenza del ventre. Una volta chstgprova sia esclusa
“il delitto varia di titolo secondo le sequele cha prodotte, e diviene
respettivamente o lesione personale improvvisa, naicidio doloso
semplice*'®. Sono necessari inoltre non solo la coscienza dsfito di
gravidanza ma anche e soprattutto lo stato di daaza, in forza del fatto
che erroneamente, come sostenuto dal Carrardiesierisoggetto passivo
del reato la donna e non il feto, facendo si clehamuando la donna non
sia incinta si incrimina il tentato aboftta

L’articolo 324 incrimina la condotta abortiva delercente attivita
sanitaria ferma tuttavia lanécessitas cogehsche decriminalizza la
condotta nell’ipotesi in cui “l'arte sanitaria sova nel bivio d'immolare o

la vita del nascituro o la vita della madre, e Borpud altrimenti avere

ignoranza, massime per la fecondazione in istadodeeo e per la donna vergine” cfr. LUCCHINI, voce
Aborto Procurato cit., p. 122.

99 G.puccion, Il Codice penale toscano illustratoit., p. 458.

“1°G_puccion, Il Codice penale toscano illustratoit., p. 458.

“I1 Carrara sottolinea questo punto decisivo delltesiza del feto, in quanto “contro un non ente nai p
aversi delitto. Dunque € necessario che la dorangravida e che la gravidanza sia positivamentegiao
dall'accusa. Parra futile insistere su questo egirana pure nel 1852 fu punita in Sassonia comsssi

di detenzione come rea di tentato aborto una fdaciguantunque fosse lucidamente resultato che non
era mai stata gravida, ma che soltanto lo avevdutoe e credendolo aveva sorbito dei medicinali per
abortire. Causa di cio il falso concetto che somgeassivo del tentato aborto sia la donna stes$a'F.
CARRARA, Programma del corso di diritto criminaléParte Speciale ossia Esposizione dei delitti in
specie |, seconda edizione, Tipografia Giusti, Lucca68,8

p. 343.
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speranza di salvezza per la madre che distruggénfitatto delle sue
viscere**?,

Nel codice penale toscano non si parla di abortoteméato né
mancato. Cio ha destato un corposo dibattito itridat Lucchini sostiene
che, se la legge non riconosce espressamenteilalpamlel tentato aborto
né pone la distinzione tra il tentativo della getdae quello dell’estraneo
che agisce contro la sua volonta, “convien piegangl difetto di speciali
disposizioni, alle norme generali che ammettondarie la punibilita del
tentativo, come nel Codice francese (...) e nel Gotliscano™®. Pessina
afferma in proposito: “Questo silenzio s’ha egli iaterpretare nel senso
che il legislatore del 1853 abbia voluto lasciampunito ogni conato del
reato di procurazione di aborto? Ovvero, non essgnenunciata
relativamente al reato dell’'aborto alcuna eccezelhanno a ritenere come
applicabili anche ad esso le regole generali cariéenegli art. 42 a 48 sul
tentativo dei delitti?**. Il Carrara esprime I'inopportunita di incriminate
tentato aborto sulla base di ragioni piu sociale aiuridiche: sarebbe
inutile processare un atto per la sua sola immargker poi giungere, data
la difficolta della prova, ad un’assoluzidfe Lucchini, concordando con

Carrara, afferma in proposito la necessita di iggie, come elemento

412 E PessINA voceAborto Procuratocit., p. 64.

413 |, LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 115.

414 E_ PessINA voceAborto Procuratocit., p. 64.

41> Carrara espone fatio perseguita dal legislatore nella mancata incrigiovee del tentativo di aborto,
ponendo a sostegno della sua tesi la concorde omgindi autorevole dottrina francese, come
Bourguignon, Carnot, Legraverend, Dalloz, BoitaRéuter, Chauveau, Helie, che sostengono che “le
ragioni stesse che indussero tutti i savi legisiadonon concedere a un pubblico ministero bigatto,
indiscreto, la libera accusa dell'adulterio, miitaper negargli la potesta di gettare il turbamemtona
famiglia tranquilla, perché & venuto a sapere delape fantesca maligna che la signorina illecitamen
fecondata, in un giorno di timore prese, ma sefffedt@ nessuno, una medicina per abortire. Nonche

la mania di perseguitare ogni atto immorale (...) n0o® che codesta affettata suscettivita oggi tanto
ostentata e male rispondente ai costumi ogni dicpiwiotti, che possa chiuder gli occhi ai mali cert
conseguenti ad un accusa di tentato aborto; eapstia volere dei processi scandalosi i quali dovoail

piu delle volte finire con un’assoluzione per |€fidolta massime di condurli ad effetto. L'assolzée

piu probabile deludera in ultimo risultato i sitimh di pene: ma lo scandalo sara avvenuto; e la pat
decoro di una famiglia saranno irreparabilmenteifeati”: cfr. F.CARRARA, Programma del corso di
diritto criminale, Parte Specialgecit., p. 366.
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discretivo dell'incriminazione, la condotta lesiagente un pregnante ed
evidente disvalore — lo studioso sostiene infatiee ¢ale disvalore deve
esplicarsi nella morte del feto, non essendo quswdficiente la sua
espulsione — evitando provvedimenti giurisdiziortdle possano dar vita a
‘funeste indiscrezioni’ e a serie minacce per lgutazione della

a''® Carrara si occupa in particolare della configilitabdel tentato

famigli
aborto della donna stessa, con riferimento allégodi idoneita degli atti
“la cui effettivita sia mancata, o per cause re¢qto per interruzione, o per
rimedi somministrati”. Lo studioso sostiene chelssie si possa parlare in
astratto di tentato aborto della donna, in conc@tsi scontra con la
difficile ricostruzione probatoria della respondigdidella gestante, “per la
facilita di declinarla con allegare la inettitudidei mezzi; o dedurre che
'aborto non segui perché la donna o pentita o d@msospese di
adoperarli*'”. L'unica ipotesi in cui il dubbio viene meno si haando,
attraverso l'intervento abortivo compiuto con megzinei, non si provoca
la morte del feto bensi la sola espulsione delbssst dall’'utero: non si
configura in questo caso la consumazione dellabarta un delitto
mancato con riferimento al feticidio. L’incrimin@xie per quest’ultimo
necessita di accertare la volonta di uccidere e ihosolo intento di
determinare l'espulsione del feto dal grembo matera cio risulta
ulteriormente complicato dalla difficolta di dimeomte la volonta di
uccidere con l'agire della donna in senso contrauima volta espulso |l

418

feto Poco € convincente l'opinione contraria, secor@arrara, di

“alcuni spiriti meticolosi’che sostengono la necessita di punire il tentato

418 | ucchini puntualizza tuttavia “la duplice efficiem del reato in esame, come dispone il Codice
toscano, e quindi sancirono i codici tedeschi, essd si esplichi tanto con I'uccisione quanto con
I'eiezione del feto; ma rimanga sempre fermo cheud vero momento consumativo sta nella morte di
questo”; cfr. LLUCCHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 113.

47 CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 364.

“18 E CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 366.
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aborto, in quanto la sua depenalizzazione deterefdbe una sorta di
‘agevolazione psicologica’ alla commissione deltsedQuest’obietto e
una seconda aberrazione, non meno viziosa di gcleavorrebbe dare al
giudice il magistero morale”, in quanto “per cotestbietto dovrebbero
punirsi tutti gli atti preparatori ed anco le restenzioni*'®. Quanto
all'incriminazione del tentato aborto dell’estraném studioso afferma che
si applicano le medesime ragioni di non punibilgd commesso col
consenso della donna; se posto in essere cortomslenso della donna, la
sua punibilita ai fini della giustizia si antepoake “ragioni politiche ed i
riguardi alla pace delle famigli&’. E necessario poi distinguere l'ipotesi
in cui la donna sia coautrice del reato da quelleui la gestante ha dato ad
altri tale incarico. Si parla in dottrina a tal posito del principio di
“individualita del titolo” e della “regola dei coessi”: applicando il
secondo si punirebbe con la stessa pena la manelanteandatario, pena
assai piu grave di quella sancita nei confrontladdbnna che sia autrice
del reato stesso. Carrara ritiene invece preferibilindividualita del
dolo™?., L’aggravamento di pena (articoli 322 e 324) ps&viper I'agente
che sia consapevole della natura letale dei mdmtigi impiegati, in caso
di morte della donna conseguente al fatto del ge@ando la stessa sia

ritenuta “probabile o soltanto possibile” € esaltdal Puccioni che critica

invece la scarsa chiarezza in materia del Codic#o®¥4 Quando poi i

419 CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 368.

420 CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 367.

“2L Carrara sostiene che sebbene teorica della indilitd del titolo sia “troppo draconiana” “la regalei
connessi riesce in queste fattispecie sofisticaliseguentemente “giustizia vuole che si tenga fefmo
criterio della individualita del dolo. Altrimentaldonna, che avesse di propria mano procuratort@abo
proprio, considerata come autrice del malefiziarelgbe a trovare pena minore di quella inflittaaall
donna che ne fosse semplicemente coautrice pee amstigato altri a procacciarglielo. Rettamente
dunque il codice Toscano aderi alla regola deBaaasabilita individuale, quando letteralmente mam
10 anni lo estraneo che alla donna per volontaidid procacciato I'aborto (art. 322) e con sdiiesanni

la donna che abbia istigato al malefizio e lo ahb@otto ad applicarle i mezzi abortivi (art. 321).
Evidente e in questa discretiva il trionfo dellampne che noi sosteniamo in opposizione alla stuol
francese”: cfr. FCARRARA, Programma del corso di diritto criminal®arte Specialgecit., p. 370.

422 G, PuccioNy, Il Codice penale toscanait., p. 549.
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mezzi abortivi abbiano ottenuto solo I'effetto galrto prematuro, laddove
il neonato sopravviva al parto, non puo incriminfiegente per procurato
aborto. Lucchini in proposito afferma: “Sia purahgsta la causa, allorché
il neonato sopravvive, per imputarsi delitto manoaestremo fra quelli da
noi esposti**® “d’altronde sarebbe impolitico minacciare in cettecaso
una pena che potrebbe fornire una terribile spatitafanticidio”**. Alla
stessa conclusione deve giungersi anche se il teeam&to prematuro ma
Vivo, venga a morire per cause indipendenti ‘ali&éerazione del parto’.
Carrara pone un’attenta disamina dell'acceleraziagleparto. Analizza in
primo luogo l'ipotesi di parto accelerato ‘da cadssonesta’ che non abbia
determinato la morte del feto, e distingue tra ghotesi: se il feto nasce
vitale 0 muore per cause sopravvenute non si cordig gli estremi né di
procurato aborto né di feticidid: secondo Carrara quindi questa
fattispecie dovrebbe rimanere impunita, in contrasin quanto affermato
da Joussé®. Puo accadere inoltre che all’accelerazione debpzer causa
disonesta segue la morte del feto: Carrara afferh® 'impunita della
gestante potrebbe essere ricondotta alla mancaeilzairdentio criminis
sebbene a favore della incriminazione si pongarsu$sistenza del corpo
del reato e la ricostruzione della volonta dellartob di causare, se non la
morte del feto, la sua espulsione. Infine lo stadiesamina il caso di parto

accelerato per causa onesta, ossia quella ‘tefapeuse la procedura

23| LuCCcHINI, voceAborto Procuratgcit., p. 118.

424 E CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 1255.

4% Carrara pone I'esempio di una “vedova che caldavdie voglie sollecito il parto con mezzi violenti
per acquistare la successione del defunto madtguhle le saria sfuggita di mano, se il partoghié
decimestre avesse rivelato la viziosa fecondazioppure il parto si accelerd forse di pochi giatalla
donna illecitamente fecondata per prevenire irmboimminente del marito, o del genitore. Ma in sfae
prima ipotesi se la creatura nacque vitale e vive potrebbe parlarsi né di procurato aborto né manc
assai di feticidio: come non se ne potrebbe pasergoscia la creatura venisse a morte per cagioni
indipendenti dalla accelerazione del suo nascimet@sta soluzione che io credo vera in faccia alla
scienza, € indubitata in faccia al codice Toscamd’: F. CARRARA, Programma del corso di diritto
criminale, Parte Specialgecit., p. 346.

426D, Joussk Traité de la justice criminelldV, Debure, Parigi, 1771, p. 22.
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abortiva € praticata al fine di salvare la vitala@lelonna, la questione
inerisce i limiti che possono essere ricondotta albndotta del chirurgo,
limiti di natura diversa a seconda dell'approcdieglogico, giuridico o
medico, adottafé”. Dal punto di vista giuridico non possono rinvenili
estremi né del dolo né della colpa laddove si diccee la vita della donna
non potesse essere salvata senza il sacrificioudllagdel nascituf®
Carrara si distacca inoltre dal pensiero di Fercl, definisce idiscrimen
tra procurato aborto e accelerazione del partcanelea temporale del
settimo mese, a partire dal quale non sarebbegroafile il primo, bensi
soltanto il secondo, affermando altresi che saitatalla prima delle due
condotte criminose pud derivare la morte delf8tdella stessa opinione
di Ferdut e Giuseppe Luigi Gianelli, che sostieneltre che costituisca
condotta abortiva anche quella con cui “si dispmarto in modo che il
bambino esca prima di vita, ciocché ritiensi in smas sino al settimo

mese compiuto di gravidanZ&®

42" Secondo la tesi teologica “sussiste immanentéviet di uccidere, sempre e in ogni caso”; la tesi
deontologica “fa prevalere la necessita di conserwma personalita umana gia esistente, completa, e
certa, anche a discapito di una personalita chattéra incompleta ed incerta”. cfr. FEARRARA,
Programma del corso di diritto criminal®arte Specialgecit., p. 349.

428 «3otto il punto di vista giuridico non dovrebbertzenente esonerarsi da ogni rimprovero (per lo meno
di precipitazione ed imprudenza) quel chirurgo ehesoli propri lumi ed osservazioni il tremendo
giudizio affidasse tra il sacrifizio certo delleeatura ed il probabile della creatura, e della eagdietro
superficiale ispezione precipitoso corresse atifit. Dovranno all’'uopo chiamarsi i piu espertli@ete.

Ma quando i maturi consulti decidano essere inbN@aalla vita della madre il sacrificio del feti,
giurista non pud trovare elemento né di dolo néalpa. Il divieto di uccidere & subordinato alla
eccezione della necessita” cfr. GARRARA, Programma del corso di diritto criminald®arte Speciale
ossia Esposizione dei delitti in spedieseconda edizione, Tipografia Giusti, Luccag88. 349.

429 Cfr. E. FERDUT, De l'avortement au point de vue médical, obstetricaédico- légal, légal et
théologique, These de doctarRiarigi, 1865, p. 60.

430 G. L. GANELLI, L'uomo ed i codici nel nuovo regno italico, comnaeint medico legalgEditori del
Politecnico di Torino, Milano, 1860, p. 124.
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5. IL CODICE PENALE SARDO MODIFICATO COL DECRETO

LUOGOTENENZIALE DEL 1861

In merito alle modifiche apportate dal decreto hiegenziale del
1861 in materia di aborto, ossia lI'estensione agtranei della cagione
d’onore, Pessina afferma: “ll Decreto del 17 feibrE861 modifico non
solo l'art. 532 del Codice del 1859, riproducenidaronunciato che la pena
dell'infanticidio sara menomata quante volte s@ctdiretto ad occultare
per cagione d’onore una prole illegittima; ma mmdifdel pari I'art. 503
relativo all'aborto procurato; cosicche eliminanddfinciso “quanto alla
madre”, che e nel testo del Codice, fermo che agb @i aborto diretto ad
occultare per cagion d’'onore una prole illegittimgpene discenderanno da
uno a due gradf®’. In proposito Lucchini pone a confronto la disirigl
del decreto luogotenenziale e quella del codiceatos e del codice sardo
ante riforma, sottolineando I'assenza della cagionendie nel secondo
(nonostante la sua previsione per linfanticidio per l'esposizione
dell'infante), la configurazione della minorantd texzo, la cui operosita e
circoscritta alla madre e al caso della prole ittega ed esaltando le
innovazioni apportate dal decreto che estende isaste anche agli
estrane’™. Carrara loda la nuova formulazione dell’articl@3 redatta da
‘dotti giureconsulti’ che hanno apportato I'imparta novellazione della
sua estensione anche agli estréifei

Riferendosi poi all'infanticidio puntualizza: “lotesso dovette
ripetersi all’art. 532 in quanto allo infanticidike quali disposizioni ed

emende quantunque il Cosentino opini non potersendsre allo

431 E PessINA voceAborto Procuratocit., p. 66.
32| LuccHINI, voceAborto Procuratocit., p. 118.
433 CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 360.
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infanticidio premeditato, io le considero come coimanche a questa
ipotesi; non trovando ragione di distinguere incangnto cosi grave dove
la legge non ha distinto, e dove essa ha lasciggwdici la scelta nei due
gradi della diminuzione, per guisa da potere teamerto della differenza
che passa tra l'impeto ed il proposito. Anche itrealoccasioni ho
propugnato il pensiero che la legge penale devenesge i suoi dettati
coartandoli il meno possibile entro i gretti confii una materialita™
Cosentino commenta la distinzione tra le due figtriminose con queste
parole: “L’aborto coi suoi ultimi effetti non diffesce dall’infanticidio;
'uno e l'altro privano di vita un essere gia fotmala differenza sta nel
grado, sta nei mezzi. Ma il feto non € ancora unkbao, la sua esistenza
non & ancora staccata da quella della madre; nmerta. E insomma un
essere in embrione e non un essere vivo e capaa@dsenza far parte di
un’altra esistenza. Di qui il bisogno di una magegioatrocita

nell'infanticida che non nel procuratore di aboffa”

434 E_CARRARA, Programma del corso di diritto criminal@arte Specialgcit., p. 34.
435\, COSENTING, Breve commentaricit., p. 344.
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CAPITOLO 4. ESPERIMENTI DI ELABORAZIONE DI UN CODICE
PENALE UNITARIO : | PROGETTI ANTE ZANARDELLI
SOMMARIO: 1. IL PROBLEMA DELL’UNIFICAZIONE DELLA DISCIPLINA PENALE; 2. | TENTATIVI DI

CODIFICAZIONE ANTE ZANARDELLI: IL PROGETTO PISANELLI; 3. | PROGETTI BORSANI E DE
FALCO; 4.1L PROGETTOVIGLIANI ; 5. L PROGETTOMANCINI.

6. IL PROBLEMA DELL 'UNIFICAZIONE DELLA DISCIPLINA

PENALE

A partire dal 1861 si affermano gli sforzi del Rankento italiano per
I'elaborazione di un ‘nuovo’ codice per una ‘nuovezione. |l progetto
elaborato dal guardasigilli Miglietti del 1862 e ptimo elaboratopost
Risorgimento ad acquistare concretezza, ma progno quanto
considerabile alla stregua di un ‘esperimento’,efjite a base lo stesso
Codice del 1859 aggiungendovi soltanto alcuno ei quovi elementi che
vi aveva introdotti il Decreto del 17 febbraio 186% La proposta di legge
non ha quindi corso ulteriore. A Miglietti succedlella carica di ministro
della giustizia Pisanelli, che nel 1863 istituisrea commissione cui affida
la compilazione di un progetto di codice penalecuaratio € quella di
“tramutare in legge per tutto il Regno d’ltaliadécreto del 17 febbraio
1861, ridurre i casi di applicazione della penaitedgp e fermare alcune
norme piu adequate intorno le condizioni essenzddl reato in
generale®’,

L’elaborazione del progetto richiede tuttavia pampo di quello
preventivato e conseguentemente Pisanelli inteevipar modificare nelle

cose piu urgenti le varie leggi penali esistenteetare di ricondurle ad

43¢ E PessINA Dei progressi del diritto penale in Italia nel séooXIX, Stabilimento Civelli, Firenze,
1868, p. 116.
437 E. PESSINA Dei progressicit., p. 117.
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unita™®, Tali interventi sono seguiti dalla redazione pielgetto del primo
libro del codice penale pubblicato nel 1864 damafae De Falco, ispirati
dal lavoro della commissione istituita nel 1862 ihahistero dell'interno in
materia di ordinamento penitenzidfid Tuttavia entrambi i progetti sono
poi stati abbandonati. Il 2 giugno 1865 viene apata una legge con cui si
introduce l'unificazione del codice civile, del ¢oe di commercio, della
legge organica giudiziaria, dei codici di procedanale e di procedura
penale ed il codice della marina mercantile. L’'ontodice rimasto fuori da
questo intervento legislativo € il codice penale tagione di questa
esclusione & la medesima che aveva determinatotui®ne della
commissione del 1862, ossia la difformita dell’oiinento penitenziario
nel codice sardo del 1859, che prevede la penadene i lavori forzati a
vita e a tempo, aboliti dal decreto del governovpisorio del 1859 che
modifica il codice toscano del 1853. Non era agewktinguere tra il
sistema abolizionista della codificazione toscana disciplina ‘cruenta’
del codice sardo. Il primo deputato ad esporsi @dié, che propone di
estendere alla Toscana il codice del 1859 moddicdal decreto
luogotenenziale del 1861, sostituendo la pena dieremn i lavori forzati a
vita e questi ultimi con i lavori forzati “a tempath alternativa prospetta la

sola applicazione della prima soluzidfle La riflessione di Mancini

438 £ PessINA Dei progressicit., p. 117.

39 La commissione era stata istituita per ovviara divergenza della disciplina dei codici preunitéii
progetto di codice poneva a basi del sistema pehalmlizione della pena di morte; il coordinament
delle forme della pena al principio dellemendanseper mezzo della segregazione dei detenuti, che
impedisce il commercio del male ed apre la celdutatti influssi rigeneratori della societa cheafatica

a rieducare e sollevare dal fango della colpa 'a@aduto; la determinazione di una categoria sfgedia
pene pei reati politici e di stampa. Ancora una @satta valutazione era fatta, in quel progettiade
imputabilitd”: cfr. E.PESSINA Dei progressicit., p. 118.

440«E in tal guisa venne fuori la proposta del Depatslancini di estendere alla Toscana il codice [eena
del 1889 con inchiudervisi le modificazioni contemumel Decretalel 17 febbraio 1861 per le provincie
napoletane, e abolendosi nel regno d’ltalia la pdimaorte, sostituire ad essa quella dei lavorzdtira
vita, e pei crimini puniti gia nel codice coi lavdorzati a vita sostituire la pena dei lavori fatza
tempo da venti a venticinque anni, che era un gsageriore aggiunto alle due gradazioni che avetepo
il codice del 1859 alla pena dei lavori forzateanpo (10 a 13 anni, e 13 a 20 anni). In linea sibata
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raccoglie il consenso della commissione, di cuekatore Pisanelli, che
subordina l'attuazione della proposta alla resinei della sua portata,
escludendo cioé I'abolizione della pena di morteigeesati capitali puniti
a tenore della legislazione penale militare e ruandt e della legge del
brigantaggio**,

La deliberazione naufraga tuttavia in Senato, lanmzione € quella
di estendere il codice sardo novellato dal decdedo1861, respingendo il
“progetto dell’abolizione” salvo qualche modificaiva di rilievo. Questa
discordanza impedisce per lungo tempo al Governcamgprodare al
perfezionamento del processo di unificazione lagisk in materia penale,
operata negli altri settori. La massa € talmentecata da indurre ad

g2 e che

affermare che “l'unita non e necessaria nel difiémale italian
Si possa optare per una legislazione specialerifesimento a determinate
fattispecie, da applicare in talune regféhi L'elaborazione del codice

Zanardelli e evidentemente lontana.

il Mancini proponeva, che si estendesse il cod®el859 alla Toscana sostituendosi per essa atla pe
di morte la pena dei lavori forzati a vita” cfr.PBESSINA Dei progressicit., p. 121.

4414 a Commissione parlamentare cui era stata rinviaiproposta del Mancini, espresse per mezzo del
Pisanelli suo relatore un avviso favorevole allgppista principale del Mancini, purché I'abolizicsie

fosse ristretta ai crimini preveduti dal codice com, eccettuati i reati capitali puniti a tenoréade
legislazione penale militare e marittima, e dedigge del brigantaggio” cfr. PESSINA Dei progressi

cit., p. 121.

442 E PessINA Dei progressicit., p. 124; cfr. FCARRARA, Se la Unita sia condizione del giure penale
in Opuscoli di diritto criminalell, Cammelli, Firenze, 1898.

443 E. PeSsINA Dei progressicit., p. 124.
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7. | TENTATIVI DI CODIFICAZIONE “ANTE” ZANARDELLI :

IL PROGETTO PISANELLI

Il 17 maggio 1868 viene presentato il nuovo “Prageti Codice
Penale pel Regno d’ltalia”, elaborato sotto la guidel guardasigilli
dell’epoca Giuseppe Pisanelli. Si tratta di uno jpleémi ‘esperimenti’ di
codice penale, ed emerge anche dai commenti deftané I'incertezza e

la timidezza che contraddistingue questi primirveati legislativi*’,

Non

va tuttavia taciuto che, sebbene manchi di orig#alcostituisce un
importantealiquid novirispetto alle codificazioni del passato ‘nazionali

stranieré™. 1l Progetto consta di due libri, dedicati rispettmente alla
parte generale e a quella speciale: del primo di&tero, che ha
partecipato alla commissione, critica I'impostaaaistematica, in quanto
ha posto la pena prima della disciplina del reatdee suoi elementi
costitutivi, spostando “I'ordine naturale delle msone, giusta il quale il
reato, considerato nella sua essenza, ne’'suoi eteoestitutivi, nella sua

imputabilita, avrebbe dovuto precedere la penaudiesso € occasione e

444 « 'unificazione delle leggi penali nello stato ligno, che avrebbe forse per ragioni ch’io non ho
d’'uopo manifestare dovuto precedere molt'altreina#ioni, alcune delle quali inconsulte o intempest
segna ora un notevol passo col Progetto di codioalp presentato a di 17 maggio 1868 al ministro di
grazia e giustizia. E ancora incerto s’esso avmoali onori di un’approvazione sovrana. o di una
discussione parlamentare; ma la possibilita chalgflia, e ad ogni modo la convenienza che un’opera
grave e seria non passi inosservata, né restianéizcdi alcun profitto, fosse pure per avvertiicgdori

0 precipitanze a cui giova ovviare, mi determinamiscorrernetfr. P.ELLERO, Sul Progetto di Codice
Penale pel Regno d'ltalian Archivio Giuridicq Il, Tipografia Fava e Garagnani, Bologna, 1868 16.

45 “Che se dalle questioni di forma ritornasi a qudli sostanza, e lasciati i particolari, vuolisi un
giudizio riassuntivo di tutto il lavoro fin qui esénato, io dird che nello assieme non & un lavoro
originale, come pure avrebbesi dovuto attendereinmdune da mende, ma altresi tale che segna un
progresso su diversi codici penali d’ltalia, e suigechi anche degli stranieri, e principalmente)selli
improntati allo stampo francese”; “Il fatto perdupnotevole e piu confortevole €, a mio awviso, che
codesto & appunto il primo abbozzo legislativqerimo saggio ufficiale, in cui sia stata smessalidag
italiani risorti la sola imitazione delle cose daRcia, e in cui si accenni a seguire qualch’atraente,

se non a creare di nostro capo pil 0 men bene iahe $ardimento riuscito” cfrP. ELLERO, “Sul
Progetto di Codicecit., pp. 446 e 447.
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cagione, e in somma il precetto, la comminatéffaal secondo, suddiviso
in sedici titoli, “ognuno dei quali contiene o debbe contenere una
distinta classe criminosa”, lo studioso rimprovelianon esser rimasto
fedele al proposito prefissato, “cosi che non didoraavviene che
incriminazioni consimili trovinsi disseminate inupiitoli, o incriminazioni
dissimili in uno solo costrett&".

L’aborto €& collocato nel titolo XIl, tra i reati oo la vita e
I'integrita personale. Secondo Ellero si trattaido dei titoli del progetto di
codice penale che offre “un dettato piu speditooaciso” e presenta
“minori lati vulnerabili™®*®. Lo studioso sostiene inoltre che in tale materia
di “uccisioni e offese corporali” la commissione 8i certo ispirata

d° e loda

allimpostazione adottata dal codice toscano “aoséevenust
la disciplina del procurato aborto “dove sapienteteesi ammise la
inimputabilitd in caso si commetta per salvare ita alla gestanté™. |
Sotto-Commissari della Prima Commissione Ministeriaper la
compilazione del nuovo Codice penale avevano ptopdisfar consistere
I'aborto procurato nella dissipazione della grama o nel parto di un feto
morto per effetto di mezzi interni od esterni aftak adoperat®’. Sulla
base di quest’espressione si evincono i tre esto®hireato richiesti da
guesta prima commissione ministeriale: lo statgrdividanza ed in esso
sottointeso il requisito della vitalita del fetd,dolo e I'impiego di mezzi

violenti*®%. Sulla natura dei mezzi non deve fuorviare la jgatgiolenza™

446 p ELLERO, Sul Progetto di Codigeeit., p. 318.

447 p ELLERO, Sul Progetto di Codigeeit., p. 335.

“48p ELLERO, Sul Progetto di Codigesit., p. 438.

“9p ELLERO, Sul Progetto di Codicerit., p. 438.

40p ELLERO, Sul Progetto di Codicerit., p. 438.

451 G.CRIVELLARI, Dei reati contro la vita e I'integritd personalé Unione Tipografico Editrice, Torino,
1885, p. 677.

452 Crivellari esplicita gli estremi del reato affemu che quanto allo stato di gravidanza “si vudie ka
donna fosse incinta; incinta pero di un feto anengerché se la donna, mediante violenza, ha aspuls
non un feto, ma una mola, una massa carnosa, rmuogarlare di procurato aborto, perché non @ stat
spento un uomo racchiuso nell’'utero, ma oggettofab o stata una materia inanimata. Quanto al
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essa non implica ineluttabilmente [I'impiego deftaza strictu sensu
intesa, tant'e che possono essere adoperati anelei morali quali lo
spavento improvvis6®. Data la collocazione sistematica del reato tiging
superata la diatriba in merito alla sua qualifioa® giuridica come reato
contro la vita o reato contro l'ordine delle fanegldettata dalla difficolta
di riconoscere nel feto una vita, seppimrdieri**, sebbene vi sia chi, come
Ferdinando Puglia, presenta ancora dei dubbi intonala collocazione
sistematica di tale redfs.

L’aborto, nella versione ‘definitiva’ del progette,disciplinato dagli
articoli 299 — 302. Tuttavia prima che si arrivi'elhborazione di tali
articoli i Sotto- Commissari Ambrosoli e Tolomeiopongono quelle
disposizioni, contenute negli articoli 320 — 324hec costituiscono
I'archetipo dei seguenti 299 — 302. Si tratta imfdk articoli molto simili,

sul piano testuale, a quelli del progetto ‘defirotf*°. Tali articoli sono

requisito che il feto deve essere animato, & dareassi che i1 germe umano nei momenti posteritai a
fecondazione &€ una massa carnosa, non discerdddie sue parti, e distinguibile appena all'occtio
esperto anatomico di una mola: le forme umaneikigpano a poco a poco (...) Cido premesso, la scienza
moderna ritiene che quandoindubitato che il corpo espulsadolentemente dall’utero materno € un
germe umano, indipendentemente dal suo maggiarénore sviluppo, 1'autore della espulsione si
rende reo di aborto procurato. La societa ha dirdt domandargliene conto, percli&signatum
reipublicae civem substulitcfr. G. CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 678.

453 Crivellari descrive il secondo requisito affermanthe “questa violenza si esercita in tre modi: con
uso di mezzi morali, di mezzi fisici e di mezzi roanici. | morali consistono nella incussione dignave
timore alla donna incinta (...)Le violenze fisicltensistono nell'uso dei cosi detti abortifi.)le
violenze meccaniche consistono nelle percosse alaterpo della donna incinta, o nelle contusioni o
compressioni arrecate al medesimo”: cfr.GRIVELLARI, Dei reati contro la vita cit., p. 677; cfr. G.
CARMIGNANI, Elementi di diritto criminale prima edizione milanese riveduta e annotata dipp®i
Ambrosoli, Francesco Sanvito Editore, Milano, 186.3271.

54 per laquaestioinerente alla collocazione sistematica del reambdrto si rinvia al capitolo 3 p. 115
Ss.

%5 puglia definisce infatti criptica la risoluziodella questione della vitalita del feto essendodssjbile
“nei primi mesi della gravidanza vedere se trattisun vero feto o di un prodotto patologico, par |
incertezza dei segni sintomatici della gravidanzzeela impossibilita a cogliere il corpo espulsht
studioso giunge a sostenere che porre obiettilialdlerto la morte del feto costituisce la chiavella
sostanza, della impunita dei delinquenti, “e dieiequindi inaccettabile, perché nella costruzionke de
concetto giuridico di un reato bisogna pensare mitygior possibile difesa del dritto che si intende
proteggere, accid l'ordine giuridico possa esseiengmente tutelato”. cfr. FPuGLIA, L'aborto
crimonoso: brevi considerazignTipografia del foro, 1881, Messina, pp. 4, 6 €3, Studi critici di
diritto criminale, Ernesto Anfossi Libraio e Editore, Napoli, 1885108.

458 | "articolo 320 recita: La donna, che per effetto di mezzi interni od ester tal fine adoperati déei

o daaltri col suo consenso dissipa la propria gravidamezpartorisce un feto morto, € rea di procurato
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esaminati dalla commissione ministeriale nella tzdel 18 aprile 1868 e
da questa sono apposti gli emendamenti cui segwertaone definitiva
degli articoli 299 ssln primis l'articolo 320 € sottoposto al vaglio dei
commissari, in base ai quali “non ravvisandosi deéinizione giuridica
dell’aborto, fatto abbastanza noto e definito dedl@enza, sostitui la
locuzione “la donna che ecc., si procura effettigate I'aborto”. Non
dovendo poi lgpena essere di troppo inferiore a quella di intadio, e
reputando troppo mite la sola prigionia,vi sostitairelegazione da
cinque a dieci annf®’. In materia di tentativo di aborto, i commissari
sono tutti concordi sull'impunita dello stesso senmesso dalla donna su
se stes$d® Le medesime considerazioni sono poi espressemeoitando
l'articolo 321, quando il tentativo sia compiuto lldextraneus col
consenso della gestafite “Sull'articolo 322 ( la Commissione) deliberod

aborto e si punisca col quinto al sesto grado digignia. La stessa pena si applica al comglice
L'articolo 321 statuisce: Chi commette questo delitto senza saputa dellaa@ontro il consenso di
lei, € punito, se ha effettivamente ottenuto I'abpcol primo grado di reclusione, ed in caso doeb
tentato o mancato col terzo al sesto grado di jordgg”. L'articolo 322 dispone: Se pei mezzi usati al
solo fine di procurare I'aborto, & derivata la merdella donna, ilreo & punito, sia 0 no avvenuto
I'aborto, col primo grado di reclusione, qualora tionna avesse consentito a far uso di tali mezegle
secondo al terzo grado, qualora non avesse accoitsenl’articolo 323 asserisce: |“medici, i
chirurghi, gli ostetrici e gli speziali che abbiarszientemente indicati 0 somministrati i mezziqeili
avvenne I'aborto o la morte, sono puniti colle pestabilite negli articoli precedenti, accresciute uh
grado, alle quali potra anche essere aggiunta €nglizione dall’esercizio della professione. Non gon
imputabili del delitto di procurato aborto le perse indicate nel 81, quando abbiano operato per la
necessita constatata di sottrarre in tal manieradianna al pericolo di perdere la vital 'articolo 324
stabilisce: Nel caso di aborto diretto ad occultare per cagiatienore una gravidanza illegittima o ad
evitare sovrastanti sevizie, le pene stabilitepreicedenti articoli si diminuiscono di uno a duadjrper

la donna e pel complice che ha agito col consemnsai'd

457 G.CRIVELLARI, Deij reati contro la vitacit., p. 695.

458 “Sorse poi qualche questione intorno al tentatifcaborto; e il Sotto-Commissario Ambrosoli
spiega come siasi voluto assolutamente escludareaagpne penale per tentativo operato della donna
sopra sé medesima, giacché si correrebbe il risdhi@vere ogni giorno processi importuni e
scandalosi, e per di piu senza verun risultatazayia se i mezzi adoperati non conseguirono l'iteat
da presumere che fossero inidonei. La Commissippeo®0 questo concetto” cf. CRIVELLARI, Dei
reati contro la vita cit., p. 695.

459 4| Commissario Tondbsservd che manca la scienza di basi precise eesfmer determinatore la
vera efficacia dei mezzi abortivi: Ora, essendagipio fondamentale che nasiste tentativo quando i
mezzi adoperati sono Tnefficaci a consumarlo, quotid reputarsi tentativo di aborto 'uso di met®& in fatto
mancarono di efficacia, e che la scienza non puaontestabilmente dichiarare efficaci? D’altronde, s
non si tiene conto (e giustamente) del tentativoroesso dalla pregnante o col costei consenso, e
spingere le indagini della giustizia nei segretnigliari quando niun danno e derivato, né reale, né
politico, gli stessi argomenti consigliano a nonnaettere le indagini anche nel caso di tentativtofat
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di rifondere quest’articolo nel precedente, diidgptere se la morte era o
non prevedibile e di stabilire la pena della reidne da dieci a quindici
anni se la donna era consenziente, e da quindicerdi se non era
consenzienté®. La Commissione si & poi occupata di riformulate g
articoli 323 e 324 in merito ai soggetti da famtrare nella categoria di
esercenti attivita sanitarie, con riguardo all'ggitscriminante del salvare
la vita alla donna e in materia di scusante d’offarBalle riflessioni della
commissione deriva quindi la formulazione ‘defwéti del progetto, e

degli articoli 299 — 301: la prima disposizionerindna la condotta dolosa

donna, non consenziente. Se il tentativo non hateeaé lei né al feto alcun nocumento perché
molestarminell'interesse di una giustizia astratta, cheli gelle volte non potra neppure ottenere il suo
scopo, per lo scoglio della non provata sufficiede® mezzi adoperati? Basta pertanto colpire tbfat
guando si puo farlo con certezza perche si conasgtreffetti, sia che consistano nell’aborto ouina
lesione derivata dall'uso dei mezzi destinati &ldeto. Propose quindi di omettersi ogni cenno di
tentativo di aborto. Ma la Commissione deliberandintenere una pena pel tentativo commesso su donna
insciente perché, nonostante I'incertezza in daiseienza sullefficacia dei mezzi abortivi, maurscira sempre

di impossibile applicazione la legge, potendossiirgoli casi dimostrare che i mezzi sarebbero atiti

ed efficaci, e che solo per circostanze fortuiteesinpedirono gli effetti. L’Ambrosoli citd in pacblare

i mezzi meccanici, quale perforazione del sacctedque, che indubbiamente produce I'aborto; Non
potrebbe un uomo ridurre una donna nella impoteatizasistere, indi porsi all'opera per eseguire la
perforazione ed essere sorpreso nell'atto medesinqi poi si rende manifesto che il reato contiene
duplice pericolo per la gestante e per il feton®improvvida sarebbe la legge se colpisse ihtmaot
Delibero poi la Commissione che l'articolo 321 vamgformato nel senso che il fatto dell’'estranem si
considerato in due ipotesi; secondo che ha agitccaosenso della donna, o ad insaputa o contro il
consenso di lei: nel qual caso deve essere pitegremnte punito. In questa seconda ipotesi poi éeatad
che é punibile anche il tentativo” cfe. CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 696.

480 G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 697.

481 “gyllrarticolo 323: approvo il § I, sostituendo rpelevatrici a ostetrici per piu facile comune
intelligenza, e perche gli ostetrici sono comungompresi fra i chirurghi. Approvo anche il § 2; per
maggiore esattezza, invece di sottrarre al peridolperdere la vita, sostitui salvare la vita deltana,
giacché un pericolo vi é sempre anche nel partduBs finalmente gli speziali dal novero delle peesa

cui si riferisce I'eccezione del § 2, perché nom uloro applicarsi; e similmente escluse le lggatr
perché non sarebbero giudici competenti della rs#égsné autorizzate a operare. Percio limitd la
eccezione del 82 ai medici ed ai chirurghi. Sulitanlo 324: fu approvata dalla Commissione la qumege
altro delibero che il criterio dell'attenuante, , stame nell’infanticidio, il fine di salvare I'onerproprio o
della propria famiglia. Escluse poi il cenno dehdire di sovrastanti sevizie, perché gia provvedeno
attenuanti generiche od anche la disposizione faiia irresistibile che abbia relazione col redfgella
seduta del 18 aprile 1868, approvo sostanzialmdaigicolo, deliberando perd che il criterio
dell'attenuante fosse, come nell'infanticidio, iihé di salvare I'onore proprio o della propria fgia; e

di escludere il cenno del timore di sovrastantigey poiché gia provvedono le attenuanti generiotie
anche la disposizione sulla forza irresistibile abbia tratto al reato. Altrettanto, su quest’udtipunto,
aveva deliberato, come abbiamo veduto, per lin¢adib. La disposizione relativa &€ contenuta nel
seguente articolo 302 del Progetto 17 maggio 1863G. CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p.
697; b, Dei reati contro la vita e I'integrita personglél, Unione Tipografico Editrice, Torino, 1886, p.
491.
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della donna compiuta da sola o con l'ausilioediranej I'articolo 300
regola la fattispecie criminosa delktraneus distinguendo le ipotesi piu
gravi della condotta tenuta ignoranteo contro la volonta della donna e
quella dell’aborto seguito dalla morte della st&%sda quelle ‘meno gravi’
dellaborto mancato o tentato; l'articolo 301 préeel’aggravante della
qualita di esercente attivita sanitarie; I'ultimé&spbsizione disciplina la
scusante della causa d’on6re

Sulla base del tenore letterale della prima norimz@minata la sola
condotta dolosa che determini “effettivamente” teimuzione della
gravidanza: rimarrebbero quindi impuniti I'abortie{la donna su se stessa)
colposo e il tentativo. Con riferimento alla printh queste ultime
fattispecie Puglia pone udistinguo sul piano dell'incriminazione tra
I'ipotesi in cui rea sia la gestante e quella insia I'estraneo. Nel primo
caso lo studioso, discordando da altri giuristi gdwstengono la non
punibilita della donna in quantonagis miseratione dignae perché
'estremo del reato e il dolo e non la colpa, dsser invece la
configurabilita dell’aborto colposo anche se consoedalla gestante, cio

in quanto rientrebbe in quei reati in cui non gsihrede “l'intenzione

52 pyglia afferma infatti che “il pericolo della vitadella salute della donna & un fatto accidentile,
quando vi concorre, € una circostanza aggravarnteed®”: cfr. F.PUGLIA, L'aborto criminosg cit., p.
10.

453 | "articolo 299 recita: 'a donna che con mezzi, interni od esterni, dol@samadoperati da lei o da
altri col suo consenso, si procura effettivamerabdrto, & punita con la relegazione da cinque acili
ann’; l'articolo 300 asserisce:E punito con la stessa pena stabilita nell'articpiecedente chiunque ha
effettivamente procurato I'aborto ad una donna cohsenso di lei; ma se il colpevole ha agito senza
saputa della donna o contro il consenso di leiu@if nel caso di aborto effettivamente procuraton

la reclusione da cinque a dieci anni, e nel casalobrto mancato o tentato con la prigionia da tre a
cinque anni; se dai mezzi adoperati affine di prace I'aborto & derivata la morte della donna, il
colpevole, sempreché la morte fosse prevedibilpurito colla reclusione da dieci a quindici anni
gualora la donna avesse acconsentito a fare us@aldimezzi, e da quindici a venti qualora non aeess
acconsentitti gli articoli 301 e 302 dispongono rispettivamentlLe pene stabilite nei due articoli
precedenti si accrescono di un grado per i medichirurghi, le levatrici, ed i farmacisti, che alamo,
scientemente e con abuso della loro professiordicati, somministrati o adoperati i mezzi pei quali
avvenne l'aborto o la morte, e si aggiunge inolfiimterdizione temporanea dall’'esercizio della
professione; non sono pero imputabili i medici adhirurghi, quando abbiano procurato I'aborto pex |
necessita riconosciuta in tal maniera di salvare¢ahmaniera la vita della donna” “Nel caso di aktor
procurato per salvare I'onore proprio o della praarfamiglia, le pene stabilite nei precedenti anficsi
diminuiscono d’'un grado
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diretta” ma piuttosto il dolo comune, “e come simaette un omicidio
colposo, un infanticidio colposo, cosi devesi rimsrere I'aborto colposo,
punibile al pari di quelli***. Con riferimento al tentativo Puglia afferma:
“Se la donna us0 mezzi idonei e poi aborti per &awurale, manca la
materia punibile®®. Perché sia incriminata la condotta della dongaigdi
necessario che l'impiego di mezzi abortivi produedfettivamente”,
appunto, I'aborto, escludendosi non solo I'ipotdsila condotta inefficace
ma anche quella in cui la morte del feto sia prat@cda altra causa,
indipendente dalla condotta illeéita

Lo studioso Giuseppe Majorana Catalabiano afferrha tpiu
semplice € la questione, nel caso della donna,ndregessendo incinta, usa
sostanze abortive. E chiaro che niuna imputazian® gversi in questo
caso, per l'assoluta mancanza del soggetto pasiglla consumazione”,
aggiungendo poi che “se poi avvenisse il caso &wsdre che volevasi
distruggere per codesto reato, fosse morto prineal@ldonna sorbisse le
bevande abortive od usasse altri mezzi al finepsne, ponendo il reato di
aborto procurato, mirasi principalmente a tutelaresita dei cittadini,
evidente che, ove la vita fosse gia distrutta, isparla nozione del reato
consumato, e a maggior ragione del tentativo dv,gsstendo tuttavia gli
atti compiuti costituire un reato minorsui generis*®’. Va poi
puntualizzato che la natura inefficace della cotadonon coincide
perfettamente con l'inidoneita dei mezzi impiegatime sottolinea Puglia

che sostiene: “Potrebbe sorgere il titolo di temtaborto, qualora si

44 E PuGLIA, Studi critici, cit., p. 121.

4> E PyGLIA, L'aborto crimonosogcit., p. 4.

%% “Non puod parlarsi di aborto, se la creatura veamaorte per cagioni indipendenti dall’accelerazione
del suo nascimento”; “Se il feto era gia morto 'nédiro per cause innocenti prima della sua violenta
espulsione, vi € ancora impunita” cfr.FIGLIA, L'aborto crimonosocit., p. 4.

%7 G. MAJORANA CATALABIANO, Difetto nell’elemento morale o nel fisico del tetiwta, in Circolo
Giuridico: Rivista giuridica di Legislazione e Gigprudenza XIV, Stabilimento Tipografico Virzi,
Palermo, 1884, p.313.
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dimostrasse che i mezzi erano idonei a provarlantyunque in fatto non da
loro, ma da altre cause posteriormentrivasse™® Il giurista critica
fortemente la scelta di depenalizzare il tentatartab in quanto, soprattutto
se la gestante e spinta dal voler salvare I'ontren € difficile che si
rinnovi il tentativo, o che piu tardi si commetta infanticidio. La pena
quindi varrebbe a scongiurare tale pericolo. E peile ragioni politiche
addotte dovessero esser efficaci per la discrinonaz dovrebbero valere
anche per lo estraneo che tento I'aborto, consetezla donna, ed allora ad
impunita si aggiungerebbe impunita”(...)*Noi afféamo, che il tentativo
deve sempre punirsi e che le ragioni politiche, sireelducono ad escludere
la imputabilita politica, al contrario la consigi@ e che infine non v'e
alcuna valida ragione che giustifichi la derogamcipi generali™®. La
difficolta maggiore ai fini della incriminazione ldeaso concreto riguarda
proprio queste ipotesi di ardua ricostruzione protid®. Tale incertezza
deriva dalla ‘responsabilitd’ della dottrina, checp si e curata di un
aspetto che Puglia definisce fondamentale non getol’aborto, ma per
ogni fattispecie delittuosa, ossia il dolo spedifi§ non per negligenza ma
piuttosto per la problematicita intrinseca alla en@. Non € scontato,
afferma lo studioso, che dolo specifico della cdtad@abortiva sia la

volonta di uccidere, quanto piuttosto quello didparire “uno stato di cose

48 £ PuGLIA, L'aborto crimonosocit., p. 4.

489 F puGLIA, Studi critici, cit., p. 122.

470«E troppo facile, anzi, e caso ordinario, cheifesh presenti il dubbio, che il feto sia mortol'oeéro
prima che fossero adoperati i mezzi abortivi e ¢hikassoluzione dell'imputato o imputaia (lubiis pro
reo). L'accusa allora sarebbe costretta a giustificelne il feto era vivente nel momento che precedatt
espulsione, il che importa giustificare 'impossbicfr. F. PUGLIA, Studi critici, cit., p. 105.

47 pyglia rileva “che per il reato di aborto non si@n molta cura affidato a tale ricerca, perchgoib
specifico si € riposto ora nell'intenzione di edped ora nella intenzione di uccidere il prodot d
concepimento. Aggiungasi anche a cio I'abuso cajmo che si € fatto del titolo di feticidio o diato
procurato per torturare i principi a seconda delsigenze della pratica giudiziaria, e si vedra qual
confusione sia dominata sovrana in questa mat&dagni modo noi ci dichiariamo nemici della scuola
nominalista che dall'accidentalita di un nome idkerdesumere gli elementi costitutivi di un reato, e
senza farci imporre dal titolo di feticidio o diato procurato, ci proponiamo ricercare quale sifatto

la specie del dolo nel reato in esame”: cfilPEGLIA, Studi critici, cit., p. 106.
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che potrebbe compromettere o I'onore o altri irgsiresiano propri o
altrui”, non potendosi infatti addurrecausa agendneppure la volonta di
accelerare il part®’

Sull'articolo 299 la seconda commissione ministeriaelle sedute
del 28 e 30 dicembre 1869 non fanno alcuna ossen&zNon si puo dire
lo stesso dell'articolo 300, sul quale si e focadia l'attenzione della
Commissione. Diverse sono infatti le problematichieonducibili
all'articolo in questionein primis la scelta del trattamento sanzionat8rio
l'inqguadramento dell'imputabilita della morte delldonna e della
prevedibilita della stes$4, ed infine I'ipotesi ‘qualificata’ dallstatusdi

maritd*’>.

472 E PuGLIA, Studi critici, cit., p. 107.

473 «Osservd la Commissione che se alla donna, laeqoidcura a sé stessa o consente a farsi procurare
I'aborto, conviene, nella specie, la pena dellagatione, altrettanto non pud dirsi di qualunqt® ahe
cooperi alla esecuzione di questo reato. Spesswilivo della cooperazione é l'interessaa anche
quando non lo sjase si eccettuano le cause d’onore specialmenteguéy in apposita disposizione, il
fatto non pud mai presentarquei caratteri, ai quali si conviene la pena dedliegazione. Reputo
pertanto opportuno sostituire il 81 dell’articolo @same la reclusione alla relegazione e di coardia
guesta modificazione le pene stabilite per le ipiopeevedute nei paragrafi successivi, le quaerdo
pil gravi, meritano una pena proporzionalmente neaigjcfr. G. CRIVELLARI, Dei reati contro la vita],

cit., p. 698.

474 “Osservo inoltre che la mortkella donna, della quale si & procurato o tentatmtto, puod derivare
non pure dall’'effetto dei mezzi adoperati, ma andakfatto dell’aborto. Questo evento, cioe la mpse
non & una conseguenza diretta deb dei mezzi abortivi, ne dipende come da causasimmnale, sicché

il colpevole deve rispondere, come di consegueazdniente prevedibile del suo operato. Noto inoltre
come non potrebbe accettare il criterio del Progeltte richiede come condizione dell’aggravamento di
pena dipendente dalla mente della donna, che jdesole abbia potuto prevederla; e non potrebbe
accettarlo perché la possibilita di tale funesterdo nell’aborto, € cosi comune da non doversi dare
all'accusa I'obbligo di provare che il colpevole &bbia preveduto. Che se in casi straordinari
risultasse ammissibile che il colpevole non pot@vedere I'esito fatale, la latitudine della penla e
circostanze attenuanti basterebbero a soddisfaregigsto riguardo. Se la donna, che rimane vittima
del procurato aborto, non ha acconsentito a fardesomezzi per procurarlo, il colpevole, secondo il
progetto, &€ punito con la reclusione da quindigeati anni. Osservo la Commissione che lo stessdirsi
guando la donna avesse bensi acconsentito all'apara con mezzi determinati da lei creduti innocui
alla sua salute, laddove il complice, ingannandotarno alla loro qualita od efficacia, le avesse
somministrati mezzi abortivi diversi. In tal casonnpuo ritenersi che siastato consens@ui mezzi
operati, sicché si aggiunge 'inganno della vittindonde, a maggior ragione, il detto aggravamento
pena per il colpevole” cfG. CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 699.

47> “Reputd da ultimo necessario di prevedere il dasmui I'aborto sia stato procurato dal marito: gie¥

la maggiore immoralita dell'atto in se stesso, pilagrave violazione dell'ordine della famigliajella
quale & capo e custode, consigliano di stabiliiguwardo di lui un aumento di pena” c®. CRIVELLARI,

Dei reati contro la vital, cit., p. 699.

141



Dal dettato normativo dell’articolo 300 emerge unaggior cura,
rispetto alle codificazioni preunitarie, nei varspatti della fattispecie
criminosa: non solo si distingue tra la condottenpmta dall’estraneo che
provochi solo I'aborto e quella che provochi antdenorte della donna,
ma si differenzia in entrambe le ipotesi la preseazmeno del consenso
della gestante; si prevede inoltre un minore tna¢tao sanzionatorio in
caso di aborto mancdff o tentato. Questo richiamo continuo alla presenza
o meno del consenso della donna, sebbene appassrtieemon del tutto
nuovo in quanto gia presente nelle codificazioneupitarie, assume
un’accezione inedita, come se il legislatore vaessttolineare un piccolo,
pur tuttavia sostanziale, mutamento della condeisaciale della donna.
Puglia afferma che “vi fu chi ritenne la donna ussere imperfetto
fisicamente e intellettualmente, e destinata aéresserva del’'uomo, ma
vi fu anche chi si sforzo di elevarla alla dignitiell'uomo, pur
riconoscendo la diversita di natura. E vero che swmo recenti le questioni
sulla capacita civile, sulla responsabilita permkdida donna, ma e certo che
oggi la questione della donna non solo € divenuia guestione molto
complessa ma anche una questione a rigore di tescigntifica, e molto
importante per la risoluzione di parecchi problesotiali e giuridici*””.
Occorre tuttavia puntualizzare che sebbene la donnaad assumere una

nuova e piu autonoma veste nella societa, non viere quella ideologia

“7® In materia di aborto mancato si applica la dissipdel reato mancato in generale: “Chiunque, eon |
volonta di commettere un misfatto giunge ad attid&secuzione, che nulla rimanga per la sua parte
onde mandarlo ad effetto, se questo non ha avuatgolyor circostanze fortuite ed indipendenti dalla
volonta di lui, € punito con un grado meno del atisf consumato”: cfr. BRAPISARDI, Saggio di un
progetto del codice penale italian®ietro Giuntini Tipografo, Catania, 1862, p. 4]lo stesso senso
“Non basta un sol principio 0 cominciamento di egéane, che pud confondersi con gli atti prepaiator
e costituisce l'attentato, ma occorrono piu atti ediecuzione interrotti da circostanza fortuita ed
indipendente dalla volonta dell’agente. La desisevolontaria € un antidoto contro il malfare, éndu
rende impunito il colpevole, chiamandolo a rispaedg#ei soli atti costituenti per sé un reato” &t.M.
Boscq Uno sguardo allo schema del nuovo codice penalegftto Mancini primo libro, Stamperia
Filantropica, Napoli, 1878, p. 11.

47T E.PUGLIA, Studi critici, cit., p. 80.
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misogina di fondo, radicata nel tempo, che concepia donna come un
essere distinto dalluomo per ‘diversitd’ e ‘infanita della costituzione
organica e psichic¥®. Si parla addirittura di minorante dell'imputazeim

forza dellappartenenza al sesso femmffiflesebbene vi sia chi, in
un’ottica piu moderna, ritiene che “le differenzganiche e psichiche tra
la donna e 'uomo non giustificano il principiouta minore responsabilita
della donna delinquente, ma solo una riforma d#ésma penitenziario; che
le diverse condizioni organiche in cui puo trovdesidonna a differenza
dell'uomo, e che possono influire sull’attivita @sica, giustificano solo
'ammissione di circostante attenuanti nei cascum risulta provato che

esse influirono sulla determinazione crimind&&Emerge una visione pitl

478 puglia afferma che “le principali ragioni che hanmso impossibile una risoluzione decisiva della
guestione, o, se non altro abbracciata dalla maggza dei criminalisti e dei medici legisti, sonate
quelle indicate dall'illustre criminalista tedesBpangenberg”, il quale “richiamava percio i pensatito
studio dei fatti, osservando che alla questionem&ennon si pud soddisfare, che mediante un’espasiz
comparativa delle proprieta del sesso muliebrautdegconsideri in generale, e senza occuparsi chele
eccezioni, tanto la conformazione del corpo dethard, quanto le manifestazioni delle sue attitudini
intellettuali; e rispetto a queste sara necessanemplare ad un tempo la direzione, che hanmsopre
virtu della educazione, dei costumi, e delle raazcivili; perché chi volesse trascurare questotpisi
awvilupperebbe di nuovo nelle speculazioni metelfisi. Critica tuttavia lo studioso tedesco,
rimproverandogli di non aver studiato “tutti i fatoncernenti la donna delinquente ed essendotentra
nelle indagini coll'idea preconcetta della diveasit della inferiorita della costituzione organicasehica
della donna rispetto al'uomo”: cfr. PUGLIA, Studi critici, cit., p. 81; cfr. ESPANGENBERG Del sesso
femminile, considerato relativamente al diritto alla legislazione criminalein Scritti germanici di
diritto criminale raccolti da F. A. Mori, Nanni Editore, Livorno, 48.

47 pyglia riporta il pensiero di vari criminalisti lkuquaestioinerente all'imputabilita della donna. In
primis pone riferimento a Carrara, sostenendo akesti “dichiara di non doversi ravvisare nel sesso
femminile una minorante della imputazione, affecha la intelligenza della donna, minore per quanto
voglia di quella dell'uomo, € lucida ed ordinataaqto basta per tenerla capace di comprendere drdov
che le corre, tanto in faccia alla legge religiosmorale, quanto in faccia alla legge dello Stdte &
protegge: che non vale la minor capacita civile dditipa della donna per sostegno della minore
responsabilita, perché ad essere capaci di dolo occorre sapienza politica, né esperienza
amministrativa; che tutte le specialita fisiologicldella donna non fanno in essa meno lucida la
percezione, né meno libero il volere; che la magfgioilita e debolezza pud esser ragione per diménu
la pena, ma non gia per minorarne l'imputazionefializza 'opinione di Pessina, similare rispetto a
quella di Carrara, dal quale si distacca criticalld osservazioni dello Spangeberg”, essendo estge
“fissare come regola generale ed assoluta una edimre del dolo nella donna. Epperd bisognerebbe,
secondo lillustre criminalista napolitano, laseial prudente arbitrio del giudice, nella estensidella
pena da infliggere, le potesta di tener conto didlaolezza del sesso femminile, il che non escaler

di certo il sottoporre la donna alla stessa pergli d®mmini quando si verifichi il caso che il dolo
femminile raggiunga il grado medesimo del dololginrdinario”; cfr. FPUGLIA, Studi critici, cit., p. 90;

F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale: Parte gmale |, Tipografia Giusti, Lucca,
1868; EPESSINA Elementi di diritto penaleMarghieri Editore, Napoli, 1882.

480 F puGLIA, Studi critici, cit., p. 100.
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matura e scientifica della disciplina giuridica,echintetizza le nozioni
giuridiche ‘tradizionali’ con le nuove conoscenze amtropologia e di
sociologia criminal®’, e che traspare anche dalla evoluzione della
normativa in materia di aborto. Puglia in proposifterma che “or anche il
reato di aborto al pari di tutti gli altri reatialsubito I'influenza di cotesto
movimento scientifico, ma esso é divenuto oggeittigralvi discussioni per
le circostanze tutte speciali in cui puo esserpgiedto, le quali hanno reso
molto difficile la determinazione non solo dellas$e dei reati, nella quale
dev’esser collocato, ma anche delle condizioni semee alla sua esistenza
giuridica®®.  Quanto all'espressione “effettivamente”, la prova
dellavvenuto aborto risiede nel reperimento dédheento materiale del
reato, la cui delineazione muta al variare delldindg#one del dolo
specifico del reato in questione. E evidente chgusst’ultimo si rinviene
nell'intenzione di uccidere il feto, I'elemento reatle del reato non puod
che essere la vita del feto. Ma non poche sono iticalta per
'accertamento della vitalita del feto, “determifa®e che € ancora un
desideratunper i biologi*®®. Si deve piuttosto ritenere che il reo sia mosso
dall'intento di distruggere unapes vitaepiu che una vitsstrictu sensu
intesa, ed in cid e necessario porre la distinzidree I'aborto e
I'omicidio*®*. Ci si deve chiedere quindi come definire lilhen che
distingue quellaspeciedi vita la cui distruzione prende il nome di albort

e quella il cui disfacimento viene incriminato coranticidio’®”. E

81 £ PuGLIA, Studi critici, cit., p. 103.

482 PuGLIA, Studi critici, cit., p. 103.

“83E PuGLIA, Studi critici, cit., p. 107.

8% |n merito a questa distinzione lo studioso aggéunbe si cade “nell'indeterminato e nell’equivoco.
Invero si parla di una possibilita di vita; ma gaepossibilita pud riflettere o la vita intrautaim la
estrauterina: nel primo caso la legge, punendoottabproteggerebbe un prodotto del concepimento ch
non si sa se abbia vita, nel secondo un proddti gcvivo, e che potrebbe vivere anco fuori dedfot.:

cfr. F.PUGLIA, Studi critici, cit., p. 107.

8% || criminalista afferma che “cotali domande harumma grave importanza, perché non si ignora da
alcuno quanto sia vago ed indeterminato il concditteita in generale e molto piu nella materiacdi
trattiamo, potendosi bene affermare che la mold edstro siano corpi viventi, e quante gravi qigst
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necessario accertare quegli elementi che conttatgliono la natura
speciale della vita che si sviluppa nel grembo mateperché ove non si
conducesse questa ‘ricerca’, usando le parole gh&sarebbe necessario
“ammettere che quella vita non si distingua da lgquelell'infante o
delluomo sviluppato”. Ed anche quando si voglideahare “che con
I'aborto si distrugge non una vita, ma una sperahzaata”, dal momento
che quest'ultima dovrebbe essere intesa cep®s vitaeextrauterina, “si
richiederebbe nel reato di aborto o una vita che éwita o altrimenti una
vita non diversa da quella che & obbietto degii ainicidi”*®. Lo studioso
soggiunge che “cido ha luogo appunto in tutti gliicidi. Infatti nell’'uomo
ammalato c’'é la speranza di poter vivere, eppure sice detto mai che
nellomicidio commesso in persona di un ammalatosia@ una minor
quantita naturale. La possibilita di vivere o dirim® €& per tutti gli esseri
viventi”. Da cio deriva l'incomprensibilita dellgpfoposizione che la vita
del feto abbia un minor calore politico della vitel'uomo. Essa
condurrebbe a strane conseguenze, ad una gradeazionpena
corrispondente al vario grado di vita tolta; richerxemmo in vigore
concetti penali antichi, quando nello stabilirgiezzo da darsi all’'offeso,
tenevasi conto del sesso o del valore dell'ucéféo”

Tutte queste problematiche inerenti al feto, alla sitalita e alla
ricostruzione probatoria sembrano ancora attamaglgi intelletti di

giuristi e di medici legalf®. La questione risiede nella volonta di non

siano sorte intorno al momento dell’animazionefdtd. E abbastanza noto, che secondo i medicitiegis
vivere € respirare, e che quindi vi & differenza & impedire ad un essere lo acquisto della \dtal e
troncargli la vita acquistata, donde la celebrestiore, se la strage del bambino nascente cosgtuis
feticidio o infanticidio”: cfr. FPUGLIA, Studi critici, cit., p. 108.

488 £ PyGLIA, Studi critici, cit., p. 110.

487 PUGLIA, Studi critici, cit., p. 110.

488 « "embriologia ci insegna che 'uomo prima di ragggere nell'utero la forma anatomo-fisiologica
sua propria passa per tutti gli stadi dell’anindalitferiore. Scrive infatti I'insigne Huxley; bisng un
lasso di tempo per potersi riconoscere il corponor@a quello di un cagnolino. Appunto in quei ragpo
in cui 'uomo in via di sviluppo differisce dal canprassomiglia invece alla scimmia, che al patiw®ho

ha un sacco del torlo sferoidale ed una placersteodilale. Se questo € vero, non si pud mai neii prim
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lasciare impunito un reato in forza della penuma mezzi a disposizione
per provarne la commissione, sebbene vi sia cdefaisce soltanto una
scusa per escludere la responsabilita dei giuwtsti preferiscono celarsi
dietro la “deficienza dei mezzi di investigazion@ér non “dimostrare la
necessita razionale, politica e giuridica che edsma per obbiettivo la vita
del feto”, rispetto alla quale la mancanza di melizirova & secondaffd
Tale “necessita razionale politica e giuridica” o che rinvenirsi in un
diritto ‘sociale’, alla cui tutela sarebbe vincaldb Stato che “non deve
solo tutelare gli individui esistenti, ma deve amchver cura della
conservazione della spect&” Cio sulla base di una nuove concezione
della societa, che, simile ad un organismo, “hattdiralla vita e alla
integrita”, “diritto che vien tutelato dal poterecsale, che rappresenta la
mente direttrice di tutti gli organi sociali, il cello della societa. E poiché
I'aborto tende ad alterare lo stato fisiologicol’dejjanismo sociale, perché
distrugge nuove cellule sociali, che sviluppatesiaorrere potrebbero al
migliore svolgimento delle funzioni sociali, cosorge nella societa
indiscutibilmente il diritto di punire coloro chét@ntano alla propagazione
della specie. Da qualunque punto adunque vogliadgusi il reato di
aborto esso si presenta come un fatto umano can@lba propagazione
della specie, all'integrita dell’'organismo sociate,quindi come un fatto
violitore di un diritto sociale, che forma partel da®mplesso dei diritti

tendenti, al mantenimento della vita e dell'int&gridell’'organismo

mesi della gravidanza discernere, se il prodottte@isia un feto, e molto meno se sia un feto vaaw,
allora la conseguenza € che vi &€ un lungo pericga dyravidanza che € fuori della protezione della
legge. E se si considera ancora che a gravidam@iaita per tutte le ragioni sopra cennate &€ agevol
eludere la legge e sfuggire alla pena, troverenspiegazione della rarita dei processi per quesitore

le rare condanne” cfr. PUGLIA, Studi critici, cit., p. 109; sullajuaestioinerente alla vitalita del feto si
rinvia al capitolo 2 p. 16.

489 E puGLIA, Studi critici, cit., p. 116.

49 F PuGLIA, Studi critici, cit., p. 116.
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“91 E cid non per ragioni economiche e demografithena

sociale
piuttosto per giustificare lintervento repressigello Stato “che deve
proporsi la maggior possibile difesa dei dirittdividuali o sociali, che
potrebbero essere offe$t®

L’articolo 300 non puntualizza, a differenza detgedente, la natura
dolosa o colposa della condotta: sembrerebbe qusadizionata tale
fattispecie nelle due ‘varianti’ con lo stesso taatento sanzionatorio. In
materia di aborto commesso dztraneiPuglia distingue il reato colposo
dalla diversa ipotesi di reato preterintenzioffdleSi comprende con
difficolta la scelta della commissione di richiegl@he, perché si applichi il
trattamento sanzionatorio piu severo, la morte adellonna fosse
prevedibile, escludendo quindi la configurabilitépn riferimento al
decesso della gestante, del reato aggravato dalitev Quest'ultima
ipotesi criminosa opera quando la condotta, diggefllecita, subisce un
trattamento sanzionatorio piu grave per il verifstali un evento ulteriore
rispetto al fatto che gia costituisce reato: talento (nel caso di specie la
morte della donna) viene imputato all’agente coemmice conseguenza
della sua omissione 0, come in questo caso, daliiazillecita (di
procurato aborto). E necessario distinguere guastiapecie criminosa da

guella simile dellomicidio preterintenzionale. Gana ben definisce il

91 E PuGLIA, Studi critici, cit., p. 117.

492 pyglia non trascura di esaminare la questioneeasuhpiano sociologico e demografico, sostenendo
infatti che sotto tale prospettiva “alcune obbiezituttavia potrebbero farsi alle idee esposte’d ‘dvere
affermato che lo Stato sia il tutore della spec&gbbe fare credere che la ragione principalecpeci
siamo spinti a ritenere il reato di aborto comedaeaciale, sia stata una ragione economica, quilta
che l'aumento della popolazione sia favorevoleramsiato e che quindi I'aborto essendo una deliseca
che, come dicea il Garnier, tendono a diminuir@daolazione, debba essere severamente punito e nel
maggior numero di casi”: cfE. PUGLIA, Studi critici, cit., p. 117.

493 E PuGLIA, Studi critici, cit., p. 118.

494 pyglia sostiene che “nel primo caso egli saraaresabile di lesione alla persona” mentre “nel sdoon
bisogna esaminare, se lo estraneo ebbe la volopgrcliotere o ferire la donna, oppure tale voloma
ebbe, ma poteva prevedere che operando in un dato avrebbe potuto cagionare alla donna un danno;
nel primo caso, se in seguito alle percosse oefelat donna abortisce, egli sara responsabile aiitab
preterintenzionale, nel secondo di aborto colpost’:F.PuGLIA, Studi critici, cit., p. 122.

147



limen intercorrente tra omicidio doloso, preterintenzien e colposo
affermando: “Cosi il diverso stato della intenzidomisce la divisione del
genere degli omicidi in tre specie distinte: dolopoeterintenzionale e
colposo. E dico tre specie distinte piuttostoctee gradi del medesimo
reato, perché differiscono nello elemento essemzal delitto, cioé nello
stato della intenzioné®. Si ha omicidio doloso quando il reo causa la
morte della vittima con volonta e consapevolezziaa risponde per colpa
quando la morte & conseguenza involuta e non pigledella sua
condotta; I'agente € incriminato di omicidio prétéenzionale quando la
morte della donna e conseguenza non voluta defldatta (in questo caso
abortiva) del re§®. In quest'ultimo caso & indispensabile accertanesso
di causalita sussistente tra I'evento piu gravdadelorte e la condotta
dellagente diretta a provocare una lesione memvegdi percosse, allo
scopo di accertare se la morte derivi da causeasopnute da sole
sufficienti a produrla. Nel caso di specie secoRdglia non “puo dirsi,
che col procurare I'aborto, anche quando dannosnamveri per la donna,
vi € sempre il pericolo che essa ha corso, chdifiypasla incriminazione,
perché noi versiamo in tema di reato materialefiglcaé il pericolo corso
possa costituire cio che dicesi forza fisica ogegttiel reato, bisogna che |l
delinquente procurando l'aborto abbia avuto lanniene di uccidere la
donna e danneggiare la sua saltifesebbene Puglia sottolinei come vi sia
chi, come Pessina, sostiene che l'individuo umaaodhitto ad essere
indenne non solo dal danno ma anche dal pericolo dd@no, e

conseguentemente € illecita non solo la condoii’de ma anche quella

9% F CARRARA, Programma di corso di diritto crminajéParte Specialel, Tipografia Giusti, Lucca,
1868, p. 103.

49 £ CARRARA, Programma di corso di diritto criminaléarte Specialgcit., p. 130.

497 E.PUGLIA, Studi critici, cit., p. 132.
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potenzialmente lesiva della persona, facendo areetia tutela giuridica
alla fase del pericofd’

L'articolo 301 contiene un’importante innovazionéspetto al
passato, facendo derivare dalla qualita di esezcatiivita sanitarie non
soltanto un piu grave trattamento sanzionatorio,amehe l'interdizione
dall’'esercizio della professione, prevista, tradici preunitari, soltanto da
quello toscant®. La condotta abortiva & lecitamente realizzatavia, se
indotta dalla “necessita riconosciuta di salvar¢éainmaniera la vita della
donna”. L’espressione ‘riconosciuta”, piuttosto gofare, desta delle
perplessita in merito alla sua interpretazione, essendo chiaro se si
debba imputare allo stesso medico ( che deve discr@mente, benché si
tratti di discrezionalita squisitamente ‘tecniceglutare lo stato di gravita
delle circostanze) o se ci si riferisca piuttosth @ apprezzamento
obiettivo, fondato sull’'orientamento ordinariamestguito dal medico in
casi simili a quello di speci®. Tale disposizione & stata dibattuta dalla
Commissione ministeriale, soprattutto con riguaad@ sanzione della
interdizione piuttosto che della decadenza dai |eibbffici, e in merito
alla prova della scriminante della salvezza dedian&®".

498 Cfr. E. PESSINA Limiti al diritto di difesa in Enciclopedia del Diritto Penale Italiano: Raccolth
Monografig V, Societa editrice Libraia, Milano, 1904, p.13B; Elementi di diritto penalecit., p. 186;
cfr. F.PUGLIA, Studi critici, cit., p. 136.

499 "articolo 324 del codice penale toscano statui§uiando I'aborto sia stato procurato da un altro,
mediante abuso di un’arte, che richieda matricalalelinquente cui debba decretarsi una pena irfiei
all'ergastolo, soggiace ancora all'interdizione tiekercizio della sua professione da due a cinquiei'a

%% Crivellari sottolinea la natura spinosa della dioe® inerente i “limiti del potere ostetrico in @gio
terribile bivio”, sulla quale “molto si e disputattai teologi e dai medici”, distinguendo le podsibi
soluzioni a seconda della prospettiva impiegatattésil punto di vista giuridico non potrebbe es@usi
da ogni rimprovero il chirurgo che affidasse il wragiudizio ai soli propri lumi ed osservazioni; ma
guando maturi consulti decidano essere ineviteddike vita della madre il sacrificio del feto, ilugista
non puo trarre elemento né di dolo né di colpaf: Gf CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p.
679.

%1 “Notd la Commissione avere alcune Corti proposto di soetitail'interdizione la decadenza dai
pubblici uffici. Considerando pero che, ove fogdtta la pena della reclusione, la decadenzaanetbe
gia una conseguenza; e che nei casi in cui foss#itte pene minori, essa non sarebbe proporzaah
fatto, ritenne sufficiente la interdizione, e ndéeilmino il minimo a cinque anni. Quanto al § 2,eralosi
evitare gli abusi che potrebbero derivare dallpabizione che w giustamente adottata; ove non fosse
circondata da efficaci guarentigie, reputd oppastdnattribuire espressamente, a chi ne vuole iar®d
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La scusante d’onore dell’articolo 302 appare deces#e innovativa
rispetto a quella dei codici preunitari, in quargenza porre riferimento
alla natura legittima-illegittima del feto, opernpet salvare I'onore proprio
e della propria famiglia”. Si tratta di una disposne che desta interesse
nella Commissione, che fa notare limportanza, masciuta dalla
giurisprudenza, di “determinare in modo indiscugibii componenti della
famiglia”, data la polivalenza del concetto di ‘fighia’ °°2

L'articolo 325 prevede invece, in materia di infaiio, che la
scusante operi se la madre o altri, eccettuatmptiei di cui all’articolo 62
n.1, agissero “per salvare I'onore o sottrarsi @rasianti sevizie”. Nella
seduta del 18 aprile 1868 Carrara, esponendo leioopidegli scrittori
circa la nozione di questo reato, disse che “tatomsiderano la pressione
morale che sulla partoriente illegittima esercitamore della vergogna; e
per essi l'infanticidio non puo verificarsi che sapn neonato illegittimo,
e solo quando il fine della uccisione di infantguella di salvare I'onore
proprio o della famiglia, a cui la madre appartie@gni altra uccisione di
infante rientra nella categoria degli omicidi corifi.

Come afferma Crivellari, la scusante d’onore coste il punto di

incontro in cui convergono le tre fattispecie cnose di infanticidio,

favore, I'obbligo della prova divereagito nel fine di salvare la vita della donna; @&tel poi conveniente

di aggiungere, che la vita debba essere stata pogtaricolo dalla gravidanza o dal parto” dB.
CRIVELLARI, Dei reati contro la vita], cit., p. 699.

%02 «“Fece constare la Commissione avere qualche Gepetata la necessita di determinare in modo
indiscutibile i componenti della famiglia, per gffetti di questo articolo. Tale necessita, secolad
Commissione, € evidente, avuto riguardo al diveignificato che pud essere legalmente dato allalpar
famiglia, ed alla diversa applicazione che poteehbere nella pratica: percio vi sostitui la indioae di
quelle persone le quali per vincolo immediatoatigaie, procurando 1'aborto, sono tratte dallo stess
sentimento di onore della famiglia e dallo stesswdno di tutelarlo. Inoltre, richiamandosi ai i
seguiti nella classificazione delle pene, la Corsioige reputd che non sarebbe esatto mantenere pei
colpevoli del procurato aborto per cause di onlereene della reclusione e della prigionia, e @tisoi la
relegazione e la detenzione” cfr. GRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 700.

%3 G.CRIVELLARI, Il Codice penale per il Regno d'ltalia, Unione Tipografica Editrice, Roma, 1889,

p. 535.
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aborto procurato ed esposizione dei fanc¢lillin dipendenza delle quali la
scriminante deve operare nei confronti non soldadé&bnna ma anche di
coloro che sono spinti dallo stesso proposito dvasa I'onore della
gestant®>. Crivellari distingue compiutamente la madre nelie
fattispecie criminose: l'infanticida, “indotta actaidere il frutto delle sue
viscere, piu che da animo raro, dal desiderio dli¢oe agli occhi del
mondo un testimonio del suo fallo”, che “ha semaspettato forse nella
speranza che la stessa natura le fosse propieidagdsse espellere il feto
morto dall’alvo, ma quando nel travaglio del pdntointeso i vagiti della
sua creatura, la assalse il timore che il suo fakbse scoperto, e le ha tolto
la vita™® la donna che abortisce, “che, forse meno pietosa,certo
dominata dallo stesso impulso del timore, ed amuhbeprepotente, non
aspetta il parto, non aspetta l'aiuto della natuamna, vuole evitare che la
turgidezza del ventre la scopra, uccide il fetontreelo accoglie tuttora
nellalvo, non curando il pericolo che pud incogiiela sua stessa
esistenza”’, ed “una terza madre, certo piu pietosa delle ale, che
rifugge dall’'uccidere il frutto del suo fallo meatto alberga nel seno, non
ha il coraggio di soffocarlo quando ne intende gitta ma dominata

dall'identico sentimento di difendere il proprioare, lo avvolge in tepide

%4 | 'esposizione di fanciulli & cosi definita da Gaa: “Alla generica denominazione di esposizione o
abbandono possono far capo quattro ipotesi diffs@me. Pud essersi esposta o0 abbandonata larereat
impotente col fine di dargli morte (...). Puo ess&i@a diretta al fine meno pravo di liberarsi dallee
della creatura impotente, o di distruggere le &adei rapporti della medesima verso una data parson
(...) Puo non essere stata diretta alla morte, eavanla menomamente cagionata; ma soltanto essere
stata diretta a liberarsi dalle cure dovute all'atgnte derelitto, o a troncare le vestigia delofatie ne
procurd la esistenza (...). Puo finalmente la espmsézo abbandono essere diretto al fine speciale di
togliere alla creatura il nome ei diritti patrimahiche a lei da la sua pertinenza ad una datagfahi

cfr. F.CARRARA, Programma di corso di diritto crimina)éarte Specialgll, cit., pp. 14 — 17.

%% Crivellari puntualizza che “se il sentimento detlore pud parlare prepotentemente al cuore della
madre del bambino o di un prossimo parente dalemarito, ai genitori, ai fratelli, certo non ptare
altrettanto verso un estraneo; e la estensionebeeéficio condurrebbe a pericolose conseguenze;
forse ad una sistematica minorazione della pendapeomoda asserzione, d’altronde non facilmente,
meno poi con profitto oppugnabile, che si & agitsiccriminosamente per tutelare I'onore della
donna”: cfr. GCRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., pp. 481 e 482.

%% G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 480.

97 G.CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 480.
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fasce e lo espone in certa localita, non perchéaontri la morte, ma
perché una persona qualsiasi filantropicamentadoalga®®®

Sull’articolo 325 i sotto — commissari AmbrosoliTelomei hanno
proposto, in sede di lavori preparatori, “come aat costitutivo
dell'infanticidio la circostanza che dalla madreda altri, eccettuati i
complici indicati nel n.1 dell'articolo 62, fosseoramesso nel fine di
salvare I'onore o di sottrarsi a sovrastanti set2i, proposta criticata dal
commissario Carrara, per il quale l'unico presuppdsndante la scusante
doveva essere quello della “pressione che esdacitkea del disonore, che
puo servire di base alla speciale sanzione sudfiti€idio; la quale
pressione morale pero non puo concorrere duramendizione del parto e
verificarsi invece anche dopo. Per queste osse&mBatCarrara) propose
che il Progetto si attenga al solo concetto de fihsalvare I'onore™”.

La Commissione ha aderito alla mozione del commis<saarrara,

rigettando la proposta di Ambrosoli e Tolofi&i

% G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 480.

%9 G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., p. 486.

109G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., p. 486.

1 “La Commissione aderi alla proposta; ma si sollévéubbio riguardo ai complici ed agli autori
dell'infanticidio che non siano la madre od agisz@enza il consenso di lei; e si deliberd di omette
ogni distinzione fra la madre ed latri della fanragthe commettano o concorrano a commettere il
malefizio, dacche é stabilita la caratteristica dwlvente nel fine di salvare I'onore proprio o dell
famiglia. Cid ho piu diffusamente narrato trattardidl'infanticidio, ove ho pure riferito il testoetla
disposizione contenuta nel Progetto 17 maggio 1888G. CRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit.,

p. 486.
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8. | PROGETTI BORSANI E DE FALCO

Il progetto Borsani, presentato il 15 aprile 18fesenta una
collocazione sistematica dell’'aborto differentgpetdo a quella seguita dal
precedente progetto Pisanelli: la commissitheche elabora questo
progetto sulla base delle determinazioni assuntle sedute del 28 e 30
dicembre 1868, preferisce inserire I'aborto neitireantro il pudore e
I'ordine delle famiglie, mantenendo tuttavia, sidno del tenore letterale,
'impostazione seguita nel 1868. Gli articoli da432 326 riproducono
infatti quasi integralmente gli ‘ex’ articoli 2993, eccetto poche e
‘irrilevanti’ modifiche®'®, La vera innovazione si rinviene nell’articolo 327
che rispetto all’articolo 302 presenta un imporaaliquid novi quello
della definizione analitica dei componenti familiger i quali opera la
scriminante d’onoré®. Giovanni De Falco, coredattore del progetto

*12 | .a Commissione della Camera era composta dai defGiuseppe Borsani, Massimiliano Martinelli,
Giuseppe Giacomo Costa e Filippo Ambrosoli. |l @mitg € lasciato cadere con la X legislatura il 2
novembre 1870.

*13 articolo 324 riproduce testualmente I'articol®@del progetto Pisanelli, per il cui testo si i@ p.
135; l'articolo 325 presenta identita di testo darticolo 300 del progetto del 1868, con la sola
sostituzione della parola “relegazione” con “remug”al primo comma, ed al secondo comma in caso di
avvenuto aborto il limite minimo della reclusionepértato a otto anni, e in caso di aborto tentato o
mancato invece della prigionia € comminata la ®ohe da cinque a sette anni; viene inoltre meno
I'espressione “sempre” con riferimento alla prebdda della morte della donna, e il trattamento
sanzionatorio della reclusione da undici (anzichéddci) a quindici anni se I'aborto é realizzat ¢
consenso della donna, e da sedicieaiti, sSe € commesso senza o contro il consensd di se sono stat
adoperati mezzi diversi da quelli a cui essa a@mwnsentito; viene poi aggiunto un quarto comrha, ¢
asserisce: “Se il colpevole ¢ il marito, le detteg sono aumentate di un grado”; I'articolo 326edi$ce
dall'articolo 301 in quanto sono eliminate le pardicon abuso della loro professione”, mentre
l'interdizione dall'esercizio della professionesdata tra uminimumdi cinque ad umaximumdi dieci
anni, & limitata al solo caso che la pena applis@#ala relegazione o la prigionia; il secondo canm
diverge poi dal corrispondente secondo comma dgddo 301 per la sostituzione dell’espressione
“quando abbiano procurato I'abortoton “quando giustifichino di avere agito” per lacassita
riconosciuta di salvare in tal maniera la vita @elbnna.

14 «Nella seduta del 30 dicembre 1869 si esposerio siella Seconda Commissione, che qualche Corte
aveva notato la necessita di determinare. in madiscutibile i componenti della famiglia, per difetti di
guestarticolo. Tale necessita € evidente, si ratato riguardo al diverso significato che pud esse
legalmente dato alla parola famiglia, ed alla dieempplicazione che potrebbe avere nella pratica.
Percid venne nel divisamento di sostituirvi la gadiione di quelle persone, le quali per vincolo
immediato di sangue, procurando I'aborto, sondetrdallo stesso sentimento di onore della famiglia
dallo stesso sentimento di onore della famiglia alad stesso bisogno di tutelarlo. Inoltre,
richiamandosi ai principi seguiti nella classificaze delle pene, reputi che non sarebbe esattoemenet
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Pisanelli, viene poi nominato guardasigilli e proowe a sua volta nel
1873 un progetto di codice penale, che disciplinbdrto negli articoli
420-426, dedicando ben sei disposizioni a taleisfstie criminosa.
L'articolo 420 si differenzia dai suoi archetipi ed anche dai suoi
‘successori’ — per l'analitica definizione dei mezbortivi, distinti in
“alimenti, bevande, medicinali, con violenza edalhezzo qualunqu&™®
I'articolo successivo incrimina la condotta abaatidella donna su se
stessa; l'articolo 422 prevede l'ipotesi del reaggravato dall’evento
morte della donrid® l'articolo 423 si occupa della condotta abortiva
qualificata dallo status di esercenti attivitd sanitarié larticolo 424
statuisce la scriminante della salvezza della \dtdla donnd® la
disposizione successiva prevede la scusante agdllazza della vita della
gestante; I'articolo 426 regola il tentativo di pupato aborto commesso da

extranei®®.

per i colpevoli di procurato aborto per causa dierle pene della reclusione e della prigionia, espe
di sostituirvi la relegazione e la detenzione” GrCRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., p. 492.

*15 L articolo 420 dispone: Chiunque con alimenti, bevande, medicinali, corlevipa od altro mezzo
gualunque, abbia fatto seguire I'aborto di una. danche non vi abbia acconsentito, & punito con la
reclusione da cinque a sette anni e col carcerelda a cinque anni, se la donna abbia prestatod su
consensb

*1% Gli articoli 421 e 422 statuiscono rispettivameritea donna che da se stessa si sara procurato
I'aborto od avra acconsentito a far uso dei mezzi guali & avvenuto, € punita con la relegazione da
cinque a sette anni”; “Qualora dai mezzi adoperaél fine di procurare I'aborto o dal fatto dell’albim,

sia derivata la morte della donrniacolpevole é punito con la reclusione da settiexi anni se I'aborto

fu procurato con il consenso di lei e coi lavonifati da dieci a quindici anni, se non vi fu consenO se
furono adoperati mezzi diversi da quelli consehtiti

17 "articolo 423 asserisce: ‘medici, i chirurghi e i farmacisti, le levatrighe abbiano scientemente
indicati, somministrati od adoperati i mezzi peafjle seguito I'aborto, sono puniti con le renelstie
negli articoli precedenti per gli autori del reattg quali potranno anche essere accresciute dinaug,

e vi si aggiungera la interdizione della propriagbessione per egual teripo

18 | 'articolo 424 disponel‘e persone indicate nel precedente articolo sorengésda pena, quando
giustificano di avere agito per salvare la vita ldeonna, messa in pericolo colla gravidanza o dal
parto’.

19 Glj articoli 425 e 426 asseriscondS¢é I'aborto fu procurato per salvare il proprio aoo quello
della propria famiglia, le pene stabilite nei prelenti articoli saranno diminuite di un grado, e djae
della reclusione e del carcere potranno commutaisiia relegazione e detenzidnéll tentativo di
procurato aborto commesso da altri che dalla stedsamna,é punito con le pene inflitte al reato
consumato, diminuite di due a tre gradi”.
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Il tenore letterale della scusante dell’articoldb4®n differisce da

quella di cui all’articolo 462 dell'infanticidio ecomesso per salvare I'onore

proprio, o “quello della moglie, della figlia o delsorella®.

%20 | 'articolo 462 recita: Il colpevole di infanticidio commesso per salvalrgrioprio onore o quello
della moglie, della madre, della figlia o della stla, &€ punito con la relegazione da dieci a quandi
annf’.
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9. ILPROGETTO VIGLIANI

Il 24 febbraio 1874 viene elaborato un progetteatiice penale da
parte del guardasigilli Paolo Onorato Vigliani, murato rispetto a quelli
previgenti, composto di due libri, dedicati rispetmente alla parte
generale e speciale. L’accuratezza e la perspicididavoro di Vigliani
sono lodate da Francesco Carrara, il quale non andinaffermare che “se
il progetto di codice penale presentato al Senalio dlustre Guardasigilli
Vigliani, fosse uno di quei tanti progetti che fadati all'uggia del codice
penale francese e nati senza vertebra non hanitto dir vivere, né
speranza di vita, sarebbe vanita formarne argomentstudi. Ma |l
progetto Vigliani € un progetto serio, e il riassumei tentativi fatti in
Italia negli ultimi dieci anni, € ricco di alcunelbssime idee; moltissime
cose eccellenti contiene; e molte che, quantunttiepatesse desiderarle
migliori, pur sono accettabili. Esso ha tutta lababilita di divenire il tipo
del futuro codice penale unico della penisola; @mo si vagheggia quasi
complemento della nostra unificaziofé’ Al guardasigilli Vigliani
Carrara attribuisce il merito di aver chiesto ldafmorazione degli studiosi
di ogni dove, dando vita ad un vero e proprio “@Eelbo di criminalisti
italiani”®*>. All'appello di Carrara, che ripropone linvito dVigliani,
risponde Giuseppe Gallo con le seguenti parole:ufia lettera diretta al
professore Carrara, somma illustrazione vivente oaimpo penale,
trascrissi la sentenza del Perticari “le opere mglecoli cadono sotto la
potesta dell'oblio dal momento stesso che veggentude”: la quale si
sente ancora ripetere ai tempi presenti a sconfiiriquelli che possono

21 £ CARRARA, Pensieri sul progetto del codice penale italiand @874 Giuseppe Pellas Editore,
Firenze, 1874, p. 5.
22 CARRARA, Pensieri sul progettecit., p. 6.
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essere animati da buone intenzioni nel fine di grert lavorando, in
qualsiasi modo il loro tributo alla scienza sicciod avrei neanche osato di
scrivere, comunque con deboli forze, queste oszemviasul progetto del
codice penale, se non avesse ei nel giornale Heligi di Genova fatto a
tutti appello per concorso all’'opera; si come apeaticato pria lillustre
guardasigilli Vigliani, con rara modestia, spregianl vieto mottosint ut
suntche assorbe le leggi del progresso e quella rtierde con la quale al
lodato Professore chiedeva del pari consiglio ei,lgbbe la risposta
seguente, incoraggiamento a proseggfire”

In materia di procurato aborto non si avvertondedeonsistenti
varianti rispetto alle formulazioni dei progettitacedenti: la disciplina
dedicata a questa fattispecie delittuosa e cobogagli articoli 357 — 360,
che differiscono dalle precedenti disposizioni sadotto I'aspetto
sanzionatorio, mantenendosi intatto il dettato raivo’>’. Al progetto
sono state tuttavia apportate delle modifiche dedlaamissione senatoria,
che nell'articolo 358 sopprime I'espressione “o coezzi diversi da quelli
a cui essa aveva acconsentito”, nell'articolo 36Ppalla parola ‘farmacisti’
aggiunge “e loro assistenti ed aiuti, e i fabbricain prodotti chimici”’, e
nell’articolo 360 aggiunge alla parola ‘figlia’ bpressione ‘anche
adottiva’. Si tratta di modifiche non trascurabdlgn particolare riferimento

all’estensione dell’'aggravante di esercizio di pesione sanitaria anche

3 G. GALLO, Osservazioni su vari articoli del progetto del coalipenale Tipografia Romeo, Reggio
Calabria, 1874, p. 3.

%24 | "articolo 357, identico al corrispondente articd@24 del Progetto Borsani, differisce da questhst
solo per il limite massimo della “relegazione”,aitb a sette anni. L’articolo 358 primo comma prtae
il medesimo dettato dell’articolo 358, salvorlduzione del limite massimo della reclusione desanni;

il secondo comma mostra come unica variante qaiella prigionia (maggiore di tre anni) per I'aborto
mancato o tentato; il terzo comma muta per la siehe fissata ad undici e a quattordici rispettigate

in caso di aborto “con effetto” o tentato; il gquattomma non rivela nessuna variazione. L’articd@ al
primo e secondo comma €& conforme all'articolo 326 jprogetto del 1870, salvo che nel caso di
condanna alla prigionia si aggiunge la sospengian@ubblici uffizi (enon l'interdizione dall'esercizio
della professione) da cinque a dieci anni; I'attic860 conferma I'articolo 327 del Progetto Borsani
mutando solo la riduzione di pena consentita, Eeyunvece che di un grado, € da uno a due gradi.
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agli assistenti e ai collaboratori, prima inspiafyabnte impuniti, e la
locuzione ‘anche adottiva’, esprimendo lo svilupdella concezione
sociale del nucleo familiare e della filiazione moaturale’. Come afferma
infatti il civilista Gian Pietro Chironi “oggidi lé&amiglia & stata ricondotta
sulle sue basi naturali e sodali; non vi ha piwécdistinzione a fare fra la
famiglia naturale (cognazione) e la famiglia civileagnazione); poiché
'agnazione ha perduto gia da gran tempo ogni itgpaa giuridica, col
venir meno di quelle ragioni storiche, onde la fgirai veniva riguardata
non come organismo sociale ed etico ma principaien@ome istituto
politico”®. Si parla quindi di parentela naturale cui si agge quella
‘artificiale’ o “legale, nascente dall’adozione: lparentela spirituale,
derivante dal battesimo e dalla cresima, non predofatti effetti civili:
'adozione stabilisce fra due persone una parentelde che produce
rapporti analoghi a quelli derivanti dalla realegpaita legittima®® Nella
relazione al progetto senatorio del 25 maggio 1B@Esani spiega che con
riguardo al “concorso di terza persona nel reat@’ regole principali
stabilite in quest’'ultimo articolo, riposano sulthstinzione fra I'aborto
procurato insciente la donna o contro la volontalalje [I'aborto
procurato sciente essa consenziente. Se non cheaswin cui dal fatto
dell’aborto o dall’'uso dei mezzi per procurarla sierivata la morte della
paziente, il 83 dell'articolo attribuisse gli stegffetti al dissenso della
donna sulla fine dell'aborto e al dissenso sui nmieta donna voleva
I'aborto, ma con mezzi da essa designati: chi ikksga, adoperdo mezzi
diversi, e ne e seguita la morte: la pena rice\atdeso aggravamento come
se I'aborto fosse stato procurato contro la volahtiei. Qual € la ragione

di questa non nuova, ma pur singolare disposizidpe&ndo l'aborto e

%G, P.CHIRONI, Istituzioni di diritto civile italiang I, Fratelli Bocca Editori, Torino, 1888, p.43.
5% G, P.CHIRONI, Istituzioni cit., pp. 39 e76.
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provocato per volonta della donna e nei modi deitasa scelti od accettati,
la parte dell’'esecutore &€ quella di un materigteomento: I'esecutore
invece che usa mezzi non voluti dalla paziente,roette un vero attentato
contro lintegrita personale di questa e deve suhirla penale
conseguenza®’. Si tratta tuttavia di un emendamento che ha imatmlo
sfavore della gran parte della commissione, cha ‘im® saputo capacitarsi
di questi argomenti, ed ha seguito il criterio pemplice che il dissenso
sui mezzi e insignificante contro il consenso sw'f. Con riferimento agli
articoli 359 e 360 Borsani commenta le scelte de&llammissione,
approvando la piu completa nomenclatura dei soggeéntranti
nellaggravamento di pena in quanto esercenti ittivsanitarie e
I'estensione della scusante d’onore anche pegla fadottiva, affermando
che “la Commissione mette in pit la figlia adottieaavvalora il suo
deliberamento sulla legge dellumana affettivifa” Nella tornata del 15
aprile 1875 la commissione senatoria ha affrontitalibattito sulle
modifiche — sopra accennate — da apportare al fgjoogHon tutte le
proposte dei senatori si sono infatti trasformatglinemendamenti sopra
riportati. Il senatore Maggiorani, ad esempio, siegpresso per la
soppressione del termine “effettivamente” e per um#gazione della

condanna per la donrex articolo 357%°. Il Senatore Borsani ha ritenuto

%27 G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 702.

28 4| 'articolo 359 aumenta la pena dell’aborto quardprocurato dai medici, dai chirurghi, dalle |eicat

o dai farmacisti. La nuova formola avra per effddocompleta nomenclatura degli imputabili soggetti
all'aggravamento della pena, coerentemente al pimgk Codice sanitario gia approvato dal Senato:
secondo cui la responsabilita penale degli abusbrmsc nell’esercizio della farmacia € comune ai
farmacisti, ai loro assistenti od aiutanti ed dikfiacatori dei prodotti chimicil’articolo 360 ammette
diminuzione di pena nei casi in cui I'aborto siatstprocurato per salvare I'onore proprio o delbalie,
della madre, della sorella, della figlia; la Comsmsie mette in pil la figlia adottiva e avvalorasiio
delibera mento sulla legge dell’'umana affettivitd. G.CRIVELLARI, Dei reati contro la vita), cit.,

p. 703.

24| Senatore Maggiorani: io propongo di toglietall’articolo I'avverbio effettivamente perché tase
procurato aborto, vuol dire aborto con effetto; riddd@rocurato € il contrapposto di aborto accidenta
sicche deve essere stato seguito da effetto. Qaestrbio non solo & superfluo, ma vale ancora ad
indurre in errore giacché puo far credere che abprocurato sia sinonimo di tentato: Infatti anéhe
altro articolo del Codice, nel 360, si dice: “Nalso di aborto provocato per salvare I'onore proprio
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convincente solo la prima delle due proposte, afé&do infatti chguanto
alla idoneita dei mezzi non pare conveniente I'emanta, perché questi e
una condizione necessaria essenziale di ogni redtde anzi, che senza
di essa non vi sarebbe reato; e percio l'uso dizmelonei a produrre
I’aborto, non costituirebbe neppure il tentativa. iroposta aggiunta non
varrebbe che a generare, un concetto non giuridion, esatto. Percio a
guesta seconda parte dell’emendamento delloncgeMalggiorani, la
Commissione non puo aderire”.

Il senatore De Filippo ha proposto invece che gpsmessero le
parole “effettivamente” e “mezzi interni ed est&fi raccogliendo il
consenso dei senatori Eula e Pescathre non del senatore Maggiorani,

che invece ha insistito, invano, sullimportanzatdemine “idonei®*,

della moglie, del madre, della figlia, o della slaeecc.; non & usato l'avverbio effettivamenteie
intende che 'aborto debba essere seguito; quaadie dissi; lo trovo superfluo e potrebbe ancheress
causa di errore. Avevo anche proposto di mitigarepéna nella donna; poiché & noto come nella
gestazione il sistema nervoso porgasi. grandensecitabile, e come questo periodo fisiologico ¢ia a
provocare perturbazioni dell’'animo pit 0 meno doltg\specie se trattasi di gravidanza illegittimame
suole avvenire in causa di aborto procurato. Quindi condizione attenuante. Osserverd pure che le
parole mezzi interni o esterni adoperate nell’aldicion mi paiono utili, poiché I'usare mezzi inteod
esterni non en cambia la qualita, purché questiosidonei a provocare I'aborto; che siano interdi o
esterni questo non altera punto la natura del réatadonna che si procura I'aborto con mezzi idonei
scientemente adoperati da lei o da altri col suwsenso, & punita, ecc.” cfr. GRIVELLARI, Dei reati
contro la vita |, cit., p. 704.

%30 v Senatore De Filippo spiego il concetto dellmevole Maggiorani: lo trovo superfluo — egli
osservo — dire con mezzi interni od esterni, poishéomprende che qualunque sia il mezzo esterno o
interno, una volta che I'aborto & procurato, il faito € commesso. Quindi si potrebbe dire: “La donn
che con mezzi scientemente adoperati, da sé driacal suo consenso si procura I'aborto, € puoda

la relegazione da cinque a sette anni. E chidne, apsi formulato larticolo, si raggiunge meglio
I'intento, sopprimendo la parola “effettivamenteleealtre “con mezzi interni od esterni”; esso esgri
perfettamente lo scopo che si deve raggiungergasamettervi parole, le quali, non solo sono superflu
ma potrebbero ingenerare dubbi anziché maggioeretia. || Relatore Borsani disse di avere intéso d
respingere la formoldei mezzi idonei e nulla di pit, che non era aetd#. Ridottala proposta nei
termini esposti dall'onorevole De Filippo nba. difficolta ad accoglierla” cfG. CRIVELLARI, Dei reati
contro la vita cit., p. 704.

%31 4| Senatore Eula: Volevo fare le stesse osseoniziell’onorevole De Filippo, conoscendo io pure
che leparole con mezzi esterni od interni sono affattoesflue, propongo di formulare 1'articolo come
segue: “La donna, che con qualunque mezzo scienteragloperato da lei o da altri col suo consenso, s
€ procurato I'aborto, € punita con la relegazioaeidque a sette anni. Questa redazione soddesfietze

al desiderio espresso dall'onorevole Maggioramicui parve inutile I'avverbio effettivamente, chie
legge nel Progetto. Mutando il tempo presente gtyra, nel passato si € procurato, si puo fanease
dell'avverbio medesimo perché rimane abbastanzar@hion esserit reato consumato se non quando
l'aborto sia effettivamente avvenutthe, se non ebbe luogo, restera ad esaminarenseii praticati erano
idonei a procurarlo, ed in caso affermativo vi s&dto tentato”; Il Senatore Eula osservo che fenole
relatore ha egregiamente dimostrato non occorrenéopche si faccia cenno nell'articolo della idoaei
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In merito allarticolo 358 la Commissione ha projmosla
cancellazione delle parole “o con mezzi diversigdalli a cui essa aveva
consentito” in antitesi alla proposta dell'onorevdllaggiorani che invece
consiste nel sostituirla con la diversa espressitmecon mezzi piu
pericolosi di quelli”, di modificare la disciplindi aborto mancato, di

inserire degli ulteriori emendametifi

dei mezzi; e non ha che a riferirsi alle di lui &sszioni. Si dice dall'onorevole Maggiorani - egli
soggiunse — che una donna od altri sforzi di praeutaborto e che questo avvenga di fatto, mapern
effetto di mezzi impiegati sebbene per causa aktwfortuita. Ed io in questo caso, vorrete voi ritenere
che vi sia stato reato? No, rispondo, non vi a@aeali sorta; & chiaro, né occorre farne oggetto di
un’espressa dichiarazione di legge, che se risuttke taluno abbia manifestato I'intenzione diskguire
I'aborto, il quale sia poscia avvenuto, primo ufiiclel giudice dovra essere quello di accertardeqne

sia stata la vera causa, e quindi di vedere setlesima debba ascriversi ai mezzi impiegati dgide;
venendo col soccorso della scienza medica a censter questi erano inefficaci allo scopo, avraicolu
peccato innanzi a Dio col formare un sinistro digggma non avra commesso un’azione punibile dalla
legge umana, perché il fatto fu indipendente dp#f@ sua. Se I'aborto non segui non lo si potra
nemmeno imputare di tentativo, essendo ben nadriito che un atto non sia idoneo alansumazione
dei reato, non lo si puo ritenere quale un prircifi esecuzione; e n@uo percid costituire un reato
tentato. Il Senatore Pescatore: 'Onorevole ConmemigsRegio mi ha prevenut®iffatti, se I'aborto &
fortuito echiaro che non e procuratla fraseologia dei criminalisti contrappone [l'uttiabiro. Quando si

e dimostrata la insufficienza dei prezzi, non éaborto procuratoé dimostrato che fu un aborto fortuito
Per rendere, se fosse possibile, anche piu cha@reo$a, suppongo una donna superstizioso, anzi
superstiziosissima, la quale creda che si pud paoeu’aborto recitando, non so quali versi, cotéa
magica, adoperandwerti riti occulti; ebbene, questi versi furonoitat in quel modo che l'arte magica
prescrive; questi ritturono adoperati; avviene I'aborto. Naturalmemeguesto casd’aborto fortuito,
perché | 'insufficienza dei versi, dei riti dei nzézsuperstiziosi adoperati € manifestissima a pareu
I'aborto; ma si potra trovare un giudice al mondhe enuova un processo alla donna per titolo di abort
tentato? Dunque resta sempre aperta la questidiee sifficienza e insufficienza dei mezzi; ma €
guestione generale; non accade farne menzionéakpet la questiona generale del tentativo ddborea
impossibile: sta, secondo me, benissimo quello idheCommissario Regio osservava, che questa
menzione non solamente sarebbe inutile ma periapfmrché, facendola qui, bisogna adoperarlattia tu
le altre parti del Codice, dovunque si tratta @zmi, per non incorrere nel sospetto ¢helusio unius sit
esclusio alteriusL’idoneita € sempre presupposta” cfr.QRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit.,

p. 704.

32 “Non insisterei sul vocabolo “idonei”, ma chiedb dermesso di difenderlo dal punto di vista
scientifico. A determinare 1’aborto possono adaerdei mezzi insufficienti a conseguire l'intento,
ovvero dei farmachi potenti a produrlo. Si dicegieiche i primi non sono mezzi idonei e che lo sbno
secondi. E poiché non é raro che la donna aboffistdtamente, quantungque abbia usato in ante@den
degli artifizi diretti a tal fine, cosi il medicchiamato a giudicare sulla causa del fatto trovadasione

di apprezzare il grado di efficacia dei mezzi ysatdichiara se essi fossero idonei a produrreoitab
oppure non lo fossero; nel qual caso I'aborto guarda come fortuito. Non si sa con certezza se
1’aborto e stato procurato o fortuito, se sianctghmezzi di cui si € servita la donna. Pud avken
talvoltache il medico, consultato in proposito, le somnimigillole inerti; poniamo di mollica di pane, e
pure la preoccupazione e I'eccitamento dell’aninemoorrono a favorire I'aborto. intanto il perito
dichiara che esso fu accidentale, perché non fuatioperati mezzi idonei” cfG. CRIVELLARI, Dei reati
contro la vita |, cit., p. 704.

%33 « 'onorevole Maggiorani propone che si emendindtitii quattro paragrafi nel modo seguente:
“Chiunque ha procuratoaborto ad una donna coll’assenso di essa, & puim, Chi ha procurato
I'aborto con mezzi idonei senza I'assenso, e coatnlonta della donna & punito, ecc. E reo dirbo
tentato chi abbia scientemente adoperati mezzicta@pprodurlo, quantunque nella fattispecie essiGi
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La mozione del senatore Maggiorani ha trovato eonirsenatori
Borsani, Eula, e De Filippo. Il primo afferma irtfati rimanere fermo “nel
suo emendamento di soppressione” e conseguentenmamieavendo
approvato “il testo del Ministro, cosi non puo ataee 'emendamento di
Maggiorani®**. Eula parimenti invita il senatore a non tediaiteStnato
con piu ampie osservazioni per quanto riguardadtmeita dei mezzi”,
sostenendo l'ammissibile accoglimento, “se non eori, almeno in
pratica”, delle osservazioni del senatore in méfite donne siffattamente
conformate che i mezzi anche piu energici e di leegodinariamente piu
efficaci a procurare I'aborto, mai non riuscirellb@ilo scopo”, soltanto
“quando la pena in materiaaborto fosse diversaseconda che si trattasse
di semplice tentato o di reato mancato”, ma datketita del trattamento
sanzionatorio, “non sara per ci0 d'uopo indagare I'agente abbia
compiuto tuttigli atti che occorrevano per I'esecuzione; basttedbilire
che ha manifestato la intenzione di delinquere efouno degli atti
medesimi, giacché l'esserne giunto al concepimanto influisce punto

sulla misuradella pena; tant'e che la parola mancato si pbedbgliere

rimasti senza effetto. L'aborto tentato & punittg.eQualora dai mezzi... (come nel testo, sostituendo
fine), o con mezzi piu pericolosi di quelli a @ssa aveva acconsentito”. In materia di mancatda@b
“Quanto all’'ultimo mio emendamento, una volta cheapprimano le parole o con mezzi diversi da
quelli in a cui essa aveva acconsentito alloraaceente esso diviene inutile; ma mi pare che era
ragionevole di punire diversamente chi aveva agsitun mezzo validissimo, mentre la donna
consentiva solo ad un mezzo piu mite; cio, ripaibpareva irragionevole; ma poiché e il Governae |
Commissione sono d'accordo nel sopprimere questazibne riguardo ai mezzi, io non ho ragioni di
insistere. Insisto perod sull’aborto mancato, pereié forma € in contraddizione colla definiziorteec

si € data dal Codice del reato mancato. La defineiche se ne da, & che siansi usati tutti i mezzi
necessari alla consumazione di esso. Ora i mezgssari per I'aborto non ci sono. Tutti convengono
che di mezzi abortivi di effetto costante; rigonmgante parlando, non ve ne ha. Quindi I'espressibne
aborto mancato, secondo me, € erronea. E poi ioimenderei come il reato mancato od il tentato
dovessero essere puniti nella stessa guisa in @ueso, mentre per gli altri articoli 70 e 71 i
puniscono diversamente. Dunque qui ci sono, mi,mAre sconci: uno, di considerare una figura di
reato che non vi pud essere perché mancano i mezassari perché ci sia, poiché una donna puo
cadere dall'alto e fratturarsi una gamba senzatambpanche i mezzi meccanici sempre non bastano; e
quindi non saprei perché si voglia introdurre qaestpressione in un codice, la quale, scientificsiene
non conviene. L'altro; che all’aborto tentato etladlorto mancato si commina la stessa pena, mémtre
genere gli articoli 70 e 71 puniscono di pene diearreati tentati ed i reati mancati. In consegaeio
insisto nella mia proposta di sopprimere la paméncato” cfr. GCRIVELLARI, Dei reati contro la vita,

I, cit., p. 707.

%34 G.CRIVELLARI, Dei reati contro la vita), cit., p. 706.
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dal detto paragrafo, senza alcun inconvenierite’De Filippo, pur non
accogliendo I'emendamento di Maggiorani, trae sputidllo stesso per
porre [lattenzione su un punto decisivo, affermanclee “la legge
giustamente vuol dare anche in questo caso unaipaaia colui il quale
ha tentato tutte le vie per procurare l'aborto ath wonna, ma cio
nonostante non é riuscito nel suo intento”, e cgmertemente “a questo
fatto non si puo applicare la definizione del reatancato o tentato, e
tantomeno al reato esclusivamente tentato, sicceinsarebbe proposto
cancellando la parola mancato”. Il commissario prog quindi di
inserire la formula “se mai non e avvenuto”, det@ando cosi

I'operativita dell’articolo 70 sul reato tentatd

°% Eula ha rigettato poi anche il terzo emendamenipgsto da Maggiorani, affermando: “In ordine al
terzo emendamento che ha pure presentato lo Sessdore, io credo che piu non vorra insistenénaeo

la Commissione deliberato di sopprimere le paroleon i mezzi diversi da quelli a cui essa aveva
consentito. Quando si disponesse che I'aborto pata@wwon mezzi diversi da quelli a cui la donnavave
acconsentito, dovesse considerarsi come procumattvocla di lei volonta, comprénderei perfettamente
tutto il. valore. Della distinzione che I'Onorevdiéaggiorani ha creduto di dover fare tra il casaiumi
mezzi usati fossero piu pericolosi per la di leayie quello invece in cui avesse ricorso ad gifriblandi

e meno nocivi. Non esiterei anzi ad unirmi alla puaposta di diminuire la pena in queimo caso. Ma

la Commissione € partita da un altro ordine di idéssa ha ritenuto che il legislatore non debba
preoccuparsi dei mezzi usati per ottenere lo scojpuinoso; e che sola abbiasi ad accertare serfalfo
procurato col consenso della donna, ovvero otteseiza saputa e contro la volonta di lei; quanda es
abbia acconsentito al fine, i mezzi impiegati @EEygiungerlo non devono influire sulla misura deksna.

In una parola; il dissenso pei mezzi & insignifteacontro il consenso pel fine aderendo pienamiénte
Governo al voto espresso dalla Commissione, e acenfiosi quindi piu nell'articolo parola della matu
dei mezzi usati, ho ragione di sperare che I'onoleevMaggiorani, il quale ha presentata il suo
emendamento unicamente perché ravvisd meno confargiastizia il ritenere come aborto procurato
contro la volonta della donna, quello ottenuto eoezzi diversi da quelli a cui la medesima avesse
acconsentito, sebbene I'agente, per un riguardodillei salute, ne abbia usati di meno pericolosh
vorra insistere nella sua proposta”: &r.CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., pp. 707, 708 e 709.

%3¢ Al contrario Eula non appoggia l'intervento di Biippo e la sua proposta di inserire la formula “s
I'aborto non & avvenuto” “perché dicendosi soltache € punito con la prigionia maggiore di tre anni
chiunque usa di mezzi per procurare 1'aborto, sstgunon ebbe luogo non esprimerebbe abbastanza il
concetto dell'idoneita dei mezzi medesimi per nawggere il fineed il carattere che devorlegalmente
avere di veri atti di esecuzione; laddove adadtianla parola tentato, rimane ben fermo che nohavi
reato, se non vi fu un vero principio di esecuzidnguale nonesiste se gli atti erano semplicemente
preparatori, € se non erano idonei a conseguireilcriminoso. L'onorevole De Filippo, che era apf
quegli da cui si suggeriva la formola se I'abortinre avvenuto, crede che essa basti ad esprimere |l
carattere del reato, non potendosi dubitare chdgmstenza di questo sia necessario I'impiegmédkzi
idonei a consumarlo. Convengo che non sene devieadeima ripeto, che quando si dice semplicemente
essere punito colui che usa mezzi per procurafgorto, se questo non & avvenuto. non si esclhdesic
possa far luogo a pena quando non si hanno attdvessecuzione, ma semplici atti preparatori owver
'agente ha usato mezzi di tal natura che comunguavesse persistito, non sarebbe mai riuscito a
consumare il reato: al contrario, attenendoasgressione legale, che somministrano le disposidiel
Codice sul tentativo di reato, esprimeranno in mpririso ed esatto tutti i veri caratteri che davere
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Sull'articolo 359 la Commissione si e soffermatavamente sulla
proposta del senatore Pescatore riguardo all“egercdella loro
professione™’.

Crivellari afferma che in merito all’articolo 360a“commissione del
senato accetto la formola governativa; solo allsqee indicate aggiunse
“la figlia anche adottiva”, avvalorando la delibeEiane sulla legge della
umana affettivita come si espresse il senatoreddonsella sua relazione.
L’'emendamento fu accettato dal Governo, e l'arb¢cahe nello schema
senatorio prese poi il numero 367, fu approvatoS#adato nella tornata del
15 aprile 1875 Tali modifiche sono seguite dall’approvazione) ne
1875, di un nuovo testo di progetto, alla luce degiendamenti apportati
precedentemente dalla commissione senatoria. Tiageto disciplina
I'aborto negli articoli 364 — 367, di cui soltaritprimi due si differenziano
consistentemente dalle precedenti disposizioniustalo: “La donna che
con qualunque mezzo scientemente adoperato da ¢& altri col suo

consenso si e procurato I'aborto € punito con lagazione fino a sette

l'azione per essere punibile: Avvertiro inoltreedecondo lo stesso Codice ed i principi gengraliché

si possa dare carico di reato tentato &€ d'uopolahsnsumazione non sia avvenuta per circostanze
fortuite ed indipendenti dalla volonta dell'agens® questi si ravvede in tempo e volontariamente si
astiene dal proseguire nell'opera sua, va esenpeda, tranne che gli atti gia eseguiti costituiscper se
stessi un altro reato. Ora, io domando se questoettd sia espresso quando si dica semplicemente se
I'aborto non & avvenuto? La risposta non pud essegenegativa. Quindi se avremo una donna la quale
abbia cominciato col far uso di qualche mezzo pecyrarsi 1'aborto e poi, ravvedutasi in tempo,iabb
desistito; e a questa desistenza debbasi attribailie fatto non & avvenuto; adottando la locuziche
I'onorevole De Filippo predilige, saremo forzati c@nchiudere che la medesima dovrebbe essere
egualmente punita; laddove, se si dice che laqnigisi applica nel caso di reato tentato, si deteano

in modo preciso i caratteri che deve avere 1l'azipmehé sia colpita dalla legge penale, e rimame be
chiaro che nel caso sopraccennato non si fa luggena. Se 1'onorevole preopinante vorra rifletfgee
poco a queste osservazioni, sono sicuro che naisfgra nella sua proposta”: Cfr. GRIVELLARI, Dei

reati contro la vital, cit., p. 708.

%37 4| Presidente Eula annuncid che I'onorevole Peseaproporrebbe daggiungerde dall’esercizio
della loroprofessione”: “Il Ministero accetta e teneva an& o pronto I'emendamento che intendeva
rassegnare alla Presidenza in questo senso; essisteonell’aggiungere in fine dell’articolo le segti
parole: estesa all’'esercizio della professionertael el condannato. Secondo che ho avuto gia ledor
osservare in casi analoghi, occorrerebbe pure dispche, ove si applichi la pena criminale della
reclusione, la interdizione dai pubblici uffici clve & inerente, si estenda pure all'eserctéii’arte o
professione. Siccome perd ho preso riserva di prepzhe vi si provveda con una disposizione gémera
da inserirsi negli articoli 21 e 22, cosi noacorre aggiungere altro in quello che ora si descafr. G.
CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 709.

%3 G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., p. 492.
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anni”. Le altre disposizioni riproducono complessinente le precedenti
norme, salvo il solo primo comma dell'articolo 36GHhe differisce
dall’articolo 358 del progetto del 1874 stabilentfohiunque ha procurato
I'aborto ad una donna col consenso di lei € pucato la reclusione fino a
sette anni™®.

3 | 'unica puntualizzazione va fatta con riferimertiiarticolo 366 che diverge dall'articolo 359 del
Progetto del 1874 in quanto estende “la sospengiangubblici uffizi” fino a dieci anni all’'eserdiz
della professione, od arte del condannato.
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10.1L PROGETTO MANCINI

Il Progetto Mancini del 1876 costituisce l'ultimailévante in
materia di aborto) tentativo di elaborazione dcodice penalanteCodice
Zanardelli. Quando il guardasigilli Pasquale Staoidviancini subentra a
Vigliani nella carica, adotta inizialmente il prdgeredatto sotto la carica
del predecessore, e ne affida la revisione ad wmamissione di alto
profilo intellettuale, che lo sottopone all’'esanedlel assemblee legislative,
con il nome di progetto Mancini. Questo elaborétoitatamente al Libro
primo, viene approvato dalla Camera nel 1877, regmtosegue il proprio
lavoro, nel contempo, la Commissione ministerfdled intorno al progetto
si coagulano gli interessi di operatori e cultagl diritto penale nazionali.
Tuttavia, i lavori si interrompono per le dimissiaiel ministro Mancini,
alla fine del 1877". Giuseppe Maria Bosco commentando il sistema
tripartitico del reato afferma che “non merita agasla tripartizione del
reato in crimine, delitto e contravvenzione, coineorrispondente triplice
ordine delle pene criminali correzionali e di p@iZ*> Non si avvertono,
in materia di aborto procurato, modifiche di didicia degne di nota
rispetto ai precedenti progetti, in quanto, nonagtaun corposo dibattito
durante i lavori preparatori, gli emendamenti attcdhlla Commissione
sono davvero esigui. L'unica distinzione ‘esteriorguarda il secondo e |l
terzo comma dell’articolo 365, che stabilisconce f& fatto uso di mezzi
diretti a procurare I'aborto senza la scienza dreola volonta della donna,

la pena non puo essere applicata nel minimo; €aberto e tentato, si

%40 | a commissione era composta da Carrara, La Freac&dlero, Casorati, Lucchini, Nocito, Nelli,
Pessina, Tolomei, Canonico, De Falco, Buccellati.

41 Cfr. | lavori preparatori dei codici italiani: Una bibbgrafia, p. 33, documento disponibile nel sito
http://www.giustizia.it/resources/cms/documentgtavpdf

*42.G. M. Boscq Uno sguardo allo schema del nuovo codice penalegfito Mancini primo libro,
Stamperia Filantropica, Napoli, 1878, p. 5.
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applica il quarto grado di prigionia”; “qualora daezzi adoperati nel fine
di procurare l'aborto, o dal fatto dell’aborto dlarivata la morte della
donna, il colpevole e punito col secondo gradcediusione, se I'aborto fu
procurato col consenso di lei; e col terzo gra@ofusprocurato senza la
scienza o contro la volonta di lei, 0 con mezzegh’sapeva piu pericolosi
di quelli a cui essa aveva acconsentitv’Giulio Crivellari sintetizza il

verbale dei lavori preparatori della commissiora gferimento all’articolo

365, sottolineando l'attenzione profusa dai sottoommissari Casorati e
Nocito sul rapporto tra assenso — dissenso deldage e trattamento
sanzionatori”. Tale proposta raccoglie I'approvazione del corsenie

Oliva e del resto della Commissidfte Con riferimento all’articolo 366

'aggiunta della parola “venditori” va attribuita llaa proposta del

>3 | e altre modifiche meno rilevanti di disciplinansole seguenti: I'articolo 364 impone la sanzione d
primo grado di relegazione; I'articolo 365 primonuma statuisce il primo grado di reclusione; I'atic

366 aggiunge le parole “venditori in” dopo “i faldanti”.

4 «gorati e Nocitosi limitarono ad alcune osservazioni circa la clasaifione del procurato aborto
circa all'articolo 365 dello schema Senatorio. Qoaall'articolo 365 notarono che per proporzionkre
pena al procurato aborto & mestieri tener contbadsénso o dissenso della donna nella cui perdona
fatto & stato commesso. A tale proposito potreliedersi, se debbasi ritenere equivalente al dssskn
fatto che, per effettuare I'aborto, siansi adoper&izzi diversi da quelli dalla donna designaticélto il
quale concetto sarebbe d’uopo aggravare la petatdeta persona che concorre nel reato usandoi mezz
diversi a cui la paziente aveva acconsentito, ret#asa misura in cui si aggrava la pena di cdieil@a
procurato I'aborto senza saputa o contro il congetlla medesima. Cosi infatti aveva ritenuto il
Progetto Vigliani, per il caso che dall’aborto fesderivata la morte della donna. La Commissione
Senatoria (indi anche il Senato) non fece accoggientale concetto, ritenendo che il dissensodediva
equivalere al dissenso sui fini, quando i mezziitos, ad insaputa della donna, erano piu peasolNel
primo caso pud bene supporsi ch’essa avrebbe amttitosali' uso dei mezzi meno nocivi, e deve imvec
ritenersi ch’essa avrebbe acconsentito all'usongezzi meno nocivi, ed ad ogni modo l'inganno non
poteva tornarle di danno. Nel secondo caso dewx@vitenersi se avesse conosciuto la qualita dezim
adoperati, non avrebbe certamente consentito guhdi essa fu tratta in inganno e per tal modesatf
nella sua integrita personale. Conseguentementee pair Sotto-Commissari preferibile il ritorno al
concetto del Primitivo Progetto Vigliani, comnguardo all’articolo 365 le parole: o con mezziipi
pericolosi di quelli a cui essa aveva acconsentifo”G. CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p.

709.

*454] Commissario Oliva notd essere poco esattasfaassione contro il consenso usata nei §§ 2le 3. |
consenso esprime accordo di due volonta, se I'dccoon esiste, non esiste neanche il consenso, ed é
assurdo che si faccia cosa contro quello che nistee$ropose di dire contro la volonfairca alla
proposta dei Sotto-Commissari, osservo che essgeaina lacuna lasciata dal Progetto che potrebbe
essere migliorata la locuzione dicendosi: con mezlaé sapeva essere piu pericolosi eta.
Commissione delibero: di sostituire alla parolassnso, I'altra volonta nei 88 2 e 3; di aggiungarg3

le parole “o cormezzi piu pericolosi di quelli a cui essa avevaoasentito, secondo la formola dei
Sotto-Commissari” cfrG. CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 712.
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commissario Pirof§°. In merito all’articolo 367 senatorio Crivellafferma
che nessuna osservazione € stata fatta dalla cemnasVigliani, dalla
dottrina e dalla giurisprudertZ4 Buccellati definisce il procurato aborto un
reato sui generisdata la mancanza, in questa fattispecie deliétuds!

48 «assendo

terzo dei requisiti necessari perché si configtomicidio
indispensabile per I'obietto del reato una vitaegra esistente, procede
logica la conseguenza: che l'uccisione del feto pao dirsi omicidio,
perché la vita non esiste, finché non e segregdéto dall'alvo materno:
abbiamo quindi un reatsui generis procurato aborté*. Giustifica poi la
sua collocazione sistematica nei “reati controdespne” affermando che:
“E perd questo reato non contro la famiglia, lalgunon & direttamente
lesa; ma contro l'integritd personale, la qualenhea ha vita autonoma,

vive di vita accessorim ventre matrise le va data tutela giuridicg®. Il

%4 «|| Commissario Pirolo osservd che oltre i farnsticidei quali & cenno nel §1, che possono rendersi
colpevoli del reato contemplato, vi sono altri viéoid di prodotti chimici che dovrebbero assimiliaas
farmacisti. Propose quindi che dopo la parola fabti si ponga I'espressione si ponga I'espression
venditori. L'aggiunta fu approvata dalla Commiss@oha quale infine approvo I'articolo 367 negli
identici termini dello schema Senatorio”.

*47“La Sotto Commissione accettd I'articolo 367 dedchema senatorio negli identici termini Nessuna
osservazione fu fatta in proposito dalle Magisteated altri Corpi. Il solo Tarchini Bonfanti, Prefore di
medicina in Milano notd non vedersi ragione perelig questo e in altri casi speciali soltanto s&sp in
considerazione lo scopo di salvare I'onore questps pud consigliare molti altreati. Sembrerebbe,
egli aggiunse, che dovesse essere una delle einzesattenuanti generiche, non una circostanzafispec
da contemplarsi in pochi casi; Nessuna osservazioriatta dalla Commissione Mancini che approvo
I'articolo senatorio senza riserve. Comunicato ribdetto alle Magistrature Superiori, la sola Pracur
Generale di Parma noto che il caso proposto comezame si presenta frequentissimo, cosicché quasi
costituisce la regolajnfatti in questo reato la causa a delinquere &sigeempre la tutela dell'onore.
Propose in conseguenza di aggiungere almeno indibterticolo le parole: “quando perd non sia
avvenuta la morte della donna” cfr. GRIVELLARI, Dei reati contro la vitall, cit., p. 493.

*8 Gli altri due requisiti sono I'evento morte edfiimusnecandi: “Percio si esige: la morte seguita;
I'animusnecandj in quel fatto, che & causa di morte; una vitaneresistente. Quanto al primo requisito
€ bene avvertire: che non si esige l'istantanediledecuzione; ma razionalmente parlando, quaado |
lesione fu causa esclusiva della morte, né sopraeveltro incidente, a cui si possa imputare iofat
devesi ritenere l'autore della lesione reo di odi@i con una relativa diminuzione, la quale potesbb
positivamente subordinarsi al titolo di lesione sty da morte od anche a ferimento coll’aggravante:
attentato omicidio. Quanto al secondo requisitoeseecessario il dolo specifico di uccidere, non &
necessario stabilirne la causa della uccisioneghgequesta ci obbligherebbe a penetrare nellaerusz;

e d'altronde puo darsi anche la distruzione défiasenza altra causa impellente, che la brutaleapaa
(omicidio bestiale)”: cfr. ABUCCELLATI, Istituzioni di diritto e procedura penalé&lrico Hoepli editore,
Milano, 1884, p. 324.

%49 A, BUCCELLATI, Istituzioni,cit., p. 325.

%50 A. BUCCELLAT!, Istituzioni cit., p. 326.
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requisito della vita si richiede anche nellinfamdio, che

conseguentemente non si configura quando il neam&ice nato vitale, in
quanto, “dove la vita manchi, manca pure I'elemerdgssenziale
all’omicidio;(...) per quanto lieve sia il filo della vita, lo strapgbquesta

contro il corso naturale e sempre wialenta ademptipperché la vitalita,
rispetto all’'omicidio, & da equipararsi alla vit&l” Giacomo Perroni critica
impostazione seguita dai legislatori di ogni temgi render tale reato
‘gualificato’ non per maggiore responsabilita ma pgnore imputabilita

asserendo che “costituire un titolo a parte, eittms nuova specie nel
genere delle uccisioni, €, come suol dirsi, farneomicidio qualificato; e
dovendosi le qualifiche dedurre, in riguardo alleatita politica, o dalla
minorata difesa privata o dalla violazione di pitittl, non & chi non veda

come cotale qualifica riesca una superfetazithe”

51 A BUCCELLATI, Istituzioni cit., p. 326.
%52 G. PERRONIFERRANTI, Studi di diritto criminale e civileStamperia Capra, Messina, 1879, pp. 6 e 7.
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CAPITOLO 5 LA DISCIPLINA DELL 'ABORTO NELL 'l TALIA DEL

NOVECENTO

SOMMARIO: 1. IL CODICE ZANARDELLI: IL PRIMO CODICE PENALE DELLI TALIA UNITA ; 2. LA
SCUOLA PosITIVA; 3. LAVORI PREPARATORI AL CODICE Roccg 4. IL cobICE Roccg 5. LA CARTA

COSTITUZIONALE E | PROFILI ATTUALI DELLA DISCIPLINA; 6. CONCLUSIONI.

1. IL CODICE ZANARDELLI @ IL PRIMO CODICE PENALE

DELL 'l TALIA UNITA

L’elaborazione del codice Zanardelli del 1889 dagice laxun di
un processo lungo quasi 30 anni di progetti e temtdi redazione di un
nuovo codice per una ‘nuova’ ltaltd

Il progetto del codice, presentato alla Camera rdadistro nella
tornata del 29 novembre 1887, raccoglie sin datsubiconsenso della
dottrina coeva. Luigi Orestano lo definisce “un @aporo di scienza”, ed
afferma inoltre che “molte riforme utili vi si camgono, oltre che

pregevolissimo & l'ordine logico-scientifico, che si ammira®*. Giulio

%53 || disegno di legge che attribuisce la facoltéGalverno di pubblicare il nuovo Codice penale per il
Regno d'ltaliaé presentato alla Camera dal ministro guardasi@illiseppe Zanardelli il 22 novembre
1887. Il progetto di codice, sottoposto al vaglielle Camere, viene pubblicato il 28 giugno 1889,
entrando in vigore a partire dal primo gennaio 189@sigenza di una codificazione penale unitaria
degna del suo nome é ben espressa dalle parol@amtidsco Carrara, il quale afferma che “gli Itdlian
hanno inoltre il dovere di pensare alla gloriaadtlia ha diritto di esigere dalla presente gariene un
codice che alla storia delle sue glorie rispondan N un grido superbo degli Italiani; & una verita
riconosciuta ormai da tutti i dotti di Europa chestienza del giure penale ebbe la sua cullalia:lta lei
nacque, in lei crebbe, in lei prosperd con un megp continuato da cinque secoli per opera di ena s
non interrotta di pratici, di filosofi e di pubbigti, i nomi dei quali sono ormai consegnati alla
immortalita”: cfr. F.CARRARA, Pensieri sul progetto del codice penale italiand t&74, Giuseppe Pellas
Editore, Firenze, 1874, p. 6.

54 L. ORESTANQ, Progetto del codice penale: Osservazioni per I'a@restano Luigiin Il Circolo
Giuridico, anno XX, Stabilimento tipografico Virzi, Palerni89, p. 3; Questo elaborato viene redatto
nel 1887, quando il codice Zanardelli € andardinere, e pubblicato successivamente alla sua entrata in
vigore. Cfr. L.ORESTANQ Progetto del codice penaleit., p. 3; sui commenti al primo libro del pratge
Zanardelli cfr. almeno EDEODATI, Sopra il disegno di Codice Penalgtabilimento Tipografico Ferrari,
Kirchmayr e Scozzi, Venezia, 1888; ®AROFALO, Alcune Osservazioni sul progetto del Codice Pegnale
Fratelli Bocca editori, Roma, 1884; BGIANNELIA, Del nuovo codice penale (Progetto Zanardelli):
impressioni Mantellate editore, Trieste, 1889.
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Crivellari e Giovanni Suman asseriscono che “ilvam&@odice penale del
Regno d’ltalia, lo si puo affermare con orgoglioldiliani, € quanto di

meglio possa uscire dalla mente di un legislatesso e la sintesi della
moderna dottrina piu liberale e piu generalmenteetata su questo
argomento, e gia raccolse il suffragio dei piu atepenalisti e pensatori
sia nostrali che stranieri, i quali lo salutarormme vero monumento di
sapienza legislativa e tale da presentare al mdetle Nazioni il modello

pit perfetto di un Codice punitivd® E evidente I'influenza che ha avuto
la tradizione penalistica toscana sul codice Zairadome si evince, ad
esempio, dal sistema binario dei reati, legislatgate distinti in delitti e

contravvenzioni dallarticolo 1 comma®?2 ‘Il sistema di Zanardelli

mutuava cosi un assetto sistematico che la Tosoana mantenuto fermo
sin dall’epoca Leopoldina, respingendo la tripaotiz di origine francese
tra crimini, delitti e contravvenzioni, recepitavete dalla maggioranza
delle codificazioni preunitarie, ed in particolatello stesso codice sardo

italiano™>’. Si tratta di un aspetto fondamentale ai fini aeldagine

%% G. CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltalid, Unione Tipografico Editrice,
Napoli, 1889, p. 8.

%% | "articolo 1 del codice Zanardelli statuisceNéssuno pud essere punito per un fatto che non sia
espressamente preveduto come reato dalla leggepméoene che non siano da essa stabilite. | raati s
distinguono in delitti e contravvenzidniOrestano critica questa disposizione affermantie “dal
momento che “il reato non €& la violazione dellagielma “€é la negazione del diritto, e questo pstesi
alla formazione dei codici, come I'umanita precddesocieta civile”, I'art. 1 del codice non ha piu
ragione di essere, né come formula scientificaghgenon € la legge che crea i reati, mm#da actione

e la materia; né come esercizio di poteri dellamata nello Stato, perché si attribuirebbe aldiedgore
una onnipotenza senza confine”. Lo studioso esprinseio disappunto per la scelta di invertire con
questa formula “un principio fondamentale del giureilllum crimen sine praevia lege poenali
confondendo uno dei caratteri essenziali per létlem efficacia della legge — la certezza — con la
ragione efficiente della legge stessa. Questa saati condotta della vita sociale, e non ha efficac
operativa se non conosciuta, ed allora la formolaé, percheéine lege nullum crimemrgoil reato € la
violazione della legge”. Egli conclude che il “cetim dominante di questa disposizione” & rinveaibil
maggiormente nella punibilitd, che nella qualificee dei fatti umani”: cfr. LORESTANG, Progetto del
codice penalgcit., p. 4.

57 S. VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocento: | codici preunitae il codice Zanardelli Cedam,
Torino, 1993, p. 405; Crivellari evidenzia I'abbamd del “sistema della tripartizione (crimini, dele
contravvenzioni) su cui si basava il Codice sarelol@59, sistema combattuto dalla dottrina e caefia
pratica di gravi inconvenienti” a favore del “sistea piu logico della bipartizione, che, gia adottd&d
Codice toscano, lungi dall'avere incontrato difftéonella pratica applicazione, aveva invece raocibl
plauso generale”: cfr. ®RIVELLARI —G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d’ltaliait., p. 8.
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dellimpostazione seguita dal legislatore criminedemerito alla funzione
della pen&® e alle garanzie giurisdizionali. Vinciguerra rileva il
“profondo significato” — connesso al fondamentosste del “diritto di
punire” — che si cela nella contrapposizione trsistema binario e quello
tripartito, affermando che “nella prospettiva illumstica, mentre il delitto
corrispondeva (e doveva corrispondere) alla lesthne diritto soggettivo
preesistente al patto sociale la cui tutela ragmtasa la ‘causa’ stessa di
tale fatto, la contravvenzione (o0 reato ‘di poligidraeva origine
dall’esigenza di disciplinare in modo coercitivoviga associata, al fine di
assicurarne l'ordinato svolgimento e di scongiurrecommissione di
delitti. La contravvenzione era quindi dominatawtédea di prevenzione
(e quindi da un rapporto strumentale con uno scepdi) specializzazione
(e quindi da una mutevolezza dipendente dalla tzadelle situazioni da
regolare)®®. Lo studioso chiarisce quindi che & in questapetiva che
“dev’essere intesa la contrapposizionerrala in se(in cui consistono i
delitti) e mala quia prohibita(in cui consistono le contravvenzioni)”, in
guanto “i primi traggono il criterio della loro evanza da un canone

assoluto valida priori, le seconde derivano da un apprezzamento relativo

%% Orestano commenta I'impostazione binaria del edanardelli affermando che ‘il progetto sta alla
unita logica del maleficio. La violazione del duittostituisca il delitto; la pena ne € un rimeder [a
riaffermazione, e quindi al delitto in genere deerispondere una pena in genere. La regola deBanai
poi sta nel quantitativo della pena, sia nella ni@ggo minore sofferenza, sia nella maggiore o m&no
durata, secondo il grado di estrinsecazione dil'amano e la quantita o qualita del male giuridico
avvenuto. Non pil, adunque giusta il progetto,gatie di reato secondo la specie della pena rétaibli
reati si distinguono in delitti e contravvenziongfr. L. ORESTANG, Progetto del codice penaleit., p. 5;
“L'on. Zanardelli nella sua relazione sul progettel nuovo codice penale osservava, che a tre gistem
possono ridursi le classificazioni che adottaroneaii legislatori, cioe: il sistema delle tropposta
partizioni, il sistema opposto delle troppo anelié suddivisioni, il sistema intermedio, che cerctiare

gli inconvenienti che presentano quei due sistdmhuovo codice ha seguito quest’ultimo” cfr. F.
PuGLIA, Manuale teorico pratico di diritto penale secondo codice vigente: Parte Specialdl,
Stabilimento tipografico cav. A. Tocco, Napoli, 539. 7.

9 «gy| piano delle garanzie giurisdizionali, si syipa nel corso dell’Ottocento un ampio dibattite ch
se da un lato riconosce in linea di principio lzessita che la repressione dei reati contravveatiion
sia affidata alla ‘potesta di polizia’, e cioé athministrazione, non & dall’altro insensibile akigenza

di adeguati controlli imparziali volti ad impediogni forma di arbitrio” cfr. SVINCIGUERRA, Il diritto
penale dell’Ottocentocit., p. 407.

*%0'S VINCIGUERRA, Il diritto penale dell’Ottocentpcit., p. 406
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alle contingenze politichd®. La ripartizione (napoleonica) tripartita dei
reati considera le contravvenzioni aninusrispetto ai delitti e ai crimini,
intrisi di un maggiore disvalot®. Il sistema (leopoldino) binario ritaglia
agli illeciti contravvenzionali uno spazio autongntanto da affidarne il
sindacato giurisdizionale alle autorita locali, @tanto su iniziativa del
condannato, al giudice ordinario; tale disciplinatuttavia modificata
successivamente dai regolamenti di polizia del 184@el 1853, che
riportano le contravvenzioni sotto la giurisdiziate giudice ordinarig®

Lo stesso Giuseppe Zanardelli, nella sua relaziaherogetto
puntualizza che la scelta tra il sistema binaridpartito e stata oggetto di
ardente dibattito fin dal primo schema che il SeratDe Falco aveva
preparato: tale questione della tripartizione caldipione dei reati e stata
piu 0 meno discussa in ogni fase per cui passtutticcdel nuovo Codice,
e variamente risoltd*. Al momento della redazione del codice Zanardelli
vi & chi auspica invano lI'adozione della impostagidoscana in materia di
contravvenzioni; tale soluzione, evidentementeata| viene poi sostituita
dal codice Rocco — che tuttavia mantiene in vigistema binario — con |l
criterio dellaspeciesli pena comminat&’.

Prima pero di giungere al progetto definitivo d88T e quindi al

codice del 1889 e necessario porre un cenno dpseicedente’ presentato

*51 5 VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 406

2 4| sistema tripartito, ratificato dal codice ndeonico, attrae lintera area degli illeciti
contravvenzionali nell’ambito penale, facendonedéegoria “minore” di una scala che vede al vertice
crimini, e cioé i delitti legislativamente considérpiu gravi, in posizione intermedia i delittiaéfondo,
per l'appunto, le contravvenzioni. La classificamoin contesto unitario (...)prelude tuttavia allo
snaturamento della qualifica contravvenzionale, co@cepita come fascia ‘inferiore’ dell’'area penal
tende a divenire il contenitore di illeciti a vatitolo ritenuti meno gravi, mentre, a sua voltagjeélitto
recepisce i reati contravvenzionali di piu consiste gravita (rispettivamente: delitti ‘nani’ e
contravvenzioni ‘giganti’). Nel contempo, la contvanzione vede enfatizzata la propria dimensione di
illecito “criminale”, smarrendo quel significato dninor disvalore intrinseco che risultava inveca be
scolpito dalla sua pertinenza all’area del diritaonministrativo (sia pure “punitivo”)” cfr. S.
VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 407.

%53 5 VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 408.

%54 G.CRIVELLARI - G. SUMAN, |l codice penale per il Regno d'ltaliait., p. 80.

°%5 S, VINCIGUERRA, Il diritto penale dell'Ottocentpcit., p. 408.
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da Zanardelli nel maggio 1883, nella cui relaziameisteriale, definisce le
ragioni che supportano [lincriminazione della cott@o abortiva,
contrapponendosi all*antica dottrina’ delbolitio criminis™®®, e spiega la
collocazione dell’aborto tra i delitti contro l'egrita fisica della persona,
“per due considerazioni: la prima per non essengose vero che I'aborto
procurato disturbi l'ordine di una famiglia, spdoiante quando il
concepimento della donna avvenga fuori della carchi una famiglia
legittimamente costituita; la seconda per la pavah del diritto leso, cioé
il diritto della vita spettante al nasciturd” Si occupa poi delle tre distinte
‘varianti’ di questa fattispecie criminosa, “valedae: o che I'aborto sia
procurato dalla sola madre; o che sia procuratoirdéerzo senza che
la madre lo sappia o anche contro la sua volontéhe sia procurato
d’accordo tra la madre e I'estrané®” Zanardelli passa quindi in
rassegna tali ipotesi distinguendone il trattamems@nzionatorio,
partendo da quella meno grave dell’aborto commedaiba stessa
gestante, per poi analizzare i casi intrisi di magg disvalore quali
I'aborto compiuto da urextraneus‘qualunque’ o da unrextraneus
‘qualificato’ dallo status di marito o di esercente attivita sanitarie,
descrivendo inoltre la scriminante inerente la saha della donna e la
scusante d’onor’. La disciplina del progetto in materia di aborto &

contenuta negli articoli 350 — 3%4 . Tali disposizioni sono

%% zanardelli puntualizza infatti che “sebbene il @mato aborto (di cui trattano gli articoli 350 543,
che spegne non una vita definitivamente acquisisoltanto una speranza di vita, non possa egilipar
ne per il grado di imputabilita, né per la specila guantita della pena all'omicidio; tuttavia &toeche
deve costituire un reato imperocché la moderndt&igpiega la sua protezione anche per il fetortatt
racchiuso nell'alvo materno™: cfr. GCRIVELLARI, Dei reati contro la vita e lintegrita personald,
Unione Tipografico Editrice, Torino, 1885, p. 714.

%57 C. CALOGERO, Del procurato abortpVallardi editore, Milano, 1894, p. 53.

%% G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 714.

%9 G, CRIVELLARI, Dei reati contro la vitacit., p. 715.

>"%Gli articoli 350 — 352 stabiliscono rispettivametite donna che con qualunque mezzo, adoperato da
lei 0 da altri col suo consenso, si procura I'almre punita con la detenzione di trentun mesi @uin
anni”; “Chiunque procura I'aborto alla donna col consenso di leipenito con la rclsuione da trenta
mesi a cinque anni, se dai mezzi adoperati nel finprocurare l'aborto, o dal fatto dell’aborto, &
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integralmente trasposti negli articoli 344-348 gebgetto elaborato
dal guardasigilli Savelli nel 26 novembre 1883. fuo quindi
affermare, parafrasando le parole di Crivellarieclke norme del
‘primo’  progetto Zanardelli del 1883 e dellimmetamente
successivo elaborato savelliano costituiscono hatipo di quegli
articoli da 362 a 366 inseriti nel progetto Zarelidche e poi
sottoposto alla Camera nel novembre 188%ali ultime disposizioni
presentano delle modifiche rispetto alle antecadestl piano
sanzionatorio ma anche sul piano letterale, contgase all’intervento
di Pessina che “nel suo articolo 364 fece una neahione quanto alla
scusante dell'onore sostituendo alle parole “pdvasa I'onore proprio

ecc.” le parole “per occultare a cagione d’onora prole illegittima’

derivata la morte della donna la pena € la reclugi@a 4 a 7 anni; ed & da cinque a 10 anni, sedeen
derivo per aver adoperato mezzi piu pericolosi dekj a cui essa aveva acconsentito”; “Chiunque fa
uso di mezzi diretti a procurare l'aborto ad unanda senza il consenso o contro la volonta dellandgon
€ punito con la reclusione da trenta mesi a cingaogi; e se I'aborto € avvenuto, da sei a dodiaiiae
dai mezzi adoperati nel fine di procurare I'abortn,dal fatto dell’aborto, &€ derivata la morte dell
donna, il colpevole & punito con la reclusione ddisi a venti anni”.

Gli articoli 353 e 354 dispongono invetlee pene stabilite negli articoli precedenti sonaraentate di
un grado, se il colpevole ¢ il marito. Articolo 3@ando il colpevole di alcuno del delitti prevedugi
due articoli precedenti € un medico, chirurghi, déci, farmacisti e loro assistenti ed aiuti, ermi
fabbricanti ovenditori di prodotti chimici, che hanno indicagpmministrati o adoperati mezzi peri quali fu
procurato I'aborto od € avvenuta la morte la pewisstabilita € aumentata di un sesto. Non & pueihittavia

il medico ed il chirurghi, quando giustificano diexe agito nello scopo di salvare la vita della dap messa
in pericolo dalla gravidanza o dal parto”; “Nel casdi aborto procurato per salvare I'onore proprio o
della moglie, della madre, della figlia, anche ail@, o della sorella, le pene stabilite nei preeatd
articoli sono diminuite da uno a due gradi, ed ghidgionia & sostituita la detenzione”.

"1 «| Guardasigilli Savelli nel suo progetto del 2®vembre 1883, ed il ministro Pessina nei suoi
emendamenti dell'aprile 1885 accettarono la fornad#lo Zanardelli” cfr. G.CRIVELLARI, Dei reati
contro la vita |, cit., p. 717; GCRIVELLARI —G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d’ltali/Il, cit.,

p. 1024.

"2 «3olo il Pessina nel suo articolo 364 fece una iffmarione quanto alla scusante dell'onore;
sostituendo alle parole “per salvare I'onore prom@tc.” le parole “per occultare a cagione d’onana
prole illegittima” cfr. G.CRIVELLARI, Dei reati contro la vital, cit., p. 717; GCRIVELLARI - G. SUMAN,

Il codice penale per il Regno d'ltaliaVil, cit., p. 1024. Gli articoli da 362 a 364 Bkiiscono
rispettivamente: l!a donna che con qualunque mezzo, adoperato da & altri col suo consenso, sSi
procura I'aborto, € punita con la detenzione dirthen mesi a cinque arini* Chiunque procura I'aborto
alla donna col consenso di lei, & punito con lalusiwne da trenta mesi a cinque anni., se dai mezzi
adoperati nel fine di procurare I'aborto, o dal fatdell’aborto, & derivata la morte della donnagdana &

la reclusione da 4 a 7 anni; ed € da cinque a 1fiase la morte derivo per aver adoperato mezzi piu
pericolosi di quelli a cui essa aveva acconsefitit€hiunque fa uso di mezzi diretti a procurare I'atoor
ad una donna senza il consenso o contro la voldetta donna, € punito con la reclusione da trentsm
a cinque anni; e se I'aborto & avvenuto, da selaici anni. Se dai mezzi adoperati nel fine diqurare
I'aborto, o dal fatto dell'aborto, & derivata laarie della donna, il colpevole €& punito con la tesbne

175



La Commissione della Camera nel novembre 1887 cuapil
testo degli articoli, con la sola eccezione dell@pmessione del
capoverso dell'articolo 365, decisione compiuta pl@r natura
superflua ed altresi pericolosa della disposizier@eperché “puo dar
luogo ad equivoci; sia perché inesatta esprimemdan le parole
“non punibile”, laddove invece si deve dire che remiste delitto; sia
perché limitata al medico e al chirurgo, mentreedeogni persona,
nelle varie possibili contingenze dei casi, € esilgife I'eccezione
della mancanza di dolo; sia infine perché sovvértarico della prova
e ne travisa la natura, ponendo a carico del meldiagustificazione
della sua innocenza, mentre spetta all’accusa tinera qualsiasi
imputazione di stabilire con criteri di certezzacdncorso di tutti gli
elementi di fatto o di diritto che costituiscono ikato®” La
commissione sottolinea poi come tale norma porreddiéo pressione
I'esercente attivita sanitarie in quei casi in ¢aigia combattuto fra
I'urgenza del pericolo da un lato, e le incertedadla scienza e le
difficolta dell’operazione a cui sta per accingedsill’altro. In simili
casi deve lasciarsi libero il medico da ogni inquégne che non sia
guella della malattia e della cura, e non contddb@aon minacce di
una penale responsabilita se egli non riuscira a da prova

giustificante dell’atto cui si & accintt®,

da sedici a venti anfii “Le pene stabilite negli articoli precedenti sonarantate di un grado, se il
colpevole ¢ il marito”.

Gli articoli 365 e 366 statuiscontQuando il colpevole di alcuno del delitti prevedutei due articoli
precedenti € un medico, chirurghi, lavatrici, farcigti e loro assistenti ed aiuti, e per i fabbndao
venditori di prodotti chimici, che hanno indicatipmministrati o adoperati mezzi peri quali fu pnata
'aborto od & avvenuta la morte la pena ivi stahilt aumentata di un sesto. Non € punibile tuttal/imedico
ed il chirurghi, quando giustificano di avere agitello scopo di salvare la vita della donna, megsa
pericolo dalla gravidanza o dal partp” Nel caso di aborto procurato per salvare I'onoreprio o della
moglie, della madre, della figlia, anche adottivadella sorella, le pene stabilite nei precedemticali
sono diminuite da uno a due gradi, ed alla prige#gisostituita la detenziohe

"3 G.CRIVELLARI —G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltali/Il, cit., p. 1027.

%" Dai lavori preparatori si evince palese “il dissersu questo punto tra le idee della Commissiogle e
intendimenti del Progetto” consistente “nel metoslmitanto e non nella sostanza; poiché la non
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L’onorevole Spirito sottopone alla Commissione wexie di
proposte, come la maggiore analiticita della esgioe® “la donna che
mediante I'uso di medicinali o di altre sostanzerew con altri mezzi
adatti adoperati da lei ecc.” rispetto a quellaegeza “con qualunque
mezzo'ex articolo 362; la soppressione dell’'ultimo inciselltarticolo
364; lI'inserimento nella prima parte dello stessticalo le parole
“mezzi adatti” piuttosto di “mezzi diretti” ed aumendo il relativo
trattamento sanzionatorio; ed infine degli accorgtn per migliorare
il tenore letterale degli articoli 365 e 3686 Il progetto passa quindi al
vaglio del Senato, che non pone alcun emendamdh#oti@olo 362,
mentre sulla disposizione successiva si discutéa datroduzione di
un interventoin peius quando la pena debba essere irrogata nei
confronti del marito, ponendosi a suo carico unagasie di fattori:
“la maggiore facilita di commettere il delitto deainte dall’intima
cooperazione che il marito puo prestare, l'influerche egli ha sulla
donna; la violazione degli speciali doveri cha hame capo di
famiglia, cooperando a commettere un delitto chd egvrebbe
impedire; il fine cinicamente brutale cui tende,agdo non concorra
la scusa derivante da causa di onore, rendono eMadente la sua
responsabilita piu grave, anche nel caso in cuidtna abbia

5:/6
o .

acconsentit La commissione pone poi la questione sulla

incriminabilitd del fatto previsto dal capoversadldeticolo 365 € unanimemente concordata”™: cfr. G.
CRIVELLARI —G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltali/ll, cit., p. 1027.

55 “Nella discussione dellassemblea furono fatteséguenti proposte dall'onorevole Spirito:1) per
I'articolo 362 si adotti la seguente formola: “Lartha che mediante I'uso di medicinali o di altretanze
ovvero con altri mezzi adatti adoperati da lei g2t che nell’articolo 364 si sopprimano le ultiparole:

ed e da cinque ecc.; 3) per l'articolo 364 si asséguente formola. “Chiunque con mezzi adatticyma
I'aborto ad una donna, senza il suo consenso é@gaan la reclusione da sei mesi a dieci anni. &é n
derivata la morte della donna, la pena € dellausgahe da 12 a 18 anni; 4) Che nella prima parte
dell'articolo 365 si dica la pena a lui dovuta eremtata di un sesto e si sopprima il capoversaehB)
I'articolo 366 si modifichi come segue: “Nel casaatiorto procurato per ragion d’onore, le peneiktab
ecc.” cfr. G.CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltalid/Il, cit., p. 1027.

"8 G.CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltalia/Il, cit., p. 1027.
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superfluita e quindi necessaria soppressione depowEso
dell’articolo 365 in merito alla impunitda del medic assunto
deducibile dall’articolo 46 c.p., “che non vi halit® se non quando il
fatto che lo costituisce e voluto dal colpevole eooonseguenza della
propria azione; e nella specie il fatto voluto rofiaborto come fine,
ma come mezzo diretto ad un fine legittimo e dogeremerge chiaro
nella prima parte dello stesso articolo 365 dallguaposto fuori di
dubbio che la cooperazione costitutiva della respbilita
dell’esercente I'arte salutare deve riferirsi adeeuzione di un delitto
di aborto procurato sia col consenso sia controvdéonta della

donna®’’

. Quanto alla possibile obiezione per la qualeidiehe
indurrebbe la sua applicazione anche a soggettiasamcenti attivita
sanitaria, nelle altre professioni non opera “laesunzione di
legittimita dei propri atti”, né “potra provarla imque non abbia
nella propria qualita una giustificazione presuntkl proprio
operato®®. Gli articoli cosi emendati sono infine esamindtilla
Commissione di revisione che appone, riguardo dlo sprofilo
sanzionatorio, delle modificA€, commentate nella relazione al
progetto definitivo di Zanardelli, che motiva laupivistosa’ delle

variazioni, ossia quella consistente nella elimioae - della

"7 G.CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltalia/Il, cit., p. 1028.

*"8 Sullarticolo 366 la Commissione “propone che doaalla pena, si dica che nel caso di detto adicol
indicato essa €& diminuita da un terzo alla metafitseendosi la detenzione alla reclusione”; cfr. G.
CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltali/Il, cit., p. 1028.

®"9 “Esaminato il capo dalla commissione di revisiopesta, quanto all’articolo 362 vi apportd una sola
modifica relativamente alla pena, che determindandktenzione da uno a cinque anni. Si credette
opportuno a togliere qualunque dubbio ristabilireapoverso, comunque alcuni membri fossero cantrar
essendo inutile affermare cio su cui alcuno norymffare eccezione. In ordine all’articolo 366 lam
modificazione riguarda la pena che si stabili dsiveliminuire in quel caso da un terzo alla meta
sostituendosi la detenzione alla reclusione” cfrCRVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno
d’ltalia, VII, cit., p. 1029.
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esplicitazione — della scusante applicata al medice avesse agito
per salvare la vita della donia

La disciplina & contenuta negli articoli da 381 &}:3nella prima
disposizione si incrimina la condotta abortiva tandalla donna su se
stess&™ nel secondo articolo sono regolate I'ipotesi’dbbrto commesso
da extraneuscol consenso di lei, e quella nella quale si vahif
indipendentemente dall’aborto, la morte della défmd’articolo 383
prevede la diversa e piu grave fattispecie in caktfaneusprovoca
I'interruzione della gravidanzagnorante vel invita eaaggravando il
trattamento sanzionatorio quando alla pratica alzogegua la morte della
donna®: la norma successiva si occupa della condottatimbayualificata
dall’esercizio di professioni sanitarie da partd o®* larticolo 385
prevede infine la scusante d’on®re

%80« 'articolo 384 & quello che presenta maggiori fifiedzioni in confronto col corrispondente articolo
del progetto. Nella prima parte di esso l'indicamalella qualita personale aggravante fu coordidalie
disposizioni della legge sanitaria, come si & fatfiove; fu soppressa sulla proposta concordee dell
commissioni parlamentari la disposizione che sgé@ nel progetto secondo la quale dichiaravasi non
punibile il medico chirurgo quando giustifica dieavagito nello scopo di salvare la vita della donna
messa in pericolo dalla gravidanza o dal partfu €ollocata invece come capoverso l'altra disposiz

per la quale la condanna ha sempre per effettodpesnsione dall’esercizio della professione oatad

per un tempo pari a quello della reclusione ir#liti voto concordemente manifestato mi indussa all
soppressione non gia per escludere I'applicazicglecdncetto che era stato espresso ma perché era
superfluo e inopportuno il dichiararlo, provvederalBuopo I'articolo 49 numero 3 di cui si sarebbe
soltanto e senza motivo ritratta I'applicazionegiagsi in sua vece la disposizione del capoversohgo

la sanzione dell'art. 35 non sarebbe stata applecalne rispetto alle professioni od arti soggette
abilitazione o a licenza” cfr. GCRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltalia/ll, cit.,

p. 1029.

%81 | "articolo 381 dispone: I“a donna che, con qualunque mezzo, adoperato da léa altri col suo
consenso, si procura I'aborto € punita con la detene da uno a quattro arini

%82 | "articolo 382 recita: Chiunque procura I'aborto ad una donna, col consedslei, & punito con la
reclusione da trenta mesi a cinque anni. Se, inseguenza del fatto dell’aborto o dei mezzi adoperat
per procurarlo, avvenga la morte della donna, laae della reclusione da quattro a sette anni; ethé
cinque a dieci anni, se la morte avvenga per esselgperati mezzi piu pericolosi di quelli ai quatsa
abbia consentitd

83 'articolo 383 stabilisce: Chiunque fa uso di mezzi diretti a procurare I'atwoad una donna, senza il
SuU0 consenso 0 contro la sua volonta, € punitolaaeclusione da trenta mesi a sei anni ; e daesatt
dodici anni, se avvenga l'aborto. Se, in consegaemal fatto dell'aborto o dei mezzi adoperati per
procurarlo, avvenga la morte della donna, la pendedla reclusione da quindici a venti anni. Le pene
stabilite nel presente articolo sono aumentaterdsasto, se il colpevole sia il matfito

84 articolo 384 asserisce:Quando il colpevole di alcuno dei delitti prevedutei due articoli
precedenti sia persona che esercita una professsan@aria od un'altra professione od arte soggeita
vigilanza per ragione di sanita pubblica, che abbidicati, somministrati o adoperati i mezzi pajuali
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In merito alla posizione sistematica del procumorto Ferdinando
Puglia afferma che “l'onorevole Zanardelli nellaasielazione dichiarava
esser stato determinato da due considerazioni@eaoé I'aborto procurato
nella classe dei reati contro la persona, cioendalesser sempre vero che
esso turbi I'ordine di una famiglia; dall’esseredein modo prevalente |l
diritto della vita spettante al nascituro. La legdeeva egli, deve spiegare
e spiega la sua protezione anche per il feto ttacchiuso nell’alvo
materno, difendendo la vita delluomo fin dal morneendella
fecondazione®. Quest'espressione appalesa il progresso di posizi
raggiunto in merito alla soggettivita giuridica delo,che daspes vitagda
prodotto ‘fisiologico’, senza una forma o una defione ben precisa,
diventa vita, ‘uomo’, a tutti gli effetti. Oggettiella tutela penale dei delitti
contro la persona, usando le parole di Vincenzo Zu@n“é l'interesse
pubblico concernente l'incolumita della personacéise della personalita
morale, in relazione ad individui determinati,iedjuanto si attiene ai beni
giuridici della vita, dell’integrita personale, teehormalita delle gestazioni
e delle nascite, della sicurezza e della salveegé ohcapaci di provvedere
a se stessi, dell’incolumita fisica e morale diotol che si trovano in
determinati rapporti disciplinari o famigliari, eelth inviolabilita della
personalitd morale di chiunqu&” La collocazione dell'aborto in questa
categoria di reati assume un’importante accezida¢y che “nei delitti
contro la persona lincolumita & considerata inazelne ad individui

determinati. Cio differenzia questa classe di r@atquella dei delitti contro

sia procurato I'aborto o sia avvenuta la morte,dene stabilite in quelli articoli sono aumentateud
sesto. La condanna ha sempre per effetto la sogpendall’esercizio della professione o dell’'arterp
un tempo pari a quello della reclusione inflitta

%85 | "articolo 385 stabilisce: Nel caso di aborto procurato per salvare I'onoreoprio o della moglie,
della madre, della discendente, della figlia adati o della sorella, le pene stabilite nei precdden
articoli sono diminuite da uno a due terzi, e aklusione & sostituita la detenzidne

°% E PuGLIA, Manuale teorico praticogit., p. 334.

%87\, MANZINI, Trattato di diritto penale italianplll, Utet, Torino, 1920, p. 409.
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la pubblica incolumita, nei quali vien bensi in sigerazione l'incolumita
personale, ma con riguardo a persone indetermiciai al pubblico™, I
feto diventa quindi un ente ‘semi’ autonomo — debe e la tutela della
donna a porsi da tramite per la protezione del fetan individuo
determinato, ‘differenziato’. Va tuttavia puntuai@o che “i beni —
interesse non sono presi in considerazione dalsleggettivo, intimo (non
cioe nella relazione tra essi e il loro soggett®tazione che, non
oltrepassando la sfera esclusiva di costui, noeressa il diritto, che e
relatio ad hominesbensi sotto I'aspetto sociale, cioe nelle relsizioa
uomini”®. E opportuno distinguere l'ipotesi delittuosa dbqurato aborto
ex articolo 381 con quella di accelerazione del partevista nell’articolo
372% in materia di lesioni personali, i cui estremi sprsecondo
Ferdinando Puglia, la “scienza della gravidanziadmnna” e la “lesione
che acceleri il parto, indipendentemente dalla m@ladel delinquenté®.
Attilio Ascarelli, da medico legale, afferma chefendo questo articolo il
medico-perito deve stabilire nel primo referto quatempo potra durare
la lesione o se essa sia pericolosa di vita; rfette definitivo (allorché
cioe e avvenuta la guarigione anatomica delladgrittempo che essa e

*88\/ MANzINI, Trattato, cit., p. 409.

89/ MANzINI, Trattato, cit., p. 410.

%9 | "articolo 372 dispone: Chiunque, senza il fine di uccidere, cagiona adiatcun danno nel corpo o
nella salute, o una perturbazione di mente, € puodn la reclusione da un mese ad un anno. La gena
della reclusione da uno a cinque anni, se il fatoduca I'indebolimento permanente di un senso ondi
organo, od una permanente difficolta della favelthuno sfregio permanente del viso, ovvero se madu
pericolo di vita, od una malattia di mente o di pordurata venti o piu giorni, o, per ugual tempo,
L'incapacita di attendere alleordinarie occupazioni, ovvero, se commesso contmond incinta, ne
acceleri il parto; della reclusione da cinque a dii@nni, se il fatto produca una malattia di menoteli
corpo, certamente o probabilmente insanabile, pédadita di un senso, di una mano, di un piede,adell
favella, o della capacita di generare, o dell’'usoud organo, od una permanente deformazione del vis
ovvero, se commessa contro donna incinta, ne peotlaborto. Fuori dei casi preveduti nel precedente
capoverso e nell'articolo successivo, se il fattmnrproduca malattia o incapacita di attendere alle
ordinarie occupazioni, o se I'una o l'altra non dyiu di dieci giorni, non si procede che a quereia
parte, e la pena e della reclusione sino a tre medella multa da lire cinquanta a mifle

*1F.PUGLIA, Manuale teorico praticpcit., p. 322.
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effettivamente durata e se ha lasciato conseguengeali®®®

, tempo
riguardo al quale “le lesioni si distinguono invigsime, se durano meno
di dieci giorni; lievi, comprese tra i dieci o i M& giorni, gravi e

593 Ascarelli spiega poi che la differenza tra aceetento del

gravissime
parto e aborto puo essere stabilita ‘empiricamesadi’esame del prodotto
del concepimento, potendosi parlare infatti di &bdquando il feto non
sia pervenuto al necessario sviluppo organico zifurale da consentirgli
di vivere fuori dellutero materno (in media dopal@® giorni di
gestazionef™.

L’articolo 372 prevede altresi l'ipotesi di abooeterintenzionale,
laddove incrimina le lesioni arrecate alla donn@meelucano l'interruzione
della gravidanza. Puglia asserisce in propositontempla il legislatore
I'ipotesi dell'aborto preterintenzionale, poiché &i il dolo dell’agente
riguardo alla lesione, vi é la colpa relativamemaifaborto avvenuto.
Richiedesi perd sempre la scienza della gravidade#a donna™.
Giuseppe Bozzi sottolinea come in proposito il cedZanardelli non sia
innovativo, in quanto anche i codici sardo e tosc@nevedevano tale
disciplina, esigendo uqguid pluris quello della scienza della gravidanza

della donna nel colpevole, requisito che non éi@asphente richiesto

92 A, AscARELLI, Compendio di medicina legale: guida alle periziedine forensj Il Policlinico, Roma,
1912, p. 249.

93 A, ASCARELLI, Compendipcit., p. 249.

%% Lo studioso descrive poitihodus operandiia seguire per accertare I'aborto: “la diagnodllat®rto &
basata sull'esame della madre e su quello del tioodel concepimento. Se & possibile esaminare kun
l'altro, la diagnosi non presenta difficolta, ma pelito cid non avviene che di rado, perché redito
criminoso i colpevoli sono solleciti a nasconddréeio espulso che costituirebbe la miglior prowva d
reato. Il perito puo trovarsi dinanzi ad un fetoudi certo sviluppo che anche i profani riconoscpao

tale, oppure davanti a prodotti espulsi nei prinésmdella gravidanza e che facilmente possono esser
presi per semplici coaguli. In tali casi bisognaeie il coagulo in acqua corrente, liberarlo dalgsee, e
vedere se nel coagulo si ritrova l'uovo, o, formazimembranose che bisogna bene esaminare per non
confondere i prodotti abortivi con quelle membranbke si eliminano talora con forti contrazioni e
ragguardevoli emorragie, nella dismenorrea memisemao nella endometrite esfoliativa, ecc. La
diagnosi differenziale € data dal rinvenirsi macogscamente o microscopicamente, di parterdnioso

di corion”: cfr. A. ASCARELLI, Compendigcit., p. 255 e pp. 402 e 403.

% FE.PuGLIA, Manuale teorico praticpcit., p. 323.
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dall’articolo 372%. Non & ben chiaro se il “silenzio debba attrikiuas
ragioni di sobrieta di dettato e di tecnica ledisk ovvero allo avere |l
legislatore inteso di far getto di quello estremome di ciarpame
inutile”®”. Paolo Barbera sostiene che, nonostante la nosowat sulla
guestione, quando il reo non abbia conoscenza d&dko di gravidanza
della gestante tutt’al piu possa godere dell’atenel dell’eccesso del fine,

di cui allarticolo 374 del codice penale, ma non anche dell'impunita
rispetto all’abortd™. Lo studioso richiama a sostegno della sua tesi la
disciplina contenuta nei codici preunitari in ma&eladdove si richiede “la
scienza dello stato interessante come elementiutivet del reato®®.

In merito alla qualificazione giuridica dell’abortoCostanzo
Calogero ritiene che lguaestiovada risolta a seconda che lo si consideri
reato contro la vita del feto ovvero se esso stassis ordine ad altro
obiettivo giuridico, senza tener conto di alcunadirione di vita del feto e
della uccisione del medesifftd Lo studioso propende per la seconda
soluzione, dato che “la differenza tra un neonatam feto prossimo alla
nascita non puo esser tale da giustificare la dispdi trattamento fra di

essi, potendo soltanto il primo essere soggetidiritti” °° & la nascita a

%% «|| Codice Penale Sardo ed il Toscano noveravaadd gravissime le lesioni producenti aborto, ma
esigevano che il colpevole avesse avuto notizil dghvidanza. Ugual sistema ha tenuto il legistato
nel codice del 1889, ma con una differenza: chesédato silenzio sullo estremo deBaientia
praegnationis cfr. G. Bozzi, La lesione che ha prodotto I'aborto secondo I'astiz 372 in Antologia
Giuridica, Reale Tipografia Passini, Catania, 1894, p. 332.

97 G.Bozzl, La lesionecit., p. 332.

%% | "articolo 374 dispone: Quando, nei casi preveduti negli articoli precedgitfatto ecceda nelle
conseguenze il fine propostosi dal colpevole, feepei stabilite sono diminuite da un terzo allataie
9P, BARBERA, Dottrina Giuridica: il reato di lesione con abortd@ipografia Vecchi, Trani, 1893, p. 4.
69 | o studioso ricorda infatti che “il codice sardtiaat. 539, n. 3, disponeval® ferite, le percosse, od
altre simili offese volontarie contro le personens@unite colla relegazione non minore di cinquaian
estensibile a dieci; Se commesse contro una damgiata da chi ne conosceva lo stato, abbiano felti®
ella abortissé Ed il codice toscano ugualmente alla letteraeflodart. 326 cosi stabiliva:Se la
percossa, commessa contro donna incinta da chiom@steva lo stato, fa che ella abortiscefr. P.
BARBERA, Dottrina Giuridica, cit., pp.5 e 6; Cfr. FCARRARA, Programma del corso di diritto criminale
Parte Speciale ossia Esposizione dei delitti incgpé, seconda edizione, Tipografia Giusti, Lucca63,8
p. 350; GPuccloni, Il Codice penale toscano illustrattV, Tipografia Cino, Pistoia, 1855, p. 501.

%01 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 13.

892 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 15.

183



determinare il perfezionarsi del processo psic@dishe rende I'embrione
un uomo e quindi un soggetto di dirfttd

Interessante e invece l'osservazione che compistudioso sulla
diversa posizione giuridica del feto in materiaileive penale: se in
guest'ultimo settore il feto assume una condizioneermedia tra |l
soggetto autonomo e un ente ‘amorfo’, le leggilicigd in particolare gli
articoli 764 e ss. in materia di successione, “ed@oo al feto una
personalita giuridica” tale che non gli si pud aegil diritto alla vitd®*
per quanto tale ‘soggettivita giuridica’ si fonda sina finzione, un
“espediente tecnic6®. Lo studioso sottolinea come “non si comprende
piuttosto come riconosciuta una vita nel feto, taega la si calcoli meno
di quella dell’infante o dell’'uomo sviluppato, edeaccordi una protezione
minore®. Russo sostiene invece che Zanardelli, nel coreield’aborto
come reato lesivo del bene vita del nascituroiasliasciato fuorviare dalle
leggi civili la cui massima conceptus pro nato habetur quoties de
commodo eius agitirsi fonda su una finzione giuridica, che non é
possibile applicare nel diritto penale, in quanito diritto penale non puo

procedersi per finzioni, ma, della sussistenzadd#to violato, deve aversi

693 Calogero nota come la natura ‘determinante’ delmeato del parto inerisca non solo all’aspetto
giuridico ma anche a quello strettamente fisiologitQuanto poi alle differenze organiche & facile
rilevare che nessuna rivoluzione succede nell'@sgam cosi profonda quanto quella che si avvera al
momento della nascita: nell'ordine psichico il fgtene messo in relazione col mondo esterno e guind
incomincia per lui da quel punto la vita dei sepsincipali; nell'ordine puramente fisiologico alla
respirazione placentale succede la respirazioneqra@re ed incomincia nel neonato una circolazione
sanguigna propria”: cfr. CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 16.

694 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 16.

%95 | a natura ‘artificiosa’ di questa capacita giuclisi evince dall'osservazione che “se il feto neuor
prima o contemporaneamente alla nascita, oppureena vitale non trasmette ad altri quei diritiec
non ha mai acquistati”. Conseguentemente “la legjgée, custodendo i diritti che spetteranno abfet
divenuto uomo, non ha bisogno di riconoscerne lsgalita giuridica, ma le basta di riconoscerne
I'esistenza fisica, accompagnata dalla probaldliéa nascita. Cosi non € del diritto all'esisternizquale
non & qualche cosa di estraneo alla persona aetlfet si imponga praticamente e per il quale deibba,
mancanza ed in attesa di meglio, ammettersi urzéofie; la vita in avvenire del feto non si puo larte
con una riserva, ma € necessario percio tutelapaireli riconoscergli un diritto alla vita attualeip la
finzione cesserebbe senz'altro di essere tale’CcfEALOGERO, Del procurato abortocit., p. 16.

89 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 16.
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la certezza piu assoluta ed indiscutibile” e iltthralla vita del feto non e
acclarat8”’.

Calogero perviene poi ad una conclusione singolarequanto
afferma che un peculiare caso di aborto rientriguelle ipotesi che
andrebbero ‘depenalizzate’, in quanto tale congddtexita’ sul piano
giuridico, a dire di Calogero, e ‘illecita’ quangml €0oc, non deve essere
punita dal legislatore, perché “non lede infatirdline delle famiglie, non
la vita del feto, non il buoncostume, non l'intégrpersonale, non il diritto
della societd®® “'aborto commesso dalla donna su se stessa nomai
costituire reato; e non saranno quindi penalmentputabili di delitto
nemmeno i terzi che alla donna che aveva formatelianta di abortire,
prestarono i mezzi necessari per recare ad effsibo disegno™®.

Quanto alle procedure abortive realizzate dai tezia donna
ignorante vel invita ea‘in questo caso il diritto effettivamente violadal
reato sara quello della maternita, e la lesionadjui tale diritto costituira
la obiettivita giuridica del reato di aborfd® diritto alla maternita
consistente, a dire dello studioso, in una vereoera situazione giuridica
degna di tutela del legislatore. E evidente I'ex@ne della concezione del
ruolo sociale e giuridico della donna, che da ‘sitggmuto’ diventa un
‘essere parlante’, titolare di diritti, e che pusntare tali spettanze davanti
all’ordinamento. Ed anzi, se si parla di un ‘doitilla maternita, non si
impone ad essa il ‘dovere’ di astenersi “da ogto ahe possa impedire la

completa formazione del fet".

897 A, V. Russq L’aborto criminoso: conferenza tenuta in Napoli lnesala Gauthier la sera del 24
novembre 1898Stabilimento tipografico De Angelis e Bellisaridapoli, 1899, p. 15.

698 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 37.

699 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 37.

610 C_CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 37.

®11 Calogero pone a sostegno di questo ‘diritto akdemnita’ I'osservazione dell'inammissibilita diejle
obiezioni “fatte in riguardo al diritto del maritppiché da un canto la gestazione della donna fattm
certo, apparente, ed indiscutibile, e dall'altrdiiltto della madre si fonda su tale fatto nater&on vi €
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Sulla nozione del procurato aborto di cui agli cfii 381 e ss.
Crivellari e Suman sottolineano che il codice ZdeHr non pone un
distingug come faceva il codice toscano nell'articolo 3f24,uccisione del
feto dentro I'utero ed espulsione violenta del f@¢aeduto per I'impiego di
mezzi abortii*’. Gli studiosi mostrano inoltre la natura poco irde
della definizione dei mezzi da impiegare per lacpdura abortiva, sebbene
affermino che “del pari, (il codice) abbandonadewplificazione dei mezzi
impiegati per produrre I'aborto, quale si leggeva €Godice sardo (art.
501)*'% Si fa un passo indietro rispetto al testo deigptt, che pil
analiticamente indicavano “mezzi interni ed esterha ratio su cui Si
fonda l'intervento del legislatore di incriminazmlella condotta abortiva
della donna su se stessa, risiede nel fatto clhatetesse in discorso €
tutelato nelle relazioni fra uomini. Con cio, noolcs si esclude la
considerazione delle cause sub—umane di morte, inere altresi in
evidenza che il diritto in genere (cheedatio ad altero$ e la legge penale
in ispecie, legge eminentemente sociale, si prguaotw dei rapporti degli
uomini fra loro e con la collettivita, e non dedligioni, siano pure immorali,
che l'individuo possa commettere contro la propeasona, le quali sono
incriminate soltanto nei casi in cui gli effetti dsse escano dalla sfera
intima individuale, e ledano un interesse pubblio®l'aborto determina
una lesione dell'interesse della societa alla coazéone della specie, “al
bene giuridico della normalita delle gestazioni ellad nascite,

proteggendosi in tal modo la vita intrauterina aelpersona in

una distruzione di vita 0 una offesa alla societavwné un impedimento alla evoluzione che si opera
nell'alvo materno, ed un processo patologico cls&udjge il processo fisiologico della gestazione ch
avviene nella donna. Ogni qualvolta alcuno cio iaolosamente deve rispondere di reato”: cfr. C.
CALOGERQ, Del procurato abortocit., p. 38.

612G, CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltaliait., p. 144.

613 G.CRIVELLARI - G. SUMAN, Il codice penale per il Regno d'ltaliait., p. 144.
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formazione®* non potendosi infatti parlare di omicidio rispettl feté™.
Anche Giovanni Battista Impallomeni sottolinea cls®ggetto passivo
dellomicidio &€ una vita umana esistentegyminis caedesQuindi non é
omicidio l'uccisione del feto, procurata per efettlella sua violenta
prematura espulsione dall'utero mateffid”Lo studioso puntualizza infatti
che “il feto e un essere umano in formazione; ma uilividdo umano non
esiste se non quando v’ha una perfetta esistervamtel fuori dell’alvo
materno, e che percio ha acquistato gli attribugiedsona. L'uccisione del
feto forma invece l'oggetto del titolo diverso deeélitto di procurato
aborto, per cui la legge non ha propriamente pgetdg di tutelare un
diritto individuale all’'esistenza, non essendovisaaggetto capace di diritti
la dove non v’é una persona, ma ha piuttosto peetby di tutelare il
diritto della societa a che non sia interrotto Ymlgimento del processo
fisiologico di formazione di un individuo umano, quindi il normale
sviluppo della popolazion&”. Calogero sostiene che la fattispecie
delittuosa di cui all’articolo 381 consta di quattestremi di reato: “la
gravidanza della donna; i1 dolo; i mezzi che sipmiimo; la conseguente
distruzione del fetd® Il primo requisito & necessario perché “la
gravidanza importa il materiale fisico del reatd,quale deve adoperarsi la
violazione del diritto e senza del quale questapmnebbe aver luogo”, la

cui prova pud rinvenirsi in una serie di sint6hi Il dolo deve

614y, MaNzINI, Trattato di diritto penale italianplll, Utet, Torino, 1920, p. 426.

815 4| feto non & soggetto passibile d’omicidio, perdella nascita, perché, qualunque sia lo stadla de
cosi detta vita intrauterina, cui € pervenuto, hanancora acquistato il bene tutelato, la vitagnse
proprio” “L’infante, appena nato, cioé tosto chéiabrespirato fuori dell'alvo materno, diviene setig
passibile d’'omicidio, senza che si richieda ch’esdtre che vivo, sia anche vitale” ciV. MANzINI,
Trattato di diritto penale italianplll, Utet, Torino, 1920, p. 411.

616 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 45.

®17G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 45.

618 C.CALOGERO, Del procurato abortpVallardi editore, Milano, 1894, p. 56.

619 « a prova della gravidanza pud risultare dai sejuéatti: soppressione dei mestrui; turgidezza
delladdome, che generalmente comincia a renderglente nel terzo mese; modificazione delle
mammelle, rigonfiamento e colorazione dei capezmativimento del feto che avviene di rado prima del
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comprendere la scienza della gravidanza e la valdnprovocare I'aborto,
o meglio, secondo lo studioso, lintenzione di pned non solo
I'espulsione del feto ma anche la morte dello ste§uanto all'ultimo
presupposto, se si tratta di gravidanza inoltratagcessario provare che Il
feto era vitale; se invece I'aborto e prodottoimittio della gestazione, si
deve dimostrare la sua potenziale capacita di giteng compimenté’.

Secondo lo studioso i medesimi requisiti sono @shianche quando
la procedura abortiva sia compiuta col consensla dglstanteex articolo
382%!, Russo puntualizza che, per quanto non espressaineicato dagli
articoli 381 e 382, certamente si deve ritenerdanmoato anche il tentativo
di aborto, non avendo infatti la “commissione dviseone” accolto la
proposta di Giova “di escludere il tentativo delbtesi della donna che si
procuri 'aborto, o dell’aborto da altri procuraté®

In merito all’articolo 383 Calogero nota come srefde dovuto
distinguere il trattamento sanzionatorio a secor#dl’'agire contra
voluntatemo piuttosto senza il consenso della gestante, ldatiiversa
intrinseca gravita del reato, anche se € probatlbite “il legislatore avra
probabilmente inteso di provvedere alle varie gramta della
responsabilita con la latitudine della pena lascatprudente arbitrio del

magistrato®*

Impallomeni, commentando I'omicidio colposo, affia
che gli articoli 382 e 383 regolano tale fattispeggonendo I'evento morte
come conseguenza della provocazione dell’abortmicialio colposo v’ha

sempre che la morte di alcuno sia stata la consegueon preveduta di

quarto o quinto mese; pulsazione del cuore fetataificazioni nell’orifizio e nel collo dell'uterotfr. C.
CALOGERQ, Del procurato abortocit., p. 58.

620 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 62.

621 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 72.

622 A, V. Russq L’aborto criminoso: conferenza tenuta in Napoli lnesala Gauthier la sera del 24
novembre 1898Stabilimento tipografico De Angelis e Bellisardapoli, 1899, p. 24; nello stesso senso
C.CALOGERQ, Del procurato abortocit., p. 66.

623 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 65.
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una violazione di legge ancora quando questa vaiaznon costituisca
per sé€ medesimo reato, salvo che la morte sia apemite dalla legge
considerata come conseguenza di un delitto, giaéchéiora riguardata
guale una circostanza aggravante dello stessotadelitle e I'evento
mortale preveduto negli art. 382 e 383 come coreseau del procurato
aborto®*

Calogero afferma che i dati statistici accertane ¢ procurato
aborto e precisamente uno di quei delitti per iligeasanzioni legislative
sono rimaste costantemente prive di pratica effi¢é&c “la statistica Ci
prova luminosamente che l'aborto nel massimo nuntiocasi rimane
impunito, e che la rarita delle condanne € in evielesproporzione colla
frequenza sempre crescente del fatto criminf§8oEd anche laddove si
giunga ad una condanna, la pena non esplica altunzzgone “educativa

della societa®’

. Secondo Calogero “I'essere adunque pervertpaltdlica
opinione in quanto giustifica o compatisce I'abaitthiede dal legislatore
attente cure nell'ordinare quei mezzi preventive eclalgano a sradicare le

cause di quel pervertimento, ma costringe il legske medesimo a

624 G, B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 126.

625 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 2.

626 C_CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 2.

%27 La mancanza, nella pena, di una funzione di préwerzsociale si evince dalle osservazioni di
Calogero che nota come “le secolari sanzioni pecatitro I'aborto non hanno avuto la virtu di far
nascere nella massa dei cittadini, quella idealiZiale che € la pit grande controspinta al delitohe
giustifica I'esercizio della pena, come funzioneieatrice della societa, nel tempo stesso che ezione
dell'individuo”. Per quanto si tratti di un reatdhe desta I'attenzione della societa, che “dimostra
un’indulgenza che ad alcuno sembrera colpevoleheaper altri delitti quali il duello ed in genereeiti
d’amore” e “che a molti ripugnerebbe che si consedealla donna di calpestare impunemente il suo
istinto piu sacro, quello della maternita; vero lée csi potra rispondere tutto cid esser dovuto al
pervertimento dell'opinione pubblica, la quale malso concreto non riconosce delinquente colui che
realmente ¢ tale, ma ad ogni modo la legge peeatasin canto deve tener conto stretto della naeira
fatto per imputarlo all'agente, non pud dall’altrascurare tutte le circostanze che produconottib fa
medesimo che I'accompagnano o lo modificaBe.il pregiudizio sociale esiste nella pubblagnione,

se é appunto in questo reato d'indole eminentemsotéale, in questo reatdiglio del sentimento
dell'onore, tale nelle donne da rivaleggiare, cott@va e vincere I'amor materno, che dimostrasi Vara
sentenza del Quetelet che la societa preparaitiladelche il delinquente & soltanto 'istrumenty pui si
eseguisce, se la madre si trova talvolta in urohieiribile da cui si esce, come dice il Puglieassgnza
figlio o senza onore, non puo il legislatore penadtutare quel fatto astraendo da tutto cid cheeval
produrlo”: cfr. C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 5.
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valutarne l'influenza e sulla intenzione dell’ageet sulla sua imputabilita.
Altrimenti facendo la legge urterebbe colla coszeegiuridica del popolo e
sarebbe vizios&®® Lo studioso sostiene che il legislatore dovrebbe
intervenire su due fronti, ossia “restringere laipione dell’aborto a certi
casi speciali e sotto certe date condizioni” e Uassre un carattere piu
preventivo che repressivi3®. Anche Alfredo Vittorio Russo critica la linea
seguita dal legislatore, “che non seppe con pr@viedgi, o con opportuni
istituti, o con efficaci mezzi preventivi, evitarnéapparizione®®,
affermando tuttavia che “la Societa, com’e ora, papatire la sciagurata
fanciulla che, soffocando nel suo seno la vocepdelkublime sentimento
dellanima femminile, cede alla preoccupazione 'detire socialmente
macchiato, o allo sgomento che le incute il pamminente, e distrugge, o
consente si distrugga, il frutto delle viscere smea se, in quella
distruzione, essa riconosce la violazione d'unttdirche, per contrario, ha
interesse a mantenere inviolato, deve, inesorabtie&incauta, sciagurata
fanciulla inchinarsi alla Societa e pagarle, compdsma meritata, il tributo
che le deve per la riaffermazione del diritto viot8®". Dalle parole di
Russo emerge una nuova concezione della pena, onagyite orientata
per la funzione preventi¥.

Calogero sottolinea poi, con riferimento allarf@o384, che
addirittura si parla di “professione di provocaebbrto”, ossia di “persone

che vivono in una certa agiatezza coll'esercizaclesivo” di tale

628 ¢ CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 5.

629 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 5.

630 A, V. Russq L’aborto criminosg cit., p. 7.

831 A V. Russq L'aborto criminosg cit., p. 7.

832 Russo invita infatti “la Societd” a porgere “laasmano benefica” e non a “colpire d’anatema” la
donna che pud essere indotta ad un simile gestodsdlia disperazione, perché “é questo che la &ocie
deve fare, progredendo; e cid € ben diverso chderen quasi, omaggio a’pregiudizii imperanti, con
I'invocare che il legislatore chiuda gli occhi sapm fatto iniquo, scellerato, inumano sempre, ejéal
soppressione del feto.(...)E la cagione, & il fatmimo dei reati, che una sapiente educazioneeciléve
tendere ad eliminare; ma non si pud non comminagepena, dato che il reato sia stato commessa”: cfr
A. V. Russq L’aborto criminosg cit., p. 9.
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‘mestiere®® dato anche che “in molti casi riesce impossibile
I'incriminazione dell’'aborto” “o mancano gli elentemecessari del reato”,
soprattutto in tre casi delineati dal giurista: mga I'aborto avviene nei
primi mesi della gravidanza e non si ha prova eiglelella previa vitalita
del feto; quando non si riesce a dimostrare il meds causalita tra
I'impiego dei mezzi abortivi e l'interruzione dellgravidanza o quando
anche in seguito ad essa il feto espulso dall’'useovitale; quando il feto
era gia morto nellutero per “cause innocefifi’ E quando ci si trova
dinanzi a situazioni di ardua ricostruzione prohatalella responsabilita
del reo, risulta piu difficoltosa l'applicazione teatica del principio
imputet sibj principio di personalitd della responsabilita g@eli®, che
Calogero ritiene poter trovare “ragionevole apgioae solo in riguardo
alle conseguenze di un fatto illecito, ma non psgeevi legislatore che per
tali conseguenze condanni senza la prova del fatto;motivi di sospetto
se possono servire di base al magistero dellaipphpn possono giammai
assumersi a sostituire la prova in un giudizio E&. Cio significa che i
tre estremi del reato su cui puo fondarsi l'inteee‘incriminante’ della
legge — ossia lo stato di gravidanza, I'impiegongizzi abortivignorante
vel invita ea e come sua conseguenza la prematura espulsiorfetale
dall'utero materno — devono essere accertati “irdonghiaro, certo ed

assoluto®’. E se poi dallimpegno della polizia non derivapanizione

633 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 3.

634 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 19.

835 || principio di personalita della responsabilitenale si articola in tre momenti: divieto di
responsabilita per fatto altrui, divieto di respainiita oggettiva, principio di colpevolezza. Imtgsi,
necessaria la coincidenza tra I'autore dell'illecitil destinatario della sanzione; la condotecith deve
concretizzarsi in un fatto dell’agente, e in qudéstho devono esprimersi, anche potenzialmente le
energie volitive del soggetto; si richiede che aktd sia rimproverabile al suo autore, in quanto
consapevole o posto nella condizione di compreniletisvalore etico sociale della condotta tentuia.
principio deve tradursi quindi nella responsabifigr un fatto proprio colpevole. Cfr. sul tema @k
VERQ, Corso di diritto penalel, Giappichelli editore, Torino, 2004, pp. 159.88; G.MARINUCCI - E.
DoLCINI, Manuale di diritto penale, parte general@iuffré editore, Milano, 2006, pp. 244 — 246.

636 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 40.

837 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 40.
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dell’aborto, trattandosi di casi in cui “la ingeeandel provvedimento
sociale coercitivo e inquisizionale in questa materon pud che aprir
'adito a funeste indiscrezioni eventualmente vEs#a che troppo
grandemente minacciano la quiete e l'onoratezz&e damiglie perché
possa sperarsi che se ne ritraggano adeguati gilftdg“A parte che la
perseguibilita penale dell'aborto €& sconsigliatachen dal pericolo di
condanne ingiuste ed immeritate per la straordanacertezza della prova
che soltanto in casi rarissimi potra aversi pieneorcreta®’. Calogero
giunge alla opinabile conclusione che “devesi pootéare che, essendo
'aborto una specie di sostitutivo dell'infantioodie dell’esposizione
d’'infante, diminuirebbe il numero di questi reativeo fosse resa
giuridicamente lecita la provocazione dell’aboffd” Lo studioso adduce
poi a sostegno della sua tesi che I'impunita dedliéo “lungi dall’essere
dannosa sia utile e che, abolite le disposiziomapeper il concorso
nell’aborto, in questo fatto interverrebbe moltal Bpesso l'opera dei
medici, i quali, usando i processi abortivi ricotiof dalla scienza come
meno pericolosi, eviterebbero un gran numero dllgswenture che oggi
sono da attribuirsi all’opera di persone ignoraatidi mal affare™",
“Queste persone — afferma lo studioso — sono ies&ario prodotto delle
leggi proibitive dell’'aborto, abolite le quali salvagione di confidare che a
poco a poco scomparirebbero per effetto dell'irgate benefico delle
persone dell'arté* Allo stesso tempo legittima la ragione che haftuwl

il legislatore ad introdurre una circostanza aggné® per lostatus di
“professione sanitaria o di un’altra professioneaoi# soggetta a vigilanza

per ragione di sanita pubblica” in quanto “senzébkdo il medico

638 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 41.
639 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 41.
640 C_CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 41.
641 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 41.
842 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 42.
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unicamente perché tale trova nel proprio mestis@ge a delinquere e a
schivare i rigori della giustizia punitiva, che ses altro possiede. Ed &
certo del pari che colui il quale volge a fine naaio I'arte benefica e
salutare di guarire e in tal modo turpemente tradla fiducia dei pazienti
che senza difesa gli si affidano, debba esseregparemente punito
dellordinario. Un diploma di laurea non deve magrngre come
salvaguardia a chi con prava intenzione si detexraimisfare quasi sicuro
sotto I'usbergo della scienza e della professiBfieCalogero critica inoltre
la formulazione dell'articolo, essendo ‘“illogico per lo meno superfluo
richiedere che questi abbia indicati, somministratiadoperati i mezzi
abortivi, per esser punito a norma dell’articolo438lé si comprende, se
non come inutile ripetizione, che ad esempio penadico il quale abbia
procurato I'aborto ai sensi degli articoli 382 B38ia necessario perché sia
punito piu gravemente dell’ordinario che abbia agfiicati, somministrati,
0 adoperati i mezzi dai quali in fatto e gia constgper opera di lui

I'aborto”®*,

Il giurista non comprende inoltre “mentre semiotze il
legislatore riferisca I'aggravante soltanto ai edpli dei delitti contemplati
negli articoli 382 e 383, cioé ai terzi che abbiauodi una donna incinta
tentato o consumato 'aborto, potrebbe d’altragadscere il dubbio che
nell’art. 384 sia compresa anche una ipotesi nubvaato quale € quella
degli ufficiali sanitari che indichino o somminisip i mezzi pei quali sia
procurato I'aborto o sia avvenuta la morte. Infa#tirebbe che logicamente
dovesse ritenersi punibile a norma dell’art. 384tda’ufficiale sanitario
che abbia procurato I'aborto ad una donna col ecswei lei 0 che abbia
fatto uso di mezzi diretti a procurare I'aborto zi consenso o contro la

volonta della donna (articoli 382 e 383), quantfficiale sanitario non

643 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 73.
644 C. CALOGERO, Del procurato abortgcit., p. 74.
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colpevole di questi delitti il quale abbia pero icati 0 somministrati i
mezzi dai quali sia derivato I'aborto o la mortdlaldonna®*. Lo studioso
puntualizza che si tratta infatti di “due ipotesnhbdistinte I'una dall’altra e
non potrebbe comprendersi come il legislatore pdodmen gravemente
I'una lasciasse laltra impunit&®®. E preferibile credere che il legislatore
sia stato poco attento piuttosto che aderire al&ssativa restrizione
impostaci dalla prima parte dell’articolo medesifiié”Inoltre rispetto ai
progetti il codice Zanardelli non fa cenno dellasante di aver agito per
salvare la vita della donna posta in pericolo dghavidanza o dal parto,
ma cio non perché lo neghi ma piuttosto perchédopdr implicito, in
presenza, ovviamente, della prova della necessita grocedurs®. Russo
afferma infatti che “'uomo della scienza, checapezzale d’'una sofferente
per gravidanza infelice, dopo avere lungamenteannoy tentato tutti i
rimedi, dei quali gli € dato disporre per salvalaeita, in una risoluzione
suprema, con la febbre nellanima, ma con la cogaalella nobilta della
sua missione, si appiglia allestremo partito dirgecare la esistenza del
figlio, per tentare di salvare quella della madren puo, non deve, nella
sua opera generosa, andare confuso con chi, labwoninevole, triste,
forse per mercede, forse per calcolo, forse pergpaompie, 0 concorre a
compiere, lo spegnimento d'una vita, che come saowaebbe essere
riguardata®®.

In merito alla scusante d’onore di cui all'articd85 in materia di

aborto procurato e di cui all'articolo 369 in materia di infanticidio

645 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 74.

646 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 74.

647 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 75.

648 C.CALOGERO, Del procurato abortocit., p. 77.

849 A V. Russq L'aborto criminosg cit., p. 6.

%50 | "articolo 369 recita: Quando il delitto preveduto nellarticolo 364 siaramesso sopra la persona di
un infante non ancora iscritto nei registri dellta® civile, e nei primi cinque giorni dalla nasxitper
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I'orientamento giurisprudenziale prevaléfite piuttosto rigoroso nella sua
applicazione: in una sentenza la Corte di appell®apoli puntualizza
infatti che “l'infanticida non pud pretendere lapgida scusa del vizio di
mente e della causa d’'onore, in questa secondamaerfidosi la prima,
sempre che non sia dimostrata altra causa di zite@ di mente?
Filippo Lopez sottolinea tuttavia come la cortecfaaun po’ di confusione,
in forza del fatto che l'organo giurisdizionale feamando “attesoche,
secondo il nuovo Codice Penale, I'infanticidio ran titolo speciale nella
classificazione dei delitti, se non quando vi caneda circostanza scusante
dell’onore (art. 269): nel resto € considerato cagei altro omicidio, né
per costituirlo si richiede I'estremo della vitalitlel feto alla sua essenza di
fatto”, “fa parola dell'onore, come scopo o termioei I'agente abbia
mirato nel commettere I'azione delittuosa, per aadvl’'onore proprio, o
ecc. Dal che conseguita che la tutela o la salvdelaonore, anziché una
circostanza scusante, costituisce uno dei fatteli dlitto, o del titolo
speciale d'infanticidio, e senza del quale si remella ipotesi e nella
figura comune del delitto di omicidio. Ora se qoeseélla sostanza ha pur
essa la Corte ritenuto nella prima parte del suonymziato, mal si
comprende come nell'ultima parte dello stessopsi¥enuta a stabilire, o
per lo meno a farlo intravedere questa teorica che non si possa in reato
d’infanticidio né accampare, né concedere il vizibinfermita parziale di

mente, come altra circostanza diminuente, percka ssconfonde nella

salvare I'onore proprio, o della moglie, della madrdella discendente, della figlia adottiva o della
sorella, la pena é della detenzione da tre a doalii’.

%51 Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890 sentenza commentata da F. Lopéiz in
Foro Penale: Rivista critica di diritto e giurispdenza penale e di discipline carcerarie Tipografia
nazionale G. Bertero, Roma, 1892, pp. 46 e 47;eCdrtCassazione, sezione promiscua, udienza 13
agosto 1891, il Foro Penale cit., pp. 63 e 64; Tribunale di Roma, 2° seziaréale, udienza 6 ottobre
1891, inll Foro Penale cit., pp. 109 e 110; Corte di Cassazione, 1°oseziudienza 7 ottobre 1891,lin
Foro Penale cit., pp. 127 e 128; Corte di Cassazione, 1°oseziudienza 15 gennaio 1892 llifForo
Penale cit., pp. 218 — 220.

%52 Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890, sentenza commentata da F. Lopez in
Il Foro Penale cit., p. 46.
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scusa per causa di onote®” adducendo a sostegno di cid che ‘il vizio
parziale di mente, che si vorrebbe come altra stesza diminuente, non e
dovuto, perché si confonde nella scusa per causadate, non essendosi
dimostrata altra causa di alterazione di mentej asdlta di avere essa
agito freddamente, con tutta circospezione e seoguta nel nascondere |l
frutto dei suoi colpevoli amori per non farne advirer la famiglia®.
L’accostamento tra queste due scusanti desta gsifglesecondo Lopez, in
quanto “la scusa dell’'onore e quella di un sentitoero di una
passione tanto nobile, quanto viva e potente, eg@ogullo stato di
agitazione e di esaltazione delllanimo umano nehlguessa e
inviscerata. Invece l'altra e un’affezione morbosaa malattia, una
infermita della mente e fonda nella soppressiond,obliterazione
parziale delle facolta intellettive. Poteva dundaeCorte escludere in
fatto la detta diminuente, ma non ritenere ed aifime per di piu in
diritto, come erroneamente ha fatto, che la stesseonfonda colla
scusa per causa di onof® Sembrerebbe inoltre non essere richiesta,
secondo la Corte, ai fini della punibilita dell'arfticidio, la vitalita del feto,
in quanto “se dovesse stabilirsi, come estremo’id&hticidio, la
vitalita del feto, ne verrebbe la conseguenza ahemiputate allora
dovrebbero essere considerate colpevoli quandosavesconosciuto
la esistenza della vitalita; e cosi si andrebbdadarche sempre incerte
ed in giudizi mal sicuri®® Della stessa opinione di Lopez &

Impallomeni, che critica la “falsa idea” che sirssinuata tra i giudici

%53 Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890, sentenza commentata da F. Lopez in
Il Foro Penale cit., p. 46.
854 Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890, sentenza commentata da F. Lopez in
Il Foro Penale cit., p. 47.
%5 Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890, sentenza commentata da F. Lopez in
Il Foro Penale cit., p. 46.
%% Corte di Appello di Napoli, sezione VII, udienza Biglio 1890, sentenza commentata da F. Lopez in
Il Foro Penale cit., p. 46.
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di “togliere il suo vero carattere alla circostardella causa dell’onore,
facendola considerare come elemento costitutivandi speciale delitto di
infanticidio, invece che quale circostanza scusdeiedelitto di omicidio

volontario, (...) e percido semplice modalitd del tlelidi omicidio

volontario e tale da farne diminuire soltanto laagenon da far mutare il
titolo del delitto®’.

Anche Alessandro Stoppato contesta l'orientamemiguiso dalla
giurisprudenza, affermando che anche se “il codiemale italiano
dell'infanticidio crea un titolo speciale soltarqaando si tratta di renderlo
scusabile in considerazione della causa d’onore™digersamente, lo
contempla alla pari di qualunque altro omicidio orghrio ove non
concorrano circostanze che valgano a qualificarledo aggravarld®®
“rimane fermo ed indiscutibile, d’altronde, il caito che l'infanticidio
represso dall’'art. 369 altro non € se non una Soditie dell’omicidio,
scusata essenzialmente per circostanze speciafiddie subiettiva col
concorso di altre di carattere oggettivo. Il reatpo e sempre
I'omicidio” ®*°. Da cid consegue che “se la scusa dell’onore utdegera
prima un’eccezione, e diventata nel codice attieéamento essenziale
dell'infanticidio, cio non esclude che la causaodore devasi considerare
come una scusante, la quale, tanto nell'infanticidome nel procurato
aborto e nell’abbandono od esposizione di un iefdhtfa declinare o
degradare, a cosi esprimerci, il titolo principaée, mantenendo il tipo

giuridico del delitto, ne riduce la responsabili&a ne diminuisce

857 cfr. G.B. IMPALLOMENI, L’omicidio nel diritto penalecit., p. 555.

858 A STOPPATQ Questioni di diritto e procedura penalEratelli Drucker, Padova, 1892, p. 194.

859 A, STOPPATQ Questioni di diritto e procedura penaleit., p. 195.

%0 | "articolo 388 dispone: Quando il colpevole commetta il delitto preveduaglharticoli precedenti
sopra un infante non ancora iscritto nei registelid stato civile ed entro i primi cinque giorni It
nascita, per salvare I'onore proprio o della moglie della madre, della discendente, della figlia
adottiva, o della sorella, la pena & diminuita da sesto ad un terzo, e alla reclusione & sostitlaita
detenzion®

197



conseguentemente la peffa’“Il codice penale nell’art. 369 tiene calcolo
di uno stato particolare dell’animo, del qualedgislatore ha creduto di
interessarsi; e se ha diminuita assai sensibilmiEngeena in confronto
dell’lomicidio, non lo ha fatto per avere riscon&ratna diminuzione nella
lesione obiettiva del diritto. Il delitto rimanenvece, identico nella sua
quantita naturale e nella sua consistenza od egititédica; e la pena si
diminuisce per l'unica ragione di minorata respdiga. Nulla dunque
importa se l'infanticidio costituisca per leggetitnlo speciale quando € la
scusante che tale lo cré%¥’ Impallomeni, in materia di scusante
d’onore nell’infanticidio, rileva la polivalenza diale previsione,
potendo infatti “trattarsi non propriamente di @lpma di una donna
violentata, e l'onor femminile e gli offesi sentinte di famiglia non
sarebbero meno straordinario impulso al defiftb”

Vi e tuttavia in dottrina chi, come Gabriele Fadmebppoggia la
linea seguita dalla giurisprudenza. Lo studioseratf infatti che “la stessa
struttura del reato d’infanticidio a cagione di cmocome risulta dall’art.
369, indica che e stato concepito dal legislatorec una figura speciale a
sé. Invece, tolta la circostanza della salvezzdodere proprio o delle
persone in quell'articolo menzionate, linfanti@disi confonde con
'omicidio, perché quella circostanza non € una @& scusante, ma
concorre a costruire la speciale figura di reatafdhticidio, punibile con
la detenzione da 3 a 12 anni. E questa gli da onfigurazione speciale:
senza di essi, l'infanticidio si confonde con I'amlio ed & passibile della
medesima pen&™. La frase generica “per salvare I'onore” impiegata

sia nell’articolo 369 che nell’articolo 395 semlebbe far pensare che

81 A, STOPPATQ Questioni di diritto e procedura penaleit., p. 195.

82 A, STOPPATQ Questioni di diritto e procedura penaleit., p. 197.

653 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 551.

%4 G. FAGGELLA, voce Competenza penalén Il Digesto ltaliang VII, Unione tipografica editrice
torinese, Milano, 1896-1899, p. 481.
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perché operi la scusante non €& necessario “cheididin sia
commesso su prole nata fuori di matrimonio, e gerkdegittima” ma
bensi che I'agente sia spinto dalla volonta di tmeslere un amore
illecito, sia di donna libera, sia di donna conitaj®> Inoltre non
sempre la donna e indotta a tale atto per salvarmie ma piuttosto
per “sopprimere un testimone permanente della ipa

La divergenza di disciplina tra il codice Zanardeali codici
preunitari consiste in primo luogo nella circostanezhe in questi
ultimi la natura illegittima della prole e una puezione legale,
mentre nel primo costituisce una presunzione diof3t in secundis
nel ‘raggio di azione della scusante’, che non sltesiva alla madre,
ma si estende ad altri, non pero indistintamergaaunque persona, come
era per l'art. 532 del Codice sardo, modificato die¢reto del 1861, bensi
al marito, ai figli, agli ascendenti, ai genitodativi, al fratello ed alla
sorella della madre; allorché, cioe, essi abbiagito goer salvare 'onore di

lei o I'onor proprio®®.

In tali soggetti infatti, come sottolineato dalla
relazione ministeriale al progetto del codice Zdelr, “la vista di un

essere che sarebbe l'accusatore permanente deitillcommercio, e la

%5 |mpallomeni puntualizza infatti che “I'essenziadeche linfante sia nato da donna illecitamente
fecondata, per modo che linfanticidio sia deteraindal proposito di far sparire una prole rivetatr
della colpa, o altrimenti di uno stato avvilente fledonna o per la sua famiglia (caso di congionei
violenta). Fu per questi motivi appunto, come ggke nella relazione ministeriale sul progetto d&87,

che nel Codice non fu accettata la formola propdat@essina”; cfr. B. IMPALLOMENI, L’omicidio nel
diritto penale cit., p. 553.

%% mpallomeni descrive anche l'ipotesi in cui la meadon sia indotta all'infanticidio per salvare il
proprio onore ma piuttosto per “liberarsi di un @essi tratta in questo caso di “una donna di mal
costume, o di una donna che non abbia avuto cunastiondere la sua gravidanza, o, indipendentemente
dalla gravidanza, I'amorosa relazione dalla qualéafta madre, ovvero di una donna che abbia saputo
come la detta sua relazione fosse un fatto pale$e’G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penale

cit., p. 553.

7 Impallomeni commenta le presunzioni previste nedic preunitari affermando: “E per tale
presunzione si reggevano le disposizioni del Codelel1859 e del Codice toscano, le quali, senza far
espressa menzione del fine, si limitavano di coemeth scusa per flolo fatto di essere stato I'omicidio
consumato sulla prole illegittima (Codice del 1858)lla prole illecitamente concepita (Codice tos)a

a differenza del decreto luogotenenziale del 186duale volle espressa l'intenzione di “occultgrer
cagion d’onore una prole illegittima”: cfr. 8. IMPALLOMENI, L’omicidio nel diritto penalecit., p. 553.

%8 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 553.
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minaccia del disonore che ne verrebbe a lui puralladpropria famiglia”

possono far nascere “grave perturbazione di arfitho™La scusa

dellonore dev’essere, in altri termini, personaléagente; e quando la
nascita illegittima non puo cagionare un indirgitegiudizio all'onore, non
vi & sufficiente motivo per ammettere la sc§&4”

In merito alla distinzione tra infanticidio e abmrpuntualizza che il
primo € un omicidio a tutti gli effetti, trattandodi spegnimento di una
vita, per quanto di breve durata, mentre il secoeddeticidio, ossia
distruzione del “prodotto di un concepimento viventell'utero della
donna™ “la ragione della differenza tra i due reathe poi sta a
fondamento della diversa punibilita loro, sta v che il neonato € una
unita sociale, e come tale soltanto puo esser d@ersgb come persona — un
feto nell'atto di divenir persona se trattasi dinduo nascente —, mentre
un organismo esistente nell’'utero materno non eutteeentita biologica,
vivendo della vita matern®™. La distinzione tra i due reati non risiede
nella “sola capacita o meno del feto di condurr@ mita extrauterina
autonoma”’ ma piuttosto nella “condizione della itasco no®’
Conseguentemente se in seguito all’espulsioneatel-f immaturo e non
vivente — siano stati eseguiti atti violenti che agbiano accelerato la
inevitabile morte, non si configurano gli estren@ dell’infanticidio né
dell’aborto, “essendovi questo reato quando la enai®l feto sia stata
cagionata dentro o fuori dell’'utero materno in segalla violenta sua
espulsione, ed anche quando, con maggior ragidriatta della violenta
espulsione si sia aggiunta la violenza sul fetalssg® . Se invece un feto

capace di vita extrauterina sia stato spontaneamespulso, e quindi

69 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 554.
670 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 554.
671 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 541.
672G, B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 545.
673 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 545.
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ucciso, si ha un infanticidio, “nonostante chealtp fosse stato precoce”,
per quanto la condotta integrerebbe l'ipotesi tiega di infanticidio anche
nel caso in cui la precocita del parto sia statéificdalmente’ indotta,
“quando il bambino fosse stato ucciso dopo la sasxit, e non fosse gia
venuto a morte a causa dei mezzi adoperati pecipaute il parto”.
Viceversa la capacita del feto a continuare a eivdopo il parto non
impedisce che si tratti di aborto procurato, arzidlinfanticidio, se esso
sia stato ucciso dentro l'utero materno, “ovveraldeto, dopo di essere
stato partorito, fosse morto a causa dei mezzi edbipper procurarne
I'espulsione; giacché sia che la morte fosse awaeptima o dopo il parto,
un feto €& stato allora ucciso, perché ad esso, ratlopto del suo
concepimento esistente dentro 'utero maternoata girocurata la morte,

interrompendo la gravidanZ3*

674 G.B. IMPALLOMENI, L'omicidio nel diritto penalecit., p. 547.
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2. LA ScuoLA PosITIVA

La Scuola positiva rinviene le proprie radici nebkjpivismo metodologico
della fine del XIX secolo. In opposizione al postol del libero arbitrio,
essa afferma il principio del determinismo causdie si fonda su due
corollari: il reato non € piu concepito come enterigico distinto
dallagente, ma come fatto umano che trova la ssarea nella struttura
bio-psicologica del delinquente, quale espressibela pericolosita del
soggetto; volonta colpevole, responsabilita moealaputabilita ‘cedono la
scena’ alla pericolosita sociale, intesa come prsipee del soggetto a
commettere reati; al ‘mito’ della pena retributsiasostituisce il ‘successo’
delle misure di sicurez?3a. La Scuola positiva pud quindi essere definita
una corrente pioniera dell'applicazione degli studli antropologia e
psicologia al diritto, elaborando per la prima taokoncetti quali la
personalita del delinquente ed i suoi riflessi pisici, definendo “la
condotta criminale come la manifestazione di un‘aalla somatica tipica
di un individuo il cui sviluppo si & arrestato adaufase primitiva®®, e la
prima ad intuire I'importanza del binomio preveme generale — speciale
e la risocializzazione del delinquente. Non soritatia mancati gli aspetti
‘oscuri’: “Cesare Lombroso e Enrico Ferri si corsal/ano dei progressisti
che lottavano contro I'oscurantismo della metafisicstampo religioso per
rischiararne le tenebr®’, ma il primo, che sostiene la teoria dell’atavismo

— ossia che lo sviluppo di ciascun individuo rigere lo sviluppo della

87> Cfr. S.Musilo, L’elaborazione del Codice Roccin L’Altro Diritto: Centro di Documentazione su
carcere, devianza e marginalitfondato presso il Dipartimento di Teoria e Storial diritto
dell'Universita di Firenze, sezione Ricerche, piddih su intenet all'indirizzovww.altrodiritto.unifi.it,
ISSN 1827-0565.

67 M. CAVALLO , Ragazzi senza disagio, devianza e delinquevipadadori, Milano, 2002, p. 14.

77D, MELOSS| Stato, controllo sociale, devianzsiondadori, Milano, 2002, p. 56.

202



specie di appartenenza — e che quindi alcuni sbggedrrestano nel loro
sviluppo ad uno stadio ‘primitivo’ rispetto a quelbrdinario’, trovandosi
cosi in una condizione di ‘devianza criminf&"il secondo mette al
centro dell'intervento penale la pericolosita s e quindi la necessita di
intendere la sanzione come misura di difesa sodraleterminata nel
massimo, sia introducendo il tema dei cd.'sostitygenali’, cioe di quelle
riforme e di quegli interventi sociali che dovrebbeessere in grado di
prevenire I'insorgere della criminalita e quindirlacessita di ricorrere alla
sanzione penal®®. | seguaci della Scuola Positiva sembrano ignorare
gueste ‘ombre’. Essi intendono dar vita ad un metddl tutto nuovo
rispetto al passato, soddisfando un’esigenza ditanaispetto alla Scuola
Classica, con membri come Pessina, alla qualerea dii Enrico Ferri,
intendono “succedere non per la mania di demol&iora con intelletto
d’amore, con riverente affetto e per 'indeclinabdovere di evolvere cio
che essi non poterono, perché ogni epoca ha lm&sione scientificd®.
Esigenza di innovazione sentita, afferma lo stugiakllo stesso Pessina
che “fin dal 1879, dopo i primi albori della nuowtuola criminale,
sosteneva la necessita pel diritto penale di riarevnell’onda pura del
naturalismo®®’. Sebbene I'operato della corrente positiva “nsponda in
tutto alle mire di chi I'annunciava come desideaobisogno comune”
“gquesta e contingenza che non elimina la necepsitaetua nella scienza,
che ognuno cerchi di portare innovazioni al patnimoantellettuale della

generazione, cui esso appartiene”: € evidente ginadepti della nuova

678 Cfr. G.Pack, Il discernimento dei fanciulliGiappichelli editore, Torino, p. 145; DMELOSS| Stato,
controllo, cit., p. 56.

79D, MELOSS| Stato, controllgcit., pp. 70 e 71.

%80 E FeRrR|, La scuola criminale positiveEnrico Dekten editore, Napoli, 1885, p. 9.

%81 E.FERR|, La scuola criminale positiyait., p. 10.
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scuola si sentano latori di una vera e propria sioise’ da portare a
compimento con scrupolosita

Cesare Lombroso, nella sua disamina in materidalta, ponendo a
confronto i costumi di varie popolazioni e paragu@ il modus vivendi
delle civilta umane con quelle degli animali, afifer che la procedura

interruttiva della gravidanza viene impiegata commeedio all*aumento
soverchio della popolazione” che, “in confrontonazzi di nutrizione”, e
“un pericolo maggiore e continuo della vita sehiad¥y>. Lo studioso
spiega cosi “la morale dei popoli primitivi e laagrparte degli omicidi, che
fra loro si commettono, non solo impunemente, massp per obbligo
morale e religioso ed anche a titolo di glotfA” Puntualizza poi che la
pratica abortiva e ignota alle specie animali nfdtana volontaria, mentre
& piuttosto comune tra i popoli selvalfgi Enrico Ferri concorda con
Lombroso nel fatto che I'aborto “come omicidio peetivo € ignoto agli
animali nella sua forma cosciente e quindi crimaipgssendo “tuttavia

comune fra i selvaggi, presso i quali e lecito ad donna distruggere |l

%82 E FeRR|, La scuola criminale positiyait., p. 11.

%83 C. LomBRrROSQ L'uomo delinquente in rapporto allantropologia: lal giurisprudenza ed alle
discipline carcerarie |, 5”edizione, Fratelli Bocca editori, Torino, 98 p. 45; “La pratica
dell'infanticidio e dell'aborto € enormemente dgtutra i popoli selvaggi, anzi nellumanita in gede:
causa specialmente il bisogno di proporzionarenglvidui della famiglia e della societa alle sis¢shze”
cfr. C. LomBROSQ La donna delinquente, la prostituta e la donna nalen Fratelli Brocca editori,
Milano, 1903, p. 201.

684 C.LomBROSQ L'uomo delinquentecit., p. 45.

%85 |ombroso descrive le abitudini dei popoli selvaguirelazione all'interruzione della gravidanza,
affermando: “I'aborto, che & ignoto agli animalillaesua forma volontaria comune fra i selvaggi, e
bisogna giungere fino allo Zend—Avesta per trovanerime proibizioni a tale riguardo. Fra i Tasnaamj

le donne non vogliono divenir madri se non dopoepeli anni di matrimonio, per conservare la
freschezza delle carni, e percio tentano o provedaiorto con colpi replicati sul ventre. L'aboré
pure usato in America, alla baia d’Hudson e al iaciell’Orenoc; nella Piata, i Payaguas fanno atgort
le loro donne, dopo che queste hanno avuto due diglosi fanno i Mbayas, loro vicini. Tra i Papudn
Andai, le donne muoiono giovani per I'uso genedilprocurare aborti dopo il primo od il seconddifig
Ma € sopratutto nelle isole, ove pil sono scarssussistenze che I'omicidio e I'aborto sono periiness
Anzi all'lsola di Formosa, malgrado la minore batbalegli abitanti, I'aborto & comandato dalla plidzb
utilita e quindi dalla pubblica morale; talché lenthe ivi non possono aver figli prima dei 36 amni
sono apposite sacerdotesse, che fanno abortireqeieuresti incinta prima di questa epoca”: cfr. C.
LomBROSQ L’'uomo delinquentecit., p. 45.
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frutto delle sue viscere come tagliarsi i cap&fi’ Lombroso spiega poi
che ancor piu diffuso dell'aborto e l'infanticidispprattutto se si tratta di
figli successivi al primogenito e di sesso femnefiil trattandosi, come
riporta Ferri, secondo tali popolazioni, di “nonlorg quando, com’e di
solito, essi vivono di guerre e rapine ed appadangjuindi al tipo sociale
militare anziché a quello industriale e pacificd’ombroso rileva la
diffusione dell'infanticidio tra le popolazioni pigelvagg®® riportando
anche aberranti esefipi Ferri riferisce dell’abitudine di commettere
infanticidio per la morte della madre, osservando ttadizione di
seppellime il corpo con i suoi bambifi® o per pregiudizio tra i
gemelli,“che vengono uccisi o come prova di infealelella moglie, perché
si ritiene che un uomo non possa avere che uro figgr volta, o per altre

superstizioni®™.

%86 E FeRR|, L'omicidio nell’antropologia criminaleFratelli Brocca editori, Torino, 1895, p. 46.

887 “E per le stesse cause & fra i selvaggi assairefjuente dell'aborto l'infanticidio; ne sono witte i
figli nati dopo il primogenito o il secondogenite,assai piu le femmindei maschi” cfrC. LOMBROSQ
L'uomo delinquentecit., p. 46; nello stesso senso “Anzitutto & tagohe siano vittime dell'infanticidio i
figli nati dopo il primogenito o il secondogenitaassai piu le femmine dei maschi, perché le doone s
considerate dai selvaggi come non valori, quandoy'€ di solito, essi vivono di guerre e rapine ed
appartengono quindi al tipo sociale militare angich quello industriale e pacifico” cfr. EERR|,
L’omicidio, cit., p. 47.

688 «Cosi avviene in tutta la Melanesia. Nell'lndiaa €eylon all’Himalaya, I'infanticidio & santificato
dalla religione, non solo presso gli aborigeni parbari, ma anche fra i Badjpoutas, classi notiig si
credono disonorate se hanno una figlia non mari@lisabitanti dell’lsola Tikopia uccidono invecéig
maschi che le femmine, d’onde la loro poligamial 8&ppone e nella China, come gia narrava Marco
Polo, l'infanticidio era ed € un mezzo violento malthusianismo, e cosi fra gli abitanti delle Isole
Sandwich, i Boschi mani, gli Ottentotti, i Fidjagij indigeni dell’America, tanto che nell'isola d@ahiti
non meno dei due terzi dei fanciulli, al dire déssionari, erano assassinati dai loro genitoriqiolte
tribu del Paraguay le donne non allevano che diofagascuna, e siccome risparmiavano quello cise es
supponevano dover essere l'ultimo, capitava frefumente che rimanessero senza figli” cfr. C.
LomBROSQ L’'uomo delinquentecit., p. 47.

%89 Lombroso racconta che “alcune tribti dell’Africaespo usano i loro figli come esca nelle trappote pe
i leoni, e in certe regioni dell’Australia li uc@do per usarne il grasso pegli ami. Le madri Guaran
uccidono spesso le figlie femmine per rendere gisiderate le superstiti”; cfr. COMBROSQ L'uomo
delinquentecit., p. 47.

9 «yna causa di infanticidio & pure la morte delladre, perché allora alcuni selvaggi usano sepeellir
con essa anche i bambini, come per es., i Cingsismaniani, i Pelli Rosse e gli Eschimesi, per la
credenza religiosa che la madre dal Khillo, soggiodei morti, chiami suo figlio” cfr. EFERR],
L’omicidio, cit., p. 46.

91 E. FeRR|, L'omicidio, cit., p. 48.
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Lombroso sostiene che spesso la donna sia indofteesti due reati
per “la cura della propria bellezza e la geloSfa’b per “lavoro eccessivo e

®93 ma spesso “per eccessiva lussuria” o per “lasgéadelle

la vanita
sussistenz&®. Analizzando poi le varie categorie di ree, faanetche la
donna che abortisce e per lo piu una “rea d’ocoasguggestionata”, una
delinquente occasionale e non abituale, appartenanguella “classe
infinitamente pit numerosa di criminali, in cuiparversita e il vizio sono
attenuati e in cui le virtu piu belle della donrme il pudore e la
maternita, non fanno difett¥’®. Si tratta di soggetti che, prive di “note
degenerative e fisionomiche speciali”, “si lascigoio facilmente degli
uomini toccare dal pentimento, ritornano al benegpesto e ricadono nella
colpa meno spesst®. Le donne di questo genere abortiscono pill perché
indotte, ‘suggestionate’, dagli uomini da cui sosedotte, che spesso
agiscono titubanti e sono poi torturate dal rimbfsd.a ‘suggestione’ pud
anche provenire non solo dallamante ma anche damica “che si e
trovata nelle medesime circostanze e che & gianpiica®®. Ci si trova in

presenza “di una creazione artificiale di respoitisalzriminosa, ottenuta

%92 | ombroso afferma che “le donne degli Abiponi nar&yuay, non potendo aver rapporti col marito
durante l'allattamento del figlio, uccidono il baimb per non vedere il marito con altre donne. Sdoon
Abt-Gili alcune Indiane dell’Orenoco, credendo thdellezza si alteri dopo parti frequenti, abaxiso;
altre, credendo che i parti la conservino, cercdnprocreare molto”: cfr. CLOMBROSQ La donna
delinquentegit., p. 201.

%93 Lombroso riferisce che per vanita “in Persia lam® cercano di abortire quando vedono, durante la
gravidanza, i loro mariti correr dietro ad altrende. Nella Nuova Caledonia, a Tahiti, in Hawai ¢ede
abortiscono perché la loro bellezza sfiorisca pidit E per conservare le loro grazie abortivaressp le
Tasmaniane, specialmente alle prime gravidanzensiecBonwick. Anche le signore Romane abortivano
spesso per non imbruttire. E in Oriente oggi egealt per allontanare una separazione matrimoniale”.
Per il lavoro eccessivo invece le donne sono spaxtatte “a sbarazzarsi di quel sopraccarico che
deriverebbe dalla maternita, come tra gli indiggglle due Americhe durante la dominazione spagnuola
Nel Doresen la donna, schiava delluomo e opprekssdatiche, non vuole avere piu di due figli e
abortisce in tutte le successive gravidanze”:€ft. OMBROSQ La donna delinquenteit., p. 202.

%94 Lombroso sottolinea come la penuria di mezzi eotiobpud far si che “'infanticidio viene elevato
per la donna a un dovere”: cfr. GOMBROSQ La donna delinquentei., p. 203.

%9 C.LomBROSQ La donna delinquenteif., p. 471.

6% C_LomBROsQ La donna delinquenteit., p. 471.

897 «| caratteri distintivi di questi reati d’occasierper suggestione sono il lungo tempo che ci vpele
indurre il succube come egli lo chiama; l'incer@ziell’esecuzione da parte di costui, il rimors@alo
commesso il delitto” cfr. A.oMBROSQ La donna delinquenteit., p. 475.

%% C.LomBROSQ La donna delinquenteit., p. 477.
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con la suggestione, e interamente analoga a gcle#ain proporzioni piu
grandi ci mostrano le esperienze ipnoti¢ig”si tratta di una ‘capacita a
delinquere’ pill tenue rispetto a quella delle “ériati nate”®. Nel caso
poi delle prostitute, le “intenzioni malvagie” sommcor minori, perché
mancano comunemente di “sentimenti caritatevoli anidliari”, e
“refrattarie allamore materno, non vogliono figlimettono in opera tutte
le pratiche abortive per evitare questa ‘disgragpEsso anche per evitare |
pericoli dell’aborto, ricorrendo a dei preventiversplicissimi, come la
spugna™*.

Le infanticide appartengono invece alla tipologiellal “ree per
passione” che agiscono invece con premeditazianaleagita, per quanto
non siano prive di “sentimenti buoni’ e “famigliarisono spesso donne
che per orgoglio preferiscono uccidere la loro @rpluttosto che farla
morire per penuria di sostentaméfifo

Raffaele Garofalo critica sia i progetti che il cm Zanardelli,
perché del tutto privi di basi ‘scientifiche’, ‘ptse’ appunto, e di ogni
riferimento all’antropologia e psichiatria, “nessancenno alle categorie
dei delinquenti; nessuna diversita di trattamergionpalfattori abituali, pei
novizi e per gli occasionali; ridotti sempre pitmezzi eliminativi; nulla
mutato nel principio della imputabilita; nessunt&tivo fatto per dare alle
pene uno scopo di vera utilita sociale”, osservasatoe siano lontani dalle

“conchiusioni della dottrina criminale positiva®

%99 C.LomBROSQ La donna delinquenteit., p. 477.

0 C_LomBROsQ La donna delinquenteit., p. 478.

1 C. LomBROSQ La donna delinquentegit., p. 532; “Secondo la Scuola Positiva la dorera
potenzialmente capace di compiere, in egual misucamini tipici degli uomini, e che quasi tutte |
prostitute appartenevano alla schiera del cosiddaiminale nato” cfr. GGRECQ Lo scienziato e la
prostituta: due secoli di studi sulla prostituzigiedizioni Dedalo, Bari, 1987, p. 47.

92 C_LomBROSQ La donna delinquenteit., p. 494.

93 R. GAROFALO, Alcune Osservazioni sul progetto del codice pengtatelli Brocca editori, Torino,
1884, p. 6.
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Lino Ferriani, in materia di infanticidio, affernebme si siano
fatti enormi passi avanti rispetto alla conceziatedla donna del

periodo antecedente all’*unificazione del regndidt ">, e di come
secondo la codificazione zanardelliana e la dattdoevd™, dovesse
essere considerata al pari del’'uomo titolare ditdie destinataria di
doveri, e della medesima intelligei%aL’unica ipotesi delittuosa in
cui tuttavia il legislatore deve impiegare maggipreta e, secondo lo
studioso, l'infanticidio, per le peculiari “condani psicologiche e
fisiologiche”, e quindi “per la scienza non perderndi vista il lato
morale della causd”, con ovvia eccezione delle infanticide
‘disoneste’, “che non possono parlare di onffe’Per questi motivi
occorre che fon pieta dunque che urti la legge penale e morat,
d’'altra parte esame sereno per vedere se la ioidatpoté liberamente
disporre della propria volonta ovvero se questaettevsoggiacere a una
forza maggiore. Chi voglia sottrarsi a simile esarmr puo fare a meno di
commettere ingiustizia, poiché prima ricerca dasifarel delinquente
consiste appunto nello studiare se costui agi imado piuttosto che in un

altro per proprio volere o per cumulo di circos@rzne il suo volere

94 Ferriani commenta Isstatus sociale della donna nel periodo preunitario defitda “un mobile
domestico qualunque”, priva di qualsiasi “dirittlaavita pubblica”. Parla persino di “schiavitu”.oL
studioso afferma che “'uomo era tutto; a lui l@tm del comando, alla donna la parte della vétialla
donna cui si negava volonta, studio, intelligenza’,quanto “ritenuta un essere inferiore”: cfr. L.
FERRIANI, La infanticida nel codice penale e nella vita séeiaonsiderazioniFratelli Dumolard editori,
1886, pp. 95, 96 e 97.

%54 a legge non saprebbe avere due pesi e due miglieequestioni d’imputabilita in ragione del sess
degli accusati. Nulla prova che la donna abbiaswel sesso un motivo generale di giustificazione e d
scusa (...) In verita vi sono dei delitti piu scusiaii una donna che in un uomo” cfr. Ross| Trattato

di diritto penale per Pellegrino Ross cura di EPESSINA Tipografia Gaetano Bozza, Torino, 1859, p.
253; “L'intelligenza della donna € lucida ed ordmauanto basta per tenerla capace di comprendere i
debito che le corre, si dinanzi alla legge civiE dinanzi alla legge morale e religiosa” cfrCARRARA,
Programma del corso di diritto criminaleParte Speciale ossia Esposizione dei delitti incipel,
seconda edizione, Tipografia Giusti, Lucca, 186234.

% Ferriani parla addirittura di emancipazione, ceéinisce una “grossa parolona”, per quanto si possa
considerare “la donna uguale al’'uomo dirimpettmastro codice penale senza distinzione di sodfa’”:

L. FERRIANI, La infanticidg cit., pp. 97 e 98.

97| FERRIANI, La infanticida cit., p. 108.

98|, FERRIANI, La infanticida cit., pp. 112 e 113.
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inceppavano™®. Conseguentemente la donna accusata di infamtidiziira

essere sottoposta ad un rigoroso esame dell'imilithale punita se
riconosciuta capace di intendere e di volere, téoeonto delle particolari
circostanze in cui tale reato & di solito commé&Ssbdlé si pud addurre a
sostegno della tesi dell'imputabilita della dontws$ervazione che se
ella fosse provata per la gravidanza, avrebbe sa@atl’aborto e non
avrebbe atteso il parto, in quanto ben é possithike ‘il sentimento
dell'onesta nella fanciulla, che pecco per amoperinesperienza, risorge
piu fiero quando il peccato le si para innanziutia la sua dura realta™
Ferriani sottolinea poi I'aspetto ‘antropologic@lih questione, consistente
in un mix di turbamento “psicologico” e *“fisiologico™ “il mmento
terribile del parto € giunto e con esso la commuziaell’'anima ha
raggiunto il suo grado massimo, commozione — coffegnaa la medicina
— che si fa piu energica per I'afflusso maggioresaamgue al cervello e per
la esaltazione del sistema nerveo, conseguendialnaturali fatiche del
parto. Per lo stato speciale psicologico e fisimoglella partoriente torna
facile a chiunque comprendere che essa perde é&apamento della
condizione in cui versd™ In tale circostanze itliscrimentra pena e
impunita si rinviene soltanto nellondfd Alla donna che versa in questa
drammatica situazione non resta che “percio sucidd aborto, o

infanticidio; i tre estremi terribili cui arriva ldisgraziata quando si sente

99 ¢fr. L. FERRIANI, La infanticida cit., p. 103.

"0 Ferriani afferma infatti che “quando & giuntaribmento solenne di affermare o negare la sua reita
sorge una domanda che riassume tutte le fasi dekpso, una domanda che legge penale e legge morale
presentano alla coscienza di chi giudica e cioeue¥ga donna quando uccise il proprio bambino fu
padrona della sua volonta?”. Si vedra poi — a natele risultanze processuali — e codesta volan@if

0 meno vincolata, ma intanto €& certo che il giudgwe farsi simile interrogazione, poiché indublsate

la giovane sventurata non poté disporre del progoiere come lo pud colui che ha I'animo calmo e la
mente sgombra da idee perturbatrici”; cfrFERRIANI, La infanticida cit., p. 106.

"1 FERRIANI, La infanticida cit., p. 108.

2| FErRIANI, La infanticida cit., p. 120; Per il riferimento alle nozioni nielde, cfr. JL. CASPER- C.
DEMARIA, Manuale teorico pratico di medicina legale Tipografia eredi Botta, Torino, 1858,

p. 512.

"B, FERRIANI, La infanticida cit., p. 114.
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soffocare nel pelago dellonta. E se non si suiciame qualche volta
avviene, se non osa od ignora effettuare I'esperion@bortivo, allora,
sgomenta, ammalata d’anima e di corpo, si dibattarda illusione che il
feto non nasca vivo e il pensiero cupo di distruggktestimonio della sua
colpa, di una colpa che la societd non sapra partsf® Ascarelli
definisce lo stato particolare in cui versa la dodarante la gravidanza e al
momento del parto, tale da poter far emergere gnsjpni criminose™,
Ferriani puntualizza poi un aspetto di non secaaderportanza: se
le infanticide ‘oneste’ sono esenti da pena, lssienon puo dirsi di coloro
che le hanno spinte o hanno cooperato con esse, iogenitori “per la
leggerezza nellallevare la prole” e il seduttospesso impunifd®. II
pensiero del giurista si rivolge pero anche allaifdia, in quanto “a che
gridare contro le infanticide, se queste, novantan@olte su cento,
possono riversare la loro responsabilita sui gefit€Che pretendono
costoro dal codice penale quando essi sono quagirea primi colpevoli?
Adungque camminino unite, legge morale e legge peadh dove si tratta
de’reati che ledono I'onore della famiglia, vegiion occhio severo, il
legislatore perché codesto onore abbia, nel terdpita famiglia, primi
sacerdoti il padre e la madfé® emerge in queste parole la vena
‘antropologica’ della Scuola Positiva. Quanto poll'agpetto piu
sociologico della questione, lo studioso nota camepiu frequente nelle

classi piu umili, ma non perché le donne siano agucmeno

14 cfr. L. FERRIANI, La infanticida cit., p. 120.

"5 Ascarelli descrive “Iinfluenza disturbatrice” ctepesso determina nella gestante “stati morbosi nel
campo dell'ideazione”, affermando che “in alcunhf'eramenti queste idee, che predominano su tutto il
modo di pensare della donna incinta, possono egen® di partenza di malattie mentali”. Definisce
inoltre “abbastanza frequente nella gravidanza daifastazione di idee cleptomani”, “per attenuagion
dei poteri inibitori” la frequenza di “atti impulgie violenti sia contro sé stessa, che contr@’aftfr. A.
ASCARELLI, Compendigcit., pp. 389 e 390.

| FERRIANI, La infanticida cit., p. 123.

7. FERRIANI, La infanticida cit., pp. 124 e 125.
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diligentemente, ma perché e piu probabile che semon si assuma le
sue responsabilité.

Occorre infine, nel tentativo di essere esaustizsie cenno al
progetto Ferri, figlio della cultura ‘positiva’.

Tre decenni dopo I'entrata in vigore del codice glentaliano, le
spinte della Scuola positiva, oltre alla nuovaastane politica generale,
inducono il guardasigilli Mortara, nel 1919, adiddéfre ad Enrico Ferri, il
massimo esponente di tale indirizzo criminologitopmpito di aggiornare
la legislazione penale. Dopo due anni, nasce ig&to Ferri, in antitesi al
codice Zanardelli, espressione coerente della @iv@tuola classiés.
Carlo Ghisalberti afferma che “rovesciando la lagispiratrice di ogni
legislazione penale codificata tendente a congidelaeato invece del reo
e la repressione retributiva piuttosto che in fopreventiva, il progetto era
essenzialmente costruito sulla personalitd e sylkxicolosita del
delinquente, ritenendo il delitto un elemento dut@zione di queste e non
anche il dato oggettivamente piu rilevaif®” Il progetto Ferri si
caratterizza per il fondarsi sul principio dellaspensabilitd sociale al
posto del ‘convenzionale’ principio della responb@b morale del
delinquente, focalizzandosi sulla pericolosita foisito che sulla
imputabilita, laddove per responsabilita socialmt@nde la condizione per
la quale “chi commette un reato deve comunque ndpme davanti alla
societa la quale ha il diritto di tutelarsi tramidelle misure di difesa

sociale™

mentre il concetto di imputabilita, ritenuto unn&ronismo
metafisico degno della migliore tradizione Scolestin quanto collegato

ad assiomatiche assunzioni circa colpa morale erdibarbitrio del

8| FERRIANI, La infanticida cit., p. 133.

"9 A CIANNAVEI, L'imputabilitd del minore Editrice Uni Service, Trento, 2009, p. 53.

20 C_GHISALBERTI, La codificazione del diritto penale in Italidaterza, Roma, 20086, p. 200.

213, CiappI - A. CALUCCIA, Giustizia criminale: retribuzione, riabilitaziones riparazione; modelli e
strategie di intervento penale a confronksanco Angeli Editore, Milano, 1997, p. 64.
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soggetto, viene soppresso unitamente al conceferti determinat&®
L’assioma della colpevolezza ne risulta rinnovatoguanto € ricondotto
alla propensione del delinquente a commettere,reatjuindi ad una
maggiore — minore pericolosita e ‘correggibilitdBotto la veste della
risocializzazione del reo si nasconde un intervdattemente repressivo
della liberta personale, per quanto non possaesaeiuto che “si deve al
progetto Ferri la comparsa di alcuni istituti qudl sospensione
condizionale della pena, la liberazione condizienad il perdono
giudiziale”®. L'elaborato ferriano si connota “per una precisa
tipizzazione degli autori di reato e una differentai tipologia delle
sanzioni penali, attraverso la classificazione oralogica dei criminali
nelle categorie dei delinquenti per tendenza, miedi mente, abituali,
recidivi, occasionali, minorenni, politico — soc¢jehd ognuna delle quali
era destinato un provvedimento sanzionatorio padre in vista della
risocializzazione del soggetté*

Tuttavia il progetto Ferri non interessa ‘direttant® il nostro
ambito di ricerca, in quanto “limitandosi alla margenerale del codice
(prevista in 131 articoli) il progetto rifuggi dalparte speciale, settore dove
sono piu evidenti le scelte politiche e socialinentando minimamente di
riflettere nel diritto penale i mutamenti socialtervenuti nel dopoguerra.
Secondo l'impostazione positiva, le disposizionngle avrebbero dovuto

adattarsi al delinquente anziché al delitto”

225 CiapPI- A. CALUCCIA, Giustizia criminalecit., p. 64.
23, CiIaPPI- A. CALUCCIA, Giustizia criminalecit., p. 64.
245 ClaPPI- A. CALUCCIA, Giustizia criminalecit., p. 64.
253 .MusIo, L'elaborazione del Codice Roccoit.
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3. LAVORI PREPARATORI AL CoDICE Rocco

Nella relazione ministeriale, il guardasigilli Ra@cmotiva la scelta di
creareex novouna nuova categoria di delitti “contro la sanithietegrita
della stirpe”, nella quale inserire i delitti di rfgrurata impotenza alla
procreazione”, “incitamento a pratiche contro lagoeazione” “contagio
di sifilide e di blenorragia” e il delitto di abart riparando la scelta
‘fallace’ dei predecessori che |i avevano insetii i reati contro la
vita e I'incolumita individual&®,

La collocazione piu ‘insolita’ in questo titolo age certamente
quella del delitto di aborto, che il ministro gidsta affermando di
aver ritenuto opportuno “trasportare nel nuovolditaltresi i delitti di

procurato abortgur essi classificati dal Progetto tra i delittht la vita e

26 “yna pil attenta revisione di tutto I'organismolldeparte speciale del Codice mi ha indotto nella
determinazione di creare una nuova categoria diidebtto il titolo: “Dei delitti contro la intedta e la
sanita della stirpe”, nel quale trovano la loro piatta sistematica collocazione il delitto di prata
impotenza alla procreazione; il delitto di incitantee a pratiche contro la procreazione (art. 539 del
Progetto); il delitto di contagio di sifilide e @lenorragia (art. 588 del Progetto) e il delittoattiorto
(articoli 594 e seguenti del Progetto). Non mi éspainfatti, in primo luogo, che le cosi dettetmtze
malthusiane potessero venire vietate e punite mslidusivo interesse della tutela della pubblicaatita

e del buon costume pubblico. Ancor meno mi € passito il vedere in esse un'offesa al pudore ovvero
all'onore sessuale. Mi & parso, invece, che lacppale ragione d'essere della incriminazione di tal
pratiche sia da trovarsi nella offesa all'interesbe ha la Nazione, come unita etnica, di difendare
continuita e la integrita della stirpe. Non pudeny dubitarsi che ogni atto diretto a sopprimeigterilire

le fonti della procreazione sia un attentato aifa stessa della razza nella serie delle generaaiesenti

e future che la compongono e quindi un’offesa silf&enza stessa della societa etnicamente considera
cioé all’esistenza della Nazione. Non si nega abeanto all'offesa di questo interesse, esistasionedi

altri particolari interessi anch’essi degni di tat@enale, come offesa alla moralitd pubblica éun
costume sociale. Si vuol soltanto affermare chéffdsa di ogni altro interesse prevale l'offesa
allintegrita e continuita della razza, elementseswiale della vita della Nazione e dello Statocaldghe
ragioni mi hanno indotto a portare sotto il titaloovamente creato il delitto di contagio di sidie di
blenorragia che il progetto definitivo collocavaéte, meno opportunamente, fra i delitti contruita e

la incolumita individuale. Mi & sembrato, infatthe, dovendosi considerare la sifilide (e in untccer
senso, per quanto in un minor grado, anche la blaga) quale uno dei massimi fattori di
degenerazione della razza, il procurato contagisifdide non possa non considerarsi come una affes
all'interesse della sanita della stirpe, avvisatagre quale elemento essenziale della vita della
Nazione e dello Stato” cfr. FSABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustrato con i
lavori preparatori Tipografia della Camera dei deputati, 1930, Roppa,426 e 427.
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la incolumita individuale, e ci0 per la considecam® che ['aborto
procurato, attentando alla maternita quale fonteerpee della vita degli
individui e della specie, costituisce in realtaaffésa alla vita stessa della
razza e cosi della Nazione e dello Stato”, puntzalmdo tuttavia che con
tale collocazione sistematica non si intende neghaee “accanto all’offesa
dell'interesse demografico dello Stato e della biagj altri interessi
vengano offesi dalle pratiche cd. abortive, comg,eaempio, |'offesa
all'interesse della vita del nascituro, che € seampmaspes vitaese non
ancora una vita, l'offesa all'interesse della viga della incolumita
individuale della madre, I'offesa all'interesse ldemoralita e del buon
costume famigliari e sociali”, ma si vuole piutimsiostenere che “ad ogni
altra deve considerarsi prevalente |'offesa akmesse della Nazione di
assicurare la continuita della stirpe, senza ldequexrebbe, in definitiva, a
mancare la stessa base personale dell’'esistenta Makione e dello
Stato”’. 1l ministro precisa poi di aver voluto distacdardalle
precedenti legislazioni che avevano posto sunama divisidrail “fatto
della uccisione del feto nel ventre materno”, eligu&lella immatura
espulsione che produca la morte. Ma siffatta digtime non ha
influenza sulla determinazione della materialita gliesti reati,
giacché, come si desume dalla ricordata definizidredborto si
commette con la violenta distruzione del feto awtanin qualsiasi
momento anteriore al compimento normale della gi@mvia’®
risolvendo inoltre definitivamente I'annosa quesg deldiscrimentra

aborto, feticidio ed infanticidi@®. Il ministro ha poi ritenuto opportuno

2T . GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 427.

"8 E GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428.

"2 F_GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428; Nella relazione
ministeriale Arturo Rocco precisa, commentandoticaio 578 in materia di scusante d’onore
dell’infanticidio, afferma: “Ho equiparato all’'ucgsibne del neonato, quella del feto nascente. In tal
guisa, ho voluto por termine alle dispute medidegali sul trattamento penale di questo fatto, ¢he,
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sciogliere I'intricato nodo della punibilita delrtetivo di aborto in senso
affermativd®.

In merito all’articolo sull'istigazione all'abort@ dispetto delle
ragioni su cui il ministro ha preferito incriminal@sola istigazione reale,
e non anche quella verb&dle Madia osserva invecehe in questo
articolo non si punisce la istigazione all’abors® non quando sia
accompagnata dalla somministrazione di mezzi iddReerrebbe che
anche la sola istigazione all’aborto dovrebbe esgemita, anche in
omaggio a quelleducazione demografica che il Regimsta

%32

operando™”, raccogliendo il dissenso di Mancini, che crititze

gquanto compiuto durante il parto su infanti tutteraenti di vita fetale, non potrebbe rientrare lael
nozione del delitto di procurato aborto, la obieté del quale & costituita dalla interruzione del
processo fisiologico della gravidanza; né, sullarscdell’articolo 369 del Codice Zanardelli, pdtbe
parimenti esser compreso nel titolo di infanticjdive presuppone un infante nato vivo. Da molti si
dubito della opportunita di incriminare il feticali attesa la grave difficolta di stabilire, attres® una
delicata indagine non scevra da incertezze ed eqyila capacita del feto alla vita extra-uterikba ho
ritenuto che cid non possa, da solo, costituiremento valido e sufficiente per conservare una fasta
lacuna nella tutela penale, perpetuando quelleicdifh di applicazione, che inducevano, per le
incoercibili esigenze della pratica, a improprieuip@razioni. L'articolo contiene una definizionel de
delitto di infanticidio assolutamente indipendedt quella dell’omicidio; il che serve a stabiliiig,
modo non equivoco, l'intendimento del legislatore adeare un titolo autonomo di reato. Cosi,
l'infanticidio si adegua giuridicamente al fetiaidiche & anche preveduto nell’articolo, e del quale
puo essere dubbia la recisa differenziazione daltaio. Deriva da cio la conseguenza che anckezi,t

i quali concorrano con taluna delle persone inéiaall’articolo, dovranno rispondere del delitto di
infanticidio o di feticidio”: dr. F. GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustrato
cit., p. 460.

30 4Glj articoli 594 e 595 (art. 545 e 546) prevedpiloprimo I'aborto su donna non consenziente, e
I'altro I'aborto su donna consenziente: essi sotaii ormulati in guisa da non lasciar dubbio che
I'evento consumativo del reato & I'aborto: € risalgosi, in senso affermativo, la nota questioria su
punibilita del tentativo di aborto su donna conseme. Il Progetto ha voluto stabilire nettamerge |
punibilita del tentativo rispetto a tutte le fornae aborto, giacché le considerazioni pratiche e di
opportunita, alle quali si affidava la contrariariea, sono oggi in aperto e stridente contrasto ico
principi etici della dottrina fascista, che interidgorre una rigida disciplina dei costumi e pratee lo
sviluppo della popolazione. Penso che 'avere agsttome reati di danno le varie ipotesi di abpep
pil specialmente, I'avere preveduto come reato ataéte taluna attivita preordinata alla produzione
dell’'aborto, che si sarebbe potuto dubitare segiaigse una forma di tentativo punibile, siano nesté
espressioni legislative di tale intendimento e lviano in modo espresso ogni ulteriore dubbio di
interpretazione” cfr. FGABRIELI— R. MANGINI —U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428.

31 “Nel sistema del Progetto, la semplice istigazjomerbale o reale, non & punibile quando non &
accolta, ovvero non é seguita dal reato. Ho teferimo tale concetto per la ipotesi di mera istigaei
verbale all’aborto; non per la istigazione realesistente nella somministrazione di mezzi idohetal
guisa, il testo provvede ad eliminare una deficéenella tutela giuridica, stabilendo una espressagh
all'articolo 119 (art. 115) e prevedendo, come agdatlipendente e perfetto, una forma di agevolazion
all'aborto” cfr. F.GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTINQ, Codice penale illustratocit., p. 428.

32 F GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428.
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proposta in quanto “nel Progetto del 1927 era Btabn tal senso, e
fu proprio in seguito a rilievi circa I'eccessivith tale ipotesi che fu
stabilito che occorresse la somministrazione di znedonei”*®
Madia risponde tuttavia che “la somministrazione stitoisce
complicita dell’'aborto. Chi fornisce coscientementemezzi per
commettere il reato deve essere punito come compliel reato
stesso, e non come reo d’una minor figura di rééto”

Madia, controbattendo poi alla riflessione di Miamcsecondo
il quale nel caso di specie la donna non fa usanteazi che le sono
somministrati e non si puo quindi parlare di comsoorsostiene,
incontrando la critica del deputato, I'incriminaz dell’istigazione
semplice per le stesse ragioni su cui si fonda Umilplita
dell'incitamento a pratiche contro la procreazidnd.a commissione
non avanza poi alcuna proposta sulle altre dispwsiz quali la
norma sulla “morte o lesione della donna”, “glii @bortivi su donna
ritenuta incinta”, la “causa d’onoreéx articoli 549, 550, 551, né
sulla circostanza aggravante dell’articolo 555.

Il guardasigilli evidenzia il carattere innovatiwtella nuova
figura delittuosa di cui all’articolo 550, incrimante gli atti abortivi
commessi su donna di cui si suppone lo stato dvidgaaza,
affermando che s’imponeva la necessita di una previsione spegifica

onde evitare che tali fatti, di indubbia e rilevamgravita, non trovassero

"33 F_ GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428.

34 E_GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 428.

% “Madia osserva che nel Progetto & contemplata coeaéo la propaganda malthusiana. La sola
propaganda malthusiana € reato a sé stante; @i garseguente che anche listigazione all’aborto
debba essere reato. Ritiene che la istigazionabalito, anche senza la somministrazione di mezzi
idonei, sia reato piu grave. Nel primo caso sg&stad astenersi dal procreare, nel secondo saistig
commettere un reato: I'aborto. Mancini obietta ¢lmcitamento a pratiche contro la procreazione &
punito soltanto se fatto pubblicamente o se avvimmgliante propaganda, cioé mediante un mezzo
diffusivo. Gli sembrerebbe eccessivo punire la dampistigazione all'aborto fatta in privato.
Listigazione e regolata convenientemente dall@t® 119 del Progetto (art. 115¢fr. F. GABRIELI -
R.MANGINI - U. COSENTINQ, Codice penale illustratocit., p. 429.
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appropriata repressione in un Progetto, che attuguesto campo, una
severita, giustamente da tempo invocata. Affidasenz’altro alla
applicazione delle forme colpose dei reati cona@érsona, di cui non
sempre apparirebbe esatto il richiamo, avrebbetadst una manifesta
insufficienza della tutela giuridicd®. Elementi caratterizzanti il reato
sono la supposizione dello stato di gravidanza, e il reato

‘putativo’”’

e la lesione personale o la morte della donnaneks
infatti necessario, ai fini dell'incriminazione, wanno all’'integrita

fisica della donnZ®,

3% GABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 430.

37 “La nuova figura delittuosa prevede due ipotesi: somministrazione alla donna di mezzi per
procurarle I'aborto, ovvero la consumazione suedlidi atti egualmente diretti a cagionarle I'aborio
criterio differenziale tra questo nuovo delitto @eli precedentemente esaminati, € quindi cosbitdal
fatto che la donna sulla quale si compie I'attiatéortiva, non deve essere incintdf’. F. GABRIELI - R.
MANGINI - U. COSENTING, Codice penale illustratocit., p. 430.

38 «Cio spiega come ad integrare il delitto, dal munti vista degli elementi materiali, il Progetto
stabilisca la condizione che dal fatto derivi umsidne personale o la morte della donna. Poiché
innegabilmente in questi casi vi € lesione di ulo $®ne giuridico (vita o integrita fisica dellardm) e
manca un attentato effettivo al prodotto del comoepto, ho stabilito in questo articolo pene irdera
quelle fissate nell’articolo 598 (art. 549). Nedlaterminazione di tali pene ho creduto richiamarellg
relative ai delitti di lesione o di omicidio preirgenzionale, concedendo una diminuzione per ib cde

il fatto sia commesso su donna consenziente” cfGABRIELI - R. MANGINI - U. COSENTING Codice
penale illustrato cit., p. 430.
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4. |L CobpIcE Rocco

Denominato“Codice Rocco” dal nome del ministro guardasigilli
dell’epoca, questacorpus normativo viene pubblicato con R.D.del 19
ottobre 1930, ed entra in vigore il 1° luglio 193Bul piano della
sistematica il codice del 1830 mutua da quello1B89 l'articolazione in
tre libri”’"*° di cui il primo disciplina la struttura del reaio generale; il
secondo regola le fattispecie delittuose ed ildele contravvenzioni:
mentre la parte generale esaurisce la trattaziela struttura generale del
reato, i libri relativi agli specifici delitti e B contravvenzioni non
esauriscono la materia, essendo molte fattispeciee@o previste da
numerosissime altre leggi, diverse dal codice meriélella parte generale
spiccano diversi titoli ed in particolare il termoil quarto che, sotto le
rubriche “del reato e del reo” e “della personaes#f del reato”,
raggruppano e coordinano la disciplina di una séiristituti che il codice
previgente considerava in modo alquanto disorg&fiitoLa maggior
innovazione del codice del 1930 e certamente dohizione del sistema
binario di pene — misure di sicurezza, realizzatidta vera rivoluzione

sistematica™

L 1l codice ‘fascista’ presenta tuttavia anche tagpetti pit
‘oscuri’, con particolare riferimento al principidi colpevolezza. Emilio
Dolcini afferma: “che il codice del 1930 segni uss&olta in senso
repressivo nella legislazione penale italiana troiadtra parte puntuale
conferma di una serie di istituti di parte genefalg e cio a dispetto di una
pretesa neutralita politico — criminale della paygmerale, nonché della tesi

che vorrebbe limitata alla parte speciale la camaizazione fascista del

39 G. GRECcO- D. MONDA, Novecento italiano raccontato da scrittptiiguori editore, Napoli, 2008, p.
118.

40 G. GRECO- D. MONDA, Novecentocit., p. 118.

41 E. DoLcINI, voce Codice Penalgin Digesto delle discipline penalistiché, Utet, Torino, 1998, p.
279.
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0" Inoltre “tra i tratti salienti del sistema sanzaborio

Codice Rocc
delineato dal Codice del 1930, quanto alla tip@adglle pene principali, la
formale abolizione dei cd. surrogati penali, ailgulacodice Zanardelli
aveva affidato la timida sperimentazione di unategia ‘differenziata’
nella lotta della criminalitd, ma soprattutto |sterirazione della pena di
morte”*. La stessa scelta di introdurre le misure di sizza, presentata
dal ministro come momento di ammodernamento delieslazione, risulta
immediatamente funzionale ad un ‘brutale’ diseggpressivo: essa — vero
e proprio duplicato della pena ma indeterminatamassimo — e infatti
impiegata in luogo della pena (secondo le indigazidella Scuola
Positiva), sia in aggiunta ad e§$aDolcini rileva la natura ‘autoritaria’ e
‘fascista’ del codice nella “proliferazione dellattispecie incriminatrici”,
soprattutto in materia di reati contro la persdaaldello Stato, “la
pubblicizzazione degli oggetti di tutela”, ad esenpella trasposizione dei
delitti contro i diritti politici del cittadino tra delitti contro la personalita
dello Stato, e il “generalizzato inasprimento delposte sanzionatori&”.

Il codice Rocco disciplina I'aborto nel titolo X ldebro II, negli
articoli 545 — 551, tra i delitti contro l'integéite la sanita della stirpe. La
collocazione sistematica € evidentemente innovatisa nei codici
preunitari si era discusso tra la natura di reaiotro la vita o contro

I'ordine delle famiglie, e nel codice Zanardelliesa qualificata la condotta

"2 E DoLcINI, voceCodice Penalgcit., p. 281.

43 G.GRECO- D. MONDA, Novecentpcit., p. 119.

44 E. DoLCINI, voce Codice Penalgcit., pp. 280 e 281; Nello stesso senso cfr. GAANNAVEI,
L’imputabilita del minorecit., p. 53.

45 E. DoLcINI, voceCodice Penalgcit., pp. 281 e 282; nello stesso senso “Ma ltiompa autoritaria &
presente anche in altri settori, come in quelldadeérsonalita, dove la logica autoritaria del $éagore del
‘30 ha vanificato le innovatrici aperture verso parsonalita del delinquente, operate dal diritto
sostanziale (...) sotto la spinta del positivisnemaie, sia attraverso la configurazione della pgita
sociale presunta (...) sia vietando (...) al giadicavvalersi dei mezzi scientificamente piu appiati per
'esame della pericolosita e piu in generale dpkasonalita del soggetto” cfr. MANTOVANI, Diritto
Penale,Cedam, Padova, 1992, p. 31;@ANNAVEI, L'imputabilita del minorecit., p. 55.
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abortiva come un reato contro la persona, adessonsidera una lesione
della ‘Stirpe’, che *“significa la discendenza dekbacieta umana. E
interesse dello Stato che la discendenza dell@tsogmana vivente nel suo
territorio non venga artificiosamente diminuitatéiresse alla integrita della
stirpe), e che non vengano compiuti atti per cldiata soffrire la salute
fisica e psichica delle generazioni future (inteeesalla sanita della
stirpe)”*®. Remo Pannain puntualizza che “per “stirpe”, pamy si intende
la sola stirpe 0 nazione italiana, ma tutta laispemana nelle sue piu ampie
possibilita di vita, in conformita ai canoni rekigi, morali e sociali, che
dominano questa materi4”. Enrico Contieri afferma che “gli interessi
giuridici specificamente tutelati dalle norme diblo X del libro Il del
codice penale rientrano tutti in una delle su dedtegorie di interessi dello
Stato: interesse alla integrita della stirpe (psenepio, l'art. 552 c. p.);
interesse alla sanita della stirpe (per esempant. 1554 c. p.). Cio non
esclude che quelle norme tutelino sussidiariamantde interessi di altra
natura: la moralita pubblica e il buon costume @sampio, I'art. 553 c.p.);
la vita e I'incolumita individuale (per esempioi git. 545. 546 in relazione
all’art. 549 e. p.); la liberta morale dell'indiwid (per esempio, I'art. 545).
Ma la sanzione penale e preordinata principaimeaaite tutela degli
interessi riguardanti la integrita e la sanitaalstirpe™®.

L’articolo 545 si occupa dell’aborto su donna namsenzient@®

I'articolo successivo sulla gestantel consenso della ste$¥a I'articolo

748 E. CoNTIER|, voceDelitti contro I'integrita e sanita della stirpen Nuovo Digesto ItalianoTorino,
Utet, 1938, p. 1191.

47 R.PANNAIN, voceAborta, in Novissimo Digesto Italiand, Utet, Torino, 1957, p. 81.

"8 E_CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1191.

9 | 'articolo 545 recita: Chiunque cagiona |'aborto di una donna, senza iisEmso di lei, & punito con
la reclusione da sette a dodici afini

0| "articolo 546 dispone: Chiunque cagiona I'aborto di una donna, col consedslei, & punito con la
reclusione da due a cinque annia stessa pena si applica alla donna che ha coitseaif'aborto. Si
applica la disposizione dell'articolo precedentd: de la donna & minore degli anni quattordici o,
comunque, non ha capacita d'intendere o di vol@jese il consenso & estorto con violenza, minaccia
0 suggestione, ovvero € carpito con ingahno
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547 regola la condotta abortiva commessa dallaagestsu se stessa e
I'articolo 548 si occupa di un’importante novital @edice Rocco: il reato
di istigazione all’abortc”. L’articolo 549 disciplina I'ipotesi pid grave in
cui dalla condotta abortiva derivi la morte delendd la disposizione
successiva prevede il compimento di atti abortivdenna ritenuta incinta;
I'articolo 551 regola la scusante d’onore ed infitagticolo 555 concerne
I'aggravamento di pena per gli esercenti attivitaitarie>>.

Il concetto di aborto che il guardasigilli Arturco&co riporta nella
relazione ministeriale al progetto e contradditpin quanto in un passo
parla di “interruzione del processo fisiologico maturazione del feto”,
interruzione che puo avvenire o cagionando la mietefeto entro “I'alvo
materno” o provocando la prematura espulsione détlieso, e in un altro
passo lo definisce “la violenta distruzione dstbfavvenuta in qualsiasi
momento anteriore al compimento normale della gl@vza”. Contieri
sottolinea la distinzione tra le due nozioni, “narincidendo il concetto
di “interruzione della gravidanza” con quello diisttuzione del feto”.

Pero, siccome la seconda definizione €& data dakdazione

1 Gli articoli 547 e 548 statuiscono rispettivameritea donna che si procura I'aborto & punita con la
reclusione da uno a quattro arini“Chiunque, fuori dei casi di concorso nel reato mewto
dall'articolo precedente, istiga una donna incinda abortire, somministrandole mezzi idonei, &
punito con la reclusione da sei mesi a due anni

52 ’articolo 549 dispone: Se dal fatto preveduto dall’articolo 545 deriva faorte della donna, si
applica la reclusione da dodici a venti anni; saida una lesione personale, si applica la reclugaa
dieci a quindici anniSe dal fatto preveduto dall’articolo 546 derivar@orte della donna, la pena &
della reclusione da cinque a dodici anni; se derivaa lesione personale, € della reclusione da tre a
otto annf.

53 Gli articoli 550, 551 e 555 stabilisconoCHiunque somministra a una donna creduta incintazine
diretti a procurarle I'aborto, o comunque commese lei atti diretti a questo scopo, soggiace, se
dal fatto deriva una lesione personale o la mortdla donna, alle pene rispettivamente stabilite
dagli articoli 582, 583 e 584. Qualora il fatto s@mmesso col consenso della donna, la pena
e diminuita”

“Se alcuno degli atti preveduti dagli articoli 54546, 547, 548, 549 e 550 &€ commesso per salvare
I'onore proprio o quello di un prossimo congiunte, pene ivi stabilite sono diminuite dalla meta
ai due terzi”

“Se il colpevole di uno dei delitti preveduti dalticolo 545, dalla prima parte e dal secondo
capoverso dell'articolo 546, dagli articoli 548, 84e 550, dalla prima parte dell’articolo 552 e
dall’articolo 553 & persona che esercita una pr&i@se sanitaria, la pena € aumentata. Nel
caso di recidiva, l'interdizione della professiosanitaria € perpetua
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incidentalmente, in riguardo alla questione ladelorte del feto avvenuta
entro I'alvo materno, mentre con la prima defome, riferita nel testo,
s'inizia la trattazione dell'argomento”, ritiene hec la prima definizione
rifletta maggiormente il pensiero del relatdfeln ogni caso tale nozione
sembra trascurare lipotesi, non rara, in cui itofgorematuramente
‘espulso’ violentemente dall’'utero materno sopraeviil caso cioeé del
parto ‘accelerato’. Contieri risolve la questionefidendo aborto la sola
interruzione della gestazione, senza che si riehledteriore presupposto
del decesso del fétB. Pannain afferma invece che “I'essenza del delitto
e data dalla interruzione del processo della gestaz dalla distruzione
del prodotto del concepimento” puntualizzando chad’ solo dei due
fatti non e sufficiente a concretare il delittoatiorto” e che “lo stato di
gravidanza non e presupposto del reato ma, in quaolita del
soggetto, elemento essenziale; ne e precisamarggeffto materiale, in
guanto l'azione del reato si esplica sulla donr@anita e attraverso essa,
sul feto che & percio il vero oggetto dell’azionget reato™®.

Il limen tra aborto e parto accelerato non & univocamegliaedto
dalla dottrina. Secondo Contieri esso sussisteasemlonta dell’agente &
rivolta a produrre sia l'accelerazione del parte diaborto, e se dalla
condotta ‘accelerativa’ & derivata involontarianeete morte del fetd’.
Altri studiosi®® sostengono invece che si debba parlare piuttosto d
tentativo di aborto, soluzione che viene accolt&€datieri solo se I'agente,
volendo produrre la morte del feto, determina l&etazione del parto,

dato che “questa soluzione non € applicabile diie due ipotesi, perché,

5 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1192.

"SSE . CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1192.

"5 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 81.

5T E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1192.

78 C. BIANCHEDI, Considerazioni sul delitto di procurato aboytim Riv. Pen, I, Unione tipografica
editrice, Torino, 1927, p. 500; BLTAVILLA , Delitti contro la persona. Delitti contro I'integia e sanita
della stirpe Fratelli Vallardi editori, Milano, 1934, p. 326.
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per aversi tentativo, € necessario che si sia edlevento del delitto
consumato, che secondo la teoria dominante considie nella
distruzione del fetd®™. Pannain distingue analiticamente le ipotesi ¢he s
sostanziano nell'impiego di  pratiche abortive det@anti

d% e ritiene

I’accelerazione del parto e la loro qualificaziogieridic
che, quanto alle pratiche dirette non all’abortoatia sola accelerazione
del parto, date le due finalita perseguite nellétidpecie abortiva
(interruzione della gravidanza e la morte del fetapn €& mai
configurabile il delitto di aborto, poiché la vol@n dell’agente e
diretta alla produzione soltanto del primo evergeivo. Se invece |l
feto muore o “nell’alvo materno in seguito alle mare dirette ad
accelerare il parto”, o dopo la sua espulsione, morcomunque
integrato il delitto di aborto “per la mancanza delativo dolo” né la
condotta e punibile non essendo I'aborto configilealmella forma
colposa: “se ne ricava che 'acceleramento delgpadn & un reatd®”.
Caso diverso e quello dell’aborto spontaneo in tmase il feto
espulso e vivo ma maturo, e viene poi soppressohasireato di
infanticidio””® Pannain giunge pero alla singolare conclusidre‘“se
il feto espulso e vivo ma immaturo e viene soppres®n si ha alcun

reato, non potendosi configurare I'aborto perchéhecaaun elemento

59 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1193.

0 La diversa nomenclatura della fattispecie derivatti da una congerie di fattoin primis la natura
vitale del feto, in quanto “se il feto espulso gia morto nellalvo materno, non si ha aborto, né
consumato, né tentato, ma tentativo impossibile ipesistenza dell’oggetto'in secundisil grado di
maturita dello stesso, perché “se il feto espulsivé ma immaturo, sia che esso venga soppresso si n
ha sempre reato di aborto consumato”; se invedettl espulso & maturo, si ha tentativo di abomore
aborto consumato, perché non si € verificato I'éwanui gli atti idonei erano diretti; “se il fetespulso
prematuramente, € maturo e viene soppresso, sndgpdi aborto tentato e di omicidio”; se infinef&to
espulso & vivo e maturo e muore in conseguenza geditiche, si ha reato di aborto consumato e non
concorso tra aborto tentato ed omicidio”: cfrFRNNAIN, voceAborto, cit., p. 82.

51 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.

52 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
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essenziale di esso, e cioe, linterruzione dellastggdone, né
I'infanticidio, perché il feto immaturo non & essemano vivente®®
Quanto all’oggetto materiale del reato, esso e itcist dalla
gestazione in corso, che intercorre “dal momentaunil prodotto del
concepimento si forma come embrione nell'alvo nragerfino
all'espulsione dell’alvo o alla morte intrauterin® Secondo Contieri
basta che il feto sia vivo e non & necessario @hevitale: si richiede
cioé che non si tratti di un prodotto patologic@a non e indispensabile,
ai fini dell'incriminazione della condotta, che dil@stinato a pervenire

765 Da cid consegue che “nel caso di gravidanza

“alla maturita
ectopica, nella quale il carattere anormale deBadesdell'impianto
ovulare non impedisce che talvolta il feto giungéeanine e sia atto
alla vita extra-uterina, I'aborto costituisce reatmando non vi sia |l
pericolo attuale di un danno grave alla persondadgéstante®® Se
invece tale necessita sussiste, si tratta di ab&doapeutico’ o
‘sanitario’, che, a dire di Pannain, non e scrirhilea con le norme
disciplinanti I'esercizio della professione sandama con quelle relative
allo stato di necessita. “Occorre, percio, la pneaedi tutti gli estremi di
cui allart. 54 c.p.” e quindi “il pericolo deve sve attuale (lo stato di
pericolosita latente non basta); tale da nuocdee gastante in modo da
provocarle conseguenze irreparabili per la suatesalbon deve essere

"7 La natura legittima dell’aborto terapeutico &

altrimenti evitabile
subordinata all'osservanza di tali disposizionnaa si richiede |'ulteriore
requisito di un previo consulto, in quanto I'aceenento dello stato di

necessita e rimesso alla scienza e coscienza déicme“Egli puo

53 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
54 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.
%5 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.
%6 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.
5" R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
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ritenere pericoloso attendere un consulto, o ptenerlo superfluo; in
questo secondo caso si dovra esaminare, se maglsesia 0 no in
contravvenzione, ma cio non ha a che vedere codedgttimita
dell’aborto”®. Pannain puntualizza poi che “non & neanche nadess
che colui che interviene sia un ostetrico o un medpotrebbe anche
essere la gestante stessa o un terzo purché sidraivviare ad un
danno grave non altrimenti evitabile; versandossiato di necessita,
non si pud parlare neanche di esercizio abusivaurdi professione
sanitaria”®®. Lo stato di necessitd & una scriminante cosieipet da
operare anche quando esso sia putativo e in prasénintenzione
criminosd’®. Inoltre se la donna ‘si persuade’ dell’esistede#o stato
di necessita e il medico procede all’aborto, noaotd si sia accertato
che gli estremi previsti dall’articolo 54 non susseno, la donna
rimane impunita per l'art. 59, mentre il medicoposide di aborto
cagionato a donna non consenziente; “va esclusalcehedico, anche
se ritiene lo stato di necessita, possa intervem@geza il consenso
della gestante perché essa puo scegliere tra [@iproita e quella del
figlio, sia il prodotto maturo sia immatur@®. Se invece la madre &
incapace e manca il consenso dei familiari, il medirisponde
ugualmente del reato di cui all’art. 545. Lo stuticaggiunge che “se
il medico rifiuta per scrupoli religiosi di interm@ge in caso di
comprovata necessita, egli non deve rispondera aedirte della donna
perché non si puo dimostrare che la donna non petgs/ere senza
I'interruzione, né che la mancanza di essa siadtatausa unica della

morte; € molto discusso ancora nella scienza meskcaia opportuno

%8 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
"9 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
O R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
"I R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 82.
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intervenire 0 no, cosicché il non intervento nono poonsiderarsi
inosservanza di doveri generici o speciffé”

La novita della dottrina sull’aborto risiede nellmaggiore
‘autonomia’ che viene attribuita al feto, che diteenn ente sempre piu
assimilabile ad una vita formata a tutti gli effeste infatti viene ucciso
“un feto nascente”, se il colpevole ha agito colefidi salvare I'onore
proprio o di un prossimo congiunto, si configuraldlitto di cui all’art.
578 c.p., nel quale e espressamente prevista Simw di un feto
durante il parto. In caso contrario si ha il delith omicidio (art. 575 e.
p.) e mai quello di aborto, possedendo il feto dudante il parto quel
fenomeno essenziale della vita extra-uterina cleeréspirazione™?

Quanto poi all’oggetto giuridico dell’ipotesi di atio su donna
non consenzient@x articoli 545 e 546 secondo capoverso, Contieri
osserva che “il feto non €& considerato dalla lepgeale come una
sempliceportio viscerumdella madre, bensi autonomamente, per cui
la sua vita viene protetta indipendentemente ddl@uella gestante”,
sebbene non possa affermarsi che ‘il feto sia amoldi interessi
propri, non essendo esso persona, e potendo invesEre titolari di
interessi penalmente protetti soltanto personechesi o giuridiche,
oppure collettivita di persone fisiche o giuridi¢hé La conseguenza
di questo assunto e che “neanche l'interesse delsante alla propria
integrita personale, posta in pericolo o danneggidalle manovre
abortive, oppure l'interesse della gestante all@ppa liberta morale,
formano oggetto sostanziale specifico della tut@lpparecchiata
dall’art. 545, bensi sono soltanto sussidiariameartdetti. Invero, se
I'integrita personale della gestante fosse I'oggefpecifico del delitto

"2 R.PANNAIN , voceAborta, cit., p. 82.
3 E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.
"4 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.
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di cui all’art. 545, non dovrebbe costituire reatmme invece lo e,
I’'aborto procuratosi dalla donna (art. 547 c.p.yd&o0ggetto specifico
del delitto fosse la liberta morale della gestant®n dovrebbe
sussistere il reato di aborto di donna consenziéate 546 c.p.). (...)
Pertanto titolare dell'interesse specificamenteelatb dall’art. 545
c.p. € lo Stato, e oggetto giuridico del reato puayto I'interesse dello
Stato a che non venga diminuita o minorata la dideaza in
formazione della societa umard&’ Al contrario Carlo Saltelli, Enrico
Romano Di Falco e Benvenuto sostengono che titoti@lEinteresse
leso sia la gestant® che invece secondo Contieri & persona offesa
del reatd”’.

Contieri, commentando gli articoli 545 e 546 se@m@poverso,
afferma che “soggetto attivo del delitto di aborth donna non
consenziente e ‘chiunquebbia la capacita penale, esclusa la gestante
sulla quale si compiono gli atti abortivi, essemhhiesta come modalita
dell’azione la mancanza del conser$d” Un'altra innovazione che
riguarda non il legislatore ma la dottrina & I'essiene in via astratta della
condotta incriminabile non solo alla versione atima anche a quella
omissiva. Il giurista asserisce infatti che “il mezper la consumazione
del reato consiste in una qualsiasi attivita chgiara I'aborto di una
donna. Questa attivita si concreta di regola in aziane in senso stretto,
talvolta in un’omissione. Il reato pero0 conservampee natura
commissiva®’®. Si mantengono tuttavia dei profili meno ‘scieigtife piu

‘superstiziosi’ come il credere che “l'attivita gukrata per cagionare

7S E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.

76 C. SALTELLI - E. RoMANO DI FALCO, Commento teorico pratico del nuovo codice pendéndi Sapi
editori, Roma, 1930, II, p. 803; BENVENUTO, | delitti contro l'integrita e sanita della stirgeLa Toga,
Napoli, 1934, p. 35.

T E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1194.

"8 E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1191.

"9 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1191.
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I'aborto puo essere delle piu diverse specie, na¢eo immateriale (per
esempio, lincutere spaventdj’. Una novitd assoluta risiede nella
illuminante distinzione tra il consenso espressqguello tacito, come
emerge dalle parole dello studioso che puntualdt® una caratteristica
dell’azione e che essa deve essere compiuta sérmaansenso della
gestante, il quale manca, sia che ella dissent,cBe non abbia

manifestato, neppure tacitamente, il suo conseosopsenso che, “se
prestato, si considera come mancante nei seguasiti ‘se la donna é
minore degli anni quattordici o, comunque, non hpacita d’intendere
o di volere; se il consenso € estorto con violenmanaccia o
suggestione, ovvero e carpito con inganno” in qodim tali ipotesi
sussiste il titolo di reato di “aborto di donna noonsenziente®. Vi
sono quindi dei casi in cui il consenso non e t@dde‘trasferire’ la
condotta abortiva nell’articolo di cui all’articol645 c.p., in quanto
“riguardo a tale consenso non sono applicabililandottrina sui requisiti
del consenso dell’avente diritto ex art. 50 c.mpn ressendo la gestante
soggetto passivo del reato, né la dottrina sul exss diretto al
compimento di qual si voglia atto lecito, trattasddi consenso criminoso
di cui all'art. 546 1° capoverso c.p>2. Una parte della dottrina parla di
“invalidita del consensd® secondo altri, come Ruggiero Messini, “si
tratta piuttosto di cause che impediscono al cawalella gestante di
sottrarre il fatto al titolo dell’art. 545 per tfasirlo sotto altro titolo di
reato”®. Contieri pur condividendo il pensiero di Messingn accetta

la distinzione che lo studioso pone con riferimeatte cause di cui

80 E_CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1191.

81 E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1191.

82 E_ CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1192.

783 C.SALTELLI - E. ROMANO DI FALCO, Commento teorica;it., p. 805.

784 E. CONTIER|, voceDelitti, cit., p. 1191; cfr. R. MssIN, Consenso e suggestione nel procurato aborto
e nell’omicidiq in Riv. Ita. Dir. Pen, Giuffré, Padova, 1933, p. 796.
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sopra, “a seconda che elle si verifichino indipendmente dall’attivita
dellagente (art.546, 2° capoverso, n.1, c.p.) ocamseguenza di tale
attivita (art. 546, 2° capoverso, n.2, c.p.)”, afiando che tale distinzione
“pare esatta ed utile, ma non accettabile se, cfamié Messini, viene
formalmente riferita ai n.1 e 2 del 2° capoversd’'ai¢. 546. Invero
anche la incapacita d’intendere e di volere pravddl n.1 del suddetto
capoverso puo essere causata dall’attivita delegole, che abbia, ad
esempio, ubriacato la gestante. La mancanza daflacita d’'intendere e
di volere si riferisce alle piu svariate ipotesigerp effetto del
“‘comunque” contenuto nella norma”, potendo essdre strumenti di
confronti gli articoli 579 e 613 c.p.. Contieri §ese quindi che se la
gestante ha compiuto i 14 anni, ma non ancora ipld, essere
considerata dal giudice priva della capacita diadlere e di volere; se
invece si accerta che il consenso e stato estorioviblenza o minaccia
e queste siano state adoperate per ottenere ilensenase non gia
immediatamente per la esecuzione degli atti abipmion c’€ concorso
formale col reato di violenza privata (art. 610.%.perché la violenza
privata e elemento costitutivo del reato di abodb donna non
consenziente, nell’ipotesi prevista dal 2° capowedsll’art. 546 (arti-
colo 84 c.p.). “Quanto alla suggestione, il raffmmon gli art. 579, 2°
capoverso, n.3, e 6132 parte, del codice penale prova che per
suggestione nell’art. 546 deve intendersi qualunoséstente e lenta
opera di persuasione, tale da fiaccare la voloeiéa dyestante, e non
gia la suggestione ipnotica o in veglia, la qualenemezzo per porre la
paziente in stato d’incapacita d’intendere e dieve) e pertanto rientra
nel n.1 del 2° capoverso dell'art. 546”. Non di pocilievo e
I'osservazione di Pannain circa la necessita o mem® I'agente sia

edotto del consenso della donna, bastando infatta“manifestazione
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con atti concludenti” e dato che il consenso e eletm differenziatore
delle due ipotesi di reato di cui agli art. 545465e molto importante
stabilire se esso operi oggettivamente o debbaressenosciuto
dall’agente perché si realizzi I'ipotesi dell’a®46. Il giurista nota
che, data la natura degli estremi “con consenstsenza consenso” di
“elementi del fatto”, e osservato che *“tutti glieelenti del fatto
debbono essere illuminati dall’elemento psichicqyesto principio
deve necessariamente operardawvor del soggetto e non a suo danno.
“Percio, se si provoca I'aborto di donna che é wexate consenziente,
anche se se ne ignora il consenso, si realizzatég di cui all’art.
546; se si ritiene, per errore, prestato un consests® non vi fu,
I’errore giova e l'agente risponde del reato di @llfart. 546, pur
avendo in effetti realizzato quello di cui al 548" Pannain sottolinea
pero che, non operando la scriminante del consdeftavente diritto
di cui all'articolo 50 c.p® il consenso della donna determina solo la
differente qualificazione giuridica del fatto e wlverso trattamento
sanzionatorio, senza elidere [Iantigiuridicita delcondott®’. Lo
studioso sostiene poi che la distinzione tra abeegionato a donna
dissenziente e aborto procuratosi dalla donna Iplérerinvenirsi
nell’osservazione che “nel primo la donna é vittimal secondo € agente
ma, a prescindere dalla necessita di distinguetmge all’opera prestata,
c’e da rilevare che esiste anche I'aborto cagiomationna consenziente,

la quale non pud essere considerata vittiffia”

85 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 83.

88 | "articolo 50 recita: Non & punibile chi lede o pone in pericolo un ttiritcol consenso della persona
che pud validamente dispofhe

87 pannain puntualizza infatti che semmai “il prestadnsenso si considera manifestazione di volonta
criminosa”: cfr. RPANNAIN, voceAbortq, cit., pp. 82 e 83.

8 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 83.
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Contieri afferma poi che negli art. 545-547 c.fac¢eleramento
del parto o la morte del feto sono elementi costitudel reato, e
costituiscono precisamente I'evento, punibile ssdovoluto dall’agente;
da cio consegue che la legge affida al giudicemgito di differenziare
il trattamento sanzionatorio, “a seconda che I'¢wesi sia verificato
nella forma piu grave della morte del feto o in limweneno grave del
semplice acceleramento del parto”. Conseguenteni@vento del reato
di cui allart. 545 c.p. € certamente linterruzeordella gestazione:
costituiscono quindi il reato di aborto di donnannconsenziente, “sia
'uccisione del feto entro I'alvo materno, sia leematura espulsione del
feto”, indipendentemente dalla morte dello stes$@uesto evento e
evento di un danno e il suo verificarsi segna il maoto della
consumazione del reat8®. Inoltre perché la condotta ricada sull’articolo
545 e non sull’'articolo 546 di aborto su donna eozgente € necessario
'elemento psicologico costituito dal dolo, ossialllaver preveduto e
voluto, come conseguenza dell’azione, l'aborto diaudonna non
consenziente: occorre percio la coscienza dellaigaaza della donna,
la volonta che l'azione determini l'interruzionelldegravidanza e la
consapevolezza del dissenso della gestante. “Smeamente crede
esistente tale consenso, il fatto costituisce dtaoedi cui all’art 546
c.p.””®. Occorre infine osservare che il reato non & mteviella forma
colposa ma solo dolosa, conseguentemente “se t@bawviene in
seguito ad una lesione colposa, sara applicabilemdama generale
dell’art. 590, 1° capoverso, c.p>"

Il confine tra le ipotesi di cui agli articoli 546547, ossia aborto
su donna consenziente e aborto procurato dallaaggste piuttosto

89 E. CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1193.
"0 E.CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1193.
"1 E.CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1193.
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sottile, in quanto “se la gestante compie essaatgh atti materiali di
esecuzione dell'aborto ricorre il delitto di cul'att. 547 c.p., del quale il
terzo puo essere correo. Se invece e il terzo gieoe) col consenso della
donna, gli atti materiali di esecuzione dell’aboitderzo e responsabile del
delitto di cui alla 1 parte dell’art. 546, e la donna del delitto di alil®
capoverso del medesimo articolo. E cio indipendeetde dal fatto che
la gestante abbia assunto liniziativa del re&fo"Contieri puntualizza
quindi che pertanto il mezzo per la consumazioreeato, di cui alla 1°
parte dell'art. 546 c.p., consiste nell'impiego glialunque mezzo che
abbia cagionato I'aborto. Afferma poi che “la namodel mezzo per la
consumazione del reato va ampliata e vi rientralsjasi attivita che
abbia cagionato I'aborto (attivita di chi abbiaigsto il soggetto attivo
principale, o abbia somministrato i mezzi, o ablbaterminato la
gestante a prestare il consené8)'Nel caso di specie quindi si richiede
come elemento costitutivo del reato la partecipagigpenalmente
illecita della gestante, attraverso il consensalaecio si evidenzia la
natura di reato bilaterale. Conseguentemente “ldepgpazione della
gestante non & un caso di concorso nel reato diltai parte dell’art.
546" 1l consenso illecitamente prestaga articolo 546 fa si che la
donna non sia “neppure persona offesa dal ré&to”

L'articolo 548, incriminando la condotta di istigame all’aborto

anche quando non sia commesso, costituisce un’exeeal principio

92 E. CoNTIER|, voceDelitti, cit., p. 1197; nello stesso senso “Il criteristititivo tra I'art. 546 e l'art.
547 non attiene, dunque, all'elemento psicologitozigtiva, ideazione), bensi all'attivita mategdal
diretta a produrre I'evento. Se il mezzo abortivpasto in essere dal terzo, si applica I'art. 549as
donna non consente o consente non validamenter@Veet. 546, se la donna consente validamente.
Quando, invece, € la donna che spiega essa statibdtd materiale diretta all'aborto, si applitart.
547" cfr. Cass., 2° sezione, 21 febbraio 19365iumstizia PenaleSocieta tipografica Leonardo Da Vinci,
Roma, 1950, p. 606.

93 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1197.

94 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1197.

95 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1197.
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generale di cui all’articolo 115 c.p., che dispaneece, in mancanza
della realizzazione del reato, lI'impunita dell’'itore. Osserva
giustamente Contieri che “soggetto attivo di questato € chiunque
abbia la capacita penale, all'infuori della gestdr@ che “il mezzo per la
consumazione del reato consiste in due forme dvitait entrambe
necessarie per I'esistenza del delitto. La printano € rappresentata da
qualsiasi attivita che abbia cagionato listigadodella gestante ad
abortire. La seconda forma da qualsiasi attivita albbia cagionato la
somministrazione alla gestante di mezzi idoneiaprare I'aborto™®. Si
tratta poi di un’ipotesi di istigazione ‘qualificdt per la natura
complessa dell’evento consumativo del reato, chasiste nella
istigazione di una gestante ad abortire e nellansionstrazione ad essa
di mezzi idonei a procurare I'aborto: “si puo dpertanto che si tratta
di un’istigazione qualificata dalla somministrazeonlei mezzi idonei
per il compimento del delitto. Se I'agente ha suitaistigato, senza
somministrare i mezzi, riprende impero la normal'ddl 115 del
c.p.””. Lo studioso sottolinea che trattandosi di un ¢wet pericolo,
la condotta non é punita per se stessa, ma percle&iica il pericolo
che la gestante, accolta I'istigazione ed avendabsposizione mezzi
adatti, si procuri I'abort6®. Nonostante cid non pud essere definito
un reato formale, “in cui il momento della fine dalocesso esecutivo
del reato coincida con quello dell’evento, bensudireato materiale,

potendo I'evento verificarsi a distanza cronologidall’azione”.

9 E.CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198.

97 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198; l'articolo 115 recitaSalvo che la legge disponga altrimenti,
qualora due o piu persone si accordino allo scopeammettere un reato, e questo non sia commesso,
nessuna di esse € punibile per il solo fatto detkaedo. Nondimeno, nel caso di accordo per commestte
un delitto, il giudice pud applicare una misuragicurezza. Le stesse disposizioni si applicanccasb

di istigazione a commettere un reato, se la isigaz € stata accolta, ma il reato non & stato cosame
Qualora la istigazione non sia stata accolta, esisi trattato d'istigazione a un delitto, l'istigatopud
essere sottoposto a misura di sicurézza

98 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198.
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Contieri pone poi I'esempio dell’agente che invidaagestante una
lettera istigatrice ed i mezzi idonei a procuraréabobrto,
puntualizzando che “il momento della spedizionensed@ fine del
processo esecutivo del delitto, e il momento inlaudonna riceve la
lettera ed i mezzi segna il verificarsi dell’evergajuindi il momento
consumativo del reaté®. L’incriminazione & del tutto indipendente
dall’accoglimento o meno della istigazione da paktda gestant&’.
L’elemento soggettivo del dolo deve coinvolgere nsalo
I'istigazione ma anche la somministrazione di m&2z “l'opera di
persuasione” deve essere rivolta ad una donna mdetgra: non
costituisce quindi il delitto d’istigazione all’alto il mero incitamento
rivolto al pubblico ad usare pratiche abortive, lemnse accompagnato
dallo spaccio di mezzi abortivi, potendosi appleaiuttosto I'art. 553
del c.p®®% “I'esistenza del reato & subordinata ad una cdade di
punibilita, che consiste nel mancato compimento, mhate della
gestante, di atti esecutivi dell’aborto. Infattait. 548 dispone che il
delitto di istigazione dell’aborto esiste fuori deasi di concorso nel
reato di aborto procuratosi dalla donffd” Contieri puntualizza che
“condizione di punibilita € non gia il mancato Mfesarsi dell’aborto,

ma il semplice mancato inizio di atti idonei di eseione in virtu

99 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198.

800 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198.

801 E. ConTIERI, voceDelitti, cit., p. 1198; La necessita di questo requisievice anche dalle parole di
Punzo, secondo il quale si richiede la somminigtraz effettiva del mezzo non solo come estremo del
reato ma anche come ‘espediente’ per poter acnertfidoneita, dato che “dall’esame dell'azione
fisiopatologica di tutti tali mezzi, eccezion fatiar alcuni mezzi diretti esterni, risulta che @ssun caso
essi potrebbero ritenersi astrattamente idoneisaltipo,dimodoché per conoscere I'idoneita del mezzo
non si puo rescindere dal risultato”. La mera sonistriazione di mezzi, che non sia correlata albietba
degli stessi consente soltanto “di comminare migiugcurezza, ai sensi dell’art. 203 c.p. percié atto
manifesta la pericolosita dell'istigatore”: cfr. BUNzO, Il reato di istigazione all'aborto e I'articolo 548
c.p.,in Rassegna di Studi medico legdl®34, p. 16 e iGiustizia PenaleRoma, 1950, p. 549.

892 'articolo 553 recita: Chiunque pubblicamente incita a pratiche contropeocreazione o fa
propaganda a favore di esse € punito con la reohsifino a un anno o con la multa fino a lire
diecimila. Tali pene si applicano congiuntamentdldatto € commesso a scopo di lutro

893 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
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appunto dell’inciso “fuori dei casi di concorso nedato preveduto
dall’articolo precedente” e percio tale constatagiopud avere
importanza soltanto per stabilire che il tentatdioaborto procuratosi
dalla donna fa si che listigatore sia correo ire taelitto e non
responsabile del reato di cui all’art. 54%” Contieri si chiede poi se,
compiuti da un terzo atti esecutivi idonei sullss@mte consenziente,
seguiti o no dall’aborto, colui che ha istigato @amsninistrato i mezzi
senza eseguire gli atti debba rispondere del reatoui all’art. 548
oppure di quello di cui all’art. 548® ossia dell’aborto provocato su
donna consenziente. Lo studioso risponde al quedfermando che
“I'art. 548 c.p. € applicabile soltanto se I'ageft® istigato la donna a
cagionare a se stessa direttamente I'aborto, a @itare cioé il reato
di cui all'art. 547: se la gestante commette questto, l'istigatore e
correo nell’aborto procuratosi dalla donna —“fudai casi di concorso
nel reato preveduto dall’articolo precedentX articolo 548 —; se la
gestante, pur avendo eventualmente accolta I'istogee, non commette
il reato, l'istigatore e responsabile d’istigazioaléaborto (articolo 548
c.p.)”. Chiarisce poi che “lI'art. 548 non &€ mai dpabile al caso di chi,
somministrando mezzi idonei, abbia istigato la doarfare eseguire da
un terzo atti abortivi su se stessa: in tal casm,ilsreato non e
commesso, si applicano le norme generali sull’&tigne (art.115 c.p.),
se il reato € commesso (sia nella forma del terdgatthe in quella del
delitto perfetto), si applica I'art. 546 c.p’®. Pone a sostegno della sua
tesi la circostanza che si tratta di un reato digo¢o: quando I'agente
istiga una gestante a compiere su se stessa attivale le somministra

mezzi idonei a procurare I'aborto, il pericolo dicato € immediato e la

804 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
895 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
89 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
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legge stabilisce una deroga alle normali regol&istijazione (le quali
dispongono che questa non costituisce reato e mweso solo
I'applicazione di misure di sicurezza). Ma se I'age somministrando
mezzi idonei, istiga la gestante a far compierealla su se stessa gli
atti abortivi, il pericolo di aborto non € cosi iradiato, perché &€ ancora
necessaria I'opera di un terzo. Inoltre la somniraidone di mezzi
idonei ha una sua precisa gravita quando si idagdonna ad usarli
direttamente su se stessa, non gia quando la igiaist ricorrere
all'opera di un terz8’. Pannain aggiunge che se la donna istigata si
procura l'aborto con altri mezzi diversi da quathe le ha fornito
I'istigatore, questi rimane impunito. Se inveceaalomministrazione
dei mezzi seguono le pratiche abortive da parteod#esso istigatore,
risponde di entrambi i delitti, quello di istigan® e quello di aborto
cagionato o tentato; “se seguono le pratiche déep@ella donna, egli
risponde solo di concorso nel reato di cui all'&47. Questa diversita
di soluzione delle due ipotesi deve ricavarsi dahoo dettato dell’art.
548 che configura il reato progressivo, e quindissorbimento del
delitto di cui all’art. 548 solo in relazione a dkoedi cui all’art. 547 —
condotta abortiva commessa dalla gestante — e nqudlli prospettati
dagli artt. 545 e 546 di abortoinvita eao su donna consenziente.
Lo studioso chiarisce poi che non é necessariolgpeonsumazione di
tale reato, che l'istigazione sia stata accoltayrthé essa sia stata
reale, il delitto & perfettd® sostenendo con tale assunto I'impunita
dell’istigatore del caso peculiare in cui l'istigame consista nel

mettere a disposizione della donna la propria qaeaeffettuare la

807 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
898 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.
899 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.
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pratica abortivi®. Il reato & poi ammissibile nella forma ‘continaat
ossia quando con piu azioni od omissioni, esecudivan medesimo
disegno criminoso, si commettono, anche in tempveii, piu
violazioni della stessa o di diverse disposizioniedygé'’. E tuttavia
inammissibile nella versione del tentativo, perch& sono
somministrati i mezzi idonei e allora il delitto &siperfezionato, o non
sono somministrati o non sono idonei e allora nohasalcun reato.
“Se la gestante inizia I'esecuzione di atti idomeprodurre I'aborto,
entrambi rispondono del reato; se la donna desessa va esente da
pena per il 2° capoverso dell’art. 56, ma [l'istigr@ risponde di
concorso in delitto tentato; se l'istigatore induaedonna a desistere,
allora sono entrambi esenti da peta”

La circostanza aggravante di cui all’articolo 54fssia quello
della morte o lesione personale della gestante,ti@o® in sé
“I'elemento psicologico ed il fatto del delitto dui all’art. 586. Si che
I’'aborto di donna non consenziente aggravato asisgell’art. 549 € un
reato complesso, che non ammette percio il concoosail reato di cui
all'art. 586. Se I'agente invece ha voluto, nonosbhborto, ma anche
la morte o la lesione della donna, si avra concdosmale tra i reati
previsti dagli art. 545 e 575 o 582 c$¥ Contieri asserisce che
perché si possa escludere I'applicazione dell’agmnte e rendere
applicabili le norme comuni sul concorso dei reaign basta pero che
'agente abbia preveduto la morte o la lesione adelbnna, come

sostiene Bernardino Alimeff4 occorre che le abbia volufé® Egli

810 R PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.

811 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.

812 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.

813 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.

814 B, ALIMENA, voce Delitti contro la personajn Enciclopedia del Diritto Penale Italiana Societa
editrice libraria, Milano, 1909, I1X, p. 708.
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puntualizza infatti che per dolo non si intende taaio la
rappresentazione, bensi anche la volonta dell'®i&ntLo studioso
spiega poi che “il fatto, cui si riferisce l'art.49, comprende sia
I'azione che I'evento del reato”, percio la morte la lesione
determinano I'aggravamento di pena, “sia che deowall’azione (uso
dei mezzi abortivi), sia dall’evento (interruziodella gestazione), e sia
dal tentativo, che e appunto un’azione interrottaeso non seguita
dall’evento del reato consumato”. Tra il fatto cdefinito e la morte o
lesione deve esistere il rapporto di causalita.clierla lesione
costituisca aggravante, non deve consistere nemaler processo
morboso della interruzione della gestazione: now @gsere infatti
circostanza del reato cio che é indispensabilmeridegato con
I'evento di esst’. Come sottolinea lo studioso, “non esiste rappdito
necessaria coesistenza tra I'elemento costitutaiore e la
circostanza-lesione. L’'aborto puo essere ottenatea che alla donna
si cagioni altra lesione che il normale processorboso della
interruzione del parto”. Se si verifica una diverksione che si
identifichi con l'uso del mezzo adoperato, essa noostituisce
aggravante, “perché essa o non ha prodotto unattmalael corpo o
nella mente (diversa dal naturale processo mordefitaborto) e allora
non ha rilevanza giuridica, ovvero ha cagionate taklattia ed allora,
essendosi voluta la lesione come mezzo per ottehaerto, si ha
concorso tra il reato di cui all’art. 545 e quetlocui all’art. 582 c.p.,
aggravato per l'art. 61, n. 2% L’adesione alla definizione di aborto

come mera interruzione della gravidanza o anchesiue del feto

815 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.
816 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.
817 E. COoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.
818 E_ CONTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.
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determina delle importanti conseguenze sul pianqudilificazione del
fatto di reato nell'ipotesi peculiare in cui in sgf alle manovre
abortive la gestante riporti la morte o una lesipeesonale, ed il feto
invece sopravviva. Per chi infatti come Contiernsmlera evento del
reato in esame l'interruzione della gestazioneyidente che “in tale
caso, se il feto sia stato prematuramente espmacopravviva, si avra
il delitto di aborto consumato, aggravato per I'&49. Se invece non si
riesca ad interrompere la gestazione, né con l&digoe del feto
nell’alvo materno, né con la sua prematura espuatsida esso, si avra
tentativo di aborto, aggravato per I'art. 549" Per chi fa consistere
I’evento del reato nell’'uccisione del feto, si maagni caso tentativo di
aborto, aggravato ai sensi dell’art. 849La circostanza aggravante di
cui all’articolo 549 € una circostanza oggettival deato, in quanto
concerne la gravita del danno, e puo essere qpiosta a carico di tutti
I correi ex articolo 118 c.p.— disposizione che si occupa aell
valutazione delle circostanze aggravanti e attenuam differenza di
quellaexarticolo 555 c.p., che e invece soggettiva, perapgarda una
gualita personale del reo, e che eccezionalmerntestende ai correi
servendo ad agevolare I'esecuzione del réatola qualita personale
in questione é quella di esercizio di attivita $ana, che pero non
determina aggravamento di pena quando ricorre uaad’onoré? Lo
studioso evidenzia che I'aggravamento di penamsddosulla violazione
dei doveri professionali e dell’'interesse all’'integ della stirpe, nonché
“nella maggior facilita, per chi eserciti la pradese sanitaria, al

compimento del reato”. Conseguentemente “bastaidditq inerte e non

819 E. CoNTIER|, voceDelitti, cit., p. 1195.

820 C_BIANCHEDI, Considerazioni sul delittccit., p. 523.
821 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1195.

822 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 87.
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occorre 'esercizio attuale della professione samf. Con ci0o non si
intende tuttavia “che I'aggravante funzioni anche gnanca
I'abilitazione all’esercizio professionale o se sbggetto sia stato
sospeso o0 cancellato dall’albo e persino se camtcelin sequito a
precedenti condanne” perché in tal caso si € iesgmza di un
“individuo che, proprio per legge, non e considersanitario; percio e
contraddittorio contestargli I'aggravante di esatee una professione
sanitaria, che vuol dire esercizio legittimo defladesima®™*

Pannain concorda con Contieri sulla comunicabilid&lla
circostanzaex articolo 448, ma per motivi diversi, affermandoech
sebbene sia pacifica per tutti coloro che sono emicnell’aborto a
gualsiasi titolo, anche prestando semplicementéoauassistenza, si
deve ritenere che cio avvenga “perché quella pravdall’art. 549
sarebbe una circostanza aggravante oggettiva, doahile a tutti i
concorrenti ai sensi dell’art. 118 c.p.”. L'art. B4viceversa, “é figura
autonoma; la soluzione in pratica non cambia petaktéi concorrenti
rispondono ugualmente delle lesioni o della moprd0 ne rispondono
in base all'art. 11%* e per nessuno si richiede la volonta o la
conoscenza del pit grave risultafo” Non esclude poi che in taluni
casi circoscritti si possa applicare un diversdtérmento sanzionatorio
“per es., facendo carico ad uno e non ad un alélbedento mortale
considerando gli agenti con come “concorrenti inm@desimo reato,
ma soggetti attivi di distinti reafi®>. Pannain nota poi ‘legittimamente’

che “ci si pud domandare se l'art. 549 sia applleadnche nell’ipotesi in

823 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 87.

824 articolo 110 stabilisce: Quando pill persone concorrono nel medesimo redsscuna di esse
soggiace alla pena per questo stabilita, salveispasizioni degli articoli segueriti

825 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.

826 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.
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cui la lesione o la morte seguano ad aborto solttertato®’. Sebbene
I'orientamento generalmente seguito dalla dottréma in senso positivo,
“perché l'articolo in questione non distingue”, dtudioso dissente da chi
sostiene che se l'ipotesi di cui all’art. 549 slizza in seguito ad un aborto
soltanto tentato, la pena debba essere diminugd. f& notare infatti
che l'art. 549 e figura autonoma di reato e chendjuessa irroga una
pena autonoma, che “va sempre applicata per iateche se l'ipotesi, fatta
dallart. 549, si verifica come conseguenza di borto solo tentatd™
Interessante € anche I'osservazione che “perchsapagplicarsi I'art.
549, occorre un rapporto di causalita materialeeff\th”) e non
psichica (“cagiona”). Le cause preesistenti, siamgie 0 sopravvenute
non escludono il nesso di causalita; né sarebbdicmrfte ad
escluderlo lintervento di un sanitarié®. Lo studioso pone il
singolare esempio in base al quale se la donnaicids “per il dolore
derivante dalla perdita della propria creaturaegugto all’aborto”, in
guesto caso manca il rapporto di causalita materi@rché il suicidio si
presenta come un fatto autonomo “di cui l'aborto $wltanto
I'occasione®®,

L’'articolo 550, regolando [lipotesi di procedura aabva
realizzata su donna ritenuta incinta, pone rimedia lacuna del
codice Zanardelli relativa alla questione. Contigffierma che autore
del reato e chiunque abbia la capacita penale,l@®vla esclusione
della gestante, che “non commette reato anche be glirestato il

proprio consenso o0 abbia eseguito su se stessdiwdtii a procurare

827 R.PANNAIN , voceAborta, cit., p. 85.
828 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.
829 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.
830 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 85.
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I'aborto”®?

. Quanto al mezzo per la realizzazione del reatdissingue
tra due ipotesi di fatto diverse, che possono \e&isi alternativamente
0 cumulativamente: “esso puo consistere in qudlsiisvita che abbia
cagionato la somministrazione alla donna di mez=td a procurarle
I'aborto o in qualsiasi attivita che abbia cagiandtcompimento sulla
donna di pratiche “dirette a procurarle I'aboff8” Non si richiede
I'ulteriore requisito dell'idoneita dei mezzi, irugnto nel caso di specie
“linidoneita astratta dei mezzi e degli atti a puoare I'aborto non
influisce sull'idoneita dell’azione a cagionarevanto del reato, cioe a
determinare una situazione di pericolo per I'inepita della donnd®>

si tratta di un reato di pericolo, in quanto “creaa situazione
pericolosa per linteresse della donna alla propicolumita,
individuale, il quale e 'oggetto specifico dellatéla penale apprestata
dall’art. 550®** Quanto al dolo — non essendo prevista la versione
colposa — “occorre che I'agente abbia il convinamteeche la donna sia
incinta, ch’egli ne voglia I'aborto e che a taleopo le somministri i
mezzi o compia su di essa gli attf: Per il perfezionamento del reato &
necessario che si verifichi una condizione di purné& e cioe che dal
fatto del reato derivi una lesione personale o tatendella donna, che
tuttavia non devono essere state volute dall’agereché in quest’ultimo
caso si applicano le disposizioni degli art. 57%2,%583. Contieri sottolinea
I'erronea collocazione di questo reato tra i deditintro I'integrita e sanita
della stirpe, che si giustifica solo per I'elemepichico, dovendo essere
piuttosto inserito tra i reati contro I'integrit@&rsonale: egli afferma infatti

che cio e evidente soprattutto nell’ipotesi previgdall'art. 550 c.p. di atti

81 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
832 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1199.
833 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1200.
834 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1200.
835 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1200.
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abortivi su donna incinta, in cui non si verific& danno, né pericolo per
l'integrita e la sanita della stirpe, configurandgsuttosto, “con la
produzione dell’evento, una situazione di periquéo la vita e I'incolumita
della donn&®. Pannain sostiene che “il richiamo fatto nell’&8&0 alle
disposizioni di cui agli art. 582, 583 e 584, valeiavvicinare il reato
ipotizzato dall’art. 550 a quelli richiamati, naquoad delictum ma
soltanto quoad poenam Per avere, infatti, lesione od omicidio
preterintenzionale occorre il dolo di ledere l'ihemita personale
altrui, dolo che qui € escluso perché é previstmlato il solo delitto
di aborto®?’.

Contieri, commentando la scusante d’'onae articolo 551,
asserisce che l'attenuante é costituita “da undqudare qualificazione
dell’elemento psicologico del reato, da un fine@feo cui € rivolta la
volonta dell’agente e che consiste nel volere eeith prodursi della
cattiva fama che colpisce nel consorzio socialeddémna che abbia
avuto volontariamente rapporti sessuali fuori daltmmonio, o lo stato
di minorazione che ugualmente colpisce la donna ghei rapporti
abbia subito non volontariament® Perché operi, a dire dello
studioso, non €& necessario che il feto sia effatignte frutto di
rapporti sessuali extra-matrimoniali: basta chediate lo cred®. Il
giurista puntualizza infatti che “I'indagine devesere rivolta non gia
a stabilire se il feto era frutto di rapporti noratmmoniali, bensi se
'agente abbia effettivamente creduto che fossettdrudi simili
rapporti. E viceversa occorre che il fine dell’atgesia stato realmente

guello di salvare l'onore proprio o di un prossincongiunto, e

836 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1200.
837 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.

838 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1196.
839 E. CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1196.
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I'attenuante non e applicabile se tale fine manabche se il
concepimento del feto fosse avvenuto in consegueafizaapporti
sessuali extra-matrimoniaff®. Perché operi la scusante & perd
necessario che “la donna goda buona fama, nel cpiossociale,
giacché altrimenti non puo volersi salvare cio dloa esiste. Tuttavia,
trattandosi di valutare una specificazione delledmto psicologico, e
sufficiente che l'agente abbia potuto ragionevolteeanredere nella
buona fama della donna, anche se questa non esstes
effettivamente®”’. E evidente poi che la scusante di aver agito per
salvare I'onore della gestante (quando cioé I'ab@ih commesso da
extrane) non opera nella ipotesi di aborto su donna nmmsenziente.
Inoltre, come nota Contieri “il prossimo congiurdella gestante deve
avere avuto il fine di salvare I'onore di costeanngia il proprio onore
di marito o di chi & tenuto nel consorzio socialeme moralmente
responsabile della condotta sessuale della d8fmaE considerata
pacificamente una circostanza soggettiva, “che eome l'intensita del
dolo”, e non si estende percio ai correi. Pannaintpalizza che non
puo essere confusa la scusante d’onore con lo statnecessita
‘morale’: durante la gestazione é vietato interrem@la gravidanza,
“gualunque sia la ragione o il motivo della feconidae, sia essa stata
prodotta con mezzi naturali o artificiali, con sehel marito o meno,
avvenga con o0 senza la volonta della donna, sia esshile o
maritata”. Non puo essere interrotta neppure “sdeleondazione é
dovuta a stupro, e persino se in guerra e da uodiinolore”. Non si
puo infatti invocare lo stato di necessita fisidse ora constatata nelle
gravi condizioni di salute della madre e non “al doodella

840 £ CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1196.
841 E CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1196.
842 E_ CoNTIERI, voceDelitti, cit., p. 1196.
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fecondazione”; né pud configurarsi lo stato néicessita morale
“perché I'onore non si perde per azioni cui honésconsentito”; né
potrebbe farsi ricorso all’art. 51 perché la scriemte dell’esercizio di
un diritto “non giustifica 'offesa ai diritti idun innocente”; né,
infine si pud addurre “un diritto in contrasto con interesse dello
Stato cosi perentoriamente e intransigentementeéoposm’e quello
della tutela della stirp&®. Lo studioso aggiunge poi che quando
I'agente che ha agito per salvare I'onore sia lamdostessa, la causa
di onore puo concedersi tanto alla nubile che atlaiugata, ma “non
alla donna gia disistimata dal punto di vista sl&gia meno che essa
ritenga, per errore, di non essere disistimata. dancedersi anche alla
donna che abbia gia illegittimamente concepito, @barto o senza, con
processo 0 no, non essendo queste necessarianaarge che privano
definitivamente dell’onoré®,

Pannain rileva che “i reati di aborto sono tutfoama libera, ed é
da considerare elemento materiale ogni azione dderivi, come effetto
da causa, I'evento. E, ovviamente, necessario tihattg siano idonei,
giacché se I'evento si verificasse per altra cailisklitto verrebbe meno
per mancanza del nesso causdfe’Inoltre si evidenzia unimportante
novita rispetto alla dottrina sull’aborto dei cadeunitari ma anche del
codice Zanardelli: la gamma di mezzi impiegabiknRain annovera tra di
essi non solo i tradizionali mezzi meccanici e rhpm@a anche quelli
chimici e chirurgici, osservando inoltre che I'alomon pud di norma
essere causato con un’omissione in senso propme dc norma non e
in grado di “produrre I'arresto della gestazion8& invece tale arresto

si profila spontaneamente e necessario chiedersil’@aissione

843 R.PANNAIN, voceAborta, cit., pp. 82 e 83.
844 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.
845 R. PANNAIN, voceAborta, cit., pp. 82 e 83.
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determini la responsabilita in base al capoverst’ade 40. La
risposta, secondo Pannain, deve essere negativechfpené la
gestante, né il marito o i parenti hanno I'obblidjantervenire; né tale
obbligo ha il sanitario. L’'unico caso che potrelfpespettarsi sarebbe
guello che rientrasse nell'ipotesi di cui all’arb93, ma e caso
indiretto: bisognerebbe, cioé, che il terzo si aaisse di fronte ad una
gestante che versa in pericolo di vita per la mingta@ interruzione del
processo gravidicd*®.

Lo studioso definisce poi analiticamente le ipotesiaborto
tentato, per il cui compimento non sono sufficiegitiatti preparatori,
essendo necessari affirictu sensuesecutivi, 1 quali devono essere
idonei e diretti in modo non equivoco a commettdralelitto. “II
mezzo deve essere idoneo in concreto; percio nemedto di aborto,
neanche tentato, se il mezzo idoneo in astrattola@ma in concreto,
mentre c’é il reato se il mezzo, inidoneo in astrasi rivela idoneo in
concreto®’. Si richiede inoltre che il mezzo idoneo sia imyE®
‘idoneamente’, “in quanto un mezzo idoneo ma usatdoneamente
non puo concretare il delitto di aborto tentato ns® mai, altro
reato®™® Pannain aggiunge che “se l'azione & esaurita re segue
I'’evento della morte del feto, 0 se esso segue ghea causa, 0 se
I’aborto non si verifica per particolari ragioni desistenza, siamo in
presenza di un tentativo compiuto di aborto pen&ugone é esaurita
e l'evento @ mancat8®. E opportuno accertare, per le differenti
conseguenze sul piano sanzionatorio, se si hatdege volontaria, e

cioé “quando l'azione viene compiuta non per interamon si sono

845 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
87 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
848 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
849 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
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ancora verificate conseguenze irreparabili”. Sesgimpio la gestante,
decisa ad ingerire sostanze che sono inidonee dup® l'aborto,
desiste prima che esse possano produrre I'everdn, sn configura
desistenza volontaria, ma inesistenza di 8atoSi ha invece
“ravvedimento attuoso se, finita per intero |'azeéoresecutiva, Si
interviene per impedire I'evento, chiedendo, ad Bsitervento di un
sanitario per scongiurare il pericofd” Lo studioso soggiunge poi che
il concorso e configurabile sia nell’aborto constonahe in quello
tentato, ma gli atti del concorrente devono ess$eneiti in ogni caso
prima che cominci I'aborto e contribuire al suo gomento o anche al
suo ‘success8 Asserisce poi che “lattenuante della minima
partecipazione puo spettare ad un concorrente miaamaoggetto
necessario del reato plurisoggettivo, cioé a caoeé ha cagionato
I'aborto da solo a donna consenziente. La desiastenalontaria,
essendo causa soggettiva, attinente all'intensigh dblo, non si

comunica ai concorrenti, né necessari né evenfiali”

80 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
81 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 84.
852 R.PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.
853 R. PANNAIN, voceAborta, cit., p. 86.
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5. LA COSTITUZIONE E | PROFILI ATTUALI DELLA DISCIPLINA

La Carta Costituzionale del 1948 costituisce urertscque rispetto
al passato in materia di tutela penale della vitzana: ex articolo 2**
'uomo assume un suo valongi singulus secondo la nuova matrice
‘personalistica’ dell’'ordinamento giuridico introtia dalla Costituzione. Si
estende la latitudine della tutela penale della vinana, elevata a bene
primario di rilevanza costituzionale. L'unica queske parzialmente
irrisolta concerne illimen di questa ‘area protetta’, quando cioe possa
parlarsi di vita suscettibile di tutela e se quipdissa farsi rientrare nei
“diritti inviolabili dell'uomo” il feto. Indubbiamate il legislatore italiano
ha compiuto un importante passo in avanti con fapazione della legge
194 del 1978, che, abrogando con l'articolo 22i&idlina in materia di
I'interruzione della gravidanza del codice Rocca,tbéntato di delineare |l
confine tra il diritto della donna di disporre damioprio corpo — fermi i
limiti exarticolo 5 ¢.®> — e il diritto della vitan fieri al perfezionamento
del proprio processo di sviluppo e a divenire vitamata'. Lasciati nel
dimenticatoio I'onore e le altre eccezionali ipotescui si escludeva o si
attenuava la rilevanza penale della condotta,dpadiizione dell’articolo 4
consente l'interruzione volontaria della gravidaen#ro i primi 90 giorni,
in presenza di “circostanze per le quali la progene della gestazione, il
parto o la maternita comporterebbero un serio pleriger la salute fisica o

psichica, in relazione o al suo stato di salutelle aue condizioni

84 Larticolo 2 della Costituzione recitalL& Repubblica riconosce e garantisce i diritti iokaibili
dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazionciabh ove si svolge la sua personalita, e richiede
I'adempimento dei doveri inderogabili di solidadgpolitica, economica e socidle

85 articolo 5 del codice civile disponeGli atti di disposizione del proprio corpo sono teitt quando
cagionino una diminuzione permanente della intégfisica, o quando siano altrimenti contrari alla
legge, all'ordine pubblico o al buon costume
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economiche o sociali o familiari, o alle circostann cui € avvenuto il
concepimento, o a previsioni di anomalie o malfaimai del concepito”.
Con la fissazione del primo trimestre si € intesabiire un termine
temporale, fondato sulla necessita di definire wmento orientativo in cui
il feto € ancora un organismo in stato di formagi@non una vita a tutti
gli effetti, e la sua posizione giuridica puo ‘sootbere’ al volere della
gestante.

Tuttavia si e approdati alla legge del 1978 softadbpo un
travagliato percorso, che e passat@rimis per i tribunali per poi tradursi
nel dettato normativo. Sebbene infatti la Carta t@@agonale entri in
vigore I'l gennaio del 1948, la disciplina in méedi aborto ‘efficace’ e
guella contenuta nel codice Rocco, che pone 'aoceasenzialmente su
“interessi (la stirpe) estranei tanto alla madre ahconcepito” sebbene “in
dottrina si affermasse che la vita del nascitura eomunque tutelata,
seppure in via collaterdf®. L’imput che ha poi generato la legge 194 &
stato quello della Corte Costituzionale, che nél51@on la sentenza n. 27,
ha dichiarato illegittimo l'articolo 546 nella partn cui non prevedeva la
possibilita di interrompere la gravidanza qualdrgroseguimento della
stessa implicasse un danno o un pericolo graveicaletente accertato e
non altrimenti evitabile per la salute della madtea Corte, pur facendo
esplicita menzione della tutela costituzionale debncepito e
riconoscendogli i diritti inviolabili delluomo, (& pure con le
caratteristiche sue proprie) ha affermato che mcepito ‘persona ancora
deve diventare’ e lo ha considerato ‘uomo’ ma ‘diomio’ nel
bilanciamento di valori con la vita e la salutelalehadre®’. La chiave

della depenalizzazione risiede proprio nel ‘decasnto’ dell’embrione

8% £ PaLAZZO - C. PALIERO, Commentario breve alle leggi penali complementatiedizione, Cedam,
Padova, 2007, p. 2007.
87F. PALAZZO - C. PALIERO, Commentario breyeit., p. 2007.
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quale ente dotato di minore soggettivitaalijuid novi inserito dalla
sentenza non consiste nell'estensione dell’opetatdell’articolo 54 c.p.,
ossia dello stato di necessita, che in combinapadito con l'articolo 546
scrimina il cd. aborto terapeutico, ma piuttostoel“nuovo atteggiamento
sui rapporti di valore: la salute della donna sbespireminente rispetto alla
vita del concepitd®®, e conseguentemente alla donna sarebbe ‘consentito
anche al fuori dell’articolo 54 — e cioé quandsdgpressione della vita del
feto sia proporzionata al pericolo della vita elalslalute della donna —
“nella regolamentazione del fenomeno secondo un ettwd di
depenalizzazione, ovvero di aborto per giusta Gcachka consenta la
realizzazione di un equo contemperamento dei pmincostituzionali
relativi alla tutela dei diritti inviolabili del'omo (art. 2 Cost.), della
famiglia legittima (art. 29 Cost.), della filiazienn genere (art. 30 Cost.) e
della maternita in particolare (art. 31 Cost.), aprelli, di pari rango,
relativi alla tutela della salute (art. 32 CogtJ’La volonta della Corte &
stata quella di una apertura ma non di una licezatione dell'aborto,
“indicando il modello dell'aborto per giusta causame l'unica via

compatibile con i principi costituzionaff®.

88F PALAZZO - C. PALIERO, Commentario breyeit., p. 2007; nello stesso senso “ Secondodaypicia
costituzionale del 1975, cioé il contemperamerad’ésigenza di tutela del diritto alla vita delncepito

e quella del diritto alla salute della gestante punzhe avvenire con prevalenza del secondo valore
rispetto al primo, in quanto la Corte consideradkcituro come soggetto portatore di vera e propria
personalita: un soggetto, quindi, che al di laalpili 0 meno acute concettualizzazioni dei comnternta
della pronuncia, si pone, dal punto di vista dalfzla costituzionale, su di un rango meno eledaita
persona umana. E appunto tale differenziazioneveliilche giustifica, nel ragionamento della Cortte
prevalenza della tutela della gestante, che & parsnche a discapito della vita del nascituro plee,
quanto dotato di soggettivita sin dal momento dmhcepimento, persona ancora non €” cfr.VL.
MOSCARINI, voce Aborto: Profili costituzionali e disciplina legidiza, in Enciclopedia Giuridica
Treccanj |, Istituto della Enciclopedia Italiana, Romag889p. 3.

89, V. MOSCARINI, voceAborta, cit., p. 3.

80, V. MoscaARINI, voceAborta, cit., p. 3.
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6. CONCLUSIONI

Con il presente elaborato si e tentato di trattiredisciplina
dell’aborto nella dottrina penalistica dell'Otto¢ere del primo Novecento
guardando ad un’ottica poliedrica, comprensiva owlteplici aspetti
penali, civili, etici, e clinici inerenti al feto alla tanto dibattuta questione
della sua ‘soggettivita’ giuridica. Da questo pesoo storico giuridico
emerge come la vita prenatale abbia destato semprajisura talora
minore, talora maggiore, l'interesse del legislatotaliano e ‘straniero’, e
si rileva il progresso, con lo sviluppo delle coterisze scientifiche, della
concezione del feto e della sua posizione, ancaraigimente ‘irrisolta’,
nell’ordinamento giuridico.

Nel percorso affrontato si evince wiwoé di progressivo interesse
del legislatore prima straniero e poi nazionalengrito all'incriminazione
della condotta abortiva. Nel legislatore francasegstra, anche in termini
‘numerici®®® I'esigua attenzione rivolta all’aborto, oltre afiavisibilita’
della donna, della quale non rileva, sul piano &eraorio, né il consenso
alla procedura, né la condotta abortiva stessa shega lei compiuta,
rimane impunita.

I medesimo giudizio non puo essere dato tuttavidegislatore
austriaco, che non si limita ad incriminare la i$gkcie abortiva
limitatamente alla gestante ed al privato, bensnea tutte le possibili
figure di reo incriminabili. E evidente la naturattenuata’ del disvalore
attribuito alla condotta, sulla base di quello éhik ‘termometro’ primario
in materia divis incriminatoria: la pena. Tale posizione € rivetardi una

riflessione scontata: latio ispiratrice dei codici ottocenteschi e del primo

81 a disciplina & concentrata infatti nei soli anticl7 nelcode pénatlel 1791 e 317 nel codice
napoleonico del 1810.

251



Novecento e la tutela dellees e non della persona, e dalla visione
patrimonialistica discende [l'attenzione esclusiv&rse ci0o che e
monetizzabile, e certamente lo stato interessaellea donna non rientra
strictu sensunei ‘beni’ suscettibili di valutazione economica.

Anche i codici preunitari sono pervasi da questaspettiva
utilitaristica, dalla quale si distacca forse ilcsoodice toscano, nel quale si
rinvengono i prodromi dell*antropocentrismo giudd’ del Novecento.
Mori afferma infatti che la tutela della vita deessere apprestata dal
legislatore sin dalla condotta abortiva che ancleelevior rispetto
all'infanticidio ed allomicidio, deve comunque ess oggetto di solerte
intervento del legislatof&. La particolare clemenza del codice toscano,
che si connota per I'abolizione della pena di mogtedenzia un maggiore
rispetto del legislatore verso la vita in tuttesliee espressioni, e quindi
anche della vita del reo.

Tuttavia la vera cesura si registra nel dibattito $cuola Classica e
Scuola Positiva: la seconda, che intende distacaaba prima per
rispondere ad una pressante esigenza di novitdéy eedlta figlia del
pensiero di studiosi quali Carrara e Pessina. Laol&c Classica €
Imperniata sui canoni garantistici e liberali déliminismo e persegue
I'obiettivo di costruire un sistema giuridico inéipdente dalle contingenze
politiche e sociali, traendo frutto dall’eredita adizionalista ed
‘emancipata’ della rivoluzione francese. Alla caricee retributiva della
pena che contraddistingue i ‘classicisti’ si antepda percezione nella
Scuola Positiva dell’atto criminale come espliabaz di unasvvkpacic di
fattori genetici, ambientali psicologici. La ScaoPositiva segna |l
passaggio dalla prospettiva utilitaristica a quelt@ropocentrica mediante

I'applicazione delle nozioni ‘positive’ di pericalita del reo e componente

852y, sul punto p. 86 capitolo 2.
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‘biologica’ del comportamento. La concezione vodoidtica del

Giusnaturalismo che ha pervaso nei secoli la amatfone civile attraverso
il protagonismo del contratto fa il suo ingressdlanélisciplina penale,
gettando le basi dell'attuale bipartizione tra penenisure di sicurezza,
vera innovazione di cui si rende fautore il codRmco.

Queste osservazioni afferenti il piano giuridiconngono tuttavia
sufficienti ad esplicitare il poliedrico svilupp@kh concezione dell’aborto,
che ha coinvolto anche il piano etico e clinico. &l sempre crescente
energia incriminatrice del legislatore si correfdatti la spinta sociale
dettata dalla progressiva emancipazione della damial progredire della
conoscenza scientifica. Certamente anche [l'affesmdr tecniche di
esplorazione del corpo sempre piu penetranti hatriboito ad una
maggiore attenzione sociale e giuridica verso tgssére che non puo
definirsi vita formata ma che ha le fattezze di peasona in miniatura, e
come tale degno di essere riconosciuto come sagdedtquestioni tanto
dibattute dei medici legali e degli studiosi deiditth sulla vitalita del feto
riportate nell’elaborato non erano finalizzate adauda speculazione
filosofica, ma costituivano piuttosto I'espressiongella nuova e
consapevole responsabilita nella difesa di unandit difficile soluzione
ma di certa esistenza. La progressiva depenalazazdella condotta
abortiva che trova nel nostro ordinamento la epa) nella sentenza di
illegittimita dell'articolo 546, trova il suo fondaento nel bilanciamento tra
valori fondamentali della persona quali [linteressdla vita e
l'autodeterminazione della donna, segno dell'intiaxsi di due fenomeni
complementari: la progressiva affermazione dellandocome soggetto
eguale alluomo sul piano giuridico e sociale eddbnoscimento del feto
di una soggettivita giuridica definibile nhon come minus ma come un

aliud. Si registra infatti un recente orientamento, fdeecapo alla bioetica

253



americana, volto ad un’esemplificazione della liger di
autodeterminazione della donna a scapito dellaotardua conquista, da
parte del feto, della soggettivita. La regressideefeto ad una semplice
res suscettibile di disposizione della donna senzaracngerenza dello
Stato ‘inquisitore’ appare forse la soluzione pemplicistica ad una
questione cosi spinosa da aver destato per séotdirésse di dottrina e
giurisprudenza. L'equo contemperamento di questerassi, talora
contrastanti, € probabilmente la chiave plausidiéda soddisfazione di
un’esigenza primaria, quella della dignita dellaspea, dalla quale nessun

legislatore, neppure il piu ‘moderno’ puo presciede
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