DOLO EVENTUALE E TENTATIVO: LE RAGIONI DI UN’INCOMPATIBILITA’.

La tematica dell'elemento soggettivo del delitto tentato appare tra le più segnate da forti contrasti dottrinali e giurisprudenziali che risultano, allo stato attuale, ancora non pienamente risolti.

Se é vero che la questione più delicata in materia riguarda la compatibilità tra delitto tentato e dolo eventuale, è altrettanto vero però che tale questione involge problematiche ben più ampie costituendo uno dei terreni maggiormente fertili su cui dibattere intorno all'essenza stessa del tentativo nonché sui rapporti tra le varie figure di dolo che contribuiscono a graduare l'intensità, sotto  i profili intellettivo e volitivo, di tale forma di colpevolezza.

Obiettivo del presente lavoro é quello di addentrarsi nell'esame della  compatibilità tra tale peculiare forma di dolo ed il tentativo non senza però, laddove necessario, soffermarsi su altre problematiche di contorno che di volta in volta verranno in considerazione e la cui succinta disamina sarà essenziale ai fini della trattazione dell'oggetto di questo studio.

A) Un primo orientamento dottrinale e giurisprudenziale afferma la compatibilità del delitto tentato con tutte le forme di dolo e pertanto anche con il dolo eventuale, orientamento che trova conferma in una fondamentale decisione delle Sezioni Unite della Cassazione risalente al 1983
; argomentazione di fondo di tale linea di pensiero é quella secondo cui il delitto tentato non può essere considerato come un'entità giuridica a sé stante e del tutto indipendente dalla correlativa fattispecie consumata ma, al contrario, si colloca, rispetto al delitto consumato, in un rapporto di complementarietà ovvero sussidiarietà, essendo costituito da un frammento del fatto tipico previsto dalla norma incriminatrice.

Se questa é l'essenza del tentativo, il dolo che accompagna il medesimo non può essere un dolo proprio e differente da quello del delitto consumato atteso che il dolo é unico e  non può che avere ad oggetto il reato consumato inteso nella sua veste tipica e non i passaggi intermedi in cui si articola la realizzazione del reato.

Quanto al requisito della univocità degli atti, lo stesso viene  interpretato in termini oggettivi come elemento avente la funzione di individuare la soglia dell'attività suscettibile di assumere rilievo penale e non quindi  di selezionare le forme di dolo rilevanti nell'ambito del delitto tentato
.

In definitiva la tesi in questione si fonda sulla considerazione secondo cui la rappresentazione mentale delle possibili, anche differenti, conseguenze della propria condotta è concetto ben distinto dalla non equivocità degli atti oggetto del tentativo; tale ultimo elemento é da intendersi, infatti, nel senso di far presumere, sul piano squisitamente oggettivo, che la fattispecie criminosa sarebbe verosimilmente stata portata a compimento ma non svolge alcun ruolo nell'ambito dell'elemento oggettivo della fattispecie di tentativo
.

Più articolato é il panorama delle tesi dottrinali e giurisprudenziali che negano la compatibilità del tentativo con il dolo eventuale.

B) Un primo orientamento giunge all'affermazione dell'incompatibilità attribuendo al requisito della direzione non equivoca degli atti contenuto nell'art. 56 c.p. un valore non autonomo bensì puramente probatorio
; tale formula avrebbe pertanto la semplice funzione di indicare che, per aversi un tentativo punibile, occorre la prova del dolo intenzionale in capo all'agente, con conseguente evidente esclusione del dolo eventuale dal novero degli stati soggettivi rilevanti in sede di delitto tentato.

C) Vi é poi un nutrito filone dottrinale e giurisprudenziale
 che nega la compatibilità tra tentativo e dolo eventuale sulla scorta di considerazioni non tanto giuridiche quanto più propriamente facendo riferimento a alla strutura stessa del delitto tentato. c1) Innanzitutto tale orientamento si fonda sulla considerazione che, se gli atti richiesti per integrare l'elemento oggettivo del delitto tentato devono essere univoci, sul piano soggettivo é necessario riscontrare un atteggiamento della volontà finalisticamente orientato verso uno scopo e quindi chiaramente non il dolo eventuale. Se gli atti devono essere univoci sul piano oggettivo anche l'atteggiamento della volontà che li accompagna deve essere connotato da un identico finalismo e non può consistere in una semplice rappresentazione (ancorché accompagnata da accettazione) di eventi, o sarebbe meglio dire di fatti, “collaterali” rispetto all'obiettivo principale che l'agente si propone di perseguire con la propria condotta. Colui che, in sostanza, tende ad altri obiettivi, non può volere gli atti come univocamente diretti alla realizzazione del reato
.

A tale principale considerazione si accompagnano sovente altri argomenti; c2) sotto un certo profilo si afferma infatti che il tentativo costituisce una fattispecie assolutamente autonoma rispetto al delitto consumato e che quindi pure l'elemento soggettivo si atteggia in maniera completamente differente rispetto alla fattispecie consumata
 ; c3) sotto altra angolazione si rinviene infine l'affermazione secondo cui nell'idea stessa di tentativo é insita una sorta di tendenza verso uno scopo, di tal ché sarebbe inconcepibile una condotta non sostenuta da una volontà rivolta verso una ben precisa finalità
.

D) Deve poi essere segnalato un indirizzo giurisprudenziale e dottrinale che, pur negando la configurabilità del dolo eventuale nel tentativo, ammette però pacificamente che quest'ultimo possa essere realizzato mediante dolo c.d. diretto, asserendo che in tal caso l'agente prevede l'evento (ma serebbe meglio riferirsi al fatto tipico, atteso che può trattarsi anche di reato di mera condotta) come conseguenza non soltanto possibile ed eventuale del proprio agire bensì come effetto certo ovvero altamente probabile. Nel dolo diretto pertanto, attesa la certezza o la quasi certezza della rappresentazione dell'evento, sarebbero soddisfatti quei requisiti di univoca direzione della volontà (che come detto, secondo tale impostazione, costituisce il riflesso, sul piano soggettivo, dell'univocità oggettiva degli atti idonei) che mancherebbero invece laddove il delitto tentato fosse realizzato con dolo eventuale
.

Volendo tentare un approfondimento critico delle varie impostazioni di cui si é detto non pare possano ritenersi condivisibili tutte le argomentazioni espresse dai vari orientamenti che negano la compatibilità tra i due istituti.

A) In prima battuta solleva forti perplessità la suesposta argomentazione secondo cui, dato che delitto consumato e tentato sono fattispecie autonome, il dolo di tentativo può pacificamente differire da quello del delitto consumato. 

Occorre fin da subito sottolineare infatti che, perché il tentativo abbia un senso, il dolo caratterizzante il medesimo non può che abbracciare la realizzazione della fattispecie consumata, pena altrimenti l'inconcepibile sottoposizione a sanzione penale di un fatto che si presenterebbe atipico non solo, come é naturale che sia, a livello oggettivo, ma altresì a livello soggettivo
; occorre quindi fin da subito aver chiaro che il delitto tentato costituisce una di quelle figure giuridiche (la principale senz'altro, ma non l'unica) in cui l'elemento soggettivo non costituisce l'esatto riflesso di quello oggettivo, configurandosi al contrario una sorta di cesura tra quanto l'agente vuole e quanto in concreto riesce a realizzare effettivamente
.

Poste queste basi e dato per certo che il dolo di tentativo deve necessariamente essere un dolo di consumazione, é possibile, a nostro avviso, sottoporre a critica quell'orientamento che sostiene la necessità di ravvisare a livello soggettivo quell'inequivocità che caratterizza il delitto tentato a livello oggettivo.

a1) Affermare che il dolo di tentativo deve rispecchiare esattamente l'univocità degli atti vuol dire infatti, sotto un certo profilo, perdere di vista il vero significato dell’inequivocità stessa. Quest'ultima viene infatti oramai interpretata dalla dottrina assolutamente dominante come un elemento che il legislatore ha introdotto nel delitto tentato al fine di garantire il reo contro il rischio di incriminazioni per fatti insuscettibili di aver quanto meno superato la soglia di rilevanza della pericolosità per il bene giuridico tutelato. La condotta deve, per assumere rilievo penale, essere giunta almeno ad un certo limite di avanzamento, prima del quale gli atti realizzati, sia pur dolosamente, altro non sarebbero che una mera innocua estrinsecazione di una volontà antigiuridica
.

Si tratta quindi di un finalismo obiettivo suscettibile di essere coniugato con i decorsi causali più disparati ed assolutamente indipendente da valutazioni inerenti l'elemento soggettivo del reato. Ciò che conta infatti é che quegli atti potessero determinare la realizzazione del fatto (idoneità) e che il decorso fosse già giunto ad un livello tale da rendere verosimile, plausibile, la realizzazione del medesimo, ancorché sia poi intervenuto un fattore interruttivo esterno; il valore della non equivocità stà nella funzione per così dire “sintomatica” della realizzazione del reato.

Gli atti potrebbero essere ancora equivoci rispetto alla lesione del bene giuridico e ciononostante posti in essere con l'intenzione di ledere tale bene così come potrebbe darsi l'ipotesi di atti costituenti una condotta già assai pericolosa per il bene giuridico e pur tuttavia non accompagnati da una volontà finalisticamente orientata alla commissione del reato bensì soltanto da un atteggiamento psichico di semplice rappresentazione accompagnata da accettazione della realizzazione del fatto.

Se quindi all’inequivocità degli atti si vuole attribuire, come pare assai opportuno, un significato a livello oggettivo della fattispecie di tentativo, non pare possibile attribuire a tale locuzione anche un valore limitativo delle forme di dolo rilevanti
. 

a2) Da quanto esposto pare potersi ritenere che, nell'orientamento criticato, sussista un equivoco di fondo che trova origine nella considerazione secondo cui, di norma, ciò che il legislatore descrive a livello oggettivo deve trovare assolutamente un riscontro a livello soggettivo; tale considerazione, senz'altro ineccepibile laddove il legislatore descriva una certo fatto in maniera “frammentaria” (es. truffa)
 non può però trovare applicazione nel caso di specie atteso che, la formula usata, da un lato é generica ed applicabile potenzialmente a tutte le fattispecie criminose e dall'altro non va a descrivere un certo “modo di essere della condotta” ma bensì, quanto meno nell'interpretazione prevalente della locuzione, un certo livello di pericolosità che la medesima deve avere raggiunto in relazione all'offesa del bene tutelato ma indipendentemente dalle modalità concrete con cui la condotta stessa é posta in essere. 

B) Sotto altro profilo e sempre al fine di sostenere l'incompatibilità tra tentativo e dolo eventuale, altrettanto criticabile appare la tesi secondo cui nel tentativo sarebbe insita una tendenza verso uno scopo con conseguente impossibilità di attribuire rilievo ad un atteggiamento psicologico non direttamente rivolto verso un fine.

Tale argomentazione pare infatti più improntata a criteri di tipo empirico – sociale piuttosto che a rigoroso ragionamento giuridico; se infatti é vero che, nel linguaggio comune, il concetto di “tentare” é connaturato strettamente ad un conato della volontà diretto verosimilmente verso un obiettivo ben determinato, non per questo tale considerazione può automaticamente essere trasferita in campo giuridico – penale, laddove, al contrario, una restrizione delle forme di dolo ordinariamente rilevanti può essere desunta soltanto da una ben precisa voluntas legis o da una evidente ed accertata incompatibilità di tipo naturalistico.

Nel caso di specie, invero, tale incompatibilità non pare potersi affermare atteso che, argomentando su un piano squisitamente empirico, risulta ben possibile che al compimento di una certa azione si accompagni, a livello mentale, una pluralità di stati psicologici aventi ad oggetto la rappresentazione e la volizione, sia pur con modalità ed intensità differenti, di svariati accadimenti consequenzialmente legati al compimento di quell'azione medesima; così come é altrettanto evidente che uno o più tra tali accadimenti, oggetto ciascuno di rappresentazioni e volizioni di differente intensità, possa non verificarsi per cause esterne non riconducibili alla volontà di chi agisce.

Allo stesso modo pare possibile che, tra i vari accadimenti rappresentati e voluti come conseguenza dell'unica condotta ,alcuni possano costituire fatti del tutto leciti ed altri fatti penalmente illeciti e che, tra questi ultimi, in relazione ad alcuni l'azione si configuri come già pericolosa per il bene giuridico tutelato mentre in relazione ad altri si configuri ancora scarsamente ovvero del tutto priva di pericolosità.

Crediamo quindi, con le suesposte considerazioni, di aver fornito adeguata dimostrazione dell'inesistenza di un'incompatibilità strutturale tra i due istituti, dimostrazione che, a nostro avviso, pare potersi indirettamente desumere proprio dall'orientamento giurisprudenziale che ravvisa la compatibilità tra delitto tentato e dolo cd. diretto.

La giurisprudenza che ritiene la compatibilità infatti, si fonda essenzialmente sulla considerazione secondo cui, l'agente che versa in dolo diretto, essendo certo
 del verificarsi dell'evento come conseguenza della propria condotta, manifesterebbe una volontà univocamente diretta verso la realizzazione del reato. Ma anche questa affermazione si presta a critiche.

a) In realtà, infatti pure nel dolo diretto, manca quella volontà finalisticamente indirizzata alla realizzazione dell'evento (rectius del fatto tipico) sull'assenza della quale la giurisprudenza fonda normalmente l'irrilevanza del dolo eventuale nel tentativo. Pure l'agente che versa in dolo diretto non indirizza la propria volontà verso la realizzazione del fatto tipico bensì si rappresenta quest'ultimo come una conseguenza certa sì  (o altamente probabile) del proprio agire ma comunque  sempre collaterale e di norma strumentale rispetto ad un differente obiettivo perseguito in via principale.

Laddove, infine, la giurisprudenza volesse infatti essere pienamente coerente con le proprie premesse dovrebbe escludere la rilevanza anche con riferimento al dolo diretto, atteso che, pure in quest'ultimo, non si ravvisa una direzione inequivoca della volontà verso il fatto ma anzi, questo é pur sempre rappresentato e voluto come strumento per la realizzazione di altro obiettivo che l'azione tende a perseguire.

Resta ancora da verificare se tra tentativo e dolo eventuale possa sussistere un'incompatibilità di natura giuridica, incompatibilità che tuttavia, come si desume dalle precedenti argomentazioni, non pare possibile far discendere dal requisito dell'univocità degli atti, atteso il particolare e fondamentale ruolo di garanzia che lo stesso assume nell'ambito dell'oggettività del tentativo.

A ben vedere l'incompatibilità tra i due istituti potrebbe ancora sostenersi da un punto di vista giuridico soltanto laddove si riesca a dimostrare che, nell'ambito della norma sul tentativo, il legislatore abbia preso esplicita posizione sul modo di atteggiarsi dell'elemento soggettivo escludendo una qualche forma di dolo.

Ed invero l'unica via che ancora resterebbe per poter asserire l'incompatibilità potrebbe soltanto passare attraverso un'interpretazione “soggettivizzata” del termine “diretti”
, che dovrebbe leggersi in maniera del tutto indipendente dall'espressione “in modo non equivoco”. In sostanza la locuzione “atti diretti in modo non equivoco” conterrebbe non una soltanto bensì due indicazioni per l'interprete; da un lato la necessità di verificare se la condotta abbia raggiunto una soglia tale da costituire un pericolo per il bene giuridico tutelato e dall'altra quella di escludere la rilevanza penale delle condotte non “dirette” (questa volta sì soggettivamente) alla realizzazione del fatto di reato.

La fattispecie del tentativo verrebbe quindi ad essere interpretata alla stregua di altre figure di reato, presenti all'interno dell'ordinamento, in cui, per espressa volontà del legislatore, alcune forme di dolo sono espressamente dichiarate irrilevanti
.

A ben vedere non è escluso che una siffatta interpretazione serpeggi già in qualche maniera in  giurisprudenza ma, anche laddove potrebbe sembrar sussistere un riferimento alla direzione degli atti come limite alla rilevanza del dolo eventuale nel tentativo, subito tale (forse implicito) riferimento viene normalmente temperato dal consueto riferimento all'inequivocità degli atti di cui, si dice, il dolo deve costituire il risvolto soggettivo
.

In realtà, un vero chiarimento circa la compatibilità o meno del tentativo col dolo eventuale, potrà aversi soltanto laddove si comprenda che, qualora si valutino sia l'univocità degli atti  che la direzione
 degli stessi a livello dell'oggettività del tentativo, non é possibile sostenere ragionevolmente una limitazione delle forme di dolo rilevanti; come già in precedenza si é visto, infatti, una condotta oggettivamente indirizzata verso un certo obiettivo, può pacificamente coesistere con un atteggiamento psicologico non rivolto finalisticamente verso quell'obiettivo medesimo; con la conseguenza che, in considerazione della regola generale di cui all'art. 42 c.p., non è possibile determinare un'arbitraria esclusione di una qualche forma di dolo.

Ben differente può invece essere la soluzione laddove si ritenga che, nell'ambito della norma specifica che definisce il tentativo, il legislatore abbia voluto prendere espressa posizione sull'elemento soggettivo del reato al fine di escludere, per i più vari motivi, la rilevanza di una qualche forma di dolo.

Ed è proprio sotto quest'ultimo aspetto che la nostra indagine deve essere portata a compimento.

Fermo restando che alla rilevanza obiettiva dell'univocità degli atti non pare potersi rinunciare se non a patto di perdere di vista fondamentali esigenze di garanzia
, si deve valutare se il concetto di “direzione” possa invece essere interpretato come un'esplicita manifestazione di volontà da parte del legislatore di limitare le forme di dolo rilevanti in materia di tentativo; fermo restando che il ragionamento deve intendersi spostato dal piano naturalistico – ontologico a quello strettamente giuridico ed eventualmente politico criminale.

Stando ad un'interpretazione rigidamente letterale della norma parrebbe che la formula “atti diretti in modo non equivoco” debba costituire un tutt'uno inscindibile con conseguente impossibilità di attribuire una rilevanza autonoma alla semplice “direzione”; é però da ritenere che per esprimere il concetto di inequivocità si sarebbe anche potuto omettere un riferimento esplicito alla “direzione” che sembra invero voler assumere, nella volontà del legislatore, un significato suo proprio.

Deve infatti considerarsi come, se è vero che tentativo e dolo eventuale appaiono istituti ontologicamente compatibili, la verifica in concreto della sussistenza di un atteggiamento psicologico di questo tipo nell'ambito di una fattispecie non portata a compimento può nella prassi rivelarsi assai difficile e divenire oggetto di inopportune presunzioni. Occorre infatti aver presente che già di per sé soli il dolo eventuale ed il tentativo costituiscono istituti per così dire “di frontiera”, a cui é affidato il difficile compito, da un lato di segnare il limite minimo di rilevanza penale della colpevolezza dolosa (e quindi, di norma, dell'aspetto psicologico del reato) e, dall'altro, di delineare la soglia minima di rilevanza penale del fatto concepito nella sua materialità
. L'esclusione del dolo eventuale dal novero delle forme di dolo rilevanti in tema di tentativo può quindi ragionevolmente leggersi come la manifestazione di una volontà legislativa ben precisa di compensare, quanto meno sul piano dell'elemento soggettivo, quell'inevitabile carenza di determinatezza che caratterizza la fattispecie tentata rispetto a quella consumata
.

Pare a questo punto opportuno far notare, anche a scopo riassuntivo, come tutti gli orientamenti giurisprudenziali e dottinali finora esaminati ruotino attorno a differenti attribuzioni di significato alla locuzione “atti diretti in modo non equivoco” contenuta nell'art. 56 c.p. ovvero dei  vari componenti della medesima. Si tratta quindi, paradossalmente, di  interpretazioni che, pur muovendo dall'esigenza di voler attribuire un preciso significato ad un'espressione letterale, giungono poi a conclusioni del tutto differenti tra loro.

La tesi favorevole alla compatibilità interpreta la locuzione in esame nella sua interezza, come un tutt'uno che vale a definire l'elemento oggettivo del delitto tentato con conseguente intangibilità dell'elemento soggettivo che rimane pertanto disciplinato dalle ordinarie norme sull'elemento psicologico del reato (artt. 42 e ss c.p.).

Le concezioni che, sempre muovendosi sul piano del diritto sostanziale, affermano l'incompatibilità, si basano anch'esse tutte su argomentazioni facenti perno sulla lettera della legge; infatti, o si attribuisce all'espressione “atti diretti in modo non equivoco” una valenza esclusivamente soggettiva (finendo però per privare il tentativo di un fondamentale elemento posto a garanzia contro l'incriminazione di comportamernti inoffensivi) o le si attribuisce, pur sempre valutandola nella sua globalità, un significato sia all'interno dell'elemento soggettivo che di quello oggettivo del reato (con la conseguenza, assurda a nostro parere, di trasformare però il dolo del delitto tentato in un dolo di tentativo, non essendo possibile, con riferimento a tale figura criminosa, una corrispondenza perfetta tra elemento oggettivo ed elemento soggettivo) ovvero ancora (soluzione ritenuta ragionevole) scomponendo l'espressione contenuta nell'art. 56 in due elementi: la inequivocità degli atti (da valutare in sede oggettiva) e la direzione (elemento da valutare in sede di elemento soggettivo). Infine è da ricordare come pure l'opinione che attribuisce all'espressione in esame valore puramente probatorio muove comunque da un'interpretazione della lettera della norma.

Di fronte a tante possibili differenti interpretazioni della stessa espressione linguistica tutte astrattamente sostenibili sotto un profilo squisitamente logico, i criteri di discernimento non possono,  più che mai in un caso simile, che fondarsi sulla compatibilità della soluzione scelta con i pricipi costituzionali che reggono l'ordinamento penale.

E pertanto l'unica interpretazione accoglibile non può che essere quella che, scindendo la locuzione “atti diretti in modo non equivoco” attribuisce alla direzione un rilievo soggettivo lasciando all'inequivocità degli atti un rilievo a livello dell'elemento oeggettivo del tentativo.

In tal modo soltanto si salvaguardano le esigenze sottese dal principio di offensività, ampiamente disattese da tutte quelle interpretazioni che escludono rilievo oggettivo alla non equivocità degli atti, escludendo al contempo dall'incriminazione quei delitti tentati realizzati con forme di dolo indiretto.

In quest'ottica appena delineata l'esclusione della rilevanza del dolo eventuale in sede di tentativo pare rispondere ai canoni del cd. principio di frammentarietà; laddove, come nel tentativo, il bene giuridico non è leso ma soltanto messo in pericolo, non pare irragionevole che la tutela penale, quanto meno a livello generale
, sia apprestata soltanto laddove l'aggressione sia sostenuta da una forma di colpevolezza di particolare gravità
.

Deve pertanto in definitiva concludersi che la tematica della compatibilità tra tentativo e dolo eventuale costituisce un campo privilegiato per dare attuazione ad un'ermeneutica che trovi il proprio fondamento (nel caso di specie si potrebbe dire unico fondamento) nelle esigenze di garanzia sottese da principi costituzionali. Tra tante possibili soluzioni interpretative tutte astrattamente sostenibili su un piano meramente logico, la scelta viene orientata verso quella soluzione che maggiormente consente di salvaguardare le esigenze connesse a tali principi.
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�	Peraltro é interessante notare come la sopraccitata decisione delle Sezioni Unite si soffermi anche su considerazioni che solo a prima vista appaiono marginali; in particolare la Cassazione si sofferma su un interessante parallelismo tra reato consumato e tentativo facendo presente che, come una medesima azione é suscettibile di essere apprezzata sotto il profilo di più fattispecie incriminatrici (la cui applicazione alternativa ovvero cumulativa é disciplinata dalle regole sul concorso apparente ovvero formale di reati), stessa situazione può realizzarsi anche con riferimento al delitto tentato; per cui a fronte di un'azione che realizzi al contempo un reato consumato ed un delitto tentato ovvero più delitti tentati si applicheranno le norme sul concorso di reati e non il criterio dell'univocità degli atti (inteso in senso oggettivo) al fine di stabilire se si ci trovi di fronte ad un delitto consumato (es. lesioni personali) ovvero al tentativo di un delitto più grave (omicidio). Il criterio dell'univocità degli atti viene quindi a rivestire un valore solo sul piano dell'identificazione dell'inizio dell'area del penalmente rilevante in relazione ad ogni  singola fattispecie incriminatrice selezionando i tentativi punibili sulla base della sufficiente esposizione al pericolo del bene tutelato e non sulla base del tipo di dolo che sostiene l'azione stessa.


�	L'attribuire all'elemento della non equivocità degli atti un valore oggettivo nella struttura del tentativo non significa, beninteso, che tale elemento debba considerarsi, prescindendo dall’elemento soggettivo, l’unica espressione della precisa fattispecie criminosa che l’agente voleva realizzare, attesa in tal modo l'impossibilità di configurare il tentativo in pressoché qualsiasi caso; cfr. sul punto Fiandaca – Musco, Diritto penale Parte generale, Bologna 2006, 428 e Padovani, Diritto penale, Milano 2004, 255; tali autori criticano una visione dell' inequivocità degli atti tale da consentire di inferire da sé sola, su un piano rigorosamente oggettivo, il tipo di reato che l'agente era intento a commettere; in realtà la non equivocità degli atti, intesa come riscontro, a livello oggettivo di un dolo anche in altro modo accertato, svolge piuttosto la funzione di garanzia, sul piano dell'oggetto del tentativo, contro possibili incriminazioni di attività meramente prodromiche rispetto alla commissione del delitto con conseguente esposizione al rischio di un'incriminazione di un mero atteggiamento antidoveroso della volontà. Ciò non toglie che, anche in questa accezione, l'univocità degli atti assume una funzione ben differente da quella di semplice selezione delle forme di dolo rilevanti in sede di delitto tentato.


�	 In giurisprudenza tale orientamento, in verità, non prende esplicitamente posizione sul problema della compatibilità tra tentativo e dolo eventuale ma persegue piuttosto la finalità di consentire un arretramento della soglia di rilevanza penale agli atti meramente preparatori; per tutte cfr. Cass. Sez. II, 7 Febbraio 1992, Mazza in Cass. Pen. 1993, 1428; Cass. Sez. II, 3 Febbraio 1992, Lamari in Riv. Pen. 1992, 755 e Cass. Sez. III, 18 Marzo 1983, Branca in Giust. Pen. 1984, II, 201; in dottrina si veda Bettiol - Pettoello - Mantovani, Diritto penale, 1986, 621. Risulta evidente come tale linea interpretativa finisca per elidere qualsiasi funzione di garanzia svolta dal concetto di “univocità degli atti” sul piano dell'oggettività del tentativo.


�	 In giurisprudenza l'orientamento si é fatto decisamente prevalente; cfr. Cass. Sez. I, 20 Ottobre 1986, Amante ed altro, Foro It., 1987, II, 509; Cass. Sez. I, 23 Marzo 1987, Esposito, in Cass. Pen. 1988, 2065; Cass. Sez. I, 23 Ottobre 1989, Ditto, in Cass. Pen. 1990, 606; Cass. Sez. I, 23 Aprile 1990, Zambo, in Cass. Pen. 1992, 58; Cass. Sez. I, 12 Novembre 1990, Cellentani, in Cass. Pen. 199, 2343; Cass. Sez. I, 19 Febbraio 1990, Lo Presti, in  Cass. Pen. 1992, 2345 con nota di Veronese; Cass. Sez. I, 8 Aprile 1991, Calvio, in Cass. Pen. 1993, 1104 con nota di Angelini; Cass. Sez. I, 24 Giugno 1991, Gagliardi, in Cass. Pen. 1993, 1116, Cass. Sez. I, 13 Gennaio 1992, Grassia, in Giust. Pen. 1992, II, 453; Cass. Sez. I, 25 Gennaio 2000, Arcobelli ed altri, in G.dir. 2000, n. 15, 91.


	In dottrina l'orientamento é seguito dalla maggioranza degli autori sia pure sotto punti di vista non sempre convergenti; cfr. Siniscalco, La struttura del delitto tentato, Milano 1981, 206 e ss.; Prosdocimi, Dolus eventualis, Milano 1993, 157;  De Francesco, Forme del dolo e principio di colpevolezza nel delitto tentato, Riv. it. dir. proc. pen. 1988, 979 e ss;  Fiandaca – Musco, Diritto penale, cit., 431; Mantovani, Diritto penale, Padova 2007, 428; Antolisei, Manuale di diritto penale, Milano 2003, 481; Cadoppi – Veneziani, Manuale di diritto penale, Parte generale, Padova 2005, 448 ; Palazzo, Corso di diritto penale, Parte generale, Torino 2006, 344.  


�	Cfr. a titolo esemplificativo Cass. Sez. I 24 Giugno 1991, Gagliardi, cit. alla nota precedente, in cui si sostiene esplicitamente che “non é concettualmente possibile affermare che in una fattispecie normativamente definita dal compimento di “atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere un delitto” sia ammissibile il dolo eventuale per il quale il delitto si rappresenta all'agente solo come possibile conseguenza della sua condotta, peraltro rivolta ad altro”. La decisione è chiara nell'affermare come all'univocità degli atti sul piano oggettivo debba corrispondere un analogo atteggiamento della volontà sul piano soggettivo.


�	Cfr. ad esempio Cass. Sez. I, 20 Ottobre 1986, Amante ed altro cit., alla nota n. 5, in cui si afferma che  “L'opinione sulla compatibilità tra dolo eventuale e delitto tentato dà per scontato, in termini assiomatici, che l'elemento soggettivo è identico, tanto nelle fattispecie incompiute quanto in quelle consumate. Si oblitera così che il tentativo è una figura autonoma di reato e possiede un autonomo nucleo soggettivo”.


�	Cfr. Cass. Sez. I, 23 Ottobre 1989, Ditto, cit. alla nota n. 5, in cui si afferma che “nel concetto di tentativo è insita una tendenza, una condotta orientata verso uno scopo, e non la mera accettazione di un evento possibile e probabile” e, subito dopo, in linea con l'orientamento esaminato nel testo, che ”E' sotto questo aspetto che il requisito della univoca direzione degli atti acquista significato sul piano soggettivo in quanto attiene ad un aspetto oggettivo che costituisce anche il riscontro di una indispensabile caratteristica soggettiva”.


�	Si noti come nelle decisioni giurisprudenziali che seguono questo orientamento, si tende normalmente ad affermare il dolo diretto in ipotesi in cui, nei precedenti gradi di giudizio il dolo era stato affermato come eventuale; cfr. sul punto Cass. SS.UU., 12 Ottobre 1993, Cassata, in Foro. It. 1994, II, 437 (decisione assai interessante sotto il profilo della distinzione tra dolo cd. diretto e dolo eventuale; il primo infatti si differenzierebbe dal secondo sotto il profilo dell'oggetto dell'accettazione che nel dolo eventuale sarebbe costituita dal rischio del verificarsi dell'evento mentre nel dolo diretto dall'evento stesso; fermo restando, comunque, che in entrambi i casi la volontà non è diretta alla realizzazione di quell'obiettivo); Cass. Sez. V, 18 Novembre 1993, Cutruzzolà, in Cass. Pen. 1996, 1008; Cass. SS.UU. 14 Febbraio 1996, Mele, in Cass. Pen. 1996, 2506 con nota di Rigo; Cass. Sez. I, 9 Febbraio 2000, Coccola, in G.dir. 2000, n. 21, 73; 


�	Il dolo di tentativo deve naturalmente abbracciare tutta la fattispecie tipica finendosi diversamente ed inaccettabilmente per sottoporre a sanzione penale colui che voglia porre in essere un fatto di tentativo e non il reato consumato. Nel tentativo infatti, data la non piena realizzazione del fatto, il principale legame tra quanto realizzato ed fatto tipico nella sua globalità è dato proprio dall'atteggiamento psicologico del reo.


�	Se infatti normalmente il dolo deve comprendere tutti gli elementi della fattispecie incriminatrice tipizzata dal legislatore, é però vero che sussistono fattispecie consumate in cui é richiesto un atteggiamento psicologico che “vada oltre” la realizzazione del fatto oggettivo. Sotto questo profilo è possibile sviluppare un parallelismo tra delitto tentato e reati a dolo specifico rilevando come, anche in questi ultimi, sia ravvisabile una volontà che si spinge oltre la mera realizzazione materiale del fatto; ciò che l'agente persegue come obiettivo supera infatti quanto deve essere dal medesimo effettivamente realizzato a livello oggettivo.


�	Sul ruolo di garanzia del requisito dell'univocità degli atti, destinato a svolgere una rilevante funzione già a livello oggettivo della fattispecie, è oramai concorde, sia pure sotto profili talvolta non convergenti, quasi tutta la dottrina dominante; cfr. gli autori citati alla nota n. 3 .


�	Con tali affermazioni non si vuole peraltro sostenere che tra fatto di tentativo e dolo non vi  possano essere rapporti, é evidente infatti che, come per ogni altro reato, saranno proprio le modalità di realizzazione del fatto (unitamente ad altri eventuali elementi) a consentire l'accertamento dell'atteggiamento psicologico del reo secondo i consueti criteri probatori inferenziali; altra cosa, però, è sostenere che la descrizione del fatto operata dal legislatore determini una ripercussione sulle forme di dolo rilevanti. 


�	Laddove il legislatore descriva puntualmente le modalità mediante cui una certa figura criminosa deve essere posta in essere, é evidente che il dolo debba implicare la rappresentazione e volizione di tali modalità di realizzazione dovendo per l'appunto il dolo costituire il risvolto, a livello soggettivo, di quanto descritto nel fatto tipico; nell'ipotesi del tentativo però, l'univocità degli atti, come spiegato, non costituisce una modalità di estrinsecazione della condotta bensì un requisito generale della stessa che ne determina la soglia minima di rilevanza penale, concetto suscettibile di accompagnare qualsiasi modalità di realizzazione del fatto; diversamente deve argomentarsi per il requisito dell'idoneità il quale deve, evidentemente, rientrare nell'orbita del dolo, pena altrimenti l'incriminazione di una condotta che l'agente non si é rappresentata come offensiva dell'interesse tutelato.


�	Ci riteniamo concordi con quella parte della dottrina che non ravvisa nel dolo cd. diretto una forma di dolo avente una sua propria specifica autonomia; risulta invero evidente che rispetto ad un evento (o comunque ad un fatto) la volontà può configurarsi o nel senso della tensione finalistica (propria del dolo intenzionale) o in quello dell'accettazione del medesimo (propria del dolo eventuale ovvero del dolo diretto); nella figura del dolo diretto si ravvisa soltanto una particolare intensità del momento rappresentativo del dolo che potrà evidentemente assumere rilevanza in sede di commisurazione della pena ma non appare suscettibile di determinare, se non a puro scopo descrittivo, una figura autonoma di dolo, sul punto cfr. Mantovani, Diritto penale, cit., 305.


�	Esattamente così come, in base al principio di legalità deve ritenersi escluso il tentativo colposo; fattispecie che, nell'impostazione da noi condivisa, come meglio si vedrà, deve ritenersi esclusa soltanto per tale motivo e non da un punto di vista di astratta compatibilità ontologica fra i l'istituto della colpa e quello del tentativo. 


	     La tesi che esclude il dolo eventuale sulla base di un'interpretazione in chiave soggettiva del requisito della “direzione” sganciato da quello della “non equivocità” é  sostenuta da Prosdocimi; Dolus eventualis, cit., 157; l'Autore in tal modo giunge a sostenere che l'incompatibilità del dolo eventuale col tentativo é riconducibile ad una ben precisa volontà del legislatore di non assoggettare a sanzione penale un iter criminoso incompleto se non laddove la volontà dell'agente sia diretta finalisticamente alla realizzazione del fatto; più di recente la tesi é sostenuta da Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 344.


�	Il riferimento corre ad esempio all'abuso d'ufficio riformato in cui il legislatore ha inteso limitare la rilevanza penale ai fatti realizzati con dolo intenzionale. Sotto un certo profilo, ancorché in una prospettiva differente, pure i cd. reati a dolo specifico possono annoverarsi nella categoria delle fattispecie in cui il legislatore già a livello di descrizione del fatto tipico, prende posizione al fine di configurare l'elemento soggettivo in maniera differente rispetto alle regole generali. 


�	Sotto questo profilo  é emblematica Cass. Sez. I, 23 Ottobre 1989, Ditto, cit. alla nota n. 5, laddove afferma “...dall'esclusione della necessità che l'agente di rappresenti l'univocità non deriva l'esclusione di una correlazione tra la direzione degli atti e la direzione della volontà, in quanto la prima rappresenta sul piano obiettivo una manifestazione della seconda....”; pare evidente infatti che, se da un lato l'univocità sembra correttamente collocata sul piano dell'oggettività del delitto tentato, dall'altro poi si afferma che la direzione della volontà deve valutarsi in correlazione con la direzione degli atti, tornando in tal maniera a confondere i due differenti piani di valutazione.


�	E' quanto sembra scorgersi nella sentenza riportata alla nota che precede in cui direzione ed univocità parrebbero essere valutati non come un tutt'uno bensì come due elementi differenti all'interno della struttura del tentativo, per poi però attribuire anche alla direzione degli atti un ruolo a livello oggettivo e da qui (in maniera non condivisibile a nostro avviso) inferire una limitazione delle forme di dolo rilevanti; in sostanza, secondo la decisione in esame, se gli atti sono “oggettivamente diretti” lo devono essere necessariamente anche da un punto di vista soggettivo; un siffatto modo di argomentare, peraltro, non fa altro che condurre ad un'attribuzione del medesimo significato ai due requisiti; se già infatti si ritiene rilevante a livello oggettivo l'”univocità”, non ha senso attribuire il medesimo rilievo anche alla “direzione”, il cui significato (inteso in senso obiettivo) sarebbe già compreso in quello della prima.


�	Sotto questo punto di vista sono da criticarsi quelle decisioni che, al fine di arretrare la soglia della punibilità agli atti preparatori, attribuiscono all'univocità, in maniera più o meno esplicita, un valore esclusivamente probatorio dell'atteggiamento psicologico; cfr. le decisioni citate alla nota 4.


�	 Cfr. Prosdocimi; Dolus eventualis, cit, 162; del resto vi sono altre situazioni in cui il legislatore ha introdotto limiti alla rilevanza del dolo eventuale proprio per evitare un' eccessiva dilatazione delle condotte punibili laddove già l'accertamento del fatto tipico appaia di particolare complessità (si veda il già richiamato delitto di abuso d'ufficio).


�	Se infatti l'accertamento di una volontà intesa come accettazione di un fatto oggetto di rappresentazione come possibile conseguenza del proprio agire é già spesso ardua anche con riferimento ad un reato consumato, maggiori difficoltà sorgono ovviamente laddove tale atteggiamento psichico debba essere accertato con riferimento ad un evento (rectius un fatto) che non si è verificato).


�	 Esigenze di maggiore repressione in relazione a beni giuridici di particolare importanza potranno infatti essere prese in considerazione dal legislatore mediante l’introduzione di fattispecie di reato di pericolo, nell’ambito delle quali, in base alle regole generali in tema di imputazione soggettiva del fatto, acquisiranno rilievo tutte le forme di dolo.


�	E' peraltro maggiormente probabile che un comportamento posto in essere intenzionalmente sia oggetto di una possibile ripetizione da parte del reo, mentre un comportamento soltanto rappresentato ed accettato come conseguenza di una certa condotta diretta ad altro fine verrà più difficilmente ripetuto in quanto l'obiettivo dell'agente é quello finalisticamente perseguito e non  la conseguenza “collaterale”;è pertanto verosimile che, anche sotto il profilo specialpreventivo, la punizione di un tentativo sostenuto da dolo eventuale non risulti indispensabile.






