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Marco BignamiSulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale

I contributi che aprono questo numero sono ancora una volta dedicati ai grandi principi 
del diritto penale – dal principio di legalità al canone di ragionevolezza nella legislazione in 
materia criminale –, sempre più frequentemente riportati all’attenzione della dottrina e della 
stessa giurisprudenza dalle sollecitazioni provenienti dal diritto sovranazionale. Particolare 
interesse ha suscitato in questo contesto la sentenza Contrada c. Italia della Corte EDU, og-
getto di ben tre interventi da parte di autori del calibro di Domenico Pulitanò, Ombretta Di 
Giovine e Andreana Esposito, i quali ben mettono in luce le differenze di approccio – spesso 
difficili da digerire per il penalista nostrano – tra la dimensione tradizionale del nullum crimen, 
incentrata sul primato della lex scripta (di origine legislativa!), e le sue declinazioni ‘europee’, 
più attente alla sua fisionomia di diritto soggettivo alla prevedibilità della decisione giudiziale, 
e pertanto necessariamente focalizzate sulla interpretazione e applicazione della norma da parte 
della giurisprudenza.

All’impatto del diritto europeo sul diritto penale e processuale penale nazionale sono, d’al-
tra parte, dedicati anche i contributi collocati in chiusura di questo volume, tutti incentrati 
sulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale. Una sentenza che – come è ormai ben 
noto – ha dichiarato inammissibile le questioni di costituzionalità sollevate dalla Cassazione 
e da un giudice di merito sull’art. 44 del testo unico in materia urbanistica, in relazione all’ob-
bligo, che tale disposizione impone al giudice penale, di confiscare gli immobili oggetto di 
lottizzazione abusiva con la sentenza che “accerta” il fatto di reato; e ciò anche se non si tratti 
di sentenza di condanna, ma semplicemente – secondo il consolidato ‘diritto vivente’  nostra-
no – di sentenza dichiarativa della prescrizione. Tale diritto vivente era parso – non a torto 
– ai giudici remittenti contrastare con la ratio decidendi della sentenza Varvara della Corte 
EDU, nella misura in cui consente l’applicazione di una sanzione a carattere sostanzialmente 
punitivo come la confisca urbanistica in assenza di una dichiarazione formale di colpevolezza 
dell’imputato, resa in esito a un accertamento oltre ogni ragionevole dubbio della sua colpevo-
lezza. Di qui la sollecitazione alla Corte costituzionale – espressa peraltro con diversi accenti 
nelle due ordinanze di rimessione – a prendere posizione sul punto, eventualmente tramite 
l’opposizione di ‘controlimiti’ agli obblighi discendenti dalla CEDU, così come declinati dai 
giudici di Strasburgo.

La Corte costituzionale non ha tuttavia seguito questa strada, ma ha, da un lato, semplice-
mente dichiarato inammissibili le questioni proposte, sulla base dell’inedito argomento secon-
do cui il parametro c.d. interposto di costituzionalità nelle questioni ex art. 117 co 1 Cost. deve 
essere rappresentato non già da una isolata sentenza (come, asseritamente, nel caso in esame), 
ma da un “orientamento consolidato” della Corte EDU; e ha, dall’altro, sostanzialmente ‘blin-
dato’ il diritto vivente, invitando soltanto i giudici comuni ad accertare con particolare rigore 
l’effettiva responsabilità dell’imputato per il reato di lottizzazione abusiva (che costituisce il 
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presupposto della misura ablatoria) anche nelle ipotesi in cui il processo debba concludersi con 
una pronuncia di non doversi procedere per intervenuta prescrizione. 

Molti sono le questioni rimaste aperte dopo questa sentenza, sulle quali si interrogano 
ampiamente i ben cinque contributi su tema a suo tempo pubblicati nelle pagine della nostra 
Rivista quotidiana. In attesa, naturalmente, che sul tema giunga l’ormai imminente pronuncia 
della Grande Camera della Corte di Strasburgo nei casi riuniti G.I.E.M s.r.l c. Italia e altri, 
che affronterà nuovamente la questione, aggiungendo un altro importante tassello a questa 
appassionante vicenda, dalla quale può facilmente misurarsi l’impatto sempre crescente del 
diritto sovrananzionale (e in particolare del diritto dei diritti umani) sulla materia penale, 
tradizionalmente considerata come la più immediata proiezione della sovranità nazionale.

Numerosi contributi pubblicati in questo numero analizzano poi altrettante recenti rifor-
me legislative, spesso di notevole impatto sulla pratica, come l’introduzione dei nuovi ‘ecorea-
ti’, la tormentata riscrittura del falso in bilancio, il nuovo delitto di omicidio stradale, e poi la 
voluntary disclosure in materia penaltributaria, il ‘caporalato’, i nuovi delitti di terrorismo, non-
ché la nuova causa di non punibilità per la speciale tenuità del fatto, oggetto qui di un inter-
vento di Francesco Caprioli che ne illumina autorevolmente i molteplici risvolti processuali.

Last but not least, questo numero è impreziosito dalla riflessione – come sempre acuta e 
stimolante – di Massimo Donini sul tema del ‘delitto riparato’. Una riflessione davvero a tre-
centosessanta gradi su un tema di enorme rilevanza teorica, che dovrebbe sempre più imporsi 
altresì all’attenzione degli attori ‘reali’ del sistema penale.

3.

4.
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I grandi temi del diritto e del processo penale

GLI ATTI AVENTI FORZA DI LEGGE
IN MATERIA PENALE, 

LA DELEGA FISCALE E I SOLITI SOSPETTI

Cristiano Cupelli

1. “In materia penale non si fanno decreti!” – 2. La clausola e la sua improvvisa (s)comparsa. – 3. Lo 
strumento e i suoi limiti. – 4. La soglia e la libertà di movimento del Governo. – 5. I sospetti e una 
postilla.

AbstrAct 

L’improvvisa comparsa e la repentina ritirata della clausola di non punibilità del 3% all’interno dello “Schema di 
decreto legislativo recante disposizioni sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente” (che, in attuazione 
della delega contenuta all’art. 8 della legge 11 marzo 2014, n. 23, prevede al Titolo II la “revisione del sistema 
sanzionatorio”) esemplificano i limiti e i possibili effetti paradossali degli interventi in materia penale attuati 
mediante atti aventi forza di legge. Nello specifico, la vicenda condensa i più significativi tratti problematici della 
convivenza tra delega legislativa e ratio della riserva di legge: l’estrema genericità dei principi e dei criteri direttivi, 
che amplia gli spazi di manovra del Governo e frustra le potenzialità di controllo della Corte costituzionale; la 
scarsa trasparenza, che nel caso di specie non ha consentito di ricostruire con un adeguato livello di credibilità 
quando e da chi la causa di esclusione della punibilità sia stata inserita nel corpo del testo; il ruolo defilato delle 
Commissioni parlamentari, chiamate ad esprimere un parere e precedute dal ritiro del testo.

sommArio

I principi
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“In materia penale non si fanno decreti!”
Come non concordare con la perentoria affermazione resa dal Presidente Renzi all’esito 

del Consiglio dei Ministri del 12 dicembre 2014, in risposta all’onda emotiva suscitata dagli 
scandali delle inchieste giudiziarie sull’imponente fenomeno mafioso-corruttivo romano e 
alla conseguente richiesta di un intervento governativo “per decreto-legge”, che rinvigorisse 
l’impianto normativo in materia di corruzione1. 

Un intervento del Governo, comunque, vi è stato, come si è prontamente segnalato su queste 
pagine2; esso tuttavia si è incardinato nei binari del dibattito parlamentare, traducendosi in un 
disegno di legge che, nell’intento dichiarato di realizzare “un più efficace contrasto giudiziario 
del grave fenomeno criminale“3, prevede l‘inasprimento delle pene del delitto di corruzione 
propria, un intervento sulla c.d. confisca allargata e l’integrale restituzione dell’ammontare 
del prezzo o del profitto del reato quale presupposto per la richiesta di patteggiamento o di 
emissione di condanna a pena predeterminata4.

La fermezza dimostrata dal Primo ministro è parsa vacillare solo pochi giorni dopo, 
all’indomani cioè dell’approvazione, nel Consiglio dei Ministri del 10 febbraio, di uno Schema 
di decreto-legge in materia di terrorismo, recante “Misure urgenti per il contrasto del terrorismo, 
anche di matrice internazionale nonché proroga delle missioni internazionali delle Forze armate e di 
polizia, iniziative di cooperazione allo sviluppo”, nel quale, fra le varie misure, si prevedono, sul 
piano penale, l’inasprimento sanzionatorio di fattispecie già esistenti e la creazione di nuove5. 

Ciò che colpisce, minando la solidità della presa di posizione, oltre alla scelta in sé del 
decreto-legge, è in particolare la costatazione che dell’imminenza di un siffatto decreto 
si parlasse ormai da diverse settimane (ben prima dei tragici episodi di Parigi), fra attese, 
rinvii, integrazioni, accorpamenti, anticipazioni giornalistiche e riscritture; con l’effetto che 
la necessità e l’urgenza presupposte dal ricorso alla decretazione  risultino oggi più che 
“straordinarie”, come vuole la Costituzione, diluite, se non del tutto sbiadite. Tale impressione 
appare ulteriormente avvalorata – al di là di ogni considerazione sulla conformità ai principi 
costituzionali e sul merito delle soluzioni adottate6 – dal fatto che il decreto – approvato, 
come s’è detto, il 10, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il 19 febbraio (con entrata in vigore 
il giorno successivo)7 e successivamente convertito in legge il 17 aprile 20158 – si iscrive 
nel recente trend di approvazione ‘politico-promozionale’ di provvedimenti governativi: 
l’annuncio dell’approvazione di un atto – del quale vengono diffuse, tramite comunicato, solo 
tendenziali linee guida ovvero vengono pubblicate, su taluni siti, bozze più o meno clandestine 
– precede la redazione del testo ad opera dei vari Uffici legislativi coinvolti e la successiva 
trasmissione, a distanza di giorni (se non addirittura di settimane), alla Presidenza della 
Repubblica, obliterando non solo il peso assunto in materia penale da ogni singolo termine 
della fattispecie – che può spostare il baricentro della punibilità e ampliare o restringere i 

1  Significativa la chiusura dell’articolo di C. F. Grosso, Un intervento pare necessario, in La Stampa, 11 dicembre 2014, 27: “Renzi ha annunciato 
la presentazione di un disegno di legge. Perché non utilizzare, invece, lo strumento del decreto-legge? La nuova disciplina entrerebbe subito in 
vigore e sarebbe, forse, più difficile che si disperda fra le secche di un Parlamento dove le insidie saranno, verosimilmente, numerose”.
2  Corruzione: il Governo Renzi presenta un disegno di legge di riforma, in Dir. pen. cont., 13 dicembre 2014.
3  Così, testualmente, il Comunicato stampa pubblicato sul sito www.governo.it al termine del Consiglio dei Ministri n. 41 del 12 dicembre 
2014.
4  Sui contenuti del provvedimento, M. Pellisero, “Nuove” misure di contrasto alla corruzione?, in Dir. pen. proc., 2015 e G.L. Gatta, La 
confisca nella (annunciata) proposta governativa di riforma della corruzione, in Dir. pen. cont., 16 dicembre 2014; aggiornamenti sugli sviluppi e 
le modifiche ipotizzate nella fase introduttiva del cammino parlamentare in G. Negri, Corruzione, il pubblico dipendente paga tutto, in Il Sole 
24 Ore, 12 febbraio 2015, 8.
5  In particolare, si legge nel Comunicato stampa successivo al Consiglio dei Ministri n. 49 del 10 febbraio 2015 (pubblicato sempre in 
www.governo.it), è prevista “l’introduzione di una nuova figura di reato destinata a punire chi organizza, finanzia e propaganda viaggi per 
commettere condotte terroristiche (reclusione da tre a sei anni); la punibilità del soggetto reclutato con finalità di terrorismo anche fuori 
dai casi di partecipazione ad associazioni criminali operanti con le medesime finalità (attualmente, l’art. 270-quater c.p. sanziona solo il 
reclutatore); la punibilità, sul modello francese, di colui che si ‘auto-addestra’ alle tecniche terroristiche (oggi è punito solo colui che viene 
addestrato da un terzo – art. 270-quinquies c.p.); l’introduzione di specifiche sanzioni, di ordine penale ed amministrativo, destinate a punire 
le violazioni degli obblighi in materia di controllo della circolazione delle sostanze (i cd. ‘precursori di esplosivi’) che possono essere impiegate 
per costruire ordigni con materiali di uso comune”.
6  Per un commento sulle opzioni di politica criminale, sui dubbi di legittimità costituzionale e sul merito della nuova disciplina, così come 
risultante dai provvedimenti richiamati, si rinvia, per tutti, ai contributi di A. Cavaliere, Considerazioni critiche intorno al d.l. antiterrorismo n. 
7 del 2015, in questa Rivista, 31 marzo 2015 e G. Leo, Nuove norme in materia di terrorismo, ivi, 18 dicembre 2015.
7  Decreto-legge 18 febbraio 2015, n. 7, in Gazzetta Ufficiale – Serie generale, n. 41 del 19 febbraio 2015.
8  Legge 17 aprile 2015, n. 43, in Gazzetta Ufficiale – Serie generale, n. 91 del 20 aprile 2015. 

1.

http://www.lastampa.it/2014/12/11/cultura/opinioni/editoriali/giusto-varare-misure-pi-dure-anticorruzione-un-intervento-pare-necessario-espEIap4uXMUh1Ck5UvIbJ/pagina.html
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3545-corruzione__il_governo_renzi_presenta_un_disegno_di_legge_di_riforma/
http://www.governo.it
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3548-la_confisca_nella__font_color__red___annunciata___font__proposta_governativa_di_riforma_della_corruzione/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3548-la_confisca_nella__font_color__red___annunciata___font__proposta_governativa_di_riforma_della_corruzione/
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/rivista/numero%205/contributi/../../../../AppData/Local/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary Internet Files/Content.Outlook/Downloads/ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2015/01/08/la-funzione-positiva-degli-scandali32.html
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/rivista/numero%205/contributi/../../../../AppData/Local/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary Internet Files/Content.Outlook/Downloads/ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2015/01/08/la-funzione-positiva-degli-scandali32.html
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confini della libertà personale –, ma anche l’immediatezza e la contestualità che dovrebbero 
connotare approvazione, emanazione, pubblicazione ed entrata in vigore del provvedimento 
stesso, in deroga agli ordinari termini di vacatio legis9.

La clausola e la sua improvvisa (s)comparsa.
A dire il vero, la tenuta della rivendicazione del Presidente sul corretto utilizzo delle fonti 

nelle scelte di politica criminale appare messa ancor più a dura prova da quanto accaduto con 
la vicenda della c.d. “delega fiscale”, avente ad oggetto, fra l’altro, la riforma dei reati tributari. 

Come è ampiamente noto, infatti, il 24 dicembre 2014, in una (già di per sé anomala) 
seduta pre-natalizia del Consiglio dei Ministri, è stato approvato e inviato alle Camere per 
la sottopozione al necessario (ma non vincolante) parere, prodromico all’approvazione e 
all’emanazione definitiva, uno “Schema di decreto legislativo recante disposizioni sulla certezza 
del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente”, che, in attuazione della delega contenuta all’art. 
8 della legge 11 marzo 2014, n. 23, prevede al Titolo II la “revisione del sistema sanzionatorio”, 
realizzato attraverso un sostanzioso intervento sul d.lgs. n. 74 del 2000.

Di lì a breve, la stampa ha ravvisato e segnalato la presenza, all’interno dello Schema, 
di una norma, l’art. 15 (rubricata “Introduzione dell ’art. 19-bis del decreto legislativo 10 marzo 
2000, n. 74 in materia di esclusione della punibilità”), in base alla quale “per i reati previsti dal 
presente decreto, la punibilità è comunque esclusa quando l ’importo delle imposte sui redditi evase 
non è superiore al tre per cento del reddito imponibile dichiarato o l ’importo dell ’imposta sul valore 
aggiunto evasa non è superiore al tre per cento dell ’imposta sul valore aggiunto dichiarata”. Si 
tratta di una norma destinata ad avere un impatto dirompente sulla tenuta dell’intero sistema 
penale tributario, trattandosi di clausola di non punibilità di portata generale, estensibile cioè 
a tutte le fattispecie contemplate nel d.lgs. n. 74 del 2000. Ciò nonostante, i riflettori dei 
tecnici e l’attenzione dell’opinione pubblica si sono concentrati non già sulla coerenza della 
norma rispetto ai principi della delega o sulla sua razionalità intrinseca, quanto piuttosto, e 
in maniera pressoché esclusiva, sulle potenziali ricadute ad personam, potendo essa aprire la 
strada – per la sua portata in bonam partem e i conseguenti effetti retroattivi – alla revoca della 
sentenza di condanna e alla conseguente (ri)candidabilità dell’ex Presidente del Consiglio 
Silvio Berlusconi10.

La querelle che ne è seguita – i cui echi non accennano ad attenuarsi – ha portato un esplicito 
quanto surreale disconoscimento della clausola in questione da parte sia della Commissione 
ministeriale di esperti che (a quanto pare informalmente, in assenza di un ufficiale decreto di 
nomina) aveva predisposto lo Schema, sia dei vari partecipanti al consesso governativo del 24 
dicembre (alimentando il sospetto di un inserimento postumo); in un secondo momento, si 
è registrato uno sbrigativo riconoscimento di paternità (assieme a una non troppo convinta 
difesa delle sue ragioni) da parte del Presidente del Consiglio11. Si è così inevitabilmente 
palesata la (non esaltante) alternativa di un’approvazione della clausola da parte del Consiglio 
dei Ministri, “dopo un’ampia discussione”, senza che i partecipanti se ne accorgessero, ovvero 
di una sua introduzione nel corpo dello Schema ad approvazione già avvenuta e senza che 
i partecipanti se ne potessero accorgere. In entrambi i casi, l’irritualità dello scenario rafforza la 
sensazione d’inadeguatezza dello strumento prescelto – la delega – al cospetto di importanti 
scelte di politica criminale, lasciando per giunta spazio a possibili risvolti penali12.

Al di là del merito della norma, è bastato il semplice sospetto che essa potesse essere letta, 
nello specifico momento di forte tensione politica (con alle porte l’elezione del Presidente della 

9  A meno che non si voglia ritenere – con una buona dose di provocazione – che si intendano recuperare i doveri strumentali di informazione 
connessi all’istituto della vacatio legis attraverso il (cospicuo) lasso temporale intercorrente tra l’annuncio di approvazione di un decreto-legge 
e la sua di gran lunga successiva pubblicazione in Gazzetta Ufficiale e conseguente entrata in vigore (nel caso del decreto citato nel testo dieci 
giorni).
10  Sulla vicenda, e sulle relative implicazioni costituzionalistiche (ma anche su possibili risvolti penali), A. Pace, La funzione positiva degli 
scandali, in La Repubblica 8 gennaio 2015, 32; Id., Una manina pericolosa, ivi, 15 gennaio 2015, 35; M. Francaviglia, L’emanazione differita 
dei decreti-legge alla luce dell ’art. 77 Cost., in “Legislazione governativa d’urgenza” e crisi, a cura di R. Calvano, Napoli, 2015.
11  “Se vogliamo continuare a farci del male per altri dieci giorni sulla delega fiscale parlando della ‘manina’, si sappia che quella manina è la mia”; queste, 
parlando della norma de qua, le parole del Presidente del Consiglio (pubblicate il 7 gennaio 2015 più o meno su tutti i quotidiani e sui rispettivi 
siti) nell’ambito del suo intervento all’assemblea del Pd.
12  Su tali possibili risvolti, in particolare, A. Pace, La funzione positiva degli scandali, cit., 32.
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Repubblica), quale possibile ‘salvacondotto’ per un importante uomo politico, riconducibile ad 
oscuri accordi tra maggioranza e (parte della) opposizione, a spingere il Governo, a nemmeno 
due settimane dall’approvazione, a ritirare lo Schema di decreto e a posticiparne il riesame 
nella seduta del Consiglio dei Ministri programmata per il successivo 20 febbraio; sino a 
ravvisare, da ultimo, l’esigenza (secondo taluni la semplice opportunità politica) di un ulteriore 
rinvio, con slittamento dell’esame dello Schema – previa proroga legislativa (di tre mesi) della 
delega stessa, da inserire all’interno del già incardinato iter di conversione di altro decreto-
legge attualmente in discussione al Senato – addirittura a primavera inoltrata13.

Lo strumento e i suoi limiti.
La questione – risolta, all’esito di un percorso a dir poco accidentato e non senza inevitabili 

risvolti politici, con l’eliminazione della clausola nella versione finale del decreto delegato (e 
cioè il d. lgs. 24 settembre 2015, n. 15814 – chiama in causa, ancora una volta, un tema più 
generale, che involge la fase genetica della normazione penale. 

Può darsi ormai per acquisito come oggi l’evasione della funzione legislativa dal Parlamento 
verso il potere esecutivo abbia assunto la forma della delega legislativa15, soprattutto in virtù 
dell’atteggiamento di maggiore rigore dimostrato dalla Corte costituzionale nel sindacato sui 
requisiti legittimanti il ricorso alla decretazione d’urgenza16. La giustificazione che, sul piano 
formale, ha sostenuto il suo esponenziale incremento in materia penale risiede nell’apparente 
maggiore consonanza con la ratio dell’art. 25, co. 2 Cost., presupponendo una legge che 
stabilisca “principi e criteri direttivi” (i quali, in materie coperte da riserva di legge, dovrebbero 
essere particolarmente stringenti) e “oggetti definiti”, vincolanti l’esecutivo, in grado quindi di 
preservare le garanzie sostanziali sottese al monopolio dell’organo rappresentativo.

Ma è con la realtà che occorre fare i conti; e la realtà disvela i molteplici e sotto certi 
aspetti più infidi profili di criticità della delegazione legislativa, che si annidano anzitutto 
nella previsione di leggi delega tanto ampie quanto generiche, vaghe e talora lacunose, che 
offrono al potere esecutivo margini di discrezionalità talora illimitati, di certo eccedenti quella 
“fisiologica attività di riempimento che lega i due livelli normativi”17; ma anche nella loro 
estrema ricchezza di tipologie e contenuti, che ne determina, in non pochi casi, la perdita dei 
tratti originari e distintivi, come nel caso della controversa figura di delega all ’emanazione di 

13  Sulla (preannunciata) proroga del termine per l’attuazione della delega (dal 27 marzo al 27 giugno 2015), da inserire quale emendamento 
governativo nella fase di conversione del decreto-legge avente ad oggetto l’IMU agricola, cfr. M. Nobili – G. Parente, Reati tributari, il 
decreto slitta a maggio, Il Sole 24 Ore, 12 febbraio 2015, 6 e Id., Proroga in due tempi per chiudere l ’attuazione dei decreti, ivi, 19 febbraio 2015, 39; 
con accenti critici, v. altresì il commento di E. De Mita, Se la riforma tributaria prende tempo, in Il Sole 24 Ore, 16 febbraio 2015, 1.
14  Decreto legislativo 24 settembre 2015, n. 158, in Gazzetta Ufficiale – Serie generale, n. 233 del 7 ottobre 2015, Supplemento Ordinario; 
ricostruisce l’iter che ha portato al d.lgs. n. 158 del 2015, A. Ingrassia, I reati del sostituto d’imposta dopo la revisione del sistema penale tributario 
tra scelte d’incriminazione irragionevole ed eccessi di delega, in questa Rivista, 2 febbraio 2016, 1 ss.
Un commento allo Schema di decreto inviato alle Camere nel giugno 2015 in S. Cavallini, Osservazioni “di prima lettura” allo schema di decreto 
legislativo in materia penaltributaria, ivi, 20 luglio 2015; sulle novità introdotte nel decreto così come definitivamente approvato, v., a prima 
lettura, S. Finocchiaro, La riforma dei reati tributari: un primo sguardo al d.lgs. 158/2015 appena pubblicato, ivi, 9 ottobre 2015 e A. Perini, La 
riforma dei reati tributari, in Dir. pen. proc., 2016, 14 ss., nonché, più approfonditamente, C. Nocerino – S Putinati (a cura di), La riforma 
dei reati tributari. Le novità del d.lgs. n. 158/2015, Torino, 2015.
15  Il fenomeno, evidentemente, non investe solo la materia penale; basti pensare, per citare solo il più attuale ed eclatante esempio, alla 
discussione suscitata dal metodo (oltre che dal merito) della riforma del mercato del lavoro, attuata attraverso una discussa legge delega 
(ritenuta, a ragione, ‘in bianco’) e altrettanto contestati decreti delegati (nei quali non si è tenuto conto delle penetranti osservazioni rese dalle 
competenti Commissioni parlamentari); sulla tematica, in chiave opportunamente critica, cfr. le osservazioni di A. Guazzarotti, Riforme del 
mercato del lavoro e prescrittività delle regole costituzionali sulle fonti, in www.costituzionalismo.it, 29 dicembre 2014.
16  È noto come la giurisprudenza abbia intrapreso, a partire dalla seconda metà degli anni Novanta, un percorso virtuoso, diretto a restituire 
al decreto legge un volto il più possibile conforme ai crismi costituzionali. E ciò, dapprima ponendo fine all’uso disinvolto della ripetizione 
di decreti decaduti per scadenza dei termini di conversione (con la sentenza, divenuta ormai celebre, 24 ottobre 1996, n. 360, in Giur. cost., 
1996, 3147 ss.), e quindi esaminando il requisito della straordinaria necessità e urgenza, a lungo trascurato a causa della decadenza ex tunc del 
provvedimento in caso di mancata conversione e per il suo recepimento in una legge formale (per tutte, nelle sentenze 27 gennaio 1995, n. 
29, ivi, 1995, 3677 ss.; 23 maggio 2007, n. 171, ivi, 2007, 1662 ss. e 30 aprile 2008, n. 128, ivi, 2008, 1486 ss.; ma soprattutto, e più di recente, 
allargando il raggio del suo possibile intervento anche agli emendamenti inseriti in sede di conversione che si presentino del tutto eterogenei 
rispetto al contenuto del decreto-legge, di per sé legittimamente fondato sui necessari presupposti (il riferimento è sicuramente alla sentenza 
16 febbraio 2012, n. 22, ivi, 2012, 248 ss., ma soprattutto alla più recente e significativa, per la diretta attinenza alla materia penale, sentenza 
25 febbraio 2014, n. 32, ivi, 2014 ss.).
17  Richiamando, tra le altre, C. cost., sent. 6 maggio 1987, n. 156, in Giur. cost., 1987, 1178 ss.; sent. 24 luglio 1995, n. 362, ivi, 2697 ss.; sent. 
21 gennaio 1999, n. 8, ivi, 1999, 61 ss.; sent. 3 luglio 2002, n. 308, ivi, 2002, 2391 ss.
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decreti integrativi e correttivi, con essa intendendosi una preventiva autorizzazione in bianco da 
parte del Parlamento ad emanare uno o più decreti successivi, aventi il compito di integrare o 
correggere il primo decreto, che diviene paradossalmente instabile in attesa dei futuri, possibili, 
correttivi18.

Ma non è tutto. Senza dimenticare come il sindacato della Corte si presenti, per così 
dire, prigioniero del delegante, dal momento che solo in quanto siano effettivamente rigorosi, 
analitici e chiari i principi e i criteri direttivi, nonché ben definiti gli oggetti, vi saranno spazi per 
una ponderazione circa il loro effettivo rispetto19, non può non tenersi conto dell’atteggiamento 
alquanto ‘indulgente’ tenuto dalla Corte costituzionale20, che ha portato, da un lato, a legittimare 
principi e criteri direttivi individuati “per relationem, con riferimento ad altri atti normativi, 
purché sufficientemente specifici”21 (addirittura attraverso il richiamo a semplici “previsioni 
orientatrici poste dalla (…) legge di delega”)22, e, dall’altro, a salvare, dietro il paravento di 
declaratorie di inammissibilità, patenti eccessi di delega23.

La soglia e la libertà di movimento del Governo.
Ebbene, tornando al punto, la libertà di movimento di cui ha beneficiato il Governo con 

riferimento alla clausola di non punibilità (introdotta, rinnegata, quindi sospesa, poi ritirata, 
modificata, infine – e nel dubbio – posticipata e quindi definitivamente eliminata) trova il 
suo peccato d’origine nella delega contenuta all’art. 8 della richiamata legge n. 23 del 2014, la 
quale, in relazione al profilo penale tributario della riforma in generale, e alla previsione di 

18  Ancora attuali, sul punto, le osservazioni critiche di M. Cartabia, I decreti legislativi “integrativi e correttivi”: il paradosso dell ’effettività?, 
in Rass. parl., 1997, 69 ss. e Id., I decreti legislativi integrativi e correttivi: virtù di Governo e vizi di costituzionalità?, I rapporti tra Parlamento e 
Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale, a cura di V. Cocozza – S. Staiano, Torino, 2001, 65 ss.
19  Di talché, il ruolo del giudice delle leggi nei fatti appare, nella maggior parte dei casi, frustrato dalla concreta impossibilità di intervenire a 
sindacare la discrezionalità del legislatore delegato; in altri termini, se, come è inevitabile riconoscere, “il meccanismo della delega rimette per 
sua natura al potere esecutivo vere e proprie valutazioni discrezionali, ne segue che la Corte non potrà sindacare il merito di tali valutazioni: 
non potrà quindi esercitare alcun controllo sulle scelte politico-criminali compiute dal potere esecutivo perché queste scelte giacciono al di 
fuori dei vincoli posti dai principi e dai criteri direttivi” (G. Marinucci - E. Dolcini, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 46 ss.).
20  Emblematica la recente sentenza 13 marzo 2014, n. 47, in Giur. cost., 2014, 1154 ss., che ha dichiarato infondata, con riferimento agli artt. 3 
e 76 Cost., la questione di legittimità dell’art. 60 del d.lgs. n. 274 del 2000; per quel che concerne la violazione dell’art. 76 Cost., si è ribadito 
che “la delega legislativa non esclude ogni discrezionalità del legislatore delegato, la quale può essere più o meno ampia, in relazione al grado 
di specificità dei criteri fissati nella legge delega” e che l’art. 76 Cost. “non impedisce l’emanazione di norme che rappresentino un coerente 
sviluppo e, se del caso, anche un completamento delle scelte espresse dal legislatore delegante”; di talché, neppure il silenzio di quest’ultimo 
sullo specifico tema “può impedire, a certe condizioni, l’adozione di norme da parte del delegato”, sempre che si tratti di scelte coerenti con 
la ratio e, quindi, con gli indirizzi generali della delega”, arrivando, proprio sulla base di questi principi, ad escludere il denunciato vizio di 
eccesso di delega.
21  Corte cost., sent. 6 maggio 1987, n. 156, in Giur. cost., 1987, 1178.
22  Corte cost., sent. 21 ottobre 1998, n. 354, in Giur. cost., 1998, 2715.
23  Si può ricordare – anche per l’assonanza con la vicenda in esame - l’esito della questione di costituzionalità concernente i reati di false 
comunicazioni sociali, di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c., così come modificati con il d. lgs. 11 aprile 2002, n. 61; questione sollevata dal Tribunale 
di Milano (Sez. II, ord. 12 febbraio 2003, in Guida dir. 2003, n. 10, 74 ss.) con riguardo proprio alla genericità ed all’indeterminatezza della 
delega, nella parte in cui invitava il delegato a precisare “che le informazioni false od omesse devono essere rilevanti e tali da alterare sensibilmente 
la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene, anche attraverso la 
previsione di soglie quantitative”, e nella parte in cui — altrettanto laconicamente — delegava il Governo a “prevedere idonei parametri per i 
casi di valutazioni estimative” (un’efficace ricostruzione in F. Giunta, La vicenda delle false comunicazioni sociali. Dalla selezione degli obiettivi 
di tutela alla cornice degli interessi in gioco, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2003, 642 ss.). Qui, infatti, la Corte costituzionale non si è pronunciata, 
cavandosela – nella sent. 26 maggio 2004, n. 161 (in Dir. pen e proc. 2004, 1497 ss., con nota di F. Giunta, La Corte costituzionale respinge le 
questioni di illegittimità del “falso in bilancio”) – con una declaratoria di inammissibilità; si è ritenuto che fosse precluso l’esame nel merito delle 
questioni sollevate rispetto all’art. 76 Cost. — riferite tanto alla norma di delega che alla norma delegata — dal fatto che, ove pure in ipotesi 
le censure fossero risultate fondate, la Corte non avrebbe potuto comunque pervenire al risultato richiesto, ossia alla eliminazione delle sole 
soglie, sia nella norma di delega che in quella delegata, perché ciò sarebbe equivalso “ad introdurre una norma incriminatrice diversa e più 
ampia di quella prefigurata dal legislatore delegante”.
Giova peraltro ricordare come il rigore di un siffatto argomentare deve oggi confrontarsi con le conclusioni cui la stessa Corte è pervenuta 
nella recente sentenza 15 gennaio 2014, n. 5 (in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, con nota di C. Cupelli, Riserva di legge e carenza di delega 
legislativa nella tormentata vicenda dell ’associazione militare con scopi politici: i nuovi spazi di sindacabilità del vizio procedurale e in questa Rivista, 
3 febbraio 2014, con nota di M. Scoletta, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova importante restrizione delle “zone franche” 
dal sindacato di legittimità nella materia penale), nella quale si è ritenuto che “la verifica sull’esercizio da parte del Governo della funzione 
legislativa delegata assume il ruolo di strumento di garanzia del rispetto del principio della riserva di legge in materia penale, e non può essere 
limitata in considerazione degli eventuali effetti che una sentenza di accoglimento potrebbe produrre nel giudizio a quo”, dal momento che 
“si rischierebbe altrimenti di creare zone franche dell’ordinamento, sottratte al controllo di costituzionalità, entro le quali sarebbe di fatto 
consentito al Governo di effettuare scelte politico-criminali, che la Costituzione riserva al Parlamento, svincolate dal rispetto dei principi e 
criteri direttivi fissati dal legislatore delegante, eludendo così il disposto dell’art. 25, co. 2 Cost.”.
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soglie di punibilità in particolare, si presenta tanto scarna quanto generica24; essa, infatti, sul 
punto controverso si limita a prevedere “la possibilità di ridurre le sanzioni per le fattispecie 
meno gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali, tenuto anche conto di 
adeguate soglie di punibilità”, consegnando di fatto al Governo uno strumento di straordinaria 
potenzialità, quello di scegliere, in fondo, il grado di significatività cui legare la repressione 
della libertà personale.

La “revisione del sistema sanzionatorio” tributario, con le polemiche suscitate dall’improvvisa 
comparsa (e dalla altrettanto repentina sospensione) all’interno dello Schema di decreto della 
clausola di esclusione della punibilità di cui all’art. 19 bis, testimonia in maniera lampante 
l’inadeguatezza e l’opacità dello strumento al cospetto delle imprescindibili esigenze di 
democraticità e di trasparenza delle determinazioni penali. 

A ben vedere, nella vicenda si condensano i più significativi tratti problematici della 
convivenza tra delega e materia penale: l’estrema genericità dei principi e dei criteri direttivi, 
che amplia gli spazi di manovra del Governo e frustra le potenzialità di controllo della Corte 
costituzionale; la scarsa trasparenza, che nel caso di specie non ha consentito di ricostruire con 
un adeguato livello di credibilità quando e da chi la causa di esclusione della punibilità del 3% 
sia stata inserita nel corpo dello Schema; il ruolo assolutamente defilato delle Commissioni 
parlamentari, chiamate ad esprimere un parere e precedute dal ritiro del testo, loro appena 
inviato. 

Tutti fattori patologici che, minando le fondamenta della riserva di legge parlamentare 
e la sua credibilità, finiscono per alterare la separazione dei poteri e la ripartizione delle 
competenze tra esecutivo e legislativo, trasformando quelli che dovrebbero essere fisiologici e 
marginali spazi di discrezionalità tecnica in una discrezionalità pressoché assoluta. È proprio 
questa discrezionalità che ha consentito al Governo dapprima di inserire (nelle forme poco 
chiare di cui si è detto) una clausola di non punibilità talmente generica ed ampia – estesa 
indistintamente a tutte le possibili condotte (comprese quelle fraudolente) – da minare la 
tenuta complessiva dell’intera riforma; e quindi, altrettanto liberamente, di poter fare marcia 
indietro, ritirando la norma all’emergere di possibili ricadute politiche, destinando infine, con 
altrettanta disinvoltura, l’intera attuazione della delega relativa al sistema sanzionatorio (ma 
non solo) ad aggiuntivi mesi di ‘decantazione’.

I sospetti e una postilla.
Provando a tirare le fila del discorso, l’episodio della delega fiscale e della causa di non 

punibilità scomparsa, con i sospetti vari che ne hanno accompagnato l’evoluzione, offre uno 
spaccato non solo dei guasti ma anche dei possibili effetti paradossali che il ricorso agli 
atti aventi forza di legge può provocare: se da una parte, si assiste alla rivendicazione del 
mancato impiego del decreto-legge per contrastare il fenomeno della corruzione, sulla 
base di un’argomentazione teorica che, in buona sostanza e condivisibilmente, rivendica il 
primato del Parlamento in materia penale, dall’altra, confidando sull’apparente sintonia con 
la ratio garantista dell’art. 25 Cost. e sulla benevolenza della Corte costituzionale, si pratica 
disinvoltamente il ricorso alla delega, con tutti i limiti che si sono elencati.

Alla luce degli ultimi accadimenti, forse anche chi – cavalcando l’attuale momento, in 
cui il tasso di fiducia dell’opinione pubblica nella democrazia parlamentare appare ai minimi 

24  L’art. 8 della richiamata legge n. 23 del 2014, infatti, si limita a delegare il Governo a procedere “alla revisione del sistema sanzionatorio 
penale tributario secondo criteri di predeterminazione e di proporzionalità rispetto alla gravità dei comportamenti”, prevedendo solo “la punibilità 
con la pena detentiva compresa fra un minimo di sei mesi e un massimo di sei anni, dando rilievo, tenuto conto di adeguate soglie di punibilità, alla 
configurazione del reato per i comportamenti fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione e all ’utilizzo di documentazione falsa, per i quali non 
possono comunque essere ridotte le pene minime previste dalla legislazione vigente alla data di entrata in vigore del decreto‐legge 13 agosto 2011, n. 138, 
convertito, con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148; l ’individuazione dei confini tra le fattispecie di elusione e quelle di evasione fiscale 
e delle relative conseguenze sanzionatorie; l ’efficacia attenuante o esimente dell ’adesione alle forme di comunicazione e di cooperazione rafforzata di cui 
all ’articolo 6, comma 1; la revisione del regime della dichiarazione infedele e del sistema sanzionatorio amministrativo al fine di meglio correlare, nel 
rispetto del principio di proporzionalità, le sanzioni all ’effettiva gravità dei comportamenti; la possibilità di ridurre le sanzioni per le fattispecie meno 
gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali, tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilità”.
Da ultimo, focalizza l’attenzione sulla dubbia legittimità costituzionale – proprio con riferimento al principio della riserva di legge – del decreto 
legislativo n. 158 del 2015, A. Ingrassia, I reati del sostituto d’imposta dopo la revisione del sistema penale tributario tra scelte d’incriminazione 
irragionevole ed eccessi di delega, cit., 3 ss.

5.
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termini – sminuisce l’attualità del portato garantista della riserva di legge in materia penale 
potrà convenire sul fatto che, in definitiva, nonostante tutti i suoi limiti, solo il corretto iter 
legislativo – esteso all’osservanza delle regole del procedimento nell’attuazione della delega, 
ma anche al rispetto del requisito dell’omogeneità e dell’interrelazione funzionale tra 
disposizioni del decreto-legge e quelle della legge di conversione, così come richiesto dalla 
Corte costituzionale nelle recenti sentenze n. 5 e 32 del 2014 – possa rappresentare l’argine 
all’erompere di un vero e proprio modello di diritto penale governativo, fra l’altro gravemente 
esposto, come attestato anche dalla recentissima disputa sulla (mancata) depenalizzazione del 
reato di immigrazione clandestina25, a un elevato tasso di populismo penale (in questo caso 
travestito da timore di un’eventuale insicurezza percepita da parte dell’opinione pubblica al 
cospetto della depenalizzazione di una norma ritenuta non solo illegittima ma anche inutile 
se non addirittura dannosa) 

La prerogativa della riserva assoluta consiste nell’assicurare efficacemente, per il tramite 
delle garanzie procedurali, il controllo democratico sulla legge, controllo che – nel caso della 
delega fiscale e della clausola di non punibilità del 3% – avrebbe consentito di ridimensionare 
quella libertà di manovra del potere esecutivo, allontanando la sensazione di un ricorso 
strumentale agli atti aventi forza di legge quale comoda scorciatoia per comprimere la 
potenzialità dialogica che si sprigiona nella funzione di controllo parlamentare, vissuta quale 
inutile impaccio anziché come insostituibile risorsa democratica.

In questa prospettiva, la presa di posizione del Presidente del Consiglio da cui queste 
riflessioni hanno preso le mosse, diretta a rivendicare le prerogative del Parlamento in materia 
penale, può rappresentare un ottimo punto di partenza; oltre ad essere ripresa e sostenuta, 
se possibile andrebbe ulteriormente valorizzata, aggiungendovi una postilla: la specificazione 
che, all’interno della nozione di decreti che “non si fanno in materia penale”, vanno ricompresi 
tanto quelli di cui all’art. 77, quanto quelli di cui all’art. 76 Cost.

25  La vicenda è efficacemente ricostruita da L. Ferrarella, Sul reato di clandestinità vale di più la «percezione»?, in Corriere della Sera, 11 
gennaio 2016, 27. 
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ANTIFORMALISMO INTERPRETATIVO:
IL POLLO DI RUSSELL E LA STABILIZZAZIONE

DEL PRECEDENTE GIURISPRUDENZIALE* 

(A proposito del caso Contrada, della confisca senza condanna e di poco altro) 

Ombretta Di Giovine

I principi

1. Alcune precisazioni preliminari sull’uso delle etichette. – 2. L’antiformalismo europeo – 3. Un 
intermezzo autobiografico in forma di confessione. – 4. Come va intesa la «prevedibilità dell’esito 
giudiziario»? Il caso Contrada. – 5. Il pollo illuso e i diritti insaziabili. – 6. Come si interpreta il precedente 
CEDU? La confisca senza condanna. – 7. Segue: la confisca senza condanna. Spunti per un’“ermeneutica 
europea”. – 8. Conclusioni.

AbstrAct 

Muovendo da alcune recenti pronunce delle Corti interna ed europea, l’Autrice evidenzia la problematicità del 
concetto di “prevedibilità dell’esito giudiziario” e della tendenza ad attribuire efficacia vincolante ai precedenti 
dei giudici europei. Sottolinea, per contro, l’esigenza di un approccio di tipo ermeneutico, volto ad esplicitare i 
presupposti assiologici e le conseguenze delle differenti opzioni interpretative. 

sommArio

* Testo della relazione svolta al Convegno PRIN “Il problema dell ’interpretazione nella giustizia penale”, Foggia, 15 e 16 maggio 2015.
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Alcune precisazioni preliminari sull’uso delle etichette.
Le impostazioni in materia d’interpretazione si trovano spesso etichettate come: 

«cognitiviste», che sarebbero quelle secondo cui l’interprete “scopre” il significato insito 
nella lettera della legge, e «anti-cognitiviste» o «scettiche», che invece riconoscono il ruolo 
creativo dell’interpretazione – spesso si aggiunge – legittimando l’arbitrio1. Altri agli 
attributi «cognitivista» e «anticognitivista» preferisce, per varie ragioni, quelli «formalista» ed 
«antiformalista»2.

Farò mia quest’ultima terminologia. 
Tengo però a precisare che contrapposizioni così nette, ammesso che corrispondano alla 

realtà dei fatti – e dirò subito che ne dubito –, potrebbero forse avere un senso nella filosofia 
del diritto, dove svolgono un ruolo chiarificatore e didascalico (mettono in luce alcuni snodi 
problematici). Andrebbero invece relativizzate nell’ambito delle discipline di diritto positivo 
dei sistemi in cui vige la riserva di legge dove, nel confronto con i casi specifici, l’interprete 
“formalista” ricorre agli stessi canoni di cui si avvale l’”antiformalista”, sicché le attività dell’uno 
e dell’altro non differiscono qualitativamente.

Aggiungo che, anche dal punto di vista degli esiti, non è detto che l’antiformalismo 
conduca all’anomia e all’arbitrio e che il formalismo rispetti invece ordine, armonia e rigore.

Infatti, chi, come me, simpatizza per l’impostazione (oltre che per la denominazione) 
antiformalista, precisa che essa non propugna affatto il superamento della lettera della 
legge (la lettera della legge è il punto di partenza e nel contempo resta il limite invalicabile 
dell’interpretazione), ma si limita ad evidenziare che tale lettera non è immutabile, poiché ha 
confini che variano nel tempo ed anche nello spazio (giuridico).

La ragione della preferenza affonda dunque tante volte semplicemente nel fatto che le 
concezioni antiformaliste dedicano attenzione alle dinamiche dei cambiamenti e alle modalità 
della conoscenza, esplicitando oltretutto i presupposti valoriali da cui dipendono le differenti 
possibili opzioni. Per questa ragione sembrano – e non è un paradosso – più ricche di “teoria 
della conoscenza” e quindi più rigorose delle concezioni rivali.

Al limite, è forse possibile notare che chi ha una “sensibilità antiformalista” reputa che 
l’interpretazione abbia un dinamismo e una vitalità (talvolta – è vero – eccessivi, ma comunque) 
tali da non poter essere imbrigliati in regole giuridiche. Non ritengono cioè utili e forse 
nemmeno opportune regole sull ’interpretazione (questo contributo recherà esemplificazioni 
molto concrete in tal senso). 

Il “problema” tradizionale dell’interpretazione (così ne parla la locandina del Convegno) è 
oggi ulteriormente complicato – come noto – dalle interrelazioni tra sistema interno e sistema 
europeo, che di suo rappresenta un manifesto vivente del pragmatismo e che – come cercherò 
di dimostrare – stimola anche una lettura in chiave ermeneutica3.

La giurisprudenza della Corte EDU ha palesato quel che era già ovvio: non esiste un 
rapporto “causa/effetto” tra riserva di legge e garanzie del reo e nemmeno tra formalismo 
interpretativo e garanzie del reo. La natura del procedimento interpretativo (sostanzialmente 
analogica ed aperta) consente l’affermazione di letture giurisprudenziali in malam partem 
anche nei sistemi conformati dalla riserva di legge (la nostra giurisprudenza ne è, in questo 
momento e su alcuni temi, un esempio vivente); al contrario la legalità europea – che, come 
noto, dalla riserva di legge prescinde – ha, nel complesso e finora, assicurato ai diritti del reo 

1  Terminologia invalsa all’interno della «scuola genovese». V. per esempio, R. Guastini, Le fonti del diritto e l ’interpretazione, Giuffrè, 1993, 
pp. 335 ss.; L’interpretazione dei documenti giuridici, Giuffrè, 2004, pp. 25-31; P. Chiassoni, Tecnica dell ’interpretazione giuridica, il Mulino, 
2007, pp. 143 ss.
2  V. Villa, Una teoria pragmaticamente orientata dell ’interpretazione giuridica, Giappichelli, 2012, pp. 76 s. Partendo da una definizione di 
Tarello, Villa afferma: «Chi adotta il metodo formalistico presuppone, insomma, che il diritto costituisca una entità autonoma rispetto ai 
contesti storici, culturali, etico-politici, socio-economici in cui di volta in volta esso si colloca; una entità il cui significato è possibile cogliere, 
per l’appunto, in modo indipendente da tutti questi elementi» (p. 82). Va da sé come il metodo antiformalistico non ritenga questi assunti 
plausibili.
3  Mentre la dottrina penalistica discettava della “superiorità” delle concezioni formalistiche o di quelle antiformalistiche, nel diverso contesto 
CEDU il testo della legge, che le une come le altre assumono comunque (seppur in diverso grado) a proprio riferimento, cessava di essere 
centrale o addirittura necessario in linea di principio. E la nuova legalità europea diveniva anche un po’ nostra.

1.
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standard di tutela più elevati di quelli garantiti dagli Stati4.
Certo, non è detto che continui così.
Tutto dipende dall’uso che si faccia della legge … o delle sentenze.
Proprio per questo, mi soffermerò (non già sull’interpretazione nelle sentenze CEDU5, 

bensì) sull’interpretazione delle sentenze CEDU. Vorrei cioè svolgere qualche rapida riflessione 
su come si deve leggere il precedente CEDU e sul valore che si può e che sarebbe opportuno 
attribuire ad esso.

Sintetizzerò i due profili nella domanda: “le sentenze CEDU vanno davvero prese 
alla lettera?”. E anticipo come su questi punti, che involgono i rapporti tra i due sistemi, il 
distinguo tra formalismo ed antiformalismo, che ha poco valore con riferimento al sistema 
interno, riacquista invece senso, perché l’adesione all’una piuttosto che all’altra impostazione 
porta effettivamente ad esiti differenziati.

L’antiformalismo europeo.
Dicevo: il diritto della Corte europea dei diritti dell’uomo è un manifesto vivente 

dell’antiformalismo.
L’affermazione stessa della Corte EDU, per le modalità con cui si è espressa, rappresenta 

una prova plastica che il diritto, nel suo farsi, è un discorso pratico. Ovviamente questa 
riflessione vale per tutte le giurisdizioni, di qualunque tipo e grado. Ma la sua verità diventa 
lampante con riferimento alla Corte EDU: entrata in funzione nel 1959, ebbe un contenzioso 
per lungo tempo decisamente sottodimensionato (nei primi otto anni ha deciso tre ricorsi; uno 
nel merito6) e soltanto da pochi anni a questa parte ha registrato una vera e propria esplosione.

Di certo a questo successo ha contribuito il mutamento del contesto politico generale e la 
crisi degli Stati. Ma determinante è stato con ogni probabilità il gradimento riscontrato presso 
l’eccezionalmente ampio pubblico dei suoi fruitori, rappresentato (nientepopodimeno che) dai 
titolari di diritti umani (!)

Il mutamento è avvenuto dunque in fatto e per ragioni di fatto. Soltanto ex post se ne sta 
tentando ora un – incerto – inquadramento giuridico. 

Il discorso non muta se si guarda al contenuto della giurisprudenza CEDU. Nel farsi 
di questo diritto si esprime, al massimo grado, l’evidenza della natura antiformalistica 
dell’interpretazione: è significativo che il sistema normativo degli Stati, nel contesto 
argomentativo della Corte di Strasburgo, assurga ad elemento di fatto (oltretutto accidentale) 
tra altri elementi di fatto (vuoi anche omissioni), tutti utili a stabilire l’unica cosa che interessa, 
e cioè se vi sia stata la lesione (di quello che la Corte reputa) un diritto fondamentale.

Il pragmatismo ha informato, infine e soprattutto, l’osmosi tra sistema europeo e giurisprudenze 
nazionali: è da vedere se vogliamo che in futuro il fenomeno si spieghi ancora prevalentemente 
a senso unico (da quello a queste) oppure in modo circolare: tale osmosi continuerà ad essere 

4  Il confronto tra la giurisprudenza interna, spesso sedicentemente subordinata alla legalità formale ma assai poco garantista, e quella in 
particolare CEDU, coraggiosamente sviluppata in chiave coerentista e pragmatista e tuttavia attenta (almeno per ora) ad assicurare ai diritti 
individuali elevati standard di tutela, ha fatto emergere le trappole insite nella presunta a-valutatività del giudizio fondato sulla lettera della 
legge. E già molte pagine sono state scritte sullo strano fenomeno per cui un sistema così lontano da quelli a legalità formale riuscirebbe 
(ciò nondimeno?) ad assicurare soluzioni più avanzate, in punto di garanzie, di quelle delle nostre giurisdizioni interne, Corte costituzionale 
compresa. Per tutti, G.M. Flick, Reati fiscali, principio di legalità e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo in Dir. pen. cont., 
14 settembre 2014; M. Scoletta, La legalità penale nel sistema europeo dei diritti fondamentali, in C.E. Paliero – F. Viganò, Europa e 
diritto penale, Giuffré, 2013, pp. 195 ss., cui sia consentito di aggiungere O. Di Giovine, Il principio di legalità tra diritto nazionale e diritto 
convenzionale, in AA.VV., Studi in onore di Mario Romano, Jovene, 2011, tomo IV, pp. 2197 ss.; O. Di Giovine, Come la legalità europea sta 
riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell ’interpretazione, in questa Rivista, 1, 2013, pp. 159 ss.
5  Non farò cioè un problema dell’«interpretare l’interpretato», tipico di un sistema, quello europeo, in cui le sentenze interpretano la 
Convenzione e nel contempo costituiscono dichiaratamente fonte normativa dei sistemi interni. D’altro canto, ritengo questo fenomeno 
ubiquitario e fisiologicamente costitutivo del diritto: anche del nostro diritto interno (dal mio punto di vista, la giurisprudenza è sempre una 
fonte – concorrente – del diritto, nel senso che sperò risulterà chiaro di seguito). 
6  Così il giudice Rolin esprimeva le sue perplessità sulla stessa sopravvivenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. «I hesitate as to whether 
I deserve the name or the title of judge. I never have been called so much Mr Judge, Judge Rolin and so on. I find it quite nice, I love titles, 
but I’m afraid that will be the end of it». H. Rolin, Has the European Court of Human Rights a Future?, in Howard Law Journal, 1965, p. 442 
ss. (citato in O. Pollicino, Unione Europea: analisi comparata della genesi e dei primi sviluppi della rispettiva azione, con particolare riferimento 
alla tutela dei diritti fondamentali, in www.quadernicostituzionali.it, 31 gennaio 2012, il quale nota come, in effetti, la Corte nei suoi primi otto 
anni di vita decise soltanto tre casi (di cui uno solo nel merito). 

2.

http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3281-reati_fiscali__principio_di_legalit___e_ne_bis_in_idem__variazioni_italiane_su_un_tema_europeo/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3281-reati_fiscali__principio_di_legalit___e_ne_bis_in_idem__variazioni_italiane_su_un_tema_europeo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1795-come_la_legalit___europea_sta_riscrivendo_quella_nazionale__dal_primato_delle_leggi_a_quello_dell___interpretazione/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1795-come_la_legalit___europea_sta_riscrivendo_quella_nazionale__dal_primato_delle_leggi_a_quello_dell___interpretazione/
http://www.quaderni


2/2015 14

Ombretta Di GiovineI principi

ad un senso, se adottiamo un’impostazione formalista; potrebbe diventare realmente circolare 
se optassimo per una impostazione antiformalistica. Se, appunto.

Si tratta infatti di decidere in quale direzione andare, non essendo più possibile – come 
cercherò di dimostrare – nasconderci dietro il velo ipocrita di un ragionamento formale, per 
fonti.

Nella prospettiva del ragionamento per fonti, il problema della rilevanza del diritto CEDU 
all’interno dei sistemi nazionali non è tematizzabile in modo univoco e troverebbe soluzioni 
diverse al mutare del punto di vista dell’osservatore. Le conclusioni cambierebbero cioè a 
seconda che si sposi un’impostazione monistica oppure una pluralistica7; più prosaicamente, 
a seconda che a tirarle sia una Corte sovranazionale oppure una Corte costituzionale interna; 
un giurista internazionalista oppure un giurista di discipline interne e, in quest’ultimo caso, 
a seconda che l’osservatore sia un costituzionalista oppure un penalista ecc. (incidentalmente, 
l’ennesima dimostrazione della “bontà” delle concezioni ermeneutiche8).

La questione, d’altronde, non è di minima importanza, perché, nel diritto penale, dalla 
prevalenza del diritto nazionale o di quello europeo dipende, per esempio, come noto, la 
partita sulla (già di suo malmessa) riserva di legge, che rischia oggi di essere scalzata dalla 
giurisprudenza (non nostra, bensì) della Corte EDU.

Sappiamo tutti che il diritto CEDU è l’emblema del diritto vivente: che cioè la CEDU 
vive nell’interpretazione che ne danno i suoi giudici a Strasburgo.

E sappiamo pure tutti che i giudici di Strasburgo interpretano il principio di legalità 
dell’art. 7 CEDU prescindendo dalla riserva di legge – intesa come mero accidente nei sistemi 
di riferimento – e plasmandolo piuttosto sulla “prevedibilità dell’esito giudiziario”.

Il punto è che mentre noi cercavamo di dare ordine al mutamento, tentando risposte 
sul piano formale giuridico, la Corte EDU è andata spedita per la sua strada (salvo, come 
vedremo, cercare di capire fin dove potrà spingersi) e, con la sua giurisprudenza, ha spostato 
i confini legislativi interni senza abbatterli; ha modificato gradualmente l’architettura degli 
edifici giuridici interni, senza demolirli. Ha iniziato la sua rivoluzione silenziosa e di fatto 
(anche grazie ad un graduale auto-ampliamento dei suoi poteri9).

Quando il fenomeno divenne troppo vistoso, la Corte costituzionale italiana pensò 
non fosse utile persistere nel ritenere i precedenti CEDU semplici “argomenti”, “esempi” 
giuridicamente non cogenti, per quanto autorevoli.

Non volle assecondare le spinte (già manifestatesi) verso il sindacato diffuso e quindi 
escluse la soluzione più drastica, che sarebbe consistita nell’individuare il parametro di 
costituzionalità nell’art. 11 Cost., con l’effetto di derivarne una “limitazione della sovranità 
dello Stato” nei confronti del sistema CEDU, attribuendo a quel diritto – che è un diritto tutto 
giurisprudenziale – efficacia diretta all’interno del nostro ordinamento. Sperimentò invece 
(sentt. 348 e 349 del 2007) una soluzione intermedia: irregimentare le nuove dinamiche, 
ritagliandosi pur sempre una posizione di “controllo dominante”, con il richiamare su di sé 
il sindacato accentrato di costituzionalità. Come a dire: tu, giudice ordinario, puoi muoverti 
liberamente nei limiti del testo interpretandolo conformemente a quanto rappresentato nelle sentenze 
CEDU. Se però la lettera non consente un’interpretazione conforme, sei tenuto a sollevare questione 
di legittimità (ex art. 117 Cost.) ed io, Consulta, deciderò della preminenza della giurisprudenza 
CEDU oppure della Carta Costituzionale (ovviamente come da me interpretata).

Allo stato, non è chiaro se sia riuscita nel suo intento.
Dal punto di vista dei rapporti tra sistemi – come ho già notato – il suo resta infatti 

ovviamente soltanto un punto di vista. E, per quanto autorevole, la posizione della Consulta 
non è vincolante nemmeno nel sistema interno, poiché si esprime nella parte motiva delle 
sentenze. D’altronde, dopo i suoi interventi, le spinte centripete si sono attenuate ma non sono 
scomparse ed in molti ancora argomentano che le sentenze CEDU possano avere valore di 

7  Vd. G. Carlizzi, Per una sistematica del discorso sui rapporti tra gli ordinamenti giuridici, in Criminalia, 2013, p. 301 ss. Nella dottrina 
penalistica, sulla de-gerarchizzazione delle fonti, vd. ora le incisive pagine di C.E. Paliero, Il diritto liquido. Pensieri post-demasiani sulla 
dialettica delle fonti penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 1099 ss.
8  Per avere un’idea della pluralità delle possibili opzioni interpretative già solo dal punto di vista del nostro sistema nazionale, A. Ruggeri, 
Applicazioni e disapplicazioni dirette della CEDU (lineamenti di un “modello” internamente composito, in www.quadernicostituzionali.it, 28 
febbraio 2011. 
9  Alludo al fatto che da tempo ha cessato di disporre soltanto la condanna degli Stati al pagamento di una somma pecuniaria, arrogandosi 
anche il compito di indicare le misure strutturali per rimuovere la lesione, alla positivizzazione del meccanismo delle sentenze pilota, con 
efficacia non più limitata allo Stato contro cui è sollevato il ricorso ecc.
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legge nel sistema penale italiano10.
Comunque finisca, d’altronde, la riserva di legge non se la vede bene neppure ove si prenda 

per buona (come io personalmente faccio) la ricostruzione della Corte costituzionale, poiché, 
a meno di ritenerla un “controlimite” (tesi che precluderebbe in modo assai poco realistico 
qualunque competenza europea in materia penale)11, dovrebbe pur sempre fare i conti con il 
ruolo concorrente e costitutivo del diritto giurisprudenziale CEDU.

Un intermezzo autobiografico in forma di confessione.
In verità, quando venni a conoscenza delle sentenze gemelle (inizialmente sfuggite al 

penalista), pensai: la natura ha fatto il suo corso; ora è stata eretta a norma.
Pensai anche: poco male. Non cambierà molto. Da un lato, la riserva di legge aveva già 

mostrato la corda nel sistema interno, dove è più nominale che effettiva; dall’altro lato, la 
«prevedibilità dell’esito giudiziario», consacrata parametro costituzionale interposto, non 
differisce dalla più familiare tassatività, anch’essa, da sempre, parametro costituzionale (peraltro 
diretto), di cui rappresenta l’equivalente funzionale.

Che la legalità fosse conformata più dalla prevedibilità dell’esito giudiziario che dalla 
riserva di legge a me (come ad altri) sembrava, dunque, già nei fatti. 

Anzi, non nascondo che trassi dalle pronunce della Corte costituzionale una certa 
soddisfazione intellettuale, poiché nel fenomeno vedevo confermate ed anzi addirittura 
“consacrate” le mie idee sul ruolo creativo dell’interpretazione in generale12 (secondo una 
visione che aveva richiamato aspre critiche da parte di autorevole dottrina13).

D’altro canto, avevo sempre pensato che la lettera della legge non rappresenta, perché 
non può costituire, uno sbarramento alla discrezionalità interpretativa, e che dunque non 
rappresenta nemmeno, perché non può costituire, una garanzia penalistica. 

La lettera della legge, anche quando viene spacciata per una barriera dal confine fisso (e 
non relativamente mobile, qual è), di rado viene usata nella giurisprudenza interna per avallare 
interpretazioni favorevoli; molto più spesso foraggia letture in malam partem.

Gli esempi più gustosi attingono la legge sulla responsabilità degli enti e le varie forme di 
confisca.

Quanto alla prima, l’argomento letterale l’ha fatta da padrone quando si è trattato di 
decidere se l’ingombrante marchingegno del d.lgs. 231/2001 si applicasse anche alle imprese 
individuali14. O quando la giurisprudenza di merito ha valorizzato l’attributo “amministrativa”, 
testualmente riferito nella rubrica e nel testo dello stesso d. lgs. 231/2001 alla responsabilità 
degli enti, per giustificare sul piano interpretativo soluzioni che si ponevano in evidente 
spregio dei principi costituzionali (tentando, ad esempio, il “colpaccio” di applicare il sistema 
retroattivamente o di aggirare l’”ostacolo” della tassatività/determinatezza15). O ancora quando, 
dovendosi occupare della confisca dei beni dell’ente nel caso di reato fiscale commesso da 
un suo amministratore – in una sentenza molto nota e ancora recente – si è dilungata sulla 
mancata previsione, tra i reati scopo, dei reati tributari, salvo ritenere applicabile la confisca 
di cui all’art. 240 c.p., sempre – ovviamente – con l’avallo della littera legis16. Gli esempi 
potrebbero continuare. Un cenno a sé meriterà la più complessa questione della “confisca 
senza condanna”, manifestatasi per la prima volta in materia urbanistica.

10  Un brillante affresco della situazione e della sua problematicità in V. Valentini, Continua la navigazione a vista. Europeismo giudiziario ed 
europeizzazione della legalità penale continentale: incoerenze, velleità, occasioni, in Dir. pen. cont., 20 gennaio 2015.
11  C. Cupelli, Hobbes europeista? Diritto penale europeo, auctoritas e controlimiti, in Criminalia, 2013, pp. 339 ss. Sui controlimiti vd. peraltro le 
interessanti ed equilibrate considerazioni di A. Bernardi, Ombre e luci nel processo di armonizzazione dei sistemi penali europei, in G. Grasso 
- G. Illuminati - R. Sicurella - S. Allegrezza (a cura di), Le sfide dell ’attuazione di una Procura Europea: definizione di regole comuni e loro 
impatto sugli ordinamenti interni, Giuffré, 2013, pp. 252 ss.
12  O. Di Giovine, L’interpretazione nel diritto penale. Tra creatività e vincolo alla legge, Giuffré, 2006.
13  G. Marinucci, L’analogia e la “punibilità svincolata dalla conformità alla fattispecie penale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 1254 ss.
14  Cass., sez. III, 15 maggio 2010, n. 15657, su cui G. Amarelli, L’indebita inclusione delle imprese individuali nel novero dei soggetti attivi del 
d.lgs. n. 231/2001, in Dir. pen. cont., 5 luglio 2011. Contra, Cass., VI, 16 maggio 2012, n. 30085 (sebbene si tratti soltanto di un obiter dictum).
15  Sul punto, peraltro, la decisa presa di posizione delle SS.UU. 18 settembre 2014, ric. Espenhahn e a., in Dir. pen. cont., 19 settembre 2014.
16  Cass., sez. un. pen., 30 gennaio 2014 (5 marzo 2014) n. 10561, su cui, per tutti, F. Mucciarelli - C.E. Paliero, Le Sezioni Unite e il profitto 
confiscabile: forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, in Dir. pen. cont., 20 aprile 2015. Per gli aspetti cui qui alludo tale orientamento ha 
trovato conferma in Cass., sez. un. pen., 26 giugno 2016 (21 luglio 2015), n. 31617, Lucci, in Dir. pen. cont., 30 luglio 2015.
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Lo sguardo d’insieme alla giurisprudenza CEDU invece mi tranquillizzava: mi compiacevo 
nel notare come, con tutto il suo carico di antiformalismo, la giurisprudenza CEDU giungesse 
a conclusioni molto più garantiste di quelle sposate dalle giurisdizioni (anche costituzionali) 
interne.

Alludo ovviamente e soprattutto alla speculare e ben diversa giurisprudenza CEDU sul 
concetto di “materia penale”, come noto tratteggiato dalla Corte EDU (c.d. criteri Engel) 
in termini decisamente più ampi di quanto facciano i giudici interni (anche se talvolta 
contraddittori). 

Oggi il sentimento di soddisfazione di cui parlavo permane, ma più ambiguo, perché 
annebbiato dalla preoccupazione e da un rimpianto.

Avrei dovuto sospettare che l’antiformalismo non può essere “formalizzato”: nemmeno 
dalla Corte costituzionale (o dalla Corte europea)! E avrei dovuto intuire che quando si cerca 
di compiere una simile operazione, le conseguenze diventano difficilmente preventivabili e 
potenzialmente nefaste. 

Sebbene avessi teorizzato il punto, non avevo colto a fondo quanto problematica sarebbe 
diventata la nozione di «prevedibilità dell’esito giudiziario» una volta che fosse passata dallo 
status di una mera direttiva di comportamento, di semplice obiettivo da raggiungere a quello 
di principio cogente.

Ritengo quindi di essere stata vittima dell’illusione del pollo (mi consola l’idea che, essendo 
donna, non posso dire di essere stata un pollo)17.

Come va intesa la «prevedibilità dell’esito giudiziario»? Il caso 
Contrada.

La mia tesi è che il tentativo di coniugare l’antiformalismo del meccanismo interpretativo 
fondato sul precedente con il formalismo della sua (ipotetica) messa a regime normativo 
produrrebbe conseguenze difficilmente dominabili, oltre a rivelarsi vano.

Lo illustra – ancora una volta pragmaticamente – la riflessione, spero solo per absurdum, sulla 
sentenza Corte EDU, IV sez., 14 aprile 2015, Contrada c. Italia la quale, mentre noi giuristi 
interni riflettevamo su possibili soluzioni di sistema, con uno scatto di reni ci ha sorpassato e 
sembrerebbe averci imposto la «prevedibilità dell’esito giudiziario» come vincolante.

Riassumo la nota vicenda. I fatti per cui Bruno Contrada, ex dirigente SISDE, è stato 
condannato nel 2006 dalla Corte di Cassazione in via definitiva a titolo di concorso esterno in 
associazione mafiosa si svolgono in un arco temporale che va dal 1979 al 1988.

La Corte EDU non ha dovuto spendere molte parole. In modo logicamente stringente, 
fa notare un dato inconfutabile, e cioè che, a quei tempi, nella giurisprudenza interna non 
regnava concordia quanto alla configurabilità del concorso esterno, e che si dovette aspettare 
il 1994 perché a suo favore prendessero posizione le SS.UU. della Cassazione, con la celebre 
sentenza Demitry. 

Ne è derivato, quasi sillogisticamente, che Contrada non potesse immaginare, all’epoca 
dei fatti, l’affermazione della sua responsabilità per concorso esterno e che dunque andasse 
risarcito dallo Stato italiano (che veniva specularmente condannato al pagamento di una 
somma invero, e significativamente, esigua).

Il ragionamento dei giudici di Strasburgo è stringato e non fa una piega, ma la sensazione 
che lascia in bocca è agrodolce.

Penso alla peculiarità della situazione giudicata dalla Corte EDU in cui, al di là della 
qualificazione giuridica dei comportamenti, questi possiedono una connotazione spiccatamente 
negativa sul piano dell’apprezzamento morale e sociale: elemento che, seguendo le logiche 
sostanziali della Corte, avrebbe potuto legittimare quantomeno un fondato sospetto di 

17  Nel racconto di Bernard Russell sui limiti conoscitivi del procedimento induttivo di generalizzazione ad un certo punto si incontra un 
pollo il quale, sin dalla nascita, ebbe contatti con un umano gentile che gli forniva quotidianamente cibo per la sua sopravvivenza. Quando il 
pollo cominciava ormai a confidare nella regolarità dell’accudimento, ahimè, giunse la Vigilia di Natale. B. Russell, I problemi della filosofia, 
Feltrinelli, 2007 (or. 1912), pp. 74 ss. L’illusione del pollo ricorre negli scritti in materia di trappole cognitive e conosce una variante americana 
in cui il tacchino sostituisce il pollo e il giorno del Ringraziamento la Vigilia di Natale. Così in N.N. Taleb, Il cigno nero. Come l ’improbabile 
governa la nostra vita, il Saggiatore, 2009 (or. 2007), pp. 60 ss.; G. Gigerenzer, Imparare a rischiare, Cortina, 2015 (or. 2014) pp. 44 s.
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condanna da parte del Contrada.
L’allusione è alla celeberrima S.W. c. Inghilterra del 1995, quando la Corte EDU giustificò 

invece l’overuling che qualificò come violenza sessuale i rapporti sessuali non consensuali con 
la moglie nonostante fino a quel momento fossero stati ritenuti adempimento del debito 
coniugale.

Incidentalmente, giustificando la condanna a seguito di revirement giurisprudenziale, 
la Corte EDU contraddisse l’insegnamento che avrebbe impartito dieci anni dopo, proprio 
nel caso Contrada. Qui l’Italia è stata condannata nonostante la situazione fosse molto più 
dubbia: la Corte EDU ha ritenuto che S.W. potesse prevedere la sua condanna nonostante 
la giurisprudenza inglese fosse compatta nell’affermare la liceità della sua condotta; sempre 
secondo la Corte EDU, Contrada invece non poteva prevedere la sua condanna, nonostante 
una parte della giurisprudenza fosse di tale segno (richiamo l’attenzione su questa defaillance 
per sottolineare che l’insegnamento CEDU non ha poi quella coerenza ed omogeneità che 
risulterebbero ad uno sguardo d’insieme).

Torno poi sull’impegnativa questione di “quante” sentenze occorrono affinché un 
orientamento possa dirsi stabilizzato, con conseguente assicurazione della prevedibilità 
dell’esito giudiziario18. Ho già ritenuto questa una esemplificazione del c.d. paradosso del 
sorite: come è impossibile stabilire “quanti chicchi fanno un mucchio”, così sarebbe difficile 
stabilire “quante sentenze fanno un orientamento consolidato”19.

Certo – si potrebbe obiettare – il problema non si pone quante volte intervengano le 
SS.UU. alle quali va riconosciuta una “funzione nomofilattica rinforzata”.

Tuttavia, anche a ragionare in questo modo, come dimostrato sempre dal caso in oggetto, il 
problema si riproporrebbe sotto il profilo “qualitativo”, come dimostra ancora il caso in esame. 
Vero è che nel 1994 è stata ammessa la configurabilità del concorso esterno in associazione 
mafiosa da Cass. SS.UU. 5 ottobre 1994 (Demitry) e vero è che di seguito tale configurabilità è 
stata confermata in due occasioni dalla Cassazione sempre a SS.UU (Cass. SS.UU. 30 ottobre 
2002, Carnevale; Cass. SS.UU. 12 luglio 2005, Mannino). Tuttavia, in tali pronunce (oltre che 
in poche altre rese a sezioni semplici, sulle quali per ragioni di economia sorvolerò) il giudice 
di legittimità ha ridisegnato i requisiti della figura di creazione giurisprudenziale sul piano 
sia oggettivo sia soggettivo, finendo dunque con il descrivere in modo nuovo e diverso l’area 
del penalmente rilevante. Pertanto, a voler percorrere fino in fondo la strada tracciata della 
Corte EDU, la prevedibilità dell’esito giudiziario non sarebbe databile nemmeno a partire dal 
1994, bensì dal momento in cui la “tipizzazione giudiziaria” della figura è divenuta definitiva. 
Momento solo convenzionalmente e “temporaneamente” identificabile, nel caso di specie, 
nell’ultima sentenza a SS.UU.20.

Mi pongo poi, “a caldo”, altre e pratiche domande21. Ove “si prenda alla lettera”, e cioè “sul 
serio” questo precedente europeo (come altri), equiparandolo alla legge:

1. come deve procedersi nel caso Contrada?;
2. seguendo un ragionamento ipotetico controfattuale, come avrebbe dovuto comportarsi 

la Corte di Cassazione in questo (come in ogni altro) caso in cui non esiste un orientamento 
giurisprudenziale consolidato?;

3. che cosa si deve fare per chiunque, come Contrada, sia stato condannato ex artt. 416-
bis e 110 c.p. prima del 1994, ma non abbia proposto ricorso alla Corte EDU (i “fratelli di 
Contrada”)?

4. soprattutto, come assicurare per il futuro la stabilizzazione giurisprudenziale atta ad 
assicurare la «prevedibilità dell’esito giudiziario»?

Per gradi.
Quesito 1: comedeve procedersi, ora, nel caso Contrada? Una volta diventata definitiva la 

18  O. Di Giovine, Il principio di legalità tra diritto nazionale, cit., p. 2233; O. Di Giovine, Come la legalità europea sta riscrivendo quella 
nazionale, cit., p. 166. 
19  Tralascio la notazione, peraltro sacrosanta, secondo cui la vera forza del precedente consiste nella sua qualità ed è inversamente proporzionale 
al numero di sentenze pronunciate su un argomento. Magistralmente, M. Taruffo, Precedente e giurisprudenza, editoriale scientifica, 2007, 
p. 25.
20  Per dubbi analoghi, S.E. Giordano, Il “concorso esterno” al vaglio della Corte Edu: prime riflessioni sulla sentenza Contrada contro Italia, in Arch. 
Pen. online, 2015.
21  Successivamente alla pubblicazione on line del presente contributo, a queste domande ha tentato una risposta V. Maiello, Consulta e CEDU 
riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, in Dir. Pen. Proc., 2015, pp. 1008 ss., come noto, strenuo critico del concorso esterno 
in associazione mafiosa.
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sentenza22, i “formalisti” probabilmente invocheranno l’art. 46 CEDU, sull’obbligo di dare 
esecuzione alle sentenze CEDU: se c’è stata lesione di un diritto fondamentale (in questo 
caso, nientepopodimeno che la «prevedibilità dell’esito giudiziario», surrogato funzionale della 
riserva di legge!), qualcosa dovrà pur farsi sul piano interno per assicurare il ripristino della 
“legalità”.

Se non m’inganno, l’unico strumento disponibile allo stato del diritto positivo è la revisione 
del processo23. Fu, d’altronde, la stessa Corte costituzionale (sent. n. 113 del 2011), su impulso 
della Corte EDU, a creare l’istituto della «revisione europea», dichiarando illegittimo l’art. 
630 c.p.p. nella parte in cui non consentiva «la riapertura del processo quando la stessa risulti 
necessaria per conformarsi a una sentenza definitiva della Corte europea» (nel caso da cui 
trasse spunto la sentenza, celebre caso Dorigo, si trattava della violazione dell’art. 6 CEDU e 
cioè delle garanzie processuali)24.

D’altro canto, la disposizione processuale che sembra più pertinente non è la revisione del 
processo, bensì la revoca della sentenza, ex art. 673 c.p.p., visto e considerato che nel caso di 
Contrada non si dovrebbe dar luogo a nessuna attività processuale ulteriore. Qui però c’è un 
intoppo.

La medesima Corte costituzionale ha infatti da poco affrontato una questione simile 
quanto a ratio decidendi, e l’ha risolta in senso negativo. Nella celebre sent. n. 230/2012, la 
Consulta ha respinto la questione di legittimità costituzionale, sollevata anche con riferimento 
all’art. 117 Cost., dell’art. 673 c.p.p. «nella parte in cui non prevede l’ipotesi di revoca della 
sentenza di condanna (o di decreto penale di condanna o di sentenza di applicazione della 
pena su concorde richiesta delle parti) in caso di mutamento giurisprudenziale – intervenuto 
con decisione delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione – in base al quale il fatto giudicato 
non è previsto dalla legge penale come reato»25. Vero è che una cosa è un “semplice” revirement 
giurisprudenziale, altro è una condanna della Corte EDU cui saremmo convenzionalmente 
obbligati a dar seguito. E tuttavia, dal punto di vista di chi è stato raggiunto da una condanna, 
il caso negativamente deciso dalla Corte sta a quello Contrada come il più sta al meno. 
Banalizzando: se non si può far nulla in presenza di un overuling favorevole, a fortiori non 
si dovrebbe poter revocare la sentenza quando la giurisprudenza al momento del fatto era 
semplicemente divisa (e successivamente confermerà la soluzione sfavorevole). 

Quesito 2: che cosa si sarebbe dovuto fare (ma non si è fatto) nel caso Contrada? Potrebbe ritenersi 
che, in una situazione d’incertezza giurisprudenziale, che incidentalmente rappresenta la 
norma, secondo l’insegnamento della Corte EDU il giudice avrebbe dovuto necessariamente 
e per questa ragione assolvere. 

Forse il formalista la penserebbe così (e ne trarrebbe pure una “regola sull’interpretazione”). 
A me invece sembra che un totale ed aprioristico immobilismo non sia possibile e nemmeno 
auspicabile: mi sono sempre sforzata di dimostrare come il diritto non possa essere schermato 
dai mutamenti di contesto, anche assiologico.

Dicevo, di questo avviso sembrava anche la stessa Corte EDU, ad esempio, nella già evocata 
S.W. c. Inghilterra del 1995.

Comunque, anche volendo ammettere la possibilità di una condanna e salvaguardare nel 
contempo le garanzie del reo, i rimedi non mancherebbero e vanno dall’introduzione di un 
meccanismo di prospective overuling all’applicazione dell’art. 5 c.p., come ridescritto dalla 
Corte costituzionale con la sentenza n. 364 del 198826.

Insomma, si potrebbe ritenere che, in tutti i casi d’incertezza giurisprudenziale sarebbe 
necessario scusare il reo, finché un certo orientamento divenga compatto e dunque prevedibile. 
Immaginiamo di essere d’accordo: resterebbe l’imbarazzante interrogativo su “quando” ciò 
avvenga.

22  La Grande Camera ha respinto, con un provvedimento di rigetto “secco”, il ricorso dell’Italia in data 14 settembre 2015.
23  Escluderei l’applicabilità, anche in via estensiva, del “ricorso straordinario per errore materiale o di fatto” (art. 625-bis c.p.p.). La tematica 
è comunque molto complessa. Per tutti, G. Lattanzi, Aspetti problematici dell ’esecuzione delle sentenze della Corte EDU in materia penale, in 
Cass. pen., 2014, pp. 3192 ss.
24  In effetti, al momento della pubblicazione del presente contributo nella Rivista Trimestrale, consta che fosse stata avanzata richiesta di 
revisione ma che questa sia stata respinta in data 18 novembre 2015 dalla Corte d’Appello di Caltanissetta.
25  Noto incidentalmente che tale conclusione, sfavorevole per il reo, venne raggiunta sulla base della riconsacrazione della riserva di legge. 
26  Rinvio ancora a O. Di Giovine, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale, cit., p. 165. Sulla contrapposizione tra “certezza 
oggettiva” e “certezza soggettiva”, anche con riferimento al caso Contrada, vd. ora le riflessioni di F. Palazzo, Legalità fra law in the books e 
law in action, in Dir. pen. cont., 13 gennaio 2016, pp. 7 ss. 
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Quesito 3: quali rimedi per i “fratelli di Contrada”? Sul punto, è inutile osservare che si 
riproporrebbero le tormentate vicende dei celebri fratelli di Scoppola27, con i dubbi già 
accennati sull’opportunità di un sindacato diffuso e sugli strumenti normativi attraverso i quali 
realizzare l’adeguamento al diritto CEDU che si suppone necessario.

Con la variante, nient’affatto secondaria, che in questo caso, la Corte costituzionale 
probabilmente non potrebbe intervenire a contrastare eventuali nefaste forze centripete 
che spingano verso il sindacato diffuso (come fece invece con la nota sent. 210 del 2013, 
in cui dichiarò illegittima la disposizione di legge da cui generava il problema, espellendola 
dal sistema), posto che il concorso esterno non è una fattispecie di legge, ma una figura 
di creazione giurisprudenziale (deriva da un “combinato disposto” tra disposizioni) su cui, 
dunque, la Consulta potrebbe dichiarare di non avere competenza (in realtà, almeno in una 
prospettiva ermeneutica, la conclusione si complica, poiché il c.d. “problema della creatività 
della giurisprudenza” si porrebbe sempre, in relazione cioè a qualunque questione, essendo – 
secondo questa visione – la Corte costituzionale giudice della legge in quanto norma e non della 
legge in quanto disposizione).

Quesito 4: come realizzare la futura stabilizzazione giurisprudenziale atta ad assicurare la 
«prevedibilità dell ’esito giudiziario»? Resta infine il monito ad individuare meccanismi che 
agevolino la formazione degli orientamenti giurisprudenziali, che ne favoriscano cioè una 
tendenziale stabilizzazione. Questo rappresenta per me l’aspetto più interessante ma anche 
più delicato.

Ho già detto che non credo nella possibilità di introdurre regole sull’interpretazione.
Ho sempre pensato che l’unico rimedio “di sistema”, al c.d. (sempre nella locandina del 

Convegno) “problema dell’interpretazione” fosse processuale e cioè rappresentato da una 
drastica riduzione del gravame. L’enorme numero di cause deciso della Corte di Cassazione 
crea di fatto occasioni per divergenze o contraddizioni interpretative, sicché, come insegna 
anche l’esperienza delle Corti Supreme degli stati di common law (in cui il precedente pesa 
più che da noi), il modo per recuperare valore al precedente e nomofilachia alle funzioni delle 
giurisdizioni superiori dovrebbe passare per una forte restrizione del contenzioso della Corte 
di Cassazione28. Una riforma – mi rendo conto – invisa e ad oggi probabilmente irrealistica.

In alternativa, si potrebbe estendere al penale il sistema già sperimentato – pare con discreto 
successo – dall’art. 374 c.p.c., prevedendo, ad esempio, che la sezione semplice della Corte 
di Cassazione la quale intenda discostarsi dal precedente in termini delle SS.UU. rimetta a 
queste ultime la questione29.

Non ripercorrerò su quest’ultimo punto le obiezioni sollevate nel dibattito 
processualcivilistico quanto alla possibile violazione dell’art. 101 Cost. Si tratta di perplessità 
superabili e probabilmente superate all’interno di quella disciplina (la quale esclude che il 
vincolo sia assoluto e lo qualifica come meramente “negativo”30).

Nemmeno mi soffermerò sui due scenari contrapposti che una siffatta soluzione implica, 
e cioè, alternativamente: imbalsamare la giurisprudenza, inducendo una supina acquiescenza 
dei giudici della Suprema Corte all’autorevole insegnamento dei colleghi delle SS.UU. oppure 
(e mi sembra comunque questo il rischio più verosimile) stimolare la fioritura di (falsi) 
distinguishing che, dietro il pedissequo rispetto della massima decisionale, producano una 
confusione ancor maggiore perché subdolamente sotterranea31.

La mia perplessità sull’utilità di siffatti rimedi processuali è un’altra e ben più radicale. 
Temo che essi non possano funzionare perché, a ben guardare, dal punto di vista CEDU, 
l ’uniformità interna è necessaria ma non sufficiente.

Sempre a voler “prendere alla lettera” e “sul serio” la giurisprudenza EDU, cioè, non sarebbe 
(più) sufficiente creare le condizioni di un’omeostasi giurisprudenziale interna. La Corte EDU 
sembra esigere molto di più: e cioè che la giurisprudenza interna degli Stati si allinei a quella sua 

27  Lo profetizza anche S. Civello Conigliaro, La Corte EDU sul concorso esterno nell ’associazione di tipo mafioso: primissime osservazioni alla 
sentenza Contrada, nel proporre il commento a caldo della sentenza su Dir. pen. cont., 4 maggio 2015. 
28  Sul punto, le lucide riflessioni di M. Taruffo, Precedente e giurisprudenza, cit., pp. 17 ss.
29  Aveva già ipotizzato un meccanismo che vincolasse il giudice di merito alla decisione del giudice di legittimità A. Cadoppi, Il valore del 
precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalità, II edizione, Giappichelli, 2014, pp. 307 ss. (la prima edizione è 
del 1999).
30  Per tutti, G. Amoroso, Art. 374 c.p.c. - Pronuncia a sezioni unite, in A. Briguglio - B. Capponi (a cura di), Commentario alle riforme del 
processo civile, Volume 1; Volume 3, Cedam, 2009, pp. 207 ss.
31  Sul punto, vd. ancora F. Palazzo, Legalità cit., pp. 10 ss. 
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propria (dei giudici di Strasburgo).
Il che, a meno di non credere davvero che i diritti fondamentali abbiano una fisionomia 

giusnaturalisticamente scolpita, perfettamente identificabile anche a distanza, in grado di 
illuminarci sugli esatti confini dei propri assetti di tutela e, in ultima analisi, sul futuro l’esito 
giudiziario “europeo” conformativo, a sua volta, della nostrana tipicità penale ..., ebbene, a 
meno di tutto ciò, presuppone che si possiedano doti divinatorie.

Il pollo illuso e i diritti insaziabili.
Ancora di recente osservavo come l’ottimismo che io stesso ho nutrito in un primo 

momento nei confronti della giurisprudenza CEDU potesse essere mal riposto, ma ne parlavo 
come di un rischio potenziale.

Novella Cassandra, profetizzavo che sarebbe diventato sempre più difficile per la Corte 
EDU mantenere le sue promesse di garanzia, a causa:

- su un piano quantitativo, del progressivo aumento del contenzioso (che già di per sé, ma 
soprattutto tenendo conto del fatto che deve confrontarsi con tanti ordinamenti interni diversi 
tra loro, aumenta il rischio di incorrere in contraddizioni);

- su un piano qualitativo, degli effetti collaterali della sua politica imperialistica, che l’ha 
portata a fagocitare nella sua giurisdizione, dapprima limitata ai diritti politici e ai diritti civili, 
anche quelli sociali (già più problematici) e poi addirittura quelli di quarta generazione, in 
particolare bioetici. Terreno minato, questo, in cui alla mancanza di un consenso sedimentato 
fa pendant il problema della incommensurabilità dei valori che questi diritti incarnano.

Aggiungevo che tale problema, frutto evidentemente di quel pluralismo culturale che 
rappresenta l’altra faccia della medaglia democratica, sarebbe deflagrato quando si fosse 
sovrapposto a quello della saturazione dello spazio giuridico.

Allora, oltre ai conflitti intra-rights, sarebbero esplosi i conflitti inter-rights. Abbandonata 
l’idilliaca visione dei diritti-monade che fluttuano nell’infinito aere giuridico, insistevo su 
una semplice considerazione logica: posto che lo spazio in cui i diritti si muovono è molto 
terreno e piuttosto circoscritto; considerato che se un diritto si allarga erode i confini di quello 
confinante; preso atto che i diritti (a dispetto del loro buon nome) sono piuttosto ingordi ed 
agguerriti (qualcuno li ha definiti “insaziabili32”), essi avrebbero presto ingaggiato una reciproca 
guerra, lasciando sul campo molti di loro, cadaveri o feriti.

Nel momento in cui la Corte avesse cominciato ad operare scelte e bilanciamenti difficili, 
con esiti inevitabilmente a qualcuno invisi, avrebbe cessato di essere un erogatore gratuito a 
getto continuo di diritti e, ovviamente, la sua giurisprudenza, sarebbe diventata meno lineare 
e quindi meno prevedibile. 

Per questa ragione, e cioè per evitare di accrescere l’incertezza giuridica, pensavo che non 
fosse affatto auspicabile attribuire al precedente della Corte EDU un valore vincolante33. 

Questo rischio si è inverato: il futuro è ora.

Come si interpreta il precedente CEDU? La confisca senza 
condanna.

Lo dimostra un altro caso, anch’esso attuale e molto discusso, che è quello della confisca 
urbanistica senza condanna.

Anche il canovaccio di questa trama è noto. I protagonisti pure, ma il finale è ancora aperto.
Ci sono:
- un legislatore interno pavido che, all’art. 44, comma 2, d.P.R. n. 380 del 2001 si limita 

a prevedere (senz’altro specificare) che «La sentenza definitiva del giudice penale che accerta 

32  La definizione è di Sebok ed è frequentemente usata in Italia da A. Pintore, Diritti insaziabili, in L. Ferrajoli (a cura di), I diritti 
fondamentali. Un dibattito teorico, Laterza, 2008, pp. 179 ss.; A. Pintore., Diritti insaziabili, in A. Pintore (a cura di), Democrazia e diritti. 
Sette studi analitici, ETS, 2010, pp. 83 ss.
33  O. Di Giovine, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale, cit., pp. 175 ss.
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che vi è stata lottizzazione abusiva, dispone la confisca dei terreni, abusivamente lottizzati e 
delle opere abusivamente costruite»;

- una giurisprudenza interna perfida che, ancora una volta giocando sul dato letterale 
(verrebbe da dire: alla faccia del suo presunto portato garantistico), lo interpreta in malam 
partem, e cioè configurando la confisca come una misura amministrativa e quindi svincolandola 
dalla necessità di una sentenza di condanna penale;

- una sentenza CEDU di buon cuore e cioè, Corte EDU 20 gennaio 2009 Sud Fondi srl e 
altri c. Italia, che bacchetta la Corte di Cassazione e le ricorda che la natura della misura non 
la si costruisce affibbiandole un’etichetta formale, ma la si riconosce a partire dal suo contenuto 
di afflittività e che quindi, in mancanza di colpevolezza non c’è reato, non c’è condanna, non 
può esserci pena e dunque nemmeno confisca;

- una sentenza CEDU ancor più magnanima ma un po’ sibillina (Corte EDU 29 ottobre 
2013, Varvara c. Italia) la quale aggiunge che la confisca, in quanto sanzione penale, non può 
seguire nemmeno ad una sentenza di proscioglimento per intervenuto decorso dei termini 
prescrizionali.

A questo punto, quando si pensava che la strada delle garanzie fosse ormai asfaltata e 
perfettamente agibile, fa il suo ingresso la Corte costituzionale, con la sentenza n. 49 del 26 
marzo 2015, che taluno considera reazionaria34, altri riterrebbe espressione dell’«ermeneutica 
della sorveglianza» cui sarebbe da un po’ di tempo sottoposta la Corte EDU35; altri ancora 
reputa esemplare di una «disobbedienza funzionale» alla realizzazione di un vero scambio 
dialogico tra Corti36.

In effetti, la sentenza in oggetto sembra un po’ tutte e tre le cose.
Usa in alcuni passaggi un tono fosco e minaccioso, come quando mostra i muscoli alla 

Corte EDU, ventilando che un eventuale contrasto con le norme della Costituzione potrebbe 
addirittura condurre ad una dichiarazione di incostituzionalità della legge di ratifica della 
Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo37.

Contiene però anche importanti precisazioni che potrebbero stimolare riflessioni ulteriori 
da parte della Corte EDU.

Così, ammonisce che considerare vincolante il singolo precedente della Corte EDU 
sarebbe miope e autolesionista, perché ci farebbe fare la fine del pollo di Russell.

Come dire: le sentenze della Corte EDU vanno prese “sul serio, ma non troppo” oppure – 
forse più propriamente – “vanno prese sul serio, ma non alla lettera”.

In particolare, insistendo (io) nelle metafore a base di volatili, la Corte ci ricorda che:
- una rondine non fa primavera. Non è sufficiente un singolo precedente della Corte EDU 

perché si possa parlare di “giurisprudenza”; un obbligo di adeguamento, costituzionalmente 
sanzionabile, insorge, al limite, in presenza di una sentenza pilota o comunque in presenza di 
una stabilizzazione giurisprudenziale (salvo – aggiungo sempre io – stabilire in che cosa questa 
consista);

- l’interpretazione non deve essere formalistica, legata alla lettera della sentenza, ma deve 
guardare alla sostanza del principio espresso dalla Corte.

Personalmente condivido queste avvertenze (le avevo già condivise ante litteram)38.
Se dubito che la semantica (pura) sia sufficiente nell’interpretazione del testo della legge, 

ovviamente, a fortiori mi risulta difficile anche solo immaginare una “semantica delle sentenze”. 
Il mio scetticismo investe la possibilità di “interpretare alla lettera” qualunque pronuncia 
giurisprudenziale ed in modo particolare quelle rese in un sistema che del testo dichiara 

34  F. Viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su C. Cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, Red. 
Lattanzi, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione (editoriale), in questa Rivista, 30 marzo 2015. 
Ritiene si tratti di un passo indietro anche dal punto di vista culturale, altresì, A. Ruggeri, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del 
rilievo della CEDU in ambito interno. A prima lettura di Corte cost. n. 49 del 2015, in questa Rivista, 2 aprile 2015. Decisamente critico, da ultimo, 
V. Manes, L’ultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confiscatione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2015, pp. 1259 ss.
35  L’espressione è di V. Valentini, Continua la navigazione a vista, cit., p. 5, che tuttavia non tratta della sentenza, pubblicata in data successiva.
36  G. Martinico, Corti costituzionali (o supreme) e “disobbedienza funzionale”. Critica, dialogo e conflitti nel rapporto fra diritto interno e diritto 
delle Convenzioni (CEDU e Convenzione americana sui diritti umani), in questa Rivista, 28 aprile 2015. 
37  Invero, l’affermazione ricorre nella giurisprudenza della Consulta a partire dalla gemella n. 348. Sul punto, inoltre, A. Ruggeri, ad esempio 
in Applicazioni e disapplicazioni dirette della CEDU (lineamenti di un “modello” internamente composito), in www.quadernicostituzionali.it., 28 
febbraio 2011, p. 6.
38  Esprime apprezzamento altresì M. Bignami, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in 
questa Rivista, 30 marzo 2015.
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espressamente di fare a meno ed in cui, dunque, ogni esercizio speculativo risulterebbe vano 
(sono pronta a scommettere che chi volesse tentare questa impresa si troverebbe presto in 
situazioni di imbarazzante auto-contraddizione).

Per la stessa ragione, mi pare poco plausibile (oltre che – lo spiegherò – pericoloso) 
attribuire efficacia vincolante al “singolo precedente” della Corte EDU, equiparandolo alla 
legge e trattandolo (usandolo) come se fosse legge.

Il contesto in cui la Corte EDU si muove è (almeno allo stato, ancora) diverso dal nostro 
e il testo che la Corte maneggia è di quelli che veicolano, secondo la terminologia di Sunstein, 
«accordi parzialmente teorizzati39». Nel precisarli, la Corte si muove secondo una logica 
dichiaratamente valoriale ed orientata alle conseguenze (valori e conseguenze che i giudici 
di Strasburgo chiamano “diritti”). Per comprendere il senso di quella giurisprudenza è quindi 
giocoforza calarsi nella diversa mentalità della Corte, contrastando la naturale attivazione di 
frames formatisi nella nostra esperienza di giuristi positivi. Detto altrimenti: solo una trappola 
cognitiva (prodotta in particolare dall’euristica della disponibilità) ci porta a pensare che sia 
possibile interpretare alla lettera il precedente CEDU.

A ciò si aggiunga che, da un punto di vista pratico, non è chiaro che cosa sarebbe della 
prevedibilità dell’esito giudiziario e più in genere del nostro diritto, se dovessimo cambiare 
orientamenti giurisprudenziali ogni volta che la Corte EDU muterà i propri precedenti (e, 
ripeto, c’è ragione di sospettare che ciò accadrà con sempre maggiore frequenza).

Ovviamente, l’invito della Consulta a guardare la “sostanza” dei pronunciamenti CEDU – 
che è sicuramente un altro “passo indietro” rispetto alle “gemelle” – non risolve ogni problema. 
In particolare, resta da stabilire quale sia la “sostanza” di cui si parla: impresa aperta, come 
dimostra proprio il caso sottoposto all’attenzione della Consulta.

Segue: la confisca senza condanna. Spunti per un’“ermeneutica 
europea”.

La Corte costituzionale, nella sentenza in oggetto, muove dal rilievo costituzionale 
dell’ambiente e dalla necessità di contemperare questo valore con le garanzie del reo40.

Impone al giudice rimettente di accertare se la sostanza della giurisprudenza CEDU 
richieda, ai fini dell’operatività della confisca urbanistica, una condanna formale oppure 
soltanto un accertamento di responsabilità penale. Perché, in questa seconda ipotesi, laddove 
il giudice fosse stato nelle condizioni di ravvisare gli estremi della responsabilità penale, nulla 
precluderebbe l’applicazione della confisca che, evidentemente, nella visione della Corte resta 
quantomeno un istituto anfibio (espressivo di una species minore di “pena”).

Questa lettura non è però l’unica possibile. All’indomani del pronunciamento della 
Corte, la dottrina ne ha documentatamente suggerito una opposta, desumendo sempre dalla 
“sostanza” della giurisprudenza CEDU che questa non tolleri alcun tipo di conseguenza 
negativa a seguito di una sentenza che non rechi una condanna formale: sostanzialmente 
perché, a differenza della Corte costituzionale, i giudici di Strasburgo si farebbero carico altresì 
di un aspetto di “semplificazione” e cioè di intellegibilità del sistema giudiziario penale dal 
punto di vista sociale (come spiegare al grande pubblico che ad un soggetto che per una 
qualunque ragione viene assoluto si applichi comunque una pena?)41.

Sospetto che, se fosse così, la Corte EDU avrebbe sovrastimato la sensibilità della 
collettività rispetto a queste tematiche.

Comunque sia, il punto è un altro. Non è affatto detto che l’una interpretazione sia esatta 
e l’altra sia errata.

Quando in gioco non è la libertà personale bensì il patrimonio del reo, i confini di ciò 
che è “giusto” e di ciò che è “sbagliato” diventano più sfumati e (se non tutte, quantomeno) 

39  C.R. Sunstein, A cosa servono le Costituzioni, il Mulino, 2009 (or. 2001), pp. 71 ss.
40  Sui rischi di un uso retorico-strumentale del discorso sul bene giuridico e in difesa del primato della politica criminale legislativa, D. 
Pulitanò, Due approcci opposti sui rapporti fra Costituzione e CEDU in materia penale. Questioni lasciate aperte da Corte cost. n. 49/2015, in questa 
Rivista, 22 giugno 2015, p. 2 ss.
41  V. Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in questa Rivista, 13 aprile 
2015.
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molte posizioni diventano argomentabili. Tanto accade appunto per la confisca: vero è 
che la prescrizione estingue il reato e quindi dovrebbe incidere sulle sue conseguenze ma, 
quand’anche tutti si concordi – credo – sul fatto che la confisca è (anche?) una pena e che vada 
quindi attratta nell’alveo delle relative garanzie, non è ancora detto che rientri in quello delle 
super-garanzie penalistiche. 

In altre parole, se aveva senz’altro ragione la Corte EDU nel caso Sud Fondi, quando 
condannò l’Italia perché un giudice aveva disposto la confisca nonostante l’assoluzione 
dell’imputato nel quale difettava l’elemento soggettivo, il giudizio è meno tranchant quando 
il proscioglimento dipenda da una intervenuta prescrizione e tuttavia risulti accertata la 
sussistenza del reato (dalla sentenza Varvara non risulta se questo fosse il caso).

Se la Corte EDU continuerà la sua corsa verso le garanzie del reo oppure deciderà di 
azionare qualche piccolo freno in considerazione del sacrificio che tale opzione imporrebbe ad 
interessi contrapposti, a mio avviso, non è possibile prevederlo. 

D’altronde, non credo sia peregrina l’impressione che la Corte costituzionale della sentenza 
n. 49/2015 parli formalmente al giudice rimettente, ma si rivolga sostanzialmente alla Corte 
EDU. E chissà che questa non la ascolti. 

Il finale della trama (per lo meno di questo episodio, sempre suscettibile di sequel) sarà 
infatti scritto dalla Grande Camera che, non per niente, è stata già investita della questione 
(dalla camera competente sul Caso Hotel Promotion Bureau S.r.l. e a. c. Italia, ric. 34163/07).

Il caso della confisca urbanistica mi pare dunque un buon esempio dei problemi legati non 
solo alla voracità ma anche alla volubilità dei diritti fondamentali, e rappresenta quindi un 
invito alla lettura (anche) della giurisprudenza CEDU in chiave ermeneutica.

Penso cioè che la discussione sul peso da riconoscere ai precedenti CEDU dovrebbe passare 
scopertamente per l’esternazione e per la discussione sia delle premesse sia delle conseguenze 
assiologiche del ragionamento giuridico.

Spesso dirimente non è infatti la forma del ragionamento, bensì il contesto valoriale, a sua 
volta determinato in misura preponderante (ma non soltanto) dal ruolo istituzionale dell’organo 
che decide: un contesto valoriale, nel caso della Corte EDU, caratterizzato dall’esclusività dei 
diritti individuali; nel caso della Corte costituzionale, segnato invece dal contemperamento di 
questo con altri interessi.

Più in genere, dovrebbe sempre tenersi in conto che, nel farsi della giurisprudenza CEDU 
(come di qualunque altra giurisprudenza) giocano fattori non solo giuridici, ma soprattutto 
politici e culturali.

Quanto ai fattori politici (in senso lato), penso alla differenza tra il costituzionalismo degli 
anni Settanta, che ha condotto all’affermazione crescente delle Corti nazionali interne e il 
neo-costituzionalismo dei giorni attuali: quello stato-centrico; questo individuo-centrico.

Nell’attuale scenario storico, segnato dal declino degli Stati e da una diffidenza generalizzata 
nei loro confronti, rigurgitante giusnaturalismo e sogni di rivalsa dell’individuo, non è stato 
difficile per la Corte (forse anche naturale) consolidare la sua popolarità e costruirsi un ruolo 
di giudice di ultimo grado rispetto alle giurisdizioni nazionali lasciando al palo anche le Corti 
costituzionali interne, ancora legate ad una visione stato-centrica oppure, come osserva Marta 
Cartabia, semplicemente “sistemica42”.

Alcune analisi si spingono a ipotizzare che la giurisprudenza della Corte sia percorsa da 
un vittimo-centrismo non scevro di coloriture demagogiche43, forse indotto da un lucido e 
consapevole disegno di auto-accreditamento nel sistema delle giurisdizioni europee.

Io preferisco dare un’interpretazione meno maliziosa e mi piace continuare a pensare 
che, in quanto giudice dei diritti, la Corte EDU abbia, su un piano culturale, un rapporto 
privilegiato con il fatto e con le persone che lamentano di aver subito una lesione di tali diritti. 
E che ciò comporti, fisiologicamente, una maggiore vicinanza di questi giudici al fatto e una 
loro più accentuata responsabilizzazione nei confronti del ricorrente di quanto accada nel 
sistema interno organizzato “per regole” e dunque per (quella che io chiamo) “distanziazione”, 

42  «Mentre la Corte europea dei diritti dell’uomo, investita tramite ricorso individuale diretto, è “tenuta a tutelare in modo parcellizzato, con 
riferimento a singoli diritti, i diversi valori in giuoco”», viceversa, la Corte costituzionale opera una tutela dei diritti fondamentali «sistemica 
e non frazionata in una serie di norme non coordinate e in potenziale conflitto fra loro» sicché l’una tende alla massima espansione delle 
garanzie in senso individualistico; l’altra in senso sistemico (M. Cartabia, I diritti in Europa: la prospettiva della giurisprudenza costituzionale 
italiana, in Riv. trim. dir. pubb., 2015, I, p. 45).
43  Con riferimento alla materia penalistica, V. Valentini, Diritto penale intertemporale, Giuffrè, 2012.
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anche psicologica.
Stia o meno cavalcando scientemente l ’onda, certo è che la Corte EDU comincia ad 

apparire a molti sovra-compenetrata nella propria, istituzionale, missione di giudice dei 
diritti individuali (la mente va alle analisi svolte qualche anno fa in tal senso sempre da Marta 
Cartabia44. E, sul piano delle conseguenze, non è affatto lontano il rischio che questo parossismo 
dei diritti individuali si risolva in un loro indebolimento, travolgendo anche la prevedibilità 
dell’esito giudiziario, contenuto unico e conformante la nuova legalità europea e (dunque, 
indirettamente) nazionale.

Inoltre, vero è che la giurisprudenza CEDU ha promosso importantissimi progressi in 
punto di garanzia del singolo sul piano interno; tuttavia una sua difesa non problematizzata 
– fondata sull’argomento/non argomento – che è dalla parte dei deboli (quand’anche – e ne 
dubito – si confermasse in futuro), finirebbe con il mettere ancor più in sordina la dimensione 
sociale, già fortemente in crisi, degli Stati.

Passo dopo passo, sentenza dopo sentenza, si sta infatti affermando una lettura quasi 
fumettistica, secondo cui lo Stato giocherebbe sempre il ruolo del “cattivo”. Una lettura la 
quale ignora che esso a volte è tale, e cioè è “Stato-apparato”; altre volte è “Stato-collettività” 
e che, quando compare come controparte di fronte alla Corte europea in questa seconda 
veste, non necessariamente intende rivendicare odiose prerogative ed ingiustificati poteri di 
hobbesiana memoria, ma può casomai voler difendere gli interessi di altri individui costituiti, 
appunto, in collettività. Nella ricerca di un punto di equilibrio spesso difficile di cui esso, e non 
la Corte Europea, è istituzionalmente tenuta a farsi carico. 

D’altro canto, la dottrina ha già colto i primi segnali di alcuni retrofront della Corte europea, 
proprio per effetto delle stimolazioni provenienti dalle Corte nazionali45: un chiaro segnale, 
questo, del fatto che il rapporto potrebbe non essere a senso unico (dalla Corte EDU alle Corti 
nazionali), ma rivelarsi “virtuosamente” circolare, perché fondato sulla bontà degli argomenti46.

Tanto per essere chiari, ovviamente una simile inversione di marcia presuppone che si 
attribuisca alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo un “giusto peso”: 
un “peso” che, seguendo la nota categorizzazione47, dovrebbe essere calibrato su quello degli 
“esempi” (per quanto autorevoli e suggestivi), piuttosto che dei veri e propri “precedenti”.

Conclusioni.
Spero di aver dimostrato che, anche nella più ampia prospettiva dei rapporti tra ordinamenti, 

rimedi di carattere formale al “problema dell’interpretazione” (come lo chiama la locandina del 
Convegno) non sarebbero risolutivi e nemmeno utili.

Sono sempre più convinta che la composizione del “problema” dovrebbe immaginarsi al 
livello culturale, tenendo conto che la possibilità di una deliberazione (in senso filosofico) 
presuppone l’esplicitazione delle premesse assiologiche del discorso (nonché l’analisi delle 
possibili conseguenze) piuttosto che il trinceramento acritico dietro testi (siano quelli della 
legge o delle sentenze) il cui contenuto è sempre, per definizione, sovradeterminato.

Egualmente, insisto nell’idea che una chiave di lettura ermeneutica possa aiutare a 
decodificare i meccanismi sottesi all’apparente avalutatività delle soluzioni giuridiche, 
scongiurando ingiustificati anatemi ma anche facili entusiasmi48.

Una lettura siffatta invita ovviamente anche a sospendere il giudizio e suggerisce cautela 
nella prospettazione degli strumenti di raccordo tra sistema interno e giustizia europea.

Spinge cioè a considerare le sentenze CEDU per quello che sono: argomenti autorevoli 
e importanti da tenere nella massima considerazione nel processo di deliberazione (in senso 

44  Vd. per esempio, M. Cartabia, L’universalità dei diritti umani nell ’età dei “nuovi diritti”, in Quaderni costituzionali, 2009, pp. 537 ss.
45  G. Martinico, Corti costituzionali (o supreme) e “disobbedienza funzionale”, cit., pp. 6 ss.
46  C. Sotis, Le “regole dell ’incoerenza”, Aracne, 2012.
47  M. Taruffo, Precedente, cit., pp. 31 ss.
48  Un’autorevole ed articolata critica all’approccio ermeneutico e, più nella specie, a molte mie considerazioni è stata elaborata, quando il 
presente contributo è apparso nella Rivista on line, da D. Pulitanò, Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, in 
questa Rivista, 13 luglio 2015.
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filosofico), ma ai quali sarebbe meglio non attribuire rilievo giuridico vincolante49.
Mi rendo conto che questa conclusione può apparire “poca cosa” al formalista in cerca di 

pronte e definitive soluzioni. E sono pure consapevole che una soluzione “attendista” potrebbe, 
nell’immediato, apparire inadeguata, perché non impedirebbe che, nel frattempo, siano 
consumate “ingiustizie” o – per meglio dire – quelle che in una prospettiva di breve termine 
possono sembrare tali (lo ripeto: allo stato, la giurisprudenza interna garantisce effettivamente 
standard di tutela meno elevati di quella europea). 

Metto però in conto che, come ricordava Ascarelli, l’infinita opera di creazione e di 
superamento del diritto vigente passa non solo per la lettura giocosa di Porzia, ma anche, 
purtroppo e talvolta, per il sacrificio di Antigone50. 

49  Taccio invece della deprecabile tendenza giurisprudenziale a “massimare” le sentenze CEDU, perdendo il riferimento al fatto da cui la 
vicenda processuale prende spunto, e snaturandone così il senso. Tale tendenza è molto ben esemplificata da A. Esposito, Ritornare ai fatti. La 
materia del contendere quale nodo narrativo del romanzo giudiziario, in questa Rivista, 2 ottobre 2015, proprio con riferimento al caso Contrada.
50  T. Ascarelli, Antigone e Porzia. Certezza del diritto e autonomia delle parti, in T. Ascarelli, Problemi giuridici, tomo I, Giuffré, 1959, pp. 
147 ss.
Conosciamo tutti le vicende sofoclea e sheakspeariana, ma le ricordo brevemente per comodità.
Antigone si ribella alla dura legge del tiranno Creonte, che le nega di dare una pietosa sepoltura alle spoglie di suo fratello Polinice, nemico di 
Tebe, ed invoca per contro le leggi degli dei per cui tutti gli uomini sono eguali davanti a Dite. Per questo viene rinchiusa viva in una tomba. 
Troppo tardi Creonte di ravvederà (nemmeno del tutto spontaneamente, ma “su suggerimento “ di Tiresia che profetizza la vendetta degli 
Dei).
Nel “mercante di Venezia”, Antonio aveva preso una somma in prestito da Shylock, obbligandosi a restituirla entro un dato termine, pena il 
diritto dell’usuraio di tagliare una libbra della sua carne. Antonio non riesce ad adempiere entro la data fissata, ma proprio quando le cose si 
mettono davvero male per lui, interviene Porzia la quale, di fronte al Doge, cui la disputa è stata deferita, afferma la validità del patto, ma nel 
contempo fa notare che questo non prevede che sia versata nemmeno una goccia di sangue. L’interpretazione di Porzia è accolta dal Doge: 
Antonio si salva; Shylock viene condannato.
Ascarelli ritiene che entrambe le vicende siano emblematiche del farsi del diritto. Antigone rappresenta l’eterno, insolubile contrasto tra 
la legge positiva con le sue eventuali miserie, e la coscienza dell’individuo che ascolta l’assoluto. Dà voce alla ribellione all’ingiustizia e ne 
consente il superamento nel farsi della storia. Porzia, al contrario, non è il sacrificio, la ribellione, ma il sorriso. Agisce d’astuzia, secondo però 
le regole del gioco. Soltanto, ne propone una lettura particolare. Il Doge la accoglie, oltretutto non perché abbia una cogente forza logica, bensì 
perché sottende un’esigenza morale: dà voce alla sproporzione tra l’inadempimento ed il sacrificio umano che ne sarebbe dovuto derivare.
Riflessioni, quelle di Ascarelli, insuperate e insuperabili.
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Prendendo spunto da una recente sentenza della Corte di cassazione (Sez. II, 21 aprile 2015 n. 34147, Perego), 
che censura la sentenza della Corte EDU nel caso Contrada, l’Autrice disegna un possibile percorso di sviluppo 
dialogico e corale del diritto, risultante anche dall’incontro tra giudici nazionali e giudici sovranazionali.
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Il dialogo necessario che non c’è. 
Una recente sentenza della Corte di cassazione1, che ha sfiorato il tema dell’interpretazione 

giuridica delle sentenze della Corte europea dei diritti umani, contribuisce a ulteriormente 
intrecciare quella finzione narrativa che vuole le corti nazionali e quelle sovranazionali 
dialogare tra loro.

Nel difficile processo “immaginativo” del diritto oggi sempre più reticolare e non ordinato, 
sono molteplici i momenti “interpretativi” che si realizzano intorno ai differenti “nodi” della 
rete giuridica seguendo modalità diverse a seconda della trama in cui si collocano. Senza 
poter qui riproporre l’ampio dibattito sviluppatosi sul tema della complessità delle fonti e 
dei conseguenti mutamenti del tessuto normativo2, anche penale, è sufficiente, ai fini che 
interessano in questa sede, rimarcare come nell ’era giuridica postnazionale – caratterizzata da 
cambiamenti qualitativi e quantitativi3 – anche il ruolo del giudice è oggetto di profonda 
modificazione. Posto di fronte a uno strumentario giuridico variegato e sempre più impreciso, 
il giudice, nazionale o sovranazionale che sia, ha sempre più una funzione marcatamente 
normativa di costruzione del diritto: interpretazione del testo giuridico con l’obiettivo di 
risolvere problemi pratici, la cui soluzione – frammento di un processo aperto di produzione 
normativa – è destinata a collocarsi ben oltre il singolo caso concreto da risolvere.

Una delle immagini più affascinanti – perché in grado di “rapire” il lettore, rischiando 
tuttavia di ingannarlo – utilizzata per descrivere questo processo è quello del romanzo a catena 
(chain novel) descritto da Dworkin4: i singoli interventi giurisprudenziali sono i diversi capitoli 
di uno stesso romanzo, scritto da più romanzieri, in cui la coerenza narrativa dovrebbe essere 
assicurata dall’essere la decisione del giudice la ragionevole prosecuzione di una pagina già 
scritta. Ogni giudice dovrebbe essere in buona misura vincolato – secondo una vincolatività 
morbida – dai brani già scritti, perché dovrebbe proseguirli rispettandone lo stile, i contesti, le 
regole “narrative”, e tuttavia egli aggiunge qualcosa di creativo che si incorpora nel romanzo in 
costruzione5. Ogni sentenza si inserisce in un processo di riproduzione, di creazione e quindi 
di sviluppo della trama normativa. E ogni giudice è al tempo stesso lettore – sperabilmente 
avido e curioso – e scrittore.

La figura del romanzo a catena rischia, tuttavia, di essere fuorviante – e soprattutto 
difficilmente riproducibile nella realtà – se si immagina uno sviluppo lineare e senza fratture. 
Invero, nella pratica giudiziaria difficilmente può aversi un’evoluzione normativa, uno 
svolgimento del racconto, perfettamente armonioso, senza strappi e del tutto lineare, e ciò 
in quanto la narrazione è il prodotto non solo di “scambi reciproci e (di) reciproco arricchimento, 
ma anche (di) approssimazione, (di) sconfessione e (di) ripensamenti”6. Che il romanzo normativo 
possa contenere anche capitoli imprevisti, divagazioni letterarie inaspettate, svolte repentine, 
ritorni improvvisi di tracce narrative apparentemente abbandonate, è circostanza quasi 
necessaria legata alla particolarità e alla concretezza del caso, alla ricchezza e alla varietà dei 
contesti fattuali. 

Quella descritta è ovviamente una visione fisiologica dello sviluppo normativo, in cui 
i diversi coautori manifestino un atteggiamento culturale di appartenenza a uno stesso 

1  Si tratta di Cass., sez. II pen., 21.04.2014 n. 34147, dep. il 7.08.2015.
2  La bibliografia in materia è oramai molto ampia, senza alcuna pretesa di esaustività: in particolare con riguardo alle modifiche indotte 
dall’apertura degli ordinamenti nazionali a quelli sovranazionali, cfr. Donini, Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla dogmatica classica 
alla giurisprudenza–fonte, Giuffrè, 2011, pp. 43 e ss.; Manes, Metodi e limiti dell ’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia 
penale, in Dir. pen. cont., 9 luglio 2012, anche in Archivio penale n. 1/2012; sulla de-gerarchizzazioine delle fonti, cfr. Paliero, Il diritto liquido. 
Pensieri post-demasiani sulla dialettica delle fonti penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 1099 e ss.; al di fuori della penalistica, cfr. Zaccaria, 
La comprensione del diritto, Laterza, 2012;  Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernità giuridica. Giuffrè, 2007 e di recente, Il risveglio della 
coscienza ermeneutica nella penalistica contemporanea, in Rivista di filosofia del diritto, 2015, pp. 89–106.
3  Cfr. Manes, Metodi e limiti, cit., p. 2.
4  Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, 1985, p. 158 e Law’s Empire, Harvard University Press, 1986, pp. 230 e ss; e anche 
La chaîne du droit, in Droit et societé. Revue internationale de théorie du droit et de la sociologie juridique, 1985 n. 1, pp. 51–79. In realtà molte sono 
le immagini che si presterebbero a rappresentare il cambiamento del diritto a seguito del mutamento del paradigma entro cui agisce, si pensi 
così alla rapsodia richiamata da Vogliotti, La “rhapsodie”: fécondité d’une métaphore littéraire pour repenser l ’écriture juridique contemporaire, in 
Revue interdisciplinare d’études juridiques, 2001, pp. 156 e ss. O ancora, lo spartito che non viene mai suonato, immagine evocata da Luzzati, 
L’interpretazione e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Giuffrè, 1999, p. 318.
5  Cfr. Viola, Identità e comunità: il senso morale della politica, Vita e pensiero, 1999, pp. 152–153.
6  Così, Di Giovine, L’interpretazione nel diritto penale: tra creatività e vincolo della legge, Giuffrè, 2006, p. 67.
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spazio giuridico e di collaborazione e di cooperazione alla scrittura corale7. Quindi, anche 
in una prospettiva di armoniosa compartecipazione, quell’immagine deve essere precisata, 
ipotizzando una sua scrittura fortemente non sequenziale che si avvalga anche di un ipertesto8, 
comprensivo di tanti diversi nodi narrativi, così da consentire una lettura e una scrittura non 
lineare ma reticolare con una navigazione pluridirezionale e aperta agli imprevisti dei singoli 
casi concreti9.

Anche in questa visione attualizzata del romanzo a catena, tuttavia, l’operazione di sviluppo 
narrativo/normativo cui è chiamato il giudice/narratore – in una visione dinamica e dialogica 
del diritto – deve tenere in debito conto non solo le pagine già scritte, in modo da assicurare 
una loro prevedibile prosecuzione, ma, soprattutto, deve utilizzare e condividere un sistema di 
metodi e di principi ordinatori comuni a tutti gli altri partecipanti. In altri termini, continuando 
la metafora di Dworkin, il romanzo normativo si compone di tanti capitoli – e paragrafi –, in 
cui si procede a una scrittura non necessariamente sequenziale, le cui parti sono collegate fra 
loro in modo reticolare attraverso nodi significativi, fatti di variazioni e anche di ripensamenti, 
e alla cui composizione partecipano diversi autori, che dovrebbero condividere – in un clima di 
cooperazione basata sul rispetto, sulla fiducia e sulla reciproca comprensione – metodi e principi.

Osservando, invece, le continue e serrate schermaglie prodotte dagli inediti duellanti 
dell’arena giudiziaria10, ciò che sembra spesso realizzarsi è l’abbandono della scrittura corale 
di un testo narrativo, preferendosi la solipsistica redazione di un testo argomentativo, con cui 
convincere i destinatari della bontà della propria tesi, screditando, minimizzando, obliterando 
quanto già scritto nelle pagine precedenti, talvolta anche procedendo, forzatamente, per 
semplificazioni e malintesi teorici11. Al posto di un allargamento progressivo di orizzonti, 
anche normativi, fondato sul senso di leale appartenenza, si ha una restrizione del campo 
visivo, limitato, nuovamente, all’interno dei propri confini culturali e territoriali.

In sostanza, anziché aversi una narrazione congiunta del diritto, si assiste, molte volte, a 
tante narrazioni dissociate, con cui prendere le distanze da altri autori del diritto.

In questo contesto si colloca la sentenza cd. “Infinito “ della Cassazione, da cui prende 
origine questa nota, in cui l’oggetto della narrazione dissociata dei giudici – nazionali e 
sovranazionali – è stata la nota vicenda dell’evoluzione giurisprudenziale del cd. concorso 
esterno in associazione mafiosa, del quale da ultimo si era interessata la Corte di Strasburgo, 
con la sentenza del 14 aprile 2015, resa nel cd. caso Contrada.

Chiamata a pronunciarsi sulla eventuale rilevanza di una questione di legittimità 
costituzionale sollevata dalle parti, la Corte di cassazione – sconfessando in poche battute 
pagine e pagine di ermeneutica giuridica e mostrando un disinteresse forte per le regole 
disciplinanti i rapporti con la giurisdizione europea, nonché una presa di distanza netta dai suoi 
canoni interpretativi – ha inteso “bacchettare” la Corte di Strasburgo per la sua “giuridicamente 
inesatta”, se presa nella sua assolutezza, ricostruzione “presuntivamente” giurisprudenziale della 
tipicità del concorso esterno in associazione mafiosa.

Tuttavia la decisione dei supremi giudici, nei passi che interessano, nasce viziata da alcuni 
fraintendimenti concettuali che non hanno consentito loro una chiara individuazione di quella 
che era la materia del contendere e che li hanno poi condotti a una ricostruzione “inesatta” già sul 

7  Sulle possibili cause dell’assenza di appartenenza culturale a una stessa visione del diritto, cfr. Esposito V., La preminenza del diritto nel 
processo. Il giusto processo: diritto delle parti o dovere del giudice, in questa Rivista, 24 ottobre 2014.
8  È evidente che la non sequenzialità non sia una caratteristica esclusiva dell’ipertesto; anche i tradizionali testi presentano molti livelli di 
lettura ottenuti attraverso le note a piè di pagine, i riferimenti incrociati, gli indici, le citazioni i riferimenti bibliografici. Il richiamo all’iper-
testo, che rappresenta senz’altro un modo di scrittura, la cui natura non sequenziale è immediata, ha allora unicamente lo scopo di rendere 
particolarmente forte l’immagine di una non linearità del discorso giuridico. 
9  Così Ost, Dalla piramide alla rete un nuovo paradigma per la scienza giuridica? in Vogliotti (a cura di) Saggi sulla globalizzazione normativa 
e il pluralismo normativo, 2013, Giuffrè, p. 37. In questo stesso testo, l’autore pone bene in chiaro quali siano i limiti (anche di percezione) del 
passaggio da un paradigma (sociale e giuridico) ad un altro e come, al tempo stesso, non si tratti mai di una trasformazione radicale, pp. 38 e ss.
10  Possono leggersi, quale esempio di schermaglie, quelle sentenze della nostra Corte costituzionale indicative di un rigido ancoraggio a una 
insuperabile visione gerarchica delle fonti: così, da ultimo, la sentenza n. 49 del 2015. Parla di steccati più o meno robusti sovente eretti dalla 
nostra Corte costituzionale, formalmente, a difesa della nostra Costituzione, Viganò, La Consulta e la tela di Penelope, in Dir. pen. cont., 30 marzo 
2015, per indicare l’atteggiamento molto spesso di chiusura e di diffidenza che caratterizza, il rapporto della nostra Corte costituzionale con 
la Corte di Strasburgo; così sempre Viganò, Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e resistenze nazionalistiche: Corte costituzionale italiana e 
Corte di Strasburgo tra “guerra” e “dialogo”, in Dir. pen. cont., 14 luglio 2014.
11  Parla di strategie difensive contro l ’invadenza del diritto di Strasburgo, per indicare una certa evoluzione della giurisprudenza costituzionale, 
Viganò, Convenzione europea, cit. p. 6. Con riferimento alla sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale, nota un esasperato patriottismo 
costituzionale, Ruggeri, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2015.
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http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3804-la_consulta_e_la_tela_di_penelope__osservazioni_a_primissima_lettura_su_c__cost___sent__26_marzo_2015__n__49___pres__criscuolo__red__lattanzi__in_materia_di_confisca_di_terreni_abusivamente_lottizzati_e_proscioglimento_per_prescrizione/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3174-convenzione_europea_dei_diritti_dell___uomo_e_resistenze_nazionalistiche__corte_costituzionale_italiana_e_corte_europea_tra_guerra_e_dialogo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3174-convenzione_europea_dei_diritti_dell___uomo_e_resistenze_nazionalistiche__corte_costituzionale_italiana_e_corte_europea_tra_guerra_e_dialogo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3174-convenzione_europea_dei_diritti_dell___uomo_e_resistenze_nazionalistiche__corte_costituzionale_italiana_e_corte_europea_tra_guerra_e_dialogo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3813-fissati_nuovi_paletti_dalla_consulta_a_riguardo_del_rilievo_della_cedu_in_ambito_interno/
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piano della comprensione testuale – oltre che, a parere di chi scrive, del tutto ultronea rispetto 
alla soluzione della questione prospettata – delle affermazioni fatte dalla Corte europea nel 
caso Contrada.

Nella (facile) soluzione della questione che era stata loro prospettata, altro avrebbe dovuto 
essere l’approccio dei supremi giudici, se avessero conosciuto e condiviso la prospettiva di 
muoversi oramai in uno spazio giuridico comune, caratterizzato da una deterritorializzazione, 
da un conseguente “svaporamento” dei confini e distinto da un processo osmotico di produzione 
del diritto.

Scopo di questo esercizio di lettura di testi giurisprudenziali è provare a scrivere, tenendo 
conto del passato, quale avrebbe potuto essere lo sviluppo narrativo (uno dei possibili sviluppi) 
in tema di concorso esterno in associazione mafiosa, alla luce degli elementi di fatto e di 
diritto sottoposti ai giudici nazionali, partendo dalla individuazione di quale fosse la materia 
del contendere portata dinnanzi alla Corte europea nel caso Contrada, nella consapevolezza 
che lo svolgersi del diritto è spesso disordinato e che diversi quadri di disaccordi e di strutturali 
dissonanze12 possono sempre essere tracciati.

Tale impostazione è chiaramente indicativa di una scelta riduttiva di analisi delle sentenze 
indicate. Non è mia intenzione, in particolare, affrontare i tanti problemi, soprattutto di 
carattere sistemico, che la decisione della Corte europea presenta. Non mi sfugge, tuttavia, la 
macchinosità della traduzione (volendo continuare a usare terminologia letteraria) dei risultati 
della sentenza nel nostro ordinamento o la difficoltà di collocare – anche attraverso una loro 
frammentazione – le argomentazioni europee, caratterizzate da un linguaggio fluido e dalla 
natura porosa del suo diritto, nel rigido discorso dommatico del diritto penale13. 

Lascerò sullo sfondo questi e altri elementi di complessità, per provare a tratteggiare, 
invece, una mappa ideale su cui disegnare i tanti nodi da sciogliere per la scrittura dialogica e 
corale di un discorso giuridico pratico volto alla soluzione di una singola questione prospettata 

12  Così, Zaccaria, Comprensione del diritto, non sul diritto, in Rivisto di filosofia del diritto, 2015, p. 122.
13  Su questi, e altri aspetti critici, della sentenza della Corte europea, cfr. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russel e la 
stabilizzazione del precedente giudiziario, in Dir. pen. cont., 12 giugno 2015;  Palazzo, Legalità fra Law in the books e Law in action, ivi, 13 
gennaio 2016,  Pulitanò, Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, ivi, 13 luglio 2015. L’esecuzione della sentenza 
(divenuta definitiva il 14 settembre 2016 dopo il rigetto da parte della Grande Camera – comitato di filtraggio – del ricorso presentato dal 
Governo italiano) non sembra avere una unica strada tracciata, diversi potendo essere a livello teorico gli strumenti attivabili. Una sua cor-
retta attuazione richiede, in ogni caso, la rimozione del giudicato formatosi a seguito della sentenza della Corte di Cassazione dell’8 gennaio 
2008, senza la necessità di una nuova attività procedimentale. La decisione europea, infatti, ha rilevato la violazione di un diritto sostanziale 
che avendo acclarato l’illegittimità dell’intero accertamento, inevitabilmente, si ripercuote sulla validità dell’esito processuale – e ciò diver-
samente da quanto accade in caso di violazione di una garanzia procedurale che invalida lo svolgimento processuale più che il suo esito. In 
vero, affermando – sulla base di una ricognizione delle interpretazioni e applicazioni giurisprudenziali del combinato disposto di cui agli artt. 
110 e 416 bis c.p –  che la pena (rectius: la punibilità a titolo di concorso esterno) non era prevedibile per il ricorrente in quanto l’evoluzione 
giurisprudenziale che aveva delineato i confini del concorso esterno in associazione mafiosa non era stata fino a quel momento chiara e lineare, 
la Corte europea ha, implicitamente, ritenuto invalida la condanna  - mettendone in discussione l’affermazione di responsabilità lì contenuta 
–  imposta al dott. Contrada, condanna la cui rimozione è rimessa ai giudici nazionali. Tuttavia, diversamente da quanto accade in seguito a 
una affermazione europea di violazione di una regola processuale da cui deriva l’obbligo per le autorità nazionali di rifare il processo rispettando 
le garanzie e i diritti convenzionali – senza, ovviamente, che vi sia alcuna indicazione prestabilita quanto all’esito del nuovo procedimento – , 
nel caso di violazione di un diritto sostanziale, con una innegabile riduzione della discrezionalità dell’autorità giudiziaria italiana deputata a 
dare attuazione alla sentenza europea, si determina un vincolo per lo Stato condannato quanto all’esito della procedura di attuazione di quanto 
inficiato in sede europea. 
Come è noto, diversi sono stati i percorsi intrapresi dai giudici italiani: dall’incidente di esecuzione ai sensi dell’art. 670 c.p.p. al ricorso straor-
dinario ex art. 625 bis c.p.p. fino alla cd. “revisione europea” di cui alla sentenza n. 113 del 2011 della Corte costituzionale. A questi può aggiun-
gersi, pur non essendo mai stato applicato in sede di conformazione a una decisione europea, l’incidente di esecuzione di cui all’art. 673 c.p.p. 
(sulla possibilità, sia pure impervia, di azionare tale strumento per eseguire la sentenze resa nel caso Contrada, Maiello, Consulta e CEDU 
riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, in Diritto penale e processo, 8/2015, pp.1019 e ss.). Nel caso concreto sembra sicura-
mente da escludere la percorribilità sia dell’incidente di esecuzione di cui all’art. 670 c.p.p. (perché non in grado di rimuovere il giudicato) sia 
della revisione “europea” (e questo non tanto perché tale strumento si presti in primo luogo a rimediare a violazioni processuali – attinenti in 
particolar modo l’attività probatoria – ma soprattutto perché pare rimedio eccessivamente complesso e non necessario per la mera rimozione 
di una condanna “invalidata”). Probabilmente, difficoltà ermeneutiche (legate sia alla lettera della legge che a quanto affermato dalla Corte 
Costituzionale nella sentenza n. 230 del 2012) e ragioni di economicità processuali, sembrano far preferire all’incidente di esecuzione di cui 
all’art. 673 c.p.p., il ricorso straordinario di cui all’art. 625 c.p.p. 
Quanto alla traducibilità della violazione accertata dalla Corte europea nel linguaggio del nostro diritto penale sembra potersi dire che due 
sono gli aspetti che emergono. Da un lato – sotto un profilo oggettivo – la sussistenza di una ipotesi di retroattività occulta, per cui a una 
fattispecie incriminatrice viene dato un ambito applicativo più ampio, in modo da ricomprendere nella sua tipicità fatti fino a quel momento 
non puniti a quel titolo. Indubbiamente la portata innovativa nel nostro ordinamento di tale affermazione è quella che dovrebbe portare il 
giudice nazionale – nella fase della sua attuazione – a una equiparazione tra evoluzione giurisprudenziale imprevedibile e sfavorevole e modifica 
in pejus legislativa. 
Altro profilo che viene in rilievo è di tipo soggettivo, richiedendo la legalità convenzionale – incentrata sul concetto di prevedibilità – la neces-
sità di una effettiva possibilità di conoscenza del precetto penale, così ponendosi sul piano della colpevolezza. 

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
http://www.penalecontemporane.it/materia/-/-/-/4400-legalit_fra_law_in_books_e_law_in_action/
http://www.penalecontemporane.it/materia/-/-/-/4400-legalit_fra_law_in_books_e_law_in_action/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4053-paradossi_della_legalit____fra_strasburgo__ermeneutica_e_riserva_di_legge/
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ai giudici italiani.

La narrazione europea: la materia del contendere. 
Nella comunicazione del ricorso al Governo italiano14, la Corte europea poneva la seguente 

domanda: i fatti per i quali il ricorrente è stato condannato costituivano reato secondo il 
diritto nazionale al momento in cui furono commessi, ai sensi dell’art. 7 della Convenzione?

Se effettivamente la sentenza della Corte europea avesse partecipato di una scrittura “non 
sequenziale”, i termini evidenziati dal grassetto (fatti, reato, diritto, art. 7) sarebbero stati i nodi 
(ipertestuali) contenenti da un lato i dati fattuali caratterizzanti il caso concreto e dall’altro i 
dati concettuali sviluppati dalla precedente giurisprudenza europea, i dati, cioè, di cui servirsi 
per procedere nella narrazione del romanzo, che potremmo intitolare “Le mirabolanti avventure 
di una fattispecie criminosa nel corso di uno squarcio di secolo: il concorso esterno in associazione 
mafiosa”. Per cui, cliccando sui singoli nodi, il lettore/giudice avrebbe avuto contezza delle 
acquisizioni raggiunte a Strasburgo nella definizione del concetto autonomo reato/materia 
penale15, del significato del termine diritto, e della portata applicativa del principio di legalità 
europeo. Solo dopo aver navigato tra i diversi collegamenti, il giudice narratore avrebbe potuto 
continuare a scrivere la tendenzialmente infinita saga in materia. Vediamoli (alcuni di) questi 
collegamenti.

I nodi rilevanti: la legalità come prevedibilità. 
Un primo nodo da districare per la corretta comprensione della sentenza europea è 

certamente quello concernente l’elaborazione del concetto di legalità europea, come è noto 
fondata sull’idea di prevedibilità.

La domanda formulata dai giudici europei tendeva, infatti, evidentemente a valutare la 
prevedibilità delle conseguenze sanzionatorie (rectius: della punibilità ai sensi del combinato 
disposto ai sensi degli artt. 110 e 416-bis c.p. e non quindi, come pure è stato osservato, della 
rilevanza tout court penale dei fatti) per la realizzazione dei fatti oggetto di imputazione a 
carico del ricorrente.

Valorizzando da sempre il perfezionamento creativo della legge che si attua nel 
contraddittorio del processo, la Corte EDU riconosce al giudice un ruolo fondamentale 
nella precisazione dell’esatta portata del precetto penale16. La norma la cui conoscibilità ci 
interessa (e le cui conseguenze devono essere prevedibili) è anche per la giurisprudenza 
europea il risultato dell’insieme di due dati, il dato legislativo – di per sé incapace di assicurare 
precisione assoluta, e quindi certezza – e il dato interpretativo fornito dai giudici. Questi 
due dati difficilmente sono esaminati disgiuntamente dalla Corte europea. La prevedibilità 
è un criterio qualitativo che deve informare sia l’attività di formulazione della prescrizione 
legale da parte del legislatore, sia la sua messa in atto da parte dell’interprete, che a quella 
formulazione, in definitiva, contribuisce. Interessata, quindi, a una legalità raggiunta (vale a 
dire alla qualità del risultato definitorio ottenuto dalla giurisprudenza nell’applicazione di una 
disposizione legislativa), l’attenzione della Corte europea è posta in particolare agli aspetti 
sostanziali del diritto o, per dirla in altri termini, alla qualità del diritto della cui prevedibilità si 
tratta. È chiaro che un diritto che abbia un elevato livello qualitativo in termini di precisione, 
di chiarezza e di linearità del suo sviluppo, presenta un grado accettabile di prevedibilità. 
Laddove, una formulazione imprecisa (dovuta a una cattiva descrizione normativa o una 
oscillante e contraddittoria applicazione giurisprudenziale – magari pur in presenza di una 

14  Comunicazione al Governo italiano del 7 novembre 2013, Contrada c. Italia, in www.hudoc.echr.coe.int.
15  Nel caso in esame non era, ovviamente, in discussione la natura penale della fattispecie, pertanto non si tratta di aspetto di cui si darà conto 
nel testo. 
16  Sulla nozione europea di legalità, tra gli altri, Scoletta, La legalità penale nel sistema europeo dei diritti fondamentali, in Paliero–Viganò, 
(a cura di) Europa e diritto penale, Giuffrè, 2013, pp. 195 e ss.; Di Giovine, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato 
delle leggi a quello dell ’interpretazione, in questa Rivista trimestrale, 1, 2013, pp. 159 e ss.; Zagrebelsky V., La Convenzione europea dei diritti 
dell ’uomo e il principio di legalità nella materia penale, in Manes–Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’or-
dinamento penale italiano, Giuffrè, 2011, pp. 69 e ss.
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limpida descrizione legale) – ben potrà determinare un deficit di prevedibilità e quindi di 
legalità.

Nel caso in esame, notano i giudici sovranazionali, la formulazione del delitto di concorso 
esterno in associazione mafiosa – nella definizione che è stata adoperata in relazione a 
Bruno Contrada e quale punto di sintesi operato dall’insieme dei due formanti, legislativo e 
giurisprudenziale – è stata la risultante di una molteplicità di interventi giurisprudenziali di 
tenore e di contenuti diversi così da non poter seguire la posizione del governo secondo cui 
all’epoca della commissione dei fatti la giurisprudenza interna in materia non era in nessun modo 
contraddittoria17.

Dalla navigazione nell’ipertesto emerge, in sintesi, che il test di legalità effettuato 
dalla Corte europea ha quale oggetto il dato normativo come applicato dalle giurisdizioni 
nazionali. Il che significa che nel caso Contrada l’oggetto della cui prevedibilità la Corte si è 
interessata è stato il risultato definitorio (quale cristallizzatosi al momento dei fatti) raggiunto 
dalla giurisprudenza nazionale in applicazione del combinato disposto di cui agli art. 110 
e 416-bis c.p.18. E invero, precisa la Corte nella sentenza del 14 aprile (par. 64): la questione 
che si pone (…) è quella di sapere se, all ’epoca dei fatti imputati al ricorrente, la legge applicabile 
definisse chiaramente il reato di concorso esterno in associazione mafioso. Vi è pertanto la necessità 
di esaminare se, a partire dal testo delle pertinenti disposizioni e con l ’aiuto dell ’interpretazione 
fornita dai tribunali interni, il ricorrente avrebbe potuto conoscere le conseguenze penali dei suoi 
atti. Quindi, i giudici europei sono pur sempre partiti dalla lettera della legge per verificare 
se l’interpretazione giurisprudenziale e, di conseguenza, la sua applicazione nel processo che 
vedeva Contrata imputato, avessero avuto un ragionevole e prevedibile sviluppo. 

Prevedibilità concreta dell’esito giudiziario, quindi, perché riferita a quei fatti, a quanto 
accaduto in quel processo. Non prevedibilità astratta concernente lo sviluppo legale e 
l’ammissibilità giuridica (generica) del concorso esterno nei delitti associativi. E ciò emerge 
svolgendo il successivo nodo.

I nodi rilevanti: il ritorno ai fatti. 
L’altro nodo da sciogliere riguarda gli elementi fattuali posti alla base della decisione dei 

giudici europei. E ciò per la ovvia considerazione che la regola giuridica che essi hanno poi 
enunciato si è formata su quella porzione di esperienza che ha riguardato la vicenda giudiziaria 
di Bruno Contrada. È quindi ai fatti processuali di Contrada che bisogna tornare.

A Bruno Contrada era contestato di aver realizzato specifiche condotte di favoreggiamento a 
vantaggio di soggetti mafiosi a lui noti come tali ratione officii (…) di agevolazione della latitanza 
di mafiosi (…), di comunicazione di notizie su programmate indagini di p.g. a carico di appartenenti 
a Cosa nostra19.

Si trattava, quindi, di comportamenti tendenti a fornire informazioni confidenziali 
relative a indagini in corso a esponenti della cosca Cosa Nostra. In particolare, i giudici 
di merito individuavano nove episodi o serie di vicende che andavano dalla agevolazione 
dell’allontanamento dall’Italia del mafioso palermitano John Gambino nell’ottobre del 1979 
alla presunta intimidazione alla sig.ra Ziino del febbraio del 1988. I fatti sarebbero stati 

17  Così al par. 70 della sentenza.
18  Un breve passaggio della sentenza del 14 aprile contro l’Italia esplicita chiaramente questo concetto: il suo compito (della Corte) è limitato 
alla verifica della compatibilità con la Convenzione degli effetti di tali interpretazioni (par. 61); e poco oltre (par. 62): la Corte deve assicurare 
che il risultato raggiunto dalle giurisdizionali nazionali competenti fosse conforme con l ’articolo 7 della Convenzione. Forse in questo caso, anche 
in mancanza di navigazione nell’ipertesto della sentenza, una sua più attenta lettura sarebbe stata sufficiente ai giudici di cassazione per una 
migliore argomentazione anche critica.
19  Così, Cass., sez. VI, 10 maggio 2007 n. 542/08, Ced Cass., n. 238241-3, pag. 5. Invero, non senza rilevanti imprecisioni, nella sentenza 
europea così è sintetizzato il capo di accusa nei confronti di Bruno Contrada (par. 6): il ricorrente, tra il 1979 e il 1988, in qualità dapprima 
di funzionario di polizia e quindi di capo di gabinetto dell ’alto commissario per la lotta contro la mafia e direttore aggiunto dei servizi segreti civili 
(SISDE), aveva sistematicamente contribuito alle attività e alla realizzazione dei fini criminali dell ’associazione di tipo mafioso denominata “Cosa 
nostra” (quell’avverbio sistematicamente, assente nei capi di imputazione quali si leggono nelle sentenze italiane avrebbe probabilmente de-
terminato la possibilità – soprattutto in termini di maggiore semplicità probatoria – di colorare diversamente i fatti addebitati al Contrata). 
Continuando la lettura, e meglio riportando i dati processuali, poi si legge (sempre al par. 6): Secondo il tribunale, il ricorrente aveva fornito ai 
membri della commissione provinciale di Palermo della indicata associazione informazioni confidenziali riguardanti le investigazioni e le operazioni 
di polizia in corso, di cui gli stessi membri, come altri appartenenti all ’associazione, erano oggetto.
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compiuti tra il 1979 e il 198820.
Ciò che i giudici europei hanno verificato è come quei fatti venivano puniti in quegli anni 

dal diritto nazionale; quale era, in definitiva, la veste legale data a quei comportamenti nei 
tribunali (e non solo dalla suprema corte) italiani. 

Il risultato della verifica – secondo la Corte EDU – è stato di non conformità alla 
previsione di cui all’art. 7 della Convenzione, in quanto la fattispecie di concorso esterno in 
associazione mafiosa – negli anni in cui erano stati commessi i fatti addebitati al ricorrente – non 
era sufficientemente chiara e prevedibile dal ricorrente (par. 75). Per giungere a tale conclusione, 
i giudici europei non hanno – e questo si legge nella trama di tutto lo svolgimento della 
loro narrazione giuridica – operato una valutazione di prevedibilità in astratto dello sviluppo 
giurisprudenziale. La prevedibilità di cui si tratta non fa, cioè, riferimento a un rapporto 
tra le definizioni giurisprudenziali poste a priori in confronto. Al contrario, il concetto di 
prevedibilità delle conseguenze sanzionatorie si delinea in questa sentenza, coerentemente 
con i precedenti della Corte europea, come prevedibilità in concreto. Ciò che la Corte ha 
indagato è se al momento della realizzazione dei fatti contestati fosse prevedibile quella data 
applicazione pratica del diritto per il destinatario di una data contestazione. 

Si è quindi guardato a quanto scritto dalle corti nazionali che, nell’effettuare il giudizio di 
sussunzione del fatto concreto (risalente al periodo degli anni ’79–’88) nella fattispecie astratta, 
data dal combinato disposto di cui agli artt. 110 e 416-bis , per stabilirne la tipicità, hanno:

 - da un lato, dato conto della presenza di posizioni contrastanti in giurisprudenza quanto 
alla compatibilità del concorso eventuale con il reato di associazione mafiosa21;

 - dall’altro, utilizzato lo schema legale costruito dalle Sezioni Unite a partire dalla sentenza 

20  Come emerge dagli atti processuali, gli elementi a carico di Bruno Contrada erano assunti mediante la deposizione di più collaboratori di 
giustizia, già appartenenti all’associazione Cosa Nostra con ruoli anche rilevanti, portatori di dati conoscitivi di valenza accusatoria (chiamate in 
reità o in correità) nei confronti dell’imputato. In particolare erano stati escussi i collaboratori Tommaso Buscetta, Gaspare Mutolo, Giuseppe 
Marchese, Rosario Spatola, Francesco Marino Mannoia, Salvatore Cancemì, Pietro Scavuzzo, Maurizio Pìrrone, Gaetano Costa, Gioacchino 
Pennino, Antonino Giuffrè. L’indagine dibattimentale dei giudici di Palermo consentiva di individuare, come riportato, nove episodi o serie di 
vicende addebitati al ricorrente, che si collocano in un lasso temporale che inizia nel 1979 e si conclude nel 1988. Gli episodi, come di seguito 
esposti dalla Suprema Corte nella sentenza depositata l’8 gennaio 2008, sono così individuabili:
- c.d. vicenda Gentile (perquisizione eseguita il 12.4.1980 presso l ’abitazione del latitante Salvatore Inzerillo, diretta dal funzionario della Squadra 

Mobile palermitana Renato Gentile, che riceve moniti o richiami dal Contrada, resosi interprete delle doglianze dei soggetti perquisiti per l ’irruenza 
attuativa dell ’intervento investigativo);

- operazione di polizia eseguita il 5.5.1980 con l ’arresto di indagati di mafia in flagranza del reato permanente di associazione per delinquere, da cui 
il questore di Palermo Vincenzo Immordino estromette il Contrada (cui in origine era stato affidato l ’incarico di preparare un rapporto che preludesse 
alla detta operazione), segnalandone agli organi superiori il contegno di sostanziale inerzia investigativa;

- agevolazione dell ’ allontanamento dall ’Italia (Palermo) del mafioso americano John Gambino nel contesto (ottobre 1979) del simulato sequestro di 
persona del banchiere Michele Sindona poco tempo dopo l ’uccisione dell ’ avv. Giorgio Ambrosoli e del dottor Boris Giuliano (luglio 1979);

- rapporti critici dell ’imputato con il dottor Giuliano nell ’ultimo periodo di vita di quest’ultimo anche in riferimento ad un incontro che il Giuliano 
avrebbe avuto con l ’avv. Ambrosoli poco prima che questi fosse ucciso, asseverante il comune spettro di indagini ed accertamenti da entrambi rispet-
tivamente condotti;

- favorito rinnovo del porto di pistola ad Alessandro Vanni Calvello indagato per associazione mafiosa;
- contrasti interpersonali tra l ’imputato e i funzionari di polizia Cassarà, Montano e Montalbano;
- conversazione e susseguente incontro (7.10.1983) dell ’imputato con Antonino Salvo indagato per associazione mafiosa e per l ’omicidio del giudice 

Rocco Chinnici;
- vicenda della signora Gilda Ziino, vedova dell ’ing. Roberto Parisi, vittima di omicidio mafioso avvenuto il 23.2.1985, in relazione agli incon-

tri-colloqui avuti dall ’imputato con la donna il 23.2.1985 (appena ucciso il marito) e il 7.2.1988 (subito dopo la testimonianza resa dalla donna al 
giudice istruttore Giovanni Falcone);

- agevolazione (12.4.1984) della fuga da Palermo e dall ’Italia di Oliviero Tognoli indagato per fatti di riciclaggio di denaro di origine mafiosa, 
raggiunto da fermo di p.g.

21  Cfr. parr. 7 e 66 della sentenza, in cui la Corte riporta, quali parti pertinenti della sentenza del tribunale di Palermo quelle di seguito indicate: 
Sulla questione (configurabilità in relazione al delitto di associazione, per sua struttura necessariamente plurisoggettivo, del concorso eventuale da parte 
di soggetti terzi (…) si sono delineati diversi orientamenti che sinteticamente sono riconducibili a tre differenti indirizzi:
1) quello di coloro che negano decisamente la configurabilità nel nostro sistema del concorso esterno nel reato associativo, (…);
2) quello di coloro che pur ammettendo in punto di diritto la ipotizzabilità di un concorso eventuale nei delitti associativi, si sforzano di delimitarne 

l’ambito di operatività (…);
3) quello di coloro che ammettono la configurabilità nel nostro ordinamento del concorso esterno nel reato associativo (…).
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Demitry del 199422.
Sulla base di queste circostanze, tratte fondamentalmente dall’analisi delle carte processuali, 

la Corte europea arriva alla conclusione che il ricorrente non avrebbe potuto conoscere la pena 
in cui sarebbe incorso per la responsabilità penale derivante dagli atti da lui compiuti. Come dire: 
all’epoca dei fatti, non era prevedibile per il ricorrente la punibilità di quei fatti a titolo di 
concorso esterno in associazione mafiosa.

Fine del capitolo europeo. 
Il capitolo narrato dai giudici europei ha, in definitiva, trattato dell’evoluzione 

giurisprudenziale subita da un dato testo legislativo23 (dato dal combinato disposto di cui agli 
artt. 110 e 416-bis c.p.) in modo da valutarne la qualità della sua formulazione e la prevedibilità 
delle sue conseguenze applicative rispetto a un particolare contesto fattuale (accadimento dei 
fatti anni 1979 – 1988). La conclusione cui quei giudici sono giunti è che il diritto applicabile, 
a causa della sua cattiva formulazione – cui grandemente aveva contribuito la giurisprudenza – 

22  Cfr. par. 72 della sentenza, in cui la Corte europea nota come la Corte di appello di Palermo, nella sua sentenza del 26 aprile 2006, pronun-
ciandosi sull ’applicabilità della legge penale in materia di concorso esterno in associazione mafiosa, si basa sulle sentenze Demitry (…), Mannino (…), 
Carnevale (…) e Mannino (…), tutte successive ai fatti addebitati al ricorrente.
In effetti, leggendo la sentenza del tribunale di Palermo, emerge chiaramente come la tipicità tracciata dalle Sezioni Unite del 1994 sia stata 
usata per dare veste legale ai fatti addebitati a Contrada. Così ricordano i giudici del merito, la cd. Demitry distingue tra partecipe e concorrente 
esterno (cfr. Tribunale di Palermo, sez. V, sentenza n. 338 del 5 aprile 1996, pp. 119 e ss.) nei seguenti termini:
Il partecipe è colui che “entra nell ’associazione e ne diventa parte”, ciò significa che, con riferimento all ’elemento materiale, perché una condotta possa 
ritenersi aderente al tipo previsto dall ’art. 416-bis c.p. deve rispecchiare un grado di compenetrazione del soggetto con l ’organismo criminale, tale da 
potersi sostenere che egli, appunto, faccia parte di esso e quindi vi sia stabilmente incardinato con determinati compiti, continui, anche per settori di 
competenza, e da un punto di vista soggettivo, che il soggetto abbia, sia la volontà di fare stabilmente parte dell ’associazione, sia la volontà di contribuire 
alla realizzazione dei suoi fini. 
Il concorrente eventuale è, invece, il soggetto che “on vuole far parte dell ’associazione e che l ’associazione non chiama a far parte ma al quale si rivolge 
sia, ad esempio, per colmare temporanei vuoti in un determinato ruolo, sia, soprattutto.... nel momento in cui la “fisiologia” dell ’associazione entra in 
fibrillazione, attraversa una fase patologica, che per essere superata, esige il contributo temporaneo, limitato di un esterno....Certo, anche in questo caso 
potrebbe risultare che l ’associazione ha assegnato ad un associato il ruolo di aiutarla a superare i momenti patologici della sua vita.....Ma resta il fatto 
che....lo spazio proprio del concorso eventuale materiale appare essere quello dell ’emergenza nella vita dell ’associazione o, quanto meno, non lo spazio 
della normalità occupabile da uno degli associati...
In coerenza con tale definizione di concorrente eventuale segue che egli non potrà avere “quella parte del dolo che ha il partecipe e che consiste nella vo-
lontà di fare parte dell ’associazione, nella volontà di porre in essere la condotta propria del partecipe, sicché resta del dolo, la volontà di contribuire alla 
realizzazione dei fini dell ’associazione, volontà che può ben essere propria di chi contribuisce con azione atipica alla realizzazione della condotta tipica“.
In altri termini il concorrente eventuale, pur consapevole di agevolare con il proprio contributo l ’associazione, “può disinteressarsi della strategia com-
plessiva di quest’ultima e degli obiettivi che la stessa si propone di conseguire”.
La fattispecie astratta la cui tipicità è riscontrata nei fatti sottoposti alla loro attenzione è quindi così ricostruita:
Il discrimine tra la figura del partecipante e quella del concorrente deve, principalmente, essere individuato in un dato oggettivo attinente alla diversa 
compenetrazione del soggetto nella struttura organizzativa dell ’associazione criminale in oggetto: mentre il partecipe “entra a far parte” di tale struttu-
ra, rivestendo un preciso “status” al suo interno, con conseguente attribuzione di compiti tendenzialmente stabili e conseguente accettazione di regole di 
obbedienza ovvero di poteri di dare ordini agli altri adepti, il concorrente eventuale rimane estraneo alla predetta struttura, pur assumendo attivamente 
e consapevolmente un comportamento causalmente idoneo a fornire un contributo alla vita dell ’ente associativo. Da un punto di vista soggettivo il discri-
mine tra concorso e partecipazione va, unicamente, ricercato in quella parte del dolo che consiste nella “volontà di fare parte dell ’associazione” requisito 
positivamente necessario per il partecipe e da escludere per il concorrente eventuale.
Il concorrente eventuale può agire sia con dolo specifico, sia con dolo generico ma è necessario che in ogni caso egli si rappresenti che la sua condotta con-
tribuisce causalmente al mantenimento in vita o al rafforzamento dell ’organizzazione.
23  I giudici europei hanno, infatti, concentrato la loro attenzione (mi sembra coerentemente con il divieto di analogia, che pure è parte della 
legalità europea – e non solo) sulle elaborazioni giurisprudenziali che si sono avute nello svolgimento del combinato disposto di cui agli artt. 
110 e 416-bis c.p.. Le argomentazioni del governo tese a dimostrare la sussistenza già all’epoca dei fatti della tipicità degli stessi – richiamando 
quella giurisprudenza che a partire dagli anni sessanta aveva ammesso il concorso esterno nel diverso delitto associativo della banda armata – 
non sono state ritenute pertinenti, perché evidentemente estranea al tema oggetto di verifica.

2.3.



2/2015 34

Andreana EspositoI principi

non aveva reso prevedibile al ricorrente la sua applicazione a fatti a lui ascritti24.

La continuazione della narrazione: il capitolo scritto dalla Corte 
di cassazione. 

Dalla lettura della sentenza della Corte di cassazione emerge che la difesa di alcuni 
imputati aveva sollevato questione di legittimità costituzionale degli artt. 110 e 416-bis c.p. 
per contrasto con l’art. 25, comma 2, della Costituzione e con l’art. 117 della Costituzione con 
parametro interposto l’art. 7 della CEDU per violazione del principio di legalità. Se si intende 
correttamente la rapida sintesi effettuata dai supremi giudici, i difensori fondavano il ricorso 
sulla – non può sapersi se malintesa – ricostruzione del concorso esterno nei reati associativi 
come istituto di creazione giurisprudenziale, effettuata nella sentenza della Corte Edu nel caso 
Contrada.

Il quesito posto alla Corte – così come riportato nel testo della sentenza25 – sembrava allora 
alludere alla possibilità di utilizzare le acquisizioni giurisprudenziali raggiunte a Strasburgo 
per porre il dubbio sulla legittimità della incriminazione a carico degli odierni imputati.

Nel rigettare il motivo, la Cassazione, dopo aver tacciato di “inesattezza giuridica” la 
soluzione della Corte europea, svolge una lunga motivazione, che si snoda attraverso l’analisi 
di posizioni dottrinarie e giurisprudenziali, volta a dimostrare la matrice legislativa del 
concorso esterno in associazione mafiosa. Nella sua decisione, il giudice italiano prende quindi 
nettamente le distanze dalla Corte di Strasburgo.

Al contrario, in una prospettiva di condivisione della produzione del diritto, nella soluzione 
del quesito propostogli, il giudice/lettore e quindi narratore avrebbe dovuto operare un’attenta 
lettura del testo (e dell’ipertesto) del capitolo redatto dai giudici europei, per trovare in esso 
la trama narrativa da proseguire, come detto non necessariamente in modo lineare e senza 
fratture, ma, tuttavia, partendo dalla comprensione dei presupposti di fatto e di diritto su cui 
quella narrazione si era basata. Il testo scritto dai giudici europei avrebbe dovuto servire da 
testo di riflessione, trattato quindi, non come un argomento giuridico vincolante nei contenuti, 
ma come un argomento letterario – in grado di sollecitare il lettore a sviluppi ulteriori, perché 
di descrizione di circostanze rilevanti per la decisione, anche del giudice nazionale – da cui 
riprendere l’ordito e serbare memoria degli snodi narrativi in modo, poi, da proseguire nel 
processo di costruzione del diritto.

Nel testo elaborato dai giudici italiani non vi è traccia di comprensione di quella trama 
narrativa, che al contrario viene evidentemente fraintesa.

Vediamo perché.

24  Forse non è inopportuno sottolineare come in nessun passaggio della sentenza europea si affermi la irrilevanza penale dei fatti addebitati a 
Contrada. Non era questa la materia del contendere. Non era una generica illiceità penale del fatto a interessare la Corte europea. Così come 
non lo era, tra gli altri, nella decisione del 22 novembre 1995,  – la cui conclusione non è da me del tutto condivisa per l’allargamento della 
base legale (e sociale) sui cui la valutazione di legalità è stata fondata dalla corte sovranazionale, e sul punto mi sia consentito rinviare al mio 
Legalità come prevedibilità, in Rassegna di diritto pubblico, 1-2/2009, pp. 138 e ss. –  resa nel caso S.W. c. Regno Unito, in cui la Corte si chiese se 
la condanna per marital rape fosse prevedibile dal ricorrente. E si diede una risposta positiva: quella colorazione penale dei fatti, in base a dati 
non solo giuridici ma anche relativi a intervenuti mutamenti sociali, era uno sviluppo, lineare e coerente, della legge e in quanto tale prevedibile 
dal condannato. Non è mai l’astratta punibilità di un fatto a qualunque titolo, la sua mera rilevanza penale quale che sia la fattispecie astratta 
concretamente utilizzata a fondamento della condanna a interessare i giudici europei. Conseguentemente, anche nel caso Contrada, la sua 
eventuale punibilità a titolo di altro reato (partecipazione nel reato di associazione mafiosa, rivelazione di segreti di ufficio, favoreggiamento 
aggravato, aiuto e assistenza agli associati, corruzione, ipotesi tutte, forse astrattamente configurabili ma mai oggetto di contestazione al ricor-
rente – in nessuno stadio del procedimento che lo ha interessato – e quindi mai sottoposte alla tensione probatoria, forse più ardua di quella 
necessaria per dimostrare il concorso esterno) non è rientrata, correttamente, nella valutazione dei giudici europei.
25  Cfr. sentenza a pag. 49. Se la sintesi operata dal giudice è pienamente rispondente al motivo dedotto dalle parti, un dubbio solleva quella 
che sembra essere una parificazione tra il portato dei concetti di legalità interna (ai sensi dell’art. 25 Cost.) e di legalità europea (l’art. 7 
CEDU). Come è noto, il sistema convenzionale non conosce la riserva di legge e la legalità, come detto, è ricostruita, in modo pragmatica-
mente dinamico, sulla prevedibilità dell ’esito giudiziario. Tale diversità di impostazioni potrebbe portare a ritenere un risultato giurisprudenziale 
conforme alla Convenzione e tuttavia in violazione della riserva di legge (così nel caso in esame, a dare per giuridicamente corretti i dubbi 
della difesa, se veramente, cioè, la corte europea avesse stigmatizzato tout court – cosa che si è visto non essere stato – la fattispecie di concorso 
esterno in associazione mafiosa come nata al di fuori della riserva di legge, questa considerazione da sola non sarebbe stata sufficiente ad af-
fermare la violazione dell’art. 7 della CEDU). Non può tuttavia essere sottaciuto il dato che – almeno scorrendo le tante sentenze della Corte 
europea, e non solo contro il nostro Paese – quel sistema così proteso verso un’idea di legalità sostanziale spesso riesca a garantire un livello di 
tutela agli individui maggiore di quello accordato dalle giurisdizioni nazionali ancorate alla riserva di legge; così Di Giovine, Antiformalismo 
interpretativo, cit., p. 3.

3.
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I fatti. 
I ricorrenti, la cui difesa aveva sollevato questioni di legittimità costituzionale, invocando, 

come visto, la giurisprudenza di Strasburgo, erano Ivano Perego e Carlo Chiriaco.
L’originaria imputazione di associazione a delinquere di stampo mafioso, era, per Perego, 

mutata in concorso esterno in associazione dalla Corte di appello di Milano pur rimanendo 
sostanzialmente inalterati i fatti ascrittigli26. In particolare gli veniva addebitato di aver favorito 
l ’ingresso nella società di Strangio (capo e organizzatore dell’associazione di stampo mafioso 
denominata “Lombardia”), quale amministratore delle società del Gruppo Perego; di aver richiesto 
l ’intervento di quest’ ultimo per indurre imprenditori concorrenti a ritirare le offerte; di intrattenere 
rapporti privilegiati sia con esponenti politici che con pubblici dipendenti, al fine di ottenere, anche 
a mezzo di regalie ed elargizioni di somme di denaro, l ’aggiudicazione di commesse pubbliche, sia in 
generale affinché la PEREGO fosse favorita nei rapporti con la pubblica amministrazione; di dare 
direttive ai dipendenti e di organizzare lo smaltimento illecito di rifiuti, anche tossici, derivanti da 
bonifiche e demolizioni di edifici in discariche abusive.

Imputato (e condannato) sin dal primo grado di concorso eventuale nel sodalizio criminoso 
di stampo mafioso denominato “Lombardia” era invece Chiriaco, che, in particolare, era 
chiamato a rispondere perché, (…) con la piena consapevolezza di favorire il sodalizio criminoso, 
contribuiva con condotte costanti e reiterate nel tempo al mantenimento in vita e al rafforzamento 
della capacità operativa dell ’associazione mafiosa. In particolare, quale direttore sanitario 
della ASL di Pavia, Carlo Antonio Chiriaco costituiva elemento di raccordo tra alti esponenti 
della ‘ndrangheta lombarda (…) e alcuni esponenti politici; favoriva gli interessi economici della 
‘ndrangheta garantendo appalti pubblici e proponendo varie iniziative immobiliari; si prestava a 
riciclare denaro provento di attività illecite degli associati; procurava voti della ‘ndrangheta a favore 
di candidati in occasione di competizioni elettorali comunali e regionali; forniva protezione a imprese 
amiche e compiva atti di ritorsione nei confronti di imprese “nemiche”; si metteva a disposizione per 
ogni esigenza sanitaria degli esponenti della ‘ndrangheta e dei loro familiari.

I fatti sarebbero avvenuti da una data imprecisata sino ad oggi permanente.
La tipologia di condotte sembra, in definitiva, così potersi riassumere: le condotte 

addebitate al Perego erano finalizzate a ottenere dei vantaggi per la società (definita preda e 
strumento di interessi mafiosi dal GIP del Tribunale di Milano nell’ordinanza di applicazione di 
misura cautelare del 6 luglio 2010) di cui egli era amministratore delegato; quelle addebitate 
a Chiriaco erano finalizzate ad agevolare gli interessi e i partecipi dell’associazione criminosa. 
Se i fatti storici concernenti le condotte tenute dall’ex direttore della ASL di Pavia, dott. 
Chiriaco, sembrano, già in base alla sola lettura della sentenza della Cassazione, effettivamente 
sovrapponibili a quelli addebitati a Contrada, rientrando in un medesimo tipo legale; lo stesso 
non può dirsi anche per le condotte attribuite al Perego, sia per la diversità della sua posizione 
rivestita (trattandosi di un privato imprenditore e non di una figura del settore pubblico in 
grado di agevolare, direttamente o indirettamente, la compagine criminale) sia per la finalità 
e la materialità delle condotte stesse tese prevalentemente ad avvantaggiare la società di cui 
Perego era amministratore delegato – trasformata in impresa criminale. In ogni caso, anche 
a voler riportare i fatti ascritti a Perego nello stesso tipo legale, dato non indifferente ai nostri 
fini è quello cronologico: dalla lettura degli atti processuali i fatti in questione, con una certa 
approssimazione, possono dirsi realizzati in un arco temporale che comincia a decorrere dalla 
seconda metà della prima decade del secolo corrente. 

Si tratta cioè di fatti che potrebbero collocarsi a partire dal 2008 (circa 20 anni dopo la fine 
dei fatti addebitati a Bruno Contrada).

Il solo dato cronologico sarebbe, allora, stato sufficiente alla Corte di cassazione, operando 
un importante distinguishing, per ritenere non trasportabili alle vicende sottoposte al suo 
esame le acquisizioni giurisprudenziali raggiunte dalla Corte europea nel caso Contrada. 
La Corte di Strasburgo, come detto, si era limitata a fotografare la situazione di oscillazione 
giurisprudenziale esistente al momento dei fatti ascritti al capo del SISDE e a derivare da 
ciò l’impossibilità di usare quella stabilizzazione normativa raggiunta (a suo dire) con la 

26  Singolare come anche con riferimento ad altro motivo di ricorso, concernente la riqualificazione del fatto da partecipazione a concorso 
eventuale operata direttamente in sentenza dal giudice di appello né la difesa (a quello che si legge nella decisione della Corte di cassazione), 
né la sentenza approfondiscano il tema alla luce della giurisprudenza europea che più volte si è pronunciata sul punto.
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sentenza a SSUU, Demitry del 1994 per affermarne la responsabilità penale per concorso 
esterno in associazione mafiosa. Quindi, poiché i fatti contestati ai diversi ricorrenti erano di 
molto successivi alla sentenza delle Sezioni unite, quell’acquisizione giurisprudenziale europea 
non era, già su questo primo piano, utilizzabile per la risoluzione della questione sottoposta 
all’attenzione dei giudici nazionali.

La Corte nazionale, se avesse voluto porsi in un processo corale di scrittura del diritto 
anziché rivendicare una politica giudiziaria isolazionista e marcatamente individualista, avrebbe 
potuto concludere per la manifesta irrilevanza della questione in quanto la regola di giudizio 
estraibile da quella decisione europea (vale a dire: l ’oscillazione giurisprudenziale, precedente la 
sentenza a SSUU n. 16 del 5 ottobre 1994, rendeva il diritto applicabile non lineare, discontinuo e 
contraddittorio in violazione all ’art. 7 della CEDU) non era chiaramente adoperabile nel caso 
sottoposto alla sua attenzione.

Questo sarebbe stato invero solo uno dei possibili sviluppi narrativi da far derivare da 
quella decisione. Altri, che comunque avrebbero portato agli stessi risultati giuridici, attraverso 
però una coerente e cooperativa argomentazione, avrebbero potuto aversi.

Su questi dirò di seguito, dopo aver esplorato il prosieguo del racconto nazionale.

I piani paralleli che non si incontrano mai. 
La Corte di cassazione è, invero, voluta andare molto più a fondo nella risoluzione del 

quesito, ampliando i confini del suo intervento. Nel volere dimostrare l’erroneità del giudizio 
della Corte europea, preso nella sua assolutezza, mi pare, tuttavia, che i giudici italiani siano 
caduti in una fallace ricostruzione27, – e non solo di quanto statuito a livello sovranazionale – 
determinata da una probabile incomprensione della materia del contendere risolta dai giudici 
europei. 

Primo tassello dell’argomentazione del giudice italiano è l’asserzione della matrice 
normativa dell ’incriminazione di concorso esterno nel reato di associazione mafiosa (e come 
poteva essere altrimenti!) che trova la propria cornice edittale nelle disposizioni di cui 
agli artt. 110 e 416-bis c.p.. A sostegno di tale assunto (ovviamente incontestabile) viene 
richiamata la sentenza n. 48 del 2015 della Corte costituzionale (a dire del giudice supremo 
“in aperta contraddizione di quanto detto a Strasburgo”) che, a leggere compiutamente il 
passaggio interessante il nostro tema, sembra, invece, non smentire affatto il punto principale 
dell’argomentazione della giurisdizione europea sulle oscillazioni giurisprudenziali. Si legge, 
infatti, nella decisione costituzionale: “È noto come tale figura – scaturente dalla combinazione tra 
la norma incriminatrice di cui all ’art. 416-bis cod. pen. e la disposizione generale in tema di concorso 
eventuale nel reato di cui all ’art. 110 cod. pen. – sia stata (e, per vari profili, resti) al centro di un 
amplissimo dibattito giurisprudenziale e dottrinale, scandito da reiterati interventi delle sezioni 

27  La Suprema Corte nell’introdurre le affermazioni giurisprudenziali della Corte europea nella materia di interesse alla risoluzione del caso, 
opera una ricostruzione dell’attività ermeneutica della giurisdizione europea frutto di un equivoco dovuto, probabilmente, alla poca frequen-
tazione dei percorsi giurisprudenziali europei. A parte il riferimento improprio a un “regolamento esecutivo” (con ciò intendendosi probabil-
mente il Regolamento – di organizzazione – della Corte), la sentenza scrive, con granitica certezza, che la Corte di Strasburgo non accoglie 
il principio jura novit curia, ma rimette al principio dispositivo la ricostruzione del quadro normativo e dei relativi orientamenti giurisprudenziali 
di volta in volta rilevanti. Viene così individuato un principio (dispositivo) valido non per la soluzione delle questioni prospettate, ma per 
la individuazione del diritto applicato nella giurisdizione interna. Con questo, volendo indicare quasi una sorta di “pigrizia” della Corte dei 
diritti nell’avvalersi, per la ricostruzione dell’inquadramento normativo interno, unicamente alle allegazioni delle parti. Non è così. L’analisi 
della giurisprudenza di Strasburgo, certo non facile vista la peculiarità dell’aspetto procedurale individuato dal giudice nazionale, mostra come 
i giudici europei non sono vincolati a quanto prospettato dalle parti con riferimento al diritto e alla giurisprudenza nazionale “applicabile”, 
ben potendo in piena autonomia individuare istituti o prassi giurisprudenziali non indicati dalle parti. Ciò è reso, oggi ancora più evidente 
dal “nuovo” formulario da sottomettere, compilato in ogni sua parte, alla Corte europea in cui non è più presente il capitolo dedicato al “di-
ritto interno applicabile”. Valga come precedente, tra le tante, una decisione contro l’Italia, ricorrente sempre Bruno Contrada (Corte EDU, 
Contrada c. Italia (n. 2) dell’11 febbraio 2014) in cui la Corte rigettava una sua doglianza – sulla presunta imparzialità del presidente della 
Corte di Appello di Palermo – sulla base di un argomento di diritto interno non sollevato, ovviamente, dalla parte ricorrente ma neanche dal 
Governo italiano.
Sotto altro aspetto, che il principio iura novit curia appartenga all’armamentario giuridico della Corte europea, per la soluzione delle questioni 
prospettate, emerge, tra le altre, da una nota decisione contro l’Italia, sentenza del 24 febbraio 1998, Botta c. Italia, in cui i giudici europei, 
invocando proprio quel principio e sottolineando come il motivo di ricorso originariamente presentato dalle ricorrenti relativo all’art. 10 della 
CEDU presentasse una connessione con quanto argomentabile in base all’art. 8 della Convenzione, concludevano per una violazione di tale 
ultima disposizione, sebbene la sua violazione non fosse stata prospettata nel ricorso introduttivo.

3.2.
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unite della Corte di cassazione”28.
Anche la trasfigurazione operata sul testo costituzionale è chiaro indice di come sia 

sfuggito al giudice italiano che l’esistenza di un testo legale in materia non è mai stata negata 
dalla Corte europea che, lo si è visto, rimarca come sia necessario partire dalla lettera della 
legge per valutarne, in termini di prevedibilità, i suoi sviluppi concreti. 

Piena coincidenza quindi sul punto tra due Corti su tre.
La seconda tessera nel lungo e ultroneo ragionamento della Suprema Corte pone 

l’argomentazione su di un piano parallelo – di astrazione normativa – rispetto a quello su cui 
ha operato la Corte di Strasburgo. Per confutare l’affermazione – in cui presupposti culturali 
non sono evidentemente condivisi – della Corte europea, i giudici della Cassazione operano 
un lungo excursus in cui danno conto di quanto detto dalla dottrina e dalla giurisprudenza in 
tema di configurabilità (evidentemente su di un piano di astrazione normativa) del concorso 
eventuale nelle fattispecie plurisoggettive necessarie (tutte, e quindi non solo limitate a 
quelle di associazione mafiosa). Tra l’altro così operando, la Corte suprema ha comunque 
dato atto dell’esistenza di un certo dinamismo interpretativo in letteratura e, soprattutto, 
in giurisprudenza (richiamando sentenze della Cassazione tutte successive alla sentenza 
Demitry del 199429), volto, a esempio, alla precisazione di canoni, astrattamente ineccepibili, ma 
che in concreto possono risultare di nebulosa applicazione30 o, anche, al chiarimento degli esatti 
confini di demarcazione delle condotte del concorrente necessario e del concorrente eventuale 
nell’associazione criminale31.

Sotto questo profilo, l’incomprensione o il rifiuto della trama narrativa della sentenza 
europea da parte dei giudici italiani è evidente. La ricostruzione normativa della figura di 
concorso esterno, cui certo – e questo il giudice italiano non può negarlo, sebbene lo faccia 
probabilmente in modo inconscio – ha contributo anche la giurisprudenza (nel ragionamento 
della Corte di cassazione anche il formante dottrinario è richiamato ai fini della individuazione 
degli esatti confini del disegno normativo, della generale ammissibilità del concorso eventuale 
nei reati associativi), è operata unicamente su un piano astratto. Mai il risultato definitorio è 
rapportato a fatti storici concreti. Mai il discorso giuridico assume una dimensione pratica. 
Mai i fatti ascritti ai ricorrenti sono sussunti nella fattispecie incriminatrice della cui stabile 
formulazione si discute. Mai la trama giudiziaria è filtrata attraverso la specificità delle 
situazioni concrete. La narrazione giudiziaria è stata posta su un altro piano, parallelo a quello 
della Corte EDU, in cui si è dato conto degli interventi interpretativi giurisprudenziali – 
negando loro, in una concezione chiaramente onnilegislativa e neoilluministica, ogni valenza 
anche solo latamente creativa – senza mai operare una mediazione tra la regola giuridica così 
affermata e i fatti presi in esame. Tale piano non aveva alcun interesse per il giudice nazionale 
teso come era a dimostrare che il concorso esterno in associazioni di tipo mafioso non è istituto di 
(non consentita, perché in violazione del principio di legalità) creazione giurisprudenziale, ma è 
incriminato in forza della generale (…) funzione incriminatrice dell ’art. 110 (…).

Tra l’altro, non può non segnalarsi come il giudice nazionale, nel dar conto unicamente 
degli interventi giurisprudenziali successivi alla sentenza delle Sezioni unite del 1994, prosegue 
– ovviamente del tutto involontariamente – il racconto europeo sulla storia giurisprudenziale 
di questa figura criminosa: riprende il discorso esattamente lì dove si era fermata la Corte dei 
diritti. Ricorda, infatti, come la giurisprudenza sia oramai ferma nell ’ammettere la configurabilità 
del concorso esterno, dando atto, quindi, che c’è stato un tempo in cui quella fermezza/
stabilizzazione giudiziaria non c’era. Sotto traccia è, comunque, evidente una pervicace 
negazione di ogni ruolo concorrente e costitutivo del diritto giurisprudenziale CEDU, che 
viene obliterato senza però essere mai realmente affrontato e con ragionamento criticato o 
superato.

28  La sentenza della Corte costituzionale, inserendosi nel solco di una sua consolidata giurisprudenza, ha ravvisato un’ulteriore ipotesi di inco-
stituzionalità dell’art. 275 c.p.p. nella parte in cui questo fissa un automatismo nell’applicazione della misura cautelare detentiva.
29  Nelle 11 pagine dedicate a rispondere alla questione di costituzionalità, sono richiamate le seguenti sentenze: SSUU n. 16 del 5 ottobre 
1994, Demitry; SSUU n. 30 del 14 dicembre 1995, Mannino; SSUU n. 2237 del 21 maggio 2003, Carnevale; SSUU sentenza n. 33748 del 
20 settembre 2005, Mannino; sez. II n. 18797 del 20 aprile 2012; sez. VI n. 49757 del 27 novembre 2012; sez. VI n. 16958 del 16 aprile 2014; 
sez. II n. 53675 del 10 dicembre 2014.
30  Così la sentenza in commento a p. 53.
31  Così la sentenza in commento a p. 56.
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Un esercizio di stile non perfettamente riuscito. 
Riprendendo l’immagine del romanzo a catena di Dworkin, nel nostro romanzo sulla 

mirabolante vita, legislativa e giurisprudenziale, del concorso esterno in associazione mafiosa, 
il capitolo scritto dalla seconda sezione della Corte di cassazione potrebbe essere archiviato 
come un esercizio di stile non riuscito. Una variazione giuridica sul tema, che avrebbe potuto 
essere una prosecuzione della narrazione da una prospettiva diversa, variazione tuttavia che si 
è rilevata errata nei presupposti e fondata su equivoci e incomprensioni anche di tipo culturale.

In realtà, l’immaginazione del giudice narratore, che avesse voluto utilizzare l ’argomento 
fornito dalla Corte europea, anche per superarlo o per negarlo – giocando però con le stesse 
regole – avrebbe potuto individuare diversi sbocchi narrativi.

Così, se ci fosse stata una condivisione culturale, se la mentalità32 della Corte europea 
fosse stata presa sul serio dai giudici della nostra Corte di legittimità, il rigetto del motivo di 
ricorso, nel caso quanto rilevato in precedenza sulla diversità del dato cronologico dei fatti 
storici in contestazione non fosse stato ritenuto esatto o sufficiente, avrebbe potuto essere 
argomentato, evidenziando, anche sulla base delle affermazioni della Corte costituzionale 
sul punto, l’impossibilità di attribuire un valore vincolante al singolo precedente della Corte 
EDU. Certo, tale argomento sarebbe stato debole e aperto a diverse osservazioni, alcune tese a 
rimarcare la difficoltà di individuare criteri validi per stabilire un grado accettabilità di certezza 
del diritto convenzionale per un suo uso come precedente vincolante33. Ma almeno un tale 
fondamento avrebbe significato riconoscere alla Corte europea uno status di narratore di uno 
spazio giuridico condiviso.

O, diversamente, si sarebbe potuta sezionare la regola giuridica di origine europea 
per dimostrarne la sua non traducibilità per la risoluzione del caso concreto, o anche, per 
dimostrarne la sua fallacia rispetto alle categorie (evidentemente ritenute non permeabili) del 
sistema nazionale. Non però fondando questa intraducibilità o fallacia su letture disattenti, su 
malintesi dettati da un chiaro rifiuto di appartenenza e di condivisione.

O ancora, riprendendo il canovaccio europeo, si sarebbe potuto affermare – come poi in 
qualche modo è stato detto – che la continuazione della storia del concorso “esterno” non 
è stata più segnata da contraddizioni, ripensamenti, repentini pentimenti; che il discorso 
giurisprudenziale è proseguito in modo chiarificatore, di necessario e coerente adattamento 
alle circostanze concrete dei singoli fatti storici. Insomma, si sarebbe potuto affermare – 
ponendosi nel solco segnato dalla giurisprudenza europea – che successivamente alla sentenza 
Demitry (magari spostando un po’ più in avanti la stabilizzazione giurisprudenziale della 
figura criminosa in esame, in modo da continuare nell’opera di sistematizzazione dell’istituto 
in parola, che, come è noto, anche dopo quell’intervento delle sezioni unite ha subito ulteriori 
scosse di assestamento), la formulazione del diritto applicabile era stata sufficientemente 
precisa, chiara e lineare, in modo da consentire ai ricorrenti di capire quali potessero essere le 
conseguenze concrete dei loro comportamenti. Così dopo aver effettuato un giudizio di tipicità 
tra i fatti ascritti ai ricorrenti (individuando con maggior precisione e cura il tipo legale in cui 
inquadrare le condotte ascritte al Perego) e le descrizioni normative, quali formatesi a partire 
e successivamente alla decisione resa nel caso Demitry dalle Sezioni unite della Cassazione 
nel 1994 si sarebbe potuto concludere che gli stessi erano prevedibilmente punibili a titolo di 
concorso esterno al momento della loro commissione.

La sentenza di Strasburgo avrebbe potuto (e dovuto) essere considerata, allora, come un 

32  Così Di Giovine, Antiformalismo interpretativo, cit. p. 16.
33  Tra l’altro, il “facile” rigetto dell’istanza del Governo volta a ottenere un intervento della Grande Camera è indicativo che la decisione resa 
del caso Contrada è espressione di una consolidata giurisprudenza della Corte europea. In effetti, i principi applicati per la risoluzione del 
caso in esame sono, invero, ampiamente ricorrenti in quella sede e la natura casistica del procedere giuridico dei giudici europei, a mio parere, 
(e, volendo, diversamente da quanto talvolta è possibile riscontrare nel ragionamento della Corte dei diritti eccessivamente disperso nei tanti 
frammenti dei singoli casi) non era da ostacolo alla prevedibilità della sentenza. Non condivido, pertanto, quanto di recente scritto (Leache, 
La sentenza della Corte EDU nel caso Contrada e l ’attuazione nell ’ordinamento interno del principio di legalità convenzionale, in Cass. Pen. 12/2015, 
p. 4622) sulla difficoltà di considerare questa sentenza quale “espressione di diritto consolidato” vista il mancato intervento della Grande Ca-
mera. Vale forse la pena di ricordare come lo strumento del rinvio alla GC non è ordinario mezzo di impugnazione, costituendo al contrario 
rimedio eccezionale attuabile solo nei casi in cui la questione oggetto del ricorso sollevi problemi gravi relativi all’interpretazione o all’applica-
zione della Convenzione o dei suoi Protocolli “o comunque ponga una questione grave di carattere generale (art. 43, par. 1 della Convenzione). 
E pertanto il rigetto operato dal cd. comitato di filtraggio è, di tutta evidenza, sintomatico dell’esistenza di un preciso e  consolidato orienta-
mento giurisprudenziale europeo sul punto: nessun questione grave relativa all ’interpretazione o all ’applicazione del testo convenzionale si pone. 

4.
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paradigma stilistico di ragionamento che è contestuale senza essere relativistico, un paradigma 
da cui altri giudici possono ricavare prescrizioni concrete, potenzialmente generalizzabili, 
anche attraverso un discorso comparativo, tale cioè da evolversi in uno scambio con altri 
giudici/narratori le cui osservazioni mettano in dubbio, sottopongano a critica, mettano a 
confronto o semplicemente integrino quelle di altri giudici.

Tutto ciò avrebbe però significato accettare une metodo flessibile di costruzione del 
diritto attraverso un dialogo, anche su posizioni contrapposte, con i giudici di Strasburgo. 
Avrebbe necessitato, come detto, di una condivisione culturale sui principi e sui metodi di una 
narrazione congiunta del diritto. Condivisione, evidentemente, mancante.
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I grandi temi del diritto e del processo penale

NEMMENO LA CORTE DI GIUSTIZIA
DELL’UNIONE EUROPEA

PUÒ ERIGERE IL GIUDICE A LEGISLATORE

Note in merito alla sentenza Taricco*

Luciano Eusebi

I principi

AbstrAct 

Vengono evidenziate motivazioni attinenti alla divisione dei poteri in base alle quali non può essere richiesto a un 
giudice, nemmeno dalla CGUE, di disapplicare disposizioni penali o processuali penali in base a un apprezzamento, 
di carattere generalpreventivo, circa il loro risultare di ostacolo, secondo l’esperienza giurisprudenziale, 
all’effettività applicativa, o all’efficacia dissuasiva, di determinate fattispecie incriminatrici. Su questa base (e non 
solo, dunque, con riguardo all’esigenza di evitare conseguenze retroattive in malam partem di pronunce europee), 
si valuta la prospettabilità della opposizione di «controlimiti» da parte della Corte costituzionale nella questione 
sollevata presso la medesima in rapporto alla sentenza CGUE «Taricco». La riflessione si estende al rapporto tra 
disposizioni europee e diritto penale interno, nonché, in particolare, al ruolo degli articoli 83 e 325 TFUE, come 
pure all’ambiguità della prefigurazione di «obblighi di risultato» in materia penale.  

1. Una problematica che va ben oltre gli effetti penali «in malam partem» della sentenza Taricco. – 
2. La figura inusitata di un giudice chiamato a disapplicare quei profili dell’intervento legislativo in 
materia penale che valuti inadeguati dal punto di vista della prevenzione. – 3. Il delinearsi di controlimiti 
costituzionali intesi alla salvaguardia della divisione dei poteri. – 4. La natura non penale dell’art. 325 
TFUE. – 5. «Obblighi di risultato» nell’ambito penale?

sommArio

* Testo riveduto di un intervento al convegno Dal giudice garante al giudice disapplicatore delle garanzie: i nuovi scenari della soggezione al diritto 
dell ’UE. A proposito della sentenza CG Taricco, Firenze, 30 ottobre 2015.
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Una problematica che va ben oltre gli effetti penali «in malam 
partem» della sentenza europea.

Il problema che pone al diritto penale la sentenza 8-9-2015 della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea (CGUE), Grande Sezione, n. C-105/14 (Taricco), è ben più ampio di 
quanto a prima vista potrebbe apparire.

Non si tratta, infatti, di riflettere soltanto (e non è poco) sull’eventuale «contrasto con i 
principi fondamentali dell’assetto costituzionale dello Stato» ravvisabile negli effetti che 
produrrebbe l’adempimento di quanto esige in modo vincolato la pronuncia CGUE dal 
giudice a quo (e dagli altri giudici nazionali chiamati ad affrontare una questione identica 
a quella decisa dalla CGUE): vale a dire sul fatto che «la disapplicazione delle norme […] 
di cui agli artt. 160 ultimo comma e 161 secondo comma c.p., imposta dall’art. 325 TFUE 
nella interpretazione datane dalla sentenza CGUE Taricco», determinerebbe – attraverso 
l’allungamento dei tempi prescrizionali – «la retroattività in malam partem della normativa 
nazionale risultante da tale disapplicazione»1.

Una circostanza, questa, che – se non ha impedito a Cass. pen., sez. III, ud. 18-9-2015, 
di giudicare nel senso indicato dalla CGUE – ha condotto la Corte d’Appello di Milano, 
con ordinanza 18-9-2015, a proporre una questione di legittimità costituzionale inerente 
all’applicazione del disposto della sentenza europea, per l’asserito contrasto dei suoi esiti 
con l’art. 25, secondo comma, Cost.2. Così che s’è rimessa alla Corte costituzionale «la 
valutazione della opponibilità di un controlimite alle limitazioni di sovranità derivanti 
dall’adesione dell’Italia all’ordinamento dell’Unione europea ai sensi dell’art. 11 Cost.», in 
funzione della salvaguardia di un principio fondamentale dell’impianto costituzionale interno, 
«poziore rispetto agli stessi obblighi di matrice europea»: ciò sul presupposto del consolidato 
orientamento giurisprudenziale italiano che attribuisce natura sostanziale alle norme sulla non 
punibilità a seguito di prescrizione del reato, rendendole insuscettibili di efficacia retroattiva 
in malam partem3.

E tuttavia la opposizione in tal modo prospettata di un controlimite interno all’efficacia del 
diritto europeo immediatamente applicabile trova motivazioni ancor più fondamentali di quelle 
che fa valere la Corte d’Appello di Milano e che, inevitabilmente, riconducono il fulcro del 
dibattito sulla sentenza Taricco alla disputa circa la natura sostanziale o processuale delle norme 
in tema di prescrizione: motivazioni, quelle sulle quali vorremmo incentrare l’attenzione, le 
quali non attengono agli effetti di ciò che la CGUE esige dal giudice di uno dei paesi membri 
dell’Unione, bensì, direttamente, a quanto essa esige da quel giudice.

 

1  Il problema, peraltro, si estende anche da questo punto di vista oltre i confini segnati dall’art. 25, secondo comma, Cost.: «Non poco contro-
vertibile – infatti – risulta l’ammissibilità [stessa] di interpretazioni sovranazionalmente orientate che producano effetti espansivi della portata 
incriminatrice di norme penali interne, dal momento che in questo caso si tratta di integrazioni in malam partem con ricadute peggiorative 
sull’autore del fatto»: così G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte generale, 7a ed., Zanichelli, Bologna, 2014, p. 75. Sui rischi di «“svuo-
tamento” del principio della riserva di legge, pure formalmente rispettato» ad opera di normative europee operanti in peius v. anche F. Palazzo, 
Corso di Diritto penale. Parte generale, 4a ed., Giappichelli, Torino, p. 135.  
2  I testi virgolettati di questo paragrafo sono tratti dall’ordinanza citata, sulla quale v. F. Viganò, Prescrizione e reati lesivi degli interessi finan-
ziari dell ’UE: la Corte d’appello di Milano sollecita la Corte costituzionale ad azionare i ‘controlimiti’, in Dir. pen. cont., 21 settembre 2015 (nella 
medesima Rivista è reperibile il testo della sentenza richiamata).
3  La ratio della prescrizione del reato non ha a che fare tanto con il dato contingente del diminuire, negli anni, l’allarme sociale per l’illecito 
commesso e, con ciò, l’interesse dell’ordinamento giuridico a perseguirlo: il che suggellerebbe l’idea di un diritto penale tributario di riscontri 
emozionali. Piuttosto, attiene alla persuasione che se lo Stato può punire, non può tuttavia tenere senza limite un individuo nel dubbio circa 
l’accertamento di un ipotetico fatto di reato riconducibile alla sua condotta e, quindi, circa eventuali conseguenze sanzionatorie penali che 
possano incidere sulla sua vita: prospettiva, questa, che rivela la natura sostanziale delle scelte in tema di prescrizione, in quanto attinenti alla 
configurazione complessiva dell’intervento penale inerente a un reato. Forse potrebbe valutarsi, semmai, se ammettere, de iure condendo, una 
qualche variazione circa gli effetti della prescrizione a seconda del tipo di conseguenze penalistiche delle quali si discuta: posto che l’esigenza 
garantistica della prescrizione è oggettivamente ben più pregnante con riguardo alla prospettiva di limitazioni della libertà personale, mentre 
potrebbe assumere, in ipotesi, uno spessore diverso, sussistendo l’accertamento dei fatti, rispetto a conseguenze di altra natura. Segnala alcune 
ritenute disomogeneità nell’atteggiamento giurisprudenziale e statuale circa la qualificazione giuridica della prescrizione A. Venegoni, La 
sentenza Taricco: una ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potestà legislativa dell ’Unione in diritto penale nell ’area della lotta alle frodi, in 
Dir. pen. cont., 29 ottobre 2015, § 3.

1.

http://www.penalecontemporaneo.it/area/2-/29-/-/4149-prescrizione_e_reati_lesivi_degli_interessi_finanziari_dell___ue__la_corte_d___appello_di_milano_sollecita_la_corte_costituzionale_ad_azionare_i____controlimiti__/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/2-/29-/-/4149-prescrizione_e_reati_lesivi_degli_interessi_finanziari_dell___ue__la_corte_d___appello_di_milano_sollecita_la_corte_costituzionale_ad_azionare_i____controlimiti__/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/2-/29-/-/4226-la_sentenza_taricco__una_ulteriore_lettura_sotto_il_profilo_dei_riflessi_sulla_potest___legislativa_dell_unione_in_diritto_penale_nell_area_della_lotta_alle_frodi/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/2-/29-/-/4226-la_sentenza_taricco__una_ulteriore_lettura_sotto_il_profilo_dei_riflessi_sulla_potest___legislativa_dell_unione_in_diritto_penale_nell_area_della_lotta_alle_frodi/
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La figura inusitata di un giudice chiamato a disapplicare quei 
profili dell’intervento legislativo in materia penale che valuti 
inadeguati dal punto di vista della prevenzione.

La sentenza in esame della CGUE impone infatti a ciascun giudice italiano di disapplicare 
il regime della prescrizione del reato così come risultante ai sensi della legge n. 251/2005 nel 
caso in cui, con riguardo al reato offensivo di interessi dell’Unione Europea (UE) posto a 
oggetto del suo giudizio (frode in materia di IVA), «dovesse concludere che dall’applicazione 
delle disposizioni nazionali in materia di interruzione della prescrizione consegue, in un 
numero considerevole di casi, l’impunità penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave, 
perché tali fatti risulteranno generalmente prescritti prima che la sanzione penale prevista 
dalla legge possa essere inflitta con decisione giudiziaria definitiva»4. Ciò in quanto, nel caso 
di specie, «si dovrebbe constatare che le misure previste dal diritto nazionale per combattere 
contro la frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione non 
possono essere considerate effettive e dissuasive», così da porsi «in contrasto con l’articolo 
325, paragrafo 1, TFUE, con l’articolo 2, paragrafo 1, della Convenzione PIF nonché con la 
direttiva 2006/112, in combinato disposto con l’articolo 4, paragrafo 3, TUE» (n. 47).

Tutto questo evidenzia come non si chieda al giudice, in prima battuta, di applicare in 
luogo di quella italiana una norma europea rispetto alla quale valga il primato del diritto 
dell’Unione, né di valutare se l’ordinamento interno faccia dipendere discriminazioni dalla 
riferibilità di una norma alla tutela di interessi della UE, piuttosto che di altri beni. Se così 
fosse, nulla quaestio.

Non si discute, cioè, del contenuto (condotta, sanzioni…) di una norma penale italiana 
in rapporto a regole inderogabilmente desumibili dal diritto della UE: e nemmeno, si noti, 
della discordanza tra termini italiani di prescrizione del reato ed eventuali termini diversi del 
prodursi di quest’ultima fissati, e richiesti, dalla UE.

Piuttosto, si chiede direttamente al giudice – e non al paese membro dell’Unione, 
attraverso i suoi organi istituzionali che hanno potere di iniziativa circa la produzione delle 
leggi – di valutare se una certa norma penale (o foss’anche processuale) interna, secondo la 
sua applicazione complessiva nel paese interessato, risponda a caratteristiche di effettività e 
dissuasività: in altre parole, se sia da ritenersi adeguata rispetto ai fini di prevenzione di un dato 
comportamento illecito perseguiti dalla UE (così che il loro perseguimento s’impone anche 
attraverso gli ordinamenti degli Stati membri).

Dunque, si chiede al giudice, tout court, una valutazione avente natura politico-criminale 
(rimanendo, peraltro, inevaso l’interrogativo circa i presupposti sui quali il giudice dovrebbe 
fondare simile valutazione, a meno che non la si voglia intendere come puramente soggettiva).

Ove poi si consideri che nel caso discusso dalla sentenza in esame – concernente, come 
già si accennava, frodi gravi in materia di IVA lesive degli interessi finanziari dell’Unione 
– l’eventuale verificarsi del danno per l’UE non deriva dalla conclusione del procedimento 
penale, ma dall’esito del contenzioso amministrativo tributario, si comprende ancor più 
chiaramente come la valutazione di cui sopra richiesta al giudice interno sia di pura (e 
presuntiva) prevenzione generale.

Un tipo di valutazione che, come sa qualsiasi studente appena introdotto allo studio del 
diritto penale e di quello costituzionale, compete al legislatore e non al giudice, in base al 
principio della divisione dei poteri. Il che evidenzia come i controlimiti suscettibili di essere fatti 
valere nei confronti della sentenza Taricco non attengono soltanto al tema dell’irretroattività 
in malam partem di una modifica della normativa applicabile a un certo reato, bensì, e più 
radicalmente, al tema dell’insuperabilità, pur sempre ex art. 25 Cost., del principio della 
divisione dei poteri con riguardo al rapporto tra giudice e legislatore, cioè della riserva di legge 
(non già, pertanto, in relazione al tema classico della natura non univocamente legislativa 
degli atti europei incidenti nei sistemi penali interni, bensì in relazione al distinguo tra la 

4  Il che, fra l’altro, solleva il problema degli effetti che dovrebbe sortire una simile disapplicazione, effetti che potrebbero essere quelli dell’im-
prescrittibilità tout court dei reati ascritti, a meno di non riuscire a sostenere, in bonam partem, la riviviscenza di un regime pregresso della 
prescrizione o l’applicabilità di un regime riferito a condotte ritenute analoghe: v. su tale questione C. Amalfitano, Da una impunità di fatto 
a una imprescrittibilità di fatto della frode in materia di imposta sul valore aggiunto?, www.sidi-isil.org, 22 settembre 2015, § 6. 
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competenza giudiziaria e quella legislativa negli ordinamenti nazionali).
Un principio, nondimeno, che dovrebbe valere direttamente anche nel diritto dell’UE, 

stante, per esempio, l’art. 2, secondo comma, TUE, ai sensi del quale l’Unione si fonda sui 
valori, fra l’altro, «dello Stato di diritto», in quanto «comuni agli Stati membri». E che, invece, 
è stato ignorato dalla CGUE.

L’emergere di «controlimiti» costituzionali intesi alla salvaguardia 
della divisione dei poteri.

Il recepimento di quanto richiesto dalla sentenza Taricco CGUE implicherebbe, a ben 
vedere, una conseguenza che sarebbe ritenuta addirittura paradossale se fosse prevista da 
una norma penale (o processuale penale) interna, ma che non può certo essere considerata 
accettabile per il solo fatto di provenire da un organo dell’Unione: del resto dobbiamo parlare, 
ormai, di un sistema penale organico e unitario composto dalle norme di ciascun paese membro, 
integrate dalle disposizioni europee immediatamente applicabili.

Sarebbe come, infatti, se una disposizione interna dicesse al giudice: queste sono le norme 
legislativamente fissate in materia penale, ma ove tu, sulla base dell ’esperienza che hai delle 
vicende giudiziarie, non le trovassi adeguate dal punto di vista dell ’effettività applicativa (se non 
semplicemente dell ’efficacia preventiva) disapplicale pure per le parti che ritieni di ostacolo.

In questo modo s’introdurrebbe, come appare evidente, un potere giudiziario di 
disapplicazione delle norme vigenti in ambito penale, ove ritenute non consone alle esigenze 
preventive (col problema, peraltro, del regime giuridico che dovrebbe sostituire quello 
disapplicato: a meno di riconoscere al giudice poteri creativi che non possiede la stessa Corte 
costituzionale): una sorta di opposto in malam partem del giudizio di offensività.

E come potrebbe non giustificarsi, a tal punto, anche un potere d’integrazione giudiziaria 
delle norme penali, fondato su argomenti di carattere politico-criminale? Ciò, beninteso, in sede 
giurisprudenziale è accaduto. Ma in termini di fatto: estendendo le maglie dell’interpretazione 
normativa. Sancire formalmente, invece, che ciò debba accadere (senza più margini di 
contestabilità), e sancirlo sul piano del diritto europeo, è ben altra cosa.

I principi di tassatività e di riserva di legge perderebbero, su questa via, qualsiasi spessore 
sostanziale. Il giudice verrebbe definitivamente accolto tra gli artefici del potere legislativo, 
senza neppure i limiti e i criteri di responsabilizzazione noti ai sistemi di common law. Per 
giunta, lo sarebbe non in base a una decisione del potere legislativo, bensì dello stesso potere 
giudiziario, e segnatamente del potere giudiziario europeo.

Né le conclusioni potrebbero cambiare con riguardo all’ulteriore argomento sul quale fa 
leva la sentenza Taricco, rappresentato dalla mancanza di limiti in tema di prescrizione circa 
specifici fatti di reato lesivi di un interesse statuale aventi gravità analoga a quella caratterizzante 
altri fatti di reato lesivi di interessi della UE e soggetti, invece a prescrizione: il rimando, da 
parte della CGUE, è alla circostanza per cui «il diritto nazionale non prevede alcun termine 
assoluto di prescrizione per quel che riguarda il reato di associazione allo scopo di commettere 
delitti in materia di accise sui prodotti del tabacco» (n. 48).

La peculiare disciplina prevista a quest’ultimo proposito in tema di prescrizione, 
infatti, risulta fondata – giusto o sbagliato che sia – ratione materiae, e non in rapporto a 
una discriminazione realizzata nei confronti della UE: come si evince dal fatto che i limiti 
prescrittivi riguardanti, invece, i reati in materia di IVA rilevano sia con riguardo al contrasto 
di interessi dell’erario interno, che di interessi dell’Unione.

La natura «non penale» dell’art. 325 TFUE.
Tutto questo impone un’attenta considerazione circa il ruolo stesso dell’art. 325, primo 

comma, TFUE, su cui si fondano le conclusioni della sentenza Taricco: comma ai sensi 
del quale «l’Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre attività illegali 
che ledono gli interessi finanziari dell’Unione stessa mediante misure adottate a norma del 
presente articolo, che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati 
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membri e nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione».
Non si tratta infatti – come ci sembra evidente – di una norma penale, sebbene si riferisca 

(anche) alle caratteristiche delle norme penali dei paesi membri5. Non si tratta cioè – per 
quanto manchi una nitida divisione per materia nel diritto europeo – di una di quelle 
norme suscettibili di rilievo rispetto alla competenza dei giudici penali: tanto che sarebbe 
semplicemente inconcepibile, salvo un totale sovvertimento delle basi stesse del sistema 
giuridico – il suo inserimento in un codice penale.

È una disposizione, pertanto, che si rivolge agli Stati, cioè ai loro sistemi di produzione delle 
leggi, come del resto si evince dal secondo comma del medesimo art. 325 TFUE: «Gli Stati 
membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione, 
le stesse misure che adottano per combattere contro la frode che lede i loro interessi finanziari». 
E come finisce per riconoscere la stessa sentenza in esame laddove afferma che le norme in 
precedenza richiamate «del diritto primario dell’Unione pongono a carico degli Stati membri 
un obbligo di risultato preciso e non accompagnato da alcuna condizione» (n. 51)6.

Se dunque l’Unione europea ritiene inadeguati alcuni profili della tutela penale apprestata 
da un ordinamento interno ai suoi interessi, deve rivolgersi agli organi dello Stato che sono in 
grado di intervenire sul sistema legislativo, e non ai giudici. Oppure potrà esercitare direttamente 
i poteri che le sono conferiti dall’art. 83 TFUE. Mentre «nell’ordinamento italiano la mancata 
introduzione di una tutela penale pur obbligatoria non potrebbe essere fatta valere dinanzi alla 
Corte costituzionale, non avendo la Corte il potere di introdurre nuove figure di reato»7: ma ciò 
significa che – a maggior ragione – la richiesta di determinate caratteristiche dell’intervento 
penale non potrebbe essere fatta valere attraverso i giudici ordinari.

Né le cose cambierebbero nel caso in cui le norme sulla prescrizione del reato venissero 
ritenute di natura meramente processuale, posto che quanto maggiormente fa problema, come 
s’è detto, è il tipo di giudizio che la sentenza Taricco richiede – in ogni caso – al magistrato 
nazionale.   

Ed è per questi motivi che simile sentenza appare configurare un eccesso di potere della 
CGUE, sul quale dev’essere possibile il sindacato: un vaglio che può spettare soltanto – in 
una logica di equilibrio fra i poteri – alla Corte costituzionale del paese membro interessato, 
chiamata a pronunciarsi circa il sussistere di controlimiti attinenti ai «principi supremi 
dell’ordinamento costituzionale» interno8.

È sul tappeto una problematica, dunque, che non va offuscata in forza della cattiva stampa 
di cui gode l’istituto della prescrizione estintiva del reato: non è in gioco, con la sentenza 
Taricco, la disputa sui tempi e sulle modalità della prescrizione, pur costituendo tale istituto il 
tema contingente della decisione; è in gioco, piuttosto, l’assetto futuro del rapporto tra potere 
giudiziario e legislativo in materia penale, così come deriverà, specie con riguardo ai paesi di 
civil law, dall’interazione fra i sistemi nazionali e le norme europee.

Non senza che incida su questo tema il configurarsi della CGUE quale organo rivolto a far 
valere gli interessi della UE, più che a tutelare i diritti individuali fondamentali con riguardo 
alla potestà normativa europea9: funzione di garanzia, quest’ultima, il cui venir meno proprio 
in rapporto al consolidarsi del diritto europeo rappresenterebbe una pericolosa involuzione 

5  E ciò al di là dei problemi inerenti ai suoi rapporti con l’art. 83 TFUE (rapporti presi in esame, ad esempio, da A. Venegoni, op. cit., passim).
6  Cfr. in proposito, C. Amalfitano, op. cit., § 5: «Se consolidata può dirsi anche quella giurisprudenza che ammette l’invocabilità dell’effetto 
diretto di una norma del trattato anche nei confronti di privati (v., per tutte, Defrenne) e non solo dello Stato membro (come accade, invece, 
rispetto alle previsioni chiare, precise ed incondizionate contenute nelle direttive), non può non rilevarsi come, trattandosi di materia pena-
le, la conseguenza di tale invocabilità nel caso di specie è del tutto peculiare. Gli imputati, infatti, in virtù del siffatto effetto diretto e della 
conseguente (eventuale) disapplicazione della normativa nazionale contrastante, subirebbero le conseguenze della violazione imputabile allo 
Stato (cui, solo, del resto, l’art. 325 TFUE pone obblighi specifici), risultando sostanzialmente “aggravata” la loro posizione nel procedimento 
penale».
7  Così D. Pulitanò, Diritto penale, 6a ed., Giappichelli, Torino, 2015, p. 165.
8  Cfr. G. Fiandaca – E. Musco, op. cit., p. 78.
9  In contraddizione con quella «rinascita giusnaturalistica» mirante ad affermare una «cultura dei diritti dell’uomo» in cui pochi anni orsono A. 
Bernardi, L’europeizzazione del diritto e della scienza penale, Giappichelli, Torino, 2004, p. 55, ravvisava l’apporto fondamentale del «processo 
di destatualizzazione e di europeizzazione della scienza penale».
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giuridica10, che oggi può essere arginata – fatte salve eventuali riforme future delle istituzioni 
giuridiche europee – solo facendo leva sul ruolo delle corti costituzionali.

Tanto più, dunque, i diversi punti di vista in materia di prescrizione dei reati dovrebbero 
rimanere estranei sia all’analisi della sentenza Taricco, sia al dibattito circa l’ambito 
problematico rimesso dai giudici milanesi al vaglio della Consulta11. 

«Obblighi di risultato» nell’ambito penale? 
Evocare obblighi di risultato in materia penale – secondo la terminologia (v. supra) utilizzata 

dalla sentenza Taricco – resta già di per sé, nondimeno, alquanto preoccupante: pur ove 
l’assicurazione del loro conseguimento non venga affidata al giudice.

È da secoli, infatti, che il diritto penale s’interroga circa la reale portata preventiva dei suoi 
provvedimenti, e ciò, soprattutto, rispetto a quelle modalità sanzionatorie classiche cui l’UE 
sembra avere riguardo quando esige l’efficacia delle norme penali. Il rischio, di conseguenza, è 
che in nome dell’obbligo di risultato – che rimanda al mito di una soluzione finale nei confronti 
delle esigenze preventive – si finisca per giustificare l’arretramento nella tutela dei diritti 
soggettivi dinnanzi alla potestà punitiva pubblica, insieme all’inasprimento delle sanzioni. Ben 
altra cosa, ovviamente, sarebbe esigere dagli Stati la massima attenzione, invece, affinché in 
materia penale non si ci si muova secondo criteri di mera esemplarità simbolica.

Ne deriva un interrogativo dibattuto e irrisolto, che investe le stesse prospettive di 
utilizzazione dell’art. 83 TFUE: acquisito che la UE può fissare dei risultati (rectius, degli 
obiettivi) in merito alla prevenzione delle condotte antigiuridiche (tanto più ove siano in gioco 
interessi dell’Unione), fino a che punto è opportuno che si spinga nel fissare le modalità per 
conseguire tali risultati? In altre parole, quale dovrà essere il ruolo (o quantomeno il ruolo 
prevalente) degli organi europei nel rapporto verso il legislatore di ciascun paese membro onde 
definire le suddette strategie di prevenzione: indicare oggetti di tutela, esigere determinate 
caratteristiche di tale tutela, richiedere una tutela di tipo penale, fino a indicare tipologie ed 
entità sanzionatorie12?

Si tratta di evitare, in ogni caso, che, richiamando la nozione di effettività, il diritto europeo 
conceda ampio spazio a presunzioni di efficacia preventiva, celate attraverso la retorica dei 
provvedimenti proporzionati, effettivi e dissuasivi: terminologie le quali, del resto, rivelano già 
sul piano lessicale un approccio alla prevenzione alquanto datato.

In ogni caso, il giudice non può essere destinatario di simili istanze. Poiché, del resto, 
nella materia considerata dalla sentenza Taricco l’obbligo di risultato è di tipo economico (la 
salvaguardia del gettito delle imposte destinate alla UE), si chieda eventualmente da parte 
della UE un ristoro economico allo Stato che si giudica incapace di contrastare l’evasione 
d’imposta. Ma non ci si rivolga al giudice.

10  Anche rispetto all’ottimismo frequentemente espresso in dottrina circa il ruolo garantistico assolto dal recepimento giurisprudenziale dei 
principi di diritto europei. Cfr., p. es., V. Valentini, Diritto penale intertemporale. Logiche continentali ed ermeneutica europea, Giuffrè, Milano, 
2013, p. 437: «Almeno fino a questo momento, la nostra giurisprudenza ha preso a man bassa dall’Europa solo ciò che serviva per estendere 
le garanzie liberali e rafforzare la tutela delle libertà fondamentali del reo, scartando tutto il resto»; M. Scoletta, La legalità penale nel sistema 
europeo dei diritti fondamentali, in C.E. Paliero – F. Viganò (a cura di), Europa e diritto penale, Giuffrè, Milano, 2013: «Dalla illustrata pano-
ramica sui contenuti analitici della legalità penale europea e sugli effetti sistematici, diretti e indiretti, nell’ordinamento giuridico nazionale, 
si può trarre un bilancio sostanzialmente positivo sul ruolo di innalzamento e di irrobustimento delle garanzie liberali giocato dal diritto 
europeo».   
11  Vaglio che, pertanto, va ben al di là dell’interrogativo se gli effetti di un’eventuale disapplicazione delle norme in tema di prescrizione, nel 
caso oggetto della sentenza Taricco, debba valere solo per condotte successive alla pronuncia della Corte costituzionale o anche con riguardo 
ai procedimenti penali in corso (circa questa alternativa v. F. Viganò, op. cit., § 6), tenuto eventualmente conto del fatto che la prescrizione 
secondo il diritto vigente al momento della condotta sia, o meno, già maturata. 
12  Evidenzia con chiarezza i rischi di un orientamento che giunga a quest’ultimo approdo C. Sotis, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema 
penale europeo vigente, Giuffré, Milano, 2007, p. 172: «Siamo convinti che la posizione [a livello europeo] di obblighi di tutela penale eroda 
una componente discrezionale nazionale essenziale per permettere al sistema di evolvere: eliminare la possibilità per i legislatori nazionali di 
rimettere in discussione le scelte di penalizzazione ne annulla la “cattiva coscienza” e comporta quindi l ’impossibilità già solo di immaginare delle 
tecniche di tutela alternative alla pena» (corsivo dell’Autore). Nello stesso senso D. Pulitanò, op. cit., p. 166: «Obblighi di penalizzazione hanno 
un costo: erodono una componente discrezionale (del legislatore nazionale) necessaria per tenere aperto un circuito in cui le incriminazioni 
non siano irrigidite per sempre al livello più rigoroso che abbiano attinto, ma possano entrare e uscire, venire modificate o assoggettate a 
sanzioni diverse». 
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PARADOSSI DELLA LEGALITÀ. 
FRA STRASBURGO, ERMENEUTICA

E RISERVA DI LEGGE

Domenico Pulitanò

1. Una sentenza agrodolce. – 2. Ermeneutica versus riserva di legge? – 3. Primato delle leggi o 
dell’interpretazione? – 4. Prevedibilità della decisione versus scusanti soggettive. – 5. Il lessico della 
legalità.

AbstrAct 

La sentenza della Corte EDU sul caso Contrada, comunque la si valuti nel merito, addita esigenze di arricchimento 
del principio di legalità, che trovano fondamento non solo nella legalità europea, ma anche, nell’ordinamento 
italiano, nel principio di colpevolezza come definito nella sentenza n. 364/1988 della Corte costituzionale. L’idea 
di legalità/prevedibilità vincola l’ermeneutica giudiziaria alla ricerca di significati precettivi riconoscibili dai 
destinatari.
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Una sentenza agrodolce.
Sentenza di sapore agrodolce, è stata definita1 la sentenza della Corte di Strasburgo sul caso 

Contrada. La suggestiva metafora invita a una riflessione su che cosa l’agro e il dolce stiano a 
simbolizzare. Il titolo che ho scelto per questo scritto propone una chiave di lettura.

Questo, in estrema sintesi, il giudizio della Corte EDU: all’epoca dei fatti in cui C. ha 
commesso i fatti per i quali è stato condannato come concorrente esterno in associazione 
mafiosa, una tale decisione non era per lui prevedibile, alla luce della giurisprudenza del tempo. 
Solo a partire dalla prima sentenza delle Sezioni Unite (Demitry, 1994) il concorso esterno 
in associazione mafiosa – infraction d’origine jurisprudentielle (§. 66) – ha preso forma nella 
giurisprudenza. Da ciò la ritenuta violazione del principio di legalità, come interpretato dalla 
giurisprudenza della Corte EDU. 

Troviamo nella sentenza C. una applicazione dell’idea di legalità che attraversa la 
giurisprudenza della Corte EDU2. In essa (come ha osservato la Corte costituzionale italiana: 
sentenza n. 230 del 2012) “il principio convenzionale di legalità risulta meno comprensivo di 
quello accolto nella Costituzione italiana (e, in generale, negli ordinamenti continentali). Ad esso 
resta, infatti, estraneo il principio – di centrale rilevanza nell ’Assetto interno – della riserva di 
legge, nell ’accezione recepita dall ’art. 25 Cost.”. La sentenza C. inquadra il concorso esterno in 
associazione mafiosa come infrazione d’origine giurisprudenziale divenuta visibile nel 1994; del 
suo statuto formale, nel sistema delle fonti del diritto italiano, non si interessa. La sentenza 
ricorda (§. 61) che non è suo compito sostituirsi alle giurisdizioni interne dans l ’appreciation et 
la qualification juridique del faits. 

La giurisprudenza della Corte EDU, leggiamo nel commento all’agrodolce sentenza, “ha 
palesato quel che era già ovvio: non esiste un rapporto causa/effetto tra riserva di legge e garanzie 
del reo e nemmeno tra formalismo interpretativo e garanzie del reo”. Sarebbe un manifesto vivente 
dell ’antiformalismo: “abbandonate le semplificate visioni di stampo dichiarativo (in base alle quali 
il giudice si limiterebbe ad estrapolare dalle parole del testo la loro volontà univoca […]) nessuna 
differenza sembra residuare tra le ipotesi di nuova incriminazione per via legislativa e quelle di 
nuova incriminazione per via giurisprudenziale”. 

Certo, la riserva di legge non è garanzia sufficiente né per il reo né per altri interessi; 
è un principio che spesso viene maltrattato dal legislatore italiano e da cattivi applicatori. 
Nemmeno il formalismo interpretativo è garanzia sufficiente. Ma davvero nessuna differenza 
tra incriminazione per via legislativa o giurisprudenziale? 

Ermeneutica versus riserva di legge?
Ripensare  profondamente i “principi di origine illuministico-liberale (di legalità, di tassatività, 

di divieto di analogia, di vincolo del giudice alla legge) che innervano gli ordinamenti giuridici 
continentali” (di civil law)3, è un’esigenza additata da sostenitori dell’approccio ermeneutico 
E’ questione ermeneutica interpretare i principi: comprendere ciò che pretendono e ciò che 
possono pretendere. 

Non solo nel mondo delle teorie, ma anche nella realtà della giustizia penale nei decenni 
della Repubblica, vi è stato e vi è confronto e conflitto fra diversi modelli di interpretazione 
e applicazione del diritto. Negli anni del disgelo costituzionale, nella polemica contro 
la magistratura più tradizionalista, arroccata su una gestione gerarchica dei problemi 
d’interpretazione e su indirizzi ancora chiusi rispetto al novum costituzionale, l’emancipazione 
da tradizioni autoritarie e da conformismi burocratici è stata segnata anche da un’idea di 
giurisdizione che (con variazioni d’accento e di presentazione teorica) ha assunto il senso di 
rivendicazione di maggiori spazi in sede ermeneutica.

1  Da O. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, in Dir. pen. cont., 12 
giugno 2015
2  Un quadro d’insieme, delineato da un ex giudice della Corte, in V. Zagrebelsky, La giurisprudenza casistica della Corte europea dei diritti 
dell ’uomo, in AA.VV., La fabbrica delle interpretazioni, Milano, 2012, p. 65 s.
3  In questi termini M. Vogliotti, Il risveglio della coscienza ermeneutica nella penalistica contemporanea, in Riv. di filosofia del diritto, n. 1/2015, 
p. 96, riprende l’impostazione di G. Zaccaria, La comprensione del diritto, Roma-Bari, 2012.

1.

2.

http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3971-antiformalismo_interpretativo__il_pollo_di_russell_e_la_stabilizzazione_del_precedente_giurisprudenziale/
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Da giovane magistrato (dal 1968 e negli anni ’70) ho sentito il fascino della critica contro 
concezioni ideologiche dell’interpretazione letterale, che di fatto servivano a difendere assetti 
gerarchici del potere giudiziario. Ma ho anche colto un rischio che si è rivelato tutt’altro 
che teorico: il rischio di capovolgere il mito illuminista del giudice bocca della legge in 
un modello ingenuamente o ideologicamente soggettivistico4. Con riguardo ai problemi 
dell’interpretazione del diritto e del rapporto giudice/legge, per tutta la vita di studioso e 
di professionista mi sono trovato a combattere, bene o meno bene, su un duplice fronte: 
contro vecchie versioni autoritarie del mito dell’interpretazione letterale, e contro moderne, 
ben intenzionate ideologie. Ben presto mi sono reso conto che le controversie ermeneutiche 
riguardano, assai più che il metodo, i riferimenti di valore dell’attività interpretativa (oggi 
diremmo: le precomprensioni da portare alla luce e sottoporre a controllo). I discorsi sul metodo 
sono influenzati, quanto meno nelle modalità espressive, da specifici contesti di discussione. 

Concezioni ermeneutiche “rivendicano di voler non già orientare la pratica dell ’interpretazione, 
ma semplicemente descriverne, nella misura più oggettiva possibile, il funzionamento”5. Ponendo 
l’accento sul ruolo della precomprensione, si interessano della dimensione tipicamente soggettiva 
dall ’interpretazione6, ma non riducono l’interpretazione a impresa soggettiva. I vincoli posti dai 
principi di origine illuministico-liberale (fra di essi la riserva di legge in materia penale) fanno 
parte dei principi del nostro ordinamento. Stanno nella nostra precomprensione di ordinamenti 
di civil law: li riconosciamo sul piano del dover essere del nostro ordinamento, versione (non 
l’unica possibile) di democrazia liberale. Il disincanto rispetto a mitologie giuridiche non tocca 
il dover essere incorporato (nella Costituzione italiana) nel principio di legalità: riserva di legge 
e soggezione del giudice alla legge. Comunque si valutino le prestazioni del legislatore italiano 
in materia penale, le garanzie effettive di legalità dovrebbero passare innanzi tutto attraverso la 
tenuta e la capacità di prestazione di tale principio. Si tratta di capire, con l’aiuto di una buone 
ermeneutica, che cosa i principi dicono e chiedono, quali impegni7 ne derivino per gli interpreti 
di un ordinamento di civil law caratterizzato da principi illuministico-liberali. 

Le decisioni giudiziarie (la giurisprudenza) sono un formante del diritto vivente, dice una 
descrizione oggettiva di come gli ordinamenti giuridici funzionano. La teoria dell’interpretazione 
ci invita a prendere atto del carattere parzialmente creativo dell ’interpretazione giudiziaria8? 
Questa formula evoca, senza dirlo, anche aspetti parzialmente non creativi; diciamo pure, 
ricognitivi di un senso che sia riconoscibile in un ordinamento precostituito di norme generali e 
astratte. La descrizione di come la macchina del diritto funzioni non è riducibile a formulette.

Interpretano il diritto non solo i giudici, e ci sono, di fatto, tante ermeneutiche, buone 
e cattive. Una messa in scena di ermeneutiche diverse possiamo trovarla nei discorsi 
dell’azzecca garbugli, il quale presenta a Renzo, creduto colpevole, dapprima un’ermeneutica 
sfacciatamente strategica (“a saper ben maneggiare le grida, nessuno è reo, e nessuno è innocente”), 
e subito dopo un’ermeneutica oggettiva (“il vostro caso è serio; serio, vi dico, serio; la grida canta 
chiaro; e se la cosa si deve decider tra la giustizia e voi, così a quattr’occhi, state fresco”). L’illuminista 
Manzoni ci rappresenta che almeno in qualche caso c’è una legge che canta chiaro sia al sapere 
mercenario dell’ignobile Azzeccagarbugli, sia all’ingenuo Renzo, che ne parlerà nei giorni del 
tumulto, improvvisandosi oratore (“le gride ci sono, stampate, per gastigarli […] ci son nominate le 
bricconerie chiare, proprio come succedono; e a ciascheduna, il suo buon gastigo”).

Ermeneutiche diverse possono essere ragionevolmente applicate al medesimo testo, in 
ragione del suo status e del contesto in cui sia inserito. Un’ermeneutica del sospetto (fin quasi al 
limite della paranoia) può servire al controllo su proposte di legge; a legge approvata sarà bene 
impegnarsi, fin dove il testo lo consenta, in interpretazioni orientate all’idea della razionalità 
del legislatore. 

C’è l’ermeneutica del semiologo, consapevole di come i sistemi di segni funzionano, 
e che, dentro un approccio critico, sostiene che “bisogna iniziare ogni discorso sulla libertà di 
interpretazione da una difesa del senso letterale ...spesso i testi dicono più di quello che i loro autori 

4  Ho accennato a questo tema in D. Pulitanò, L’evoluzione delle politiche penali in Italia negli anni settanta e ottanta, in AA.VV., Il diritto penale 
tra scienza e politica, a cura di M. Donini e R. Orlandi, Bologna 2015.
5  O. Di Giovine, Dal costruttivismo al naturalismo interpretativo. Spunti di riflessione in materia penale, in Criminalia, 2012, p. 270. 
6  O. Di Giovine, Dal costruttivismo, cit., p. 268.
7  C. Luzzati, La politica della legalità, Bologna, 2005.
8  O. Di Giovine, Dal costruttivismo, cit., p. 274.



2/2015 49

Domenico PulitanòI principi

intendevano dire, ma meno di quello che molti lettori incontinenti vorrebbero che dicessero9. E’ questo 
il messaggio realistico che l’ermeneutica trasmette anche a noi giuristi. Ci sono interpretazioni 
sicuramente sbagliate; problemi di verità non sono estranei al contesto ermeneutico, e talora 
(nella maggioranza dei casi?) possono trovare soluzioni sicure, o comunque largamente 
condivise. 

La macchina del diritto (sia pure in modo imperfetto) riesce a funzionare. Il mondo 
artificiale di ordinamenti giuridici positivi può essere in grado di produrre passabili, talora 
buoni e ottimi livelli di certezza formale, sufficienti per l’ermeneutica dei destinatari delle 
norme, calata nei contesti d’azione. Non sono ladro, ubi vasa praetereo sapiens argentea10: 
abbiamo imparato fin da bambini che cosa significhi rubare, che rubare è vietato e punito, e 
sappiamo che cosa ciò significhi per i nostri comportamenti. 

Con quale valore formale il formante giurisprudenziale si collochi nel sistema delle fonti 
di un dato ordinamento positivo, la teoria dell’interpretazione non è competente a stabilirlo. 
La teoria formale del diritto può dire che la giurisprudenza è fonte nel senso astratto della teoria 
pura kelseniana: ha un suo posto nella costruzione a gradini (Stufenbau). La pratica ermeneutica 
si porrà il problema di descrivere, nella misura più oggettiva possibile, il sistema delle fonti, così 
come costruito dall’ordinamento che ci interessa. 

I sistemi formali delle fonti possono essere diversamente costruiti. Il nostro ordinamento 
di civil law si caratterizza per la soggezione dei giudici alla legge. Il formante giurisprudenziale 
non ha valore formale di legge: questo ci dice una ermeneutica descrittiva del nostro ordinamento.

Contro tendenze ad accostare alla legge la rilevanza della giurisprudenza e del mutamento 
giurisprudenziale, ha preso posizione la Corte costituzionale nella già citata sentenza n. 230 
del 2012 (11), dichiarando non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 673 
c.p.p., nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di condanna nel caso di mutamento 
giurisprudenziale (decisione delle Sezioni Unite) che escluda che un certo tipo di fatto sia previsto 
come reato. Tale questione era stata sollevata con riferimento agli artt. 3, 13, 25 comma 2°, 
27 comma 3°, 117 comma 1. La motivazione della sentenza riafferma nella sua interezza il 
modello di legalità fondato sulla riserva di legge, contro un’impostazione che credeva di poter 
desumere dalla giurisprudenza di Strasburgo la retroattività del mutamento giurisprudenziale 
favorevole. 

Sentenza di forte cifra politica (12), è stata definita. Respingendo la pretesa di vincolare 
il giudice dell’esecuzione al dictum reso dalle Sezioni Unite in un altro processo, la Corte 
costituzionale ha tenuto ben salda la distinzione fra mutamento legislativo e mutamento 
d’indirizzo giurisprudenziale. Anche l’orientamento delle Sezioni Unite ha valore 
“essenzialmente persuasivo”, e può essere disatteso “in qualunque tempo e da qualunque giudice 
della Repubblica, sia pure con l ’onere di adeguata motivazione”. La stesse Sezioni Unite possono 
“trovarsi a dover rivedere le loro posizioni”; sono dentro, e non sopra, il dispiegarsi del confronto 
sulle interpretazioni della legge.

Può questa decisione essere valutata formalista e contraria all’approccio ermeneutico? E’ 
una domanda retorica: l’ermeneutica del sistema delle fonti cerca di comprenderlo così come 
è stato costruito dall’ordinamento che è oggetto di ricostruzione ermeneutica. L’approccio 
ermeneutico non può essere speso come argomento relativo al valore formale delle fonti: 
common law, civil law, eventuali altre varianti hanno uguale dignità di fronte alla teoria. 
Rispetto ai classici principi illuministico-liberali, l’ermeneutica non è argomento né a favore 
né contro. 

Detto un po’ rozzamente: lo statuto della giurisprudenza nel sistema delle fonti non lo 
stabilisce la teoria dell’interpretazione, ma dipende da scelte (di politica del diritto) relative 
alla struttura dell’ordinamento. Una buona ermeneutica non è una alternativa a uno o altro 
sistema formale delle fonti, ma è una pratica che dovrebbe accompagnare la vita di qualsiasi 

9  U. Eco, I limiti dell ’interpretazione, Milano, 1990, pp. 26, 107.
10  Orazio, Satire, libro II, 7, v. 72
11  Annotata da V. Manes, Prometeo alla Consulta: una lettura dei limiti costituzionali all ’equiparazione tra diritto giurisprudenziale e legge, in Giur. 
Cost. 2013, p. 3474s.; da V. Napoleoni, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di condanna: altolà della Consulta a 
prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, in questa Rivista, n. 3-4/2012, p. 164 s.; da A. Ruggeri, 
Penelope alla Consulta: tesse e sfila la tela dei suoi rapporti con la Corte EDU, Id. Ancora a margine di Corte cost. n. 230 del 2012, post scriptum, in 
consultaonline.
12  G. Insolera, Qualche riflessione e una domanda sulla legalità penale nell ’epoca dei giudici, in Criminalia, 2012, p. 296.
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sistema di fonti normative. 
Lo stato di salute della riserva di legge (buono o cattivo che sia) non dipende di questioni 

di metodo. 

Primato delle leggi o dell’interpretazione?
Alcune formulazioni sembrano additare (o essere esposte a fraintendimenti in tal senso) 

una sorta di circuito o sinergia fra approccio ermeneutico, legalità europea e crisi della 
riserva di legge. Uno dei sempre stimolanti contributi di Ombretta Di Giovine si propone 
di “chiarire le ragioni dell ’apparente paradosso per cui, nel giro di pochi anni, nel diritto penale si 
sarebbe verificato il passaggio da un sistema di evidente ispirazione giuspositivistica, fondato sulle 
fonti legislative, ad un sistema basato invece sull ’argomentazione”13. Ravvisa nella riserva di legge 
“ad oggi lo strumento in astratto ancora più soddisfacente e comunque in linea con la nostra storia 
penalistica”14. Ipotizza che “la componente creativa dell ’interpretazione giurisprudenziale – una 
realtà sostenuta da ragioni difficilmente confutabili sul piano teorico – possa sopperire al crescente 
deficit di legittimazione delle scelte legislative di criminalizzazione. Ad alcune ovvie condizioni la 
più importante delle quali è (oltre all ’indipendenza della magistratura) che si consegua una maggiore 
stabilizzazione giurisprudenziale”.

La tesi che propongo è che proprio la realistica presa d’atto di componenti creative 
(comunque le si valuti) nell’interpretazione giudiziaria e l’aspirazione a un sistema basato 
sull’argomentazione sono argomenti a favore di una difesa della riserva di legge penale e del 
vincolo di soggezione alla legge, per quello che tale vincolo possa realisticamente significare. 

Questa tesi vale sia per l’ermeneutica del nostro ordinamento così come è, sia sul piano della 
politica del diritto, e deve confrontarsi con gli argomenti (molto seri) che vanno a sostegno 
dell’esigenza di una forte stabilizzazione giurisprudenziale. Una chiara formulazione la ha data 
Ruggeri: “v’è, o, meglio dovrebbe esservi, una maggiore stabilità della giurisprudenza rispetto alla 
legislazione”, perché la giurisprudenza (non il legislatore) ha il vincolo della motivazione, e 
il legislatore (non la giurisprudenza) ha il potere politico di radicare e sradicare la pianta 
legislativa15. Riconoscere alla giurisprudenza di cassazione (l’organo di nomofilachia) una 
peculiare capacità di vincolo ai mutamenti, sarebbe garanzia di libertà e di uguaglianza. 

La stabilità del nomos, affidata al legislatore, è aperta al mutamento, a una creatività politica. 
Affidata al giudice è la stabilità della custodia del nomos (nomofilachia): un’esigenza incorporata 
nel modello della supremazia della legge.

Nei tanti casi in cui il diritto è pura tecnicalità, di per sé neutra sul piano dei valori (guida 
a destra o guida a sinistra?), l’esigenza di certezza è assolutamente dominante. La stabilità di 
indirizzi ha in molti casi un valore prevalente. Ma proprio nei casi di maggiore delicatezza, 
in cui l’interpretazione ha a che fare con precomprensioni e ragioni pregne di valori, si fa 
avanti l’esigenza di confronto aperto: di rimettere in discussione la custodia del nomos, in nome 
di una migliore ermeneutica del nomos. L’esperienza vissuta (in ruoli diversi) nella fabbrica 
processuale delle interpretazioni, mi ha mostrato l’importanza fondamentale della critica, 
dell’argomentazione, di un dare ragioni cui tutte le parti del processo possano accedere in un 
contesto aperto, vincolato alla legge e non a precedenti fabbricati altrove. 

Nel nostro ordinamento la forza dei precedenti “ha il suo fondamento solamente nella 
loro autorevolezza o plausibilità sostanziale, e non già in una qualche loro autorità formale quale 
è quella che compete al potere legislativo”16. Ecco i fondamenti della auspicata e auspicabile 
stabilizzazione di un buon diritto vivente: plausibilità (ragionevolezza) del nomos custodito da 
una giurisprudenza autorevole, ben motivata, e perciò capace di consenso.

Quali effetti potrebbero attendersi da un ipotetico mutamento nello statuto formale (nella 
capacità formale di vincolo) del precedente giudiziario? Dall’angolo visuale del cittadino, 
destinatario di doveri e potenziale parte nel processo, vedrei più rischi che vantaggi. 

13  O. Di Giovine, Come la legalità europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell ’interpretazione, in questa Rivista., 
n. 1/2013, p. 159.
14  O. Di Giovine, op.cit., p.164.
15  A. Ruggeri, Post scriptum, cit.
16  L. Ferrajoli, La democrazia attraverso i diritti, Laterza 2013, p. 135. 
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Nell’orizzonte del principio di legalità e della soggezione del giudice alla legge, la parte 
del processo, che sostiene un’accusa o si difende davanti al suo giudice, ha una ragionevole 
aspettativa (possiamo dire: ha diritto?) ad una risposta del suo giudice, su tutti i punti di fatto 
e di diritto in cui si articola l’accusa o la difesa; una risposta che, in diritto, tenga conto delle 
ragioni prospettate, in particolare di ragioni nuove nelle conclusioni o negli argomenti. Per 
l’argomentazione (anche in diritto) della parte, cioè del cittadino, la soggezione del giudice 
alla legge è un punto di forza: è ciò che consente di poter contare sulla protezione del diritto, 
anche di fronte a indirizzi giudiziari autorevoli, ma ragionevolmente discutibili o francamente 
sbagliati.

Non è solo questione di rispetto di una (forse fantomatica) volontà politica del legislatore 
storico; è questione di dignità e di libertà dei cittadini di uno Stato di diritto. Potremmo dire, è 
nella logica di un sistema fondato sia sulle fonti legislative, sia sull ’argomentazione ermeneutica17 di 
tutti gli aventi diritto di parola, in particolare nel giusto processo, aperto al confronto di ragioni 
anche sul senso delle norme di diritto e sulla qualificazione di fatti concreti (il possibile campo 
di riferimento). Un ipotetico vincolo rigido al precedente – negato dalla Corte costituzionale 
nella sentenza n. 230/2012 – rischierebbe di rafforzare indirizzi non altrimenti in grado di 
reggersi, e di indebolire la dignità e libertà del discorso ermeneutico di tutti (giudici e parti, teorici 
e pratici del diritto) in ciascun contesto di discussione. Sarebbe un mutamento di paradigma 
di dubbia compatibilità non solo con l’art. 101 Cost., ma anche con la sostanza del diritto di 
difesa. 

Giuristi accademici possono ovviamente partecipare al dibattito con piena libertà, anche 
sostenendo tesi difformi dal mainstream e dal diritto vivente. Anche chi (giustamente) si 
preoccupa dell’intralcio delle interpretazioni discordanti, sottolinea l’utilità di prese di posizione 
che stimolano la riflessione e alimentano il dibattito18. C’è un formante dottrinale che, a differenza 
di quello giurisprudenziale, è senza potere formale, ma si colloca nell’orizzonte della libertà di 
ricerca, si impegna nel compito (Beruf, professione e vocazione) della produzione di cultura: 
che è non solo scienza weberianamente wertfrei (avalutativa, indipendente da premesse di 
valore), ma anche riflessione sui valori, guidata da interessi di valore. Sta qui la specifica dignità 
e responsabilità della dottrina, anche di fronte alla giurisprudenza e al cosiddetto diritto 
giurisprudenziale. 

Per il giudice la ricerca e la pronuncia di verità fattuali e del diritto applicabile è anche 
esercizio di potere, e in ciò sta una differenza fortissima rispetto agli altri ricercatori di 
verità, cui il giudice imparziale può essere accostato19. Di fronte ad ogni esercizio di potere 
c’è un’esigenza di controllo, che, se non può essere affidato ad un potere formale, è comunque 
affidato all’uso della libertà di pensiero e di parola. Sotto questo profilo, il formante dottrinale 
ha il compito (anche, non soltanto) di decostruire forme sbagliate. Anche quelle che fossero 
imposte dai custodi istituzionali del nomos. Nessuno può pretendere di essere il custode ultimo 
di verità e giustizia.

Prevedibilità della decisione versus scusanti soggettive.
Ci sono principi di garanzia che costituiscono altre facce della legalità penale. “Secondo 

aspetto del principio di legalità” è stato definito il principio di colpevolezza, nella sentenza sull’art. 
5 c.p., n. 364 del 1998. Appunto la scusante dell’ignorantia legis è stata accostata al prospective 
overruling: entrambi sono modi di riconoscimento della rilevanza della prevedibilità dell’esito 
giudiziario, in chiave di garanzia; “mondi tutt’altro che lontani e non comunicanti”20. Pienamente 
d’accordo: la scusante dell’errore inevitabile sull’illiceità, come ritagliata dalla storica sentenza 
del 1988, funziona proprio come prospective overruling: la sentenza che assolva per tale scusante 

17  Mi sembra convergere con questo concetto, da un altro angolo visuale, O. Di Giovine, Come la legalità europea, cit., p. 181: “l ’immagine, assai 
di moda, del trapasso da un sistema per fonti (legislatore) ad un sistema per argomentazioni […] prova troppo, perché suggerisce l ’idea (mitologica) che 
sia esistito un tempo in cui il diritto era fatto dalle leggi e soltanto da queste”. Aggiungerei che l’idea del trapasso a un sistema per argomentazioni 
rischia di suggerire anche un’altra idea mitologica, quella di diritto fatto soltanto da argomentazioni. 
18  S. Vinciguerra, Sull ’intralcio all ’amministrazione della giustizia delle interpretazioni discordanti e il suggerimento di qualche rimedio, in Dir. 
pen. XXI secolo, 2014, n. 1, p 195 s. 
19  H. Arendt, Verità e politica, Torino, 2003.
20  O. Di Giovine, Come la legalità europea, cit., p. 165.
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afferma una interpretazione che avrebbe dovuto già valere, ma che nel caso sub judice non basta 
a fondare una affermazione di responsabilità colpevole; varrà per il futuro, resa riconoscibile 
dalla sentenza che la ha dichiarata.

Nel caso C. la sentenza di Strasburgo ha così sintetizzato (§. 10) la censura che ha ritenuto 
fondata: non era prevedibile, all’epoca dei fatti, la qualificazione di concorso esterno nel delitto 
di associazione mafiosa, con le severe conseguenze penali. Su questo punto mi siano consentite 
alcune notazioni, nell’ottica di una riflessione di sistema. 

I fatti contestati si collocano fra il 1979 e il 1988. La Corte di Strasburgo ha dato decisivo 
rilievo a sentenze della Cassazione che hanno escluso la configurabilità giuridica del concorso 
esterno in associazione mafiosa, le prime due risalenti al 1987, una terza al 1988, altre due 
successive (1992 e 1993) ai fatti contestati a C. La rassegna dei processi di mafia e di camorra, 
nell’ampio studio monografico di Costantino Visconti, mostra come il problema del concorso 
esterno, negli anni ’80, fosse sul tappeto, oggetto di contestazioni in sede processuale e di 
soluzioni diverse21. Lo sguardo alla realtà giudiziaria italiana, nella sentenza C., è limitato 
alla giurisprudenza di cassazione, ed è rimasto alla superficie, senza approfondire le concrete 
tipologie di casi, né i problemi di confine fra concorso esterno e partecipazione22.

La difesa del Governo italiano aveva dato rilievo alla giurisprudenza che già da tempo 
aveva ammesso il concorso esterno in un diverso delitto associativo, quello di banda armata 
o associazione con finalità di terrorismo. La Corte di Strasburgo ha ritenuto non pertinente 
questo argomento, perché estraneo alla tematica dell’associazione mafiosa. Ma sufficiente a 
mostrare che lo schema giuridico del concorso esterno in reato associativo, all’epoca dei fatti 
contestati a C., faceva già parte del diritto giurisprudenziale vivente.

Nell’ottica italiana della scusante soggettiva (dell’errore sull’illiceità ingenerato da 
affidamento incolpevole nella giurisprudenza) lo stato della giurisprudenza sul concorso 
esterno non sarebbe stato un buon argomento. Senza entrare nel merito della vicenda C., e 
guardando al significato facciale degli atti giudiziari, vien da osservare che la scusante dell’errore 
sull’illiceità non potrebbe essere decentemente prospetta da chi abbia (così l’accusa ritenuta 
fondata dai giudici, contro la quale la difesa C. si è sempre battuta nel merito) “contribuito 
all ’attività ed agli scopi criminali dell ’associazione mafiosa denominata ’cosa nostra’, in particolare 
fornendo ad esponenti della Commissione provinciale di Palermo notizie riservate riguardanti 
indagini e operazioni di polizia”. Un uomo di polizia che tenga tali condotte dolosamente, cioè 
con la consapevolezza di fornire a uomini di ’cosa nostra’ notizie utili all’associazione, sarebbe 
consapevole dell’illiceità di un tale modo d’agire, caratterizzato dal disvalore del prestare 
sostegno alla mafia.

Il lessico della legalità.

Nell’ottica delle garanzie di legalità, come affermate nel nostro ordinamento e 
concettualizzate nel nostro linguaggio teorico, la sentenza strasburghese sul capo C 
appare paradossale: un intreccio fra piani diversi, che il nostro linguaggio distingue e 
che è bene distinguere concettualmente, perché lo esige la logica sottesa alla riserva 
di legge. Primo livello, la legalità formale, fondata sulla riserva di legge; inoltre la 
prevedibilità della decisione, cioè la c.d. legalità CEDU, che è diritto di protezione 
dell’imputato, come ha da essere il principio di colpevolezza, secondo aspetto del 
principio di legalità.

In materia di concorso esterno (in qualsiasi reato: concorso ‘atipico’ ex art. 110) nel nostro 
ordinamento non c’è scansione temporale, perché non c’è stato mutamento legislativo. Sul 
secondo livello del principio di legalità – il principio di colpevolezza – si porrebbe il problema 
di una eventuale scusante soggettiva, che nel caso C. non è stato tematizzato né nel processo 
in Italia né a Strasburgo. La legalità affermata nella sentenza C., tessuta con una ricostruzione 
semplicistica del diritto giurisprudenziale degli anni ’80, è soltanto giurisprudenziale, meno 

21  C. Visconti, Contiguità alla mafia e responsabilità penale, Torino 2003 (cfr. in particolare cap. III).
22  Questi punti sono approfonditi da G. Marino, La presunta violazione da parte dell ’Italia del principio di legalità ex art. 7 CEDU: un discutibile 
approccio ermeneutico o un problema reale? 

5.
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http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-societa/-/-/4016-la_presunta_violazione_da_parte_dell_italia_del_principio_di_legalit___ex_art__7_cedu__un_discutibile_approccio_ermeneutico_o_un_problema_reale/


2/2015 53

Domenico PulitanòI principi

comprensiva della legalità secondo la Costituzione italiana. 
Di fronte al principio di riserva di legge, nucleo essenziale (in teoria) del principio di 

legalità per il diritto italiano, il concorso esterno in salsa strasburghese è (mi si perdoni un’altra 
metafora) paradossale come il gatto di Schroedinger, simbolo dei paradossi della teoria 
quantistica. C’è e non c’è, è vivo o è morto, secondo variabili non dipendenti dalle norme di 
legge formalmente vigenti. 

Sul piano dei principi del sistema multilivello, l’idea di legalità/prevedibilità va intesa 
come alternativa alla riserva di legge, o come integrazione nei termini in cui è da intendere il 
principio di colpevolezza, secondo aspetto del principio di legalità? E’ una domanda retorica, 
se si parte dalla precomprensione ermeneutica della Convenzione EDU come neutra, ugualmente 
rispettosa dei diversi tipi d’ordinamento. Mi sembra questo il senso leggibile anche nella 
complessiva giurisprudenza della Corte EDU sul principio di legalità: la c.d. legalità europea 
come integrazione garantista, giammai come riduzione della legalità incorporata nei principi 
degli ordinamenti statuali.

I paradossi e i problemi derivano da un linguaggio non pensato per la concettualizzazione 
dei principi di un ordinamento di civil law, che fonda la legalità penale sulla fonte legislativa. 
E’ un limite concettuale, forse soltanto un’ambiguità lessicale dell’equazione legalità = 
prevedibilità, comunque non di poco conto per un linguaggio che intenda parlare a culture 
giuridiche diverse.

Sarebbe un mutamento di sistema, rispetto alla Costituzione italiana, arrivare ad ammettere 
la possibilità di una infrazione d’origine giurisprudenziale, nata cioè non con il testo di legge 
ma da una successiva evoluzione giurisprudenziale in assenza di mutamenti legislativi. Uno 
sguardo realistico ci mostra che interpretazioni espansive e innovative fanno parte (bene o 
male) del diritto giurisprudenziale. Infrazione d’origine giurisprudenziale può essere una 
formula utile sul piano descrittivo, nella ricostruzione e critica storica della vita del diritto. Sul 
piano del dover essere del nostro ordinamento, varrebbe sempre e comunque come critica: per 
infrazioni d’origine giurisprudenziale non c’è spazio legittimo.

La scissione temporale affermata a Strasburgo, fra un prima in cui non c’era e un dopo 
in cui sarebbe nato (per partenogenesi giurisprudenziale) il concorso esterno in associazione 
mafiosa, sembra sottendere un siffatto risvolto concettuale. Lo ha messo bene in evidenza la 
Di Giovine: nessuna differenza sembra residuare tra le ipotesi di nuova incriminazione per vis 
legislativa e quelle di nuova incriminazione per via giurisprudenziale. Sarebbe un risvolto teorico 
in malam partem di un modello concettuale che vorrebbe essere garantista. Una riscrittura 
della legalità, non coerente con la riserva di legge penale.

Pur prendendo atto del collegamento fra l’ordinamento italiano e il sistema CEDU, 
Ombretta Di Giovine ha scritto che sarebbe imprudente e teoricamente discutibile la traduzione 
sic et simpliciter delle sentenze di Strasburgo in diritto interno23. I paradossi della sentenza C. 
mostrano che vi sono, quantomeno, differenze d’impostazione concettuale che rischiano di 
veicolare interpretazioni sbagliate, lasciando nell’ombra il principio di riserva di legge. Questo 
è qualcosa di diverso e più radicale di un controlimite che si opponga a garanzie previste dalla 
Convenzione EDU. E’ un elemento della struttura dell’ordinamento italiano che dà forma al 
sistema delle garanzie. Compresa, entro il nostro ordinamento, la garanzia di legalità.

Resta la questione legalità versus prevedibilità: ha senso dire24 che “la prevedibilità dell ’esito 
giudiziario è ormai ultimo baluardo della legalità”? In un orizzonte di diritto legislativo, il 
baluardo dovrebbe proteggere la legalità legislativa, anche in rapporto al potere giudiziario; e 
non viceversa. L’ottica (pur importante) della stabilizzazione giurisprudenziale non può essere 
fatta valere fuori dall’aggancio a una previa legge.

Sarebbe teoricamente regressivo recepire un linguaggio che riduca la legalità a 
prevedibilità, come fosse una buona concettualizzazione o dogmatica del diritto interno. 
Anche la prevedibilità delle decisione va intesa essenzialmente come istanza critica, da 
incorporare in un’ermeneutica emancipata da idee mitologiche (ingenuamente illuministiche) 
dell’onnipotenza delle leggi scritte, e capace di argomentare sulla base di condivise premesse 
di valore. Legalità/prevedibilità come vincolo per l ’ermeneutica giudiziaria: nella legge penale 
vanno ricercati significati e criteri di valutazione riconoscibili ai destinatari, nelle loro scelte 

23  O. Di Giovine, Come la legalità europea, cit., p. 180-81.
24  Con O. Di Giovine, op. cit., p. 181.
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di vita. 
Da tempo la dottrina penalistica ha colto il nesso fra coscienza dell’illiceità e formulazione 

delle fattispecie25: è un problema che interpella in prima battuta il legislatore, ma anche gli 
applicatori della legge quando si tratti di valutare retrospettivamente un fatto commesso. La 
realizzazione dolosa di un tipo di fatto costituente delitto, caratterizzato da un riconoscibile 
carattere offensivo, dovrebbe essere sufficiente a fondare il rimprovero di colpevolezza, per il 
quale è necessaria (e sufficiente) la possibilità di coscienza dell’illiceità; in concreto, la volontà 
del fatto offensivo dovrebbe essere sufficiente a mediare (salvo che in situazioni eccezionali) 
una effettiva coscienza dell’illiceità. 

Adottando il linguaggio strasburghese della legalità/prevedibilità, diremmo che la 
prevedibilità del rimprovero dovrebbe essere un vincolo per la ricostruzione ermeneutica del 
fatto e del dolo: criterio di selezione ermeneutica di tipi di fatto aventi caratteristiche che, se 
riflesse nel dolo, fonderebbero in via normale una effettiva coscienza dell’illiceità. Il problema 
di una corretta informazione giuridica (e dell’eventuale errore indotto da fonte autorevole, 
che renda imprevedibile un giudizio di illiceità) verrebbe in rilievo con riguardo a fattispecie 
artificiali, di contenuto meno pregnante.

In quest’ottica può essere apprezzata, nella giurisprudenza di Strasburgo, la differente 
articolazione del criterio della prevedibilità in ragione della natura dei fatti: apertura alla 
prevedibilità di un mutamento giurisprudenziale in senso restrittivo, nel caso dello stupro 
coniugale nell’ordinamento inglese26, non invece nel caso di revirement sfavorevole in materia 
di diritto urbanistico27.

Avere fatto riemergere a tutto campo i problemi della legalità è il contributo che la sentenza 
C. – concettualmente paradossale, e discutibile nel merito - può portare alla discussione sul 
diritto penale vivente in Italia: non slittamenti verso una diversa e meno comprensiva idea 
di legalità, nella quale possano trovare spazio infrazioni d’origine giurisprudenziale, ma un 
warning relativo a tutti gli aspetti della legalità. 

25  Riferimenti in D. Pulitanò, L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976 (cfr. in particolare p. 529 s.).
26  S.W. c. Regno Unito, 22 novembre 1995.
27  Pessino c. Francia,10 ottobre 2006.
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Introduzione.
La giurisprudenza della Corte costituzionale in tema di giudizio di ragionevolezza 

in materia penale si è di recente arricchita di tre rilevanti pronunce, le quali, da un lato, 
contribuiscono nei pregevoli tessuti argomentativi a ricostruire la sistematica della Corte in 
tali giudizi e, dall’altro, hanno avuto un notevole impatto sulla stessa prassi giudiziaria, anche 
in virtù dell’incidenza statistica nei casellari giudiziali delle norme oggetto delle due questioni 
accolte dalla Corte. Tali interventi del Giudice delle leggi forniscono, pertanto, il giusto 
abbrivio per una nuova analisi del tema del giudizio di ragionevolezza in materia penale.

Nella prima parte del contributo si tenterà di tratteggiare concisamente le questioni 
sottoposte alla Corte e le argomentazioni alla base delle diverse decisioni. Nella seconda, 
invece, si cercherà di affrontare l’esame degli elementi nodali dei giudizi di ragionevolezza 
in materia penale, comprendendo il significato degli ultimi arresti giurisprudenziali per la 
dogmatica della Corte in relazione a questi giudizi.

La pronuncia 80/2014.

La questione.
Con la sentenza 80/2014 la Corte costituzionale accoglie le censure sollevate dal Tribunale 

di Bergamo nei confronti dell’articolo 10-ter del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 741 per 
violazione dell’articolo 3 della Costituzione. 

Il suddetto articolo – inserito nel sistema penale tributario tracciato dal d. lgs. 74/2000 con 
l’art. 35, 7° co., d.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito con modificazione dalla l. 4 agosto 2006, 
n. 248 – eleva a reato la fattispecie di omesso versamento dell’IVA, rinviando all’art. 10-bis del 
medesimo decreto legislativo per la fissazione del compasso edittale e della soglia di punibilità. 
Tale articolo prevede infatti, come spesso avviene per i reati tributari, una soglia di punibilità il 
cui solo superamento permette di qualificare il fatto come tipico e di ritenere quindi integrato 
il reato de quo. Proprio il quantum previsto da tale soglia – 50.000 euro per ciascun periodo 
d’imposta – presenta, a detta del giudice rimettente, profili di irragionevolezza se confrontato 
con le superiori soglie di punibilità previste dal legislatore, fino alle modifiche apportate dalla 
legge 148/2011 di conversione del d.l. n. 138 del 2011, per reati di maggiore lesività e gravità, 
quali la dichiarazione infedele e l’omessa dichiarazione di cui agli articoli 4 e 5 del medesimo 
decreto, fissate rispettivamente in euro 131.291, 38 e 77.468,53.

Nel 2011 con il summenzionato decreto-legge il legislatore ha provveduto a rimodulare le 
soglie di punibilità previste in materia di reati tributari, prevedendo per la fattispecie di omessa 
dichiarazione una soglia di punibilità di euro 30.000 e per la fattispecie di dichiarazione infedele 
di euro 50.000. Tale rimodulazione non ha efficacia retroattiva per espressa quanto inutile 
previsione del legislatore, trattandosi infatti di modifica estensiva dell’area del penalmente 
rilevante e come tale coperta dal divieto, costituzionalmente garantito, di retroattività della 
legge penale sfavorevole. La questione sottoposta alla Corte e la relativa decisione attengono 
dunque esclusivamente ai fatti commessi precedentemente a tale intervento normativo.

L’argomentazione della Corte.
La questione sottoposta al vaglio della Corte costituzionale è già da tempo stata 

stigmatizzata dalla dottrina come lampante esempio di difetto di coordinamento tra le norme 
stratificatesi a seguito delle continue riforme nell’ambito del diritto penale tributario2. Laddove 
si assuma la prospettiva del reo, pare invero illogico che nell’intervallo tra i 50.000 e i 77.468,53 

1  Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell’articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205.
2  Cfr., ex multis, E. Musco - F. Ardito, Diritto penale tributario, Bologna, 2012, 286 s.

1.

2.
2.1.

2.2.
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euro la condotta di omesso versamento dell’IVA sia attratta nell’area del penalmente rilevante, 
risultando al contempo ancora penalmente irrilevante la ben più grave condotta di omessa 
dichiarazione. Presupposto della fattispecie di omesso versamento è infatti in primo luogo 
proprio la presentazione della dichiarazione da parte del contribuente. È lapalissiano che la 
fattispecie di omessa dichiarazione assuma rispetto all’Erario una maggiore lesività, posto che 
la fattispecie di omesso versamento risulta di immediata conoscibilità per gli enti accertatori. 
Lo stesso discorso vale mutatis mutandis nell’intervallo tra i 50.000 e i 131.291,38 euro, per 
la relazione tra omesso versamento e dichiarazione infedele, la quale presenta addirittura un 
profilo di lesività maggiore anche rispetto all’omessa dichiarazione. La diversa scala di gravità 
delle fattispecie in esame è, d’altronde, già riscontrabile nella differente comminatoria edittale 
per esse prevista. 

Le stesse espressioni linguistiche utilizzate dalla Corte, quali “evidente difetto di 
coordinamento”, “manifesta irragionevolezza”, “conseguenza palesemente illogica”, “lesione 
manifesta”, “illeciti incontestabilmente più gravi”, lasciano trasparire come essa reputi, al pari 
della dottrina, manifesta l’irragionevolezza della esaminanda disciplina legislativa. 

La sensazione complessiva è che di fronte ad una così grave illogicità del sistema penale 
tributario la Corte si trovi a risolvere un vero e proprio easy case. 

Il Giudice delle leggi pone inoltre in assoluto rilievo la circostanza che lo stesso legislatore 
ha, come detto, rimodulato le soglie di punibilità in oggetto, con questo “avvedendosi 
dell’incongruenza”. In tale intervento normativo la Corte rinviene una conferma da parte 
del legislatore dell’irragionevolezza della precedente disciplina, che egli provvede pro futuro a 
sanare.

Tali aspetti da ultimo evidenziati – la manifesta irragionevolezza della disciplina e la sua 
indiretta conferma da parte del legislatore – spiegano quindi la concisione della pronuncia, 
il cui tessuto argomentativo è limitato al richiamo al consolidato orientamento della Corte 
in ordine al limite della manifesta irragionevolezza per la discrezionalità del legislatore e alle 
anzidette riflessioni sulla disciplina normativa in esame.

Il decisum della Corte.
La Corte costituzionale è dunque chiamata, al fine di emendare i riscontrati profili di 

irragionevolezza presenti nella normativa in esame, a livellare le soglie di punibilità previste 
dalle diverse fattispecie citate. Tale operazione di equiparazione delle soglie previste dalle 
esaminate fattispecie è possibile soltanto verso l’alto, prevedendo cioè che la fattispecie 
criminosa oggetto di censura sia punita esclusivamente laddove l’omesso versamento superi 
per ciascun periodo di imposta la soglia di euro 103.291,38, già prevista per la fattispecie di 
dichiarazione infedele. Non percorribile per la Corte era naturalmente l’opposta via, nel cui 
senso si era già mosso il legislatore del 2011, di livellare in basso le soglie, operando non su 
quella della fattispecie censurata ma sulle più gravi fattispecie di omessa dichiarazione e di 
dichiarazione fraudolenta, posto che tale intervento avrebbe, in primo luogo, riguardato norme 
non censurate nel giudizio di legittimità e, in secondo luogo, rappresentato una estensione 
dell’area del penalmente rilevante. 

L’effetto pratico della sentenza in commento è dunque di escludere la punibilità per tutti 
i fatti di omesso versamento dell’IVA commessi fino al 2011 di importo compreso tra 15.000 
e 103.291,38 euro.

2.3.
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La pronuncia 81/2014.

La questione.
La questione di legittimità costituzionale rimessa alla Corte dal Giudice dell’udienza 

preliminare del Tribunale di Trapani investe l’art. 31 della legge 13 settembre 1982, n. 6463, 
parzialmente trasfuso nell’art. 76, comma 7, del decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 1594. 
Tale articolo prevede un delitto punito con la reclusione da due a sei anni e con la multa 
da euro 10.329 ad euro 20.568 – oltre alla confisca obbligatoria dei beni a qualunque titolo 
acquistati o del corrispettivo proveniente dall’atto di alienazione – a presidio dell’obbligo di 
comunicazione previsto dal precedente articolo in capo ad una serie determinata di soggetti 
(tra gli altri, persone condannate con sentenza definitiva per il delitto di associazione di tipo 
mafioso; persone sottoposte con provvedimento definitivo a misura di prevenzione ai sensi 
della legge 31 maggio 1965, n. 575). Essi hanno l’obbligo di comunicare al nucleo di polizia 
tributaria del luogo di dimora abituale, per un periodo di dieci anni a partire dalla data del 
decreto di applicazione della misura o della sentenza definitiva di condanna, tutte le variazioni 
nell’entità e nella composizione del loro patrimonio concernenti elementi di valore non 
inferiore ad euro 10.329,14, entro trenta giorni dal loro perfezionamento.

L’interpretazione consolidatasi nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, posta la 
natura di reato di pericolo presunto della fattispecie esaminata, ritiene integrato il delitto in 
oggetto anche nei casi nei quali il soggetto attivo abbia omesso di comunicare un’operazione 
patrimoniale effettuata mediante atti pubblici, nei quali, dunque, il notaio provvede ad una 
comunicazione dell’operazione, seppur indirizzata a soggetti altri rispetto a quelli previsti 
dalla norma in esame. Pur non volendo negare in radice la portata offensiva di tali particolari 
fattispecie concrete, il giudice a quo, dubita, quantomeno, che il compasso edittale previsto 
dal legislatore possa ritenersi ragionevole, rectius proporzionato, rispetto a tali casi, nei quali 
vi è una violazione meramente formale e certamente caratterizzata da una minore portata 
offensiva rispetto al bene giuridico tutelato dalla norma. L’incoerenza del sistema legislativo 
in materia sarebbe palesata, d’altronde, dalla previsione di un eguale compasso edittale, per 
quanto attiene alla pena detentiva, non essendo prevista una pena pecuniaria, per il delitto 
di trasferimento fraudolento di valori al fine di eludere la legge in materia di misure di 
prevenzione o di commettere uno dei reati di cui agli artt. 648, 648-bis e 648-ter del codice 
penale (art. 12-quinquies del d.l. n. 306 del 1992, convertito, con modificazioni, nella legge n. 
356 del 1992), di certo più grave in virtù della necessaria sussistenza di un profilo di elusione 
fraudolenta degli obblighi di legge. Infine, la previsione di pena dell’articolo in esame, nella 
sua sproporzione rispetto alla gravità di fatti scarsamente offensivi quali quelli considerati, 
confliggerebbe altresì con la finalità rieducativa della pena, costituzionalmente prescritta 
dall’articolo 27, terzo comma, Cost. Per tali motivi, dunque, il giudice rimettente chiede alla 
Corte di ricondurre la pena minima per il delitto de quo a quella prevista dalla disciplina 
generale di cui agli articoli 23 e 24 del codice penale.

La decisione della Corte.
La legittimità costituzionale di questo delitto era stata già posta in dubbio in precedenti 

ordinanze di rimessione, che avevano trovato facile soluzione da parte della Corte 
costituzionale – per mezzo di ordinanze di manifesta infondatezza – in virtù dell’allora 
dominante orientamento della giurisprudenza di legittimità volto ad interpretare in maniera 
costituzionalmente orientata il delitto in esame. In particolare si riteneva non fosse integrato 

3  Disposizioni in materia di misure di prevenzione di carattere patrimoniale ed integrazioni alle leggi 27 dicembre 1956, n. 1423, 10 febbraio 
1962, n. 57 e 31 maggio 1965, n. 575. Istituzione di una commissione parlamentare sul fenomeno della mafia.
4  Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli 
articoli 1 e 2 della legge 13 agosto 2010, n. 136.
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l’elemento soggettivo, rappresentato in questa norma dal pregnante dolo di occultamento, 
laddove all’operazione fosse comunque stata assicurata un’altra adeguata forma di pubblicità, 
ad esempio, a mezzo di rogito notarile (Corte cost., ord. n. 442 del 2001, n. 362 e n. 143 del 
2002).

Una tale soluzione della questione, con invito ad un’interpretazione costituzionalmente 
conforme della norma, è ora preclusa dall’orientamento, nel frattempo consolidatosi nella 
giurisprudenza di legittimità, secondo il quale il delitto sarebbe integrato anche nei casi 
suddetti. Di fronte a tale diritto vivente, in alcun modo emendabile da parte della Corte 
costituzionale, la riproposta questione “coglie un indubbio profilo di criticità del paradigma 
punitivo considerato”5, ma è la soluzione prospettata dal giudice rimettente a non essere 
percorribile per il Giudice delle leggi, aprendo la strada questa volta ad una pronuncia di 
inammissibilità. 

Alla soluzione prospettata dal giudice a quo si oppone il divieto per la Corte costituzionale, 
a garanzia della discrezionalità del legislatore, di rimodulare le comminatorie edittali previste 
e, in particolare, di riportare la previsione di pena a quella generale prevista dagli articoli 23 
e 24 del codice penale. Inconferente sarebbe ad avviso della Corte il richiamo del rimettente 
alla sentenza n. 341 del 1994 in materia di oltraggio a pubblico ufficiale, poiché in quel caso 
il rinvio alla disciplina generale codicistica era in realtà dovuto alla necessità di allineare tale 
delitto alla omogenea fattispecie di ingiuria, per la quale il legislatore non ha appunto previsto 
un minimo edittale. Nel caso in esame non si verte, al contrario, sul differente trattamento 
di fattispecie omogenee, ma sull’uguale trattamento di fattispecie diverse. Se nel primo caso 
la Corte può giovarsi della previsione di pena del reato omogeneo, non valicando i confini 
della discrezionalità legislativa, nel secondo essa non ha alcuna guida nella ridefinizione del 
compasso edittale del reato meno grave, con l’assurda conclusione, laddove si adottasse il 
criterio del rinvio alla disciplina generale codicistica, che qualsiasi reato meno grave punito in 
misura uguale ad altro più grave dovrebbe essere riportato nel minimo alla irrisoria disciplina 
degli articoli 23 e 24 del codice penale, anche nel caso di reati di tutt’altro che modesta gravità. 

Pur condividendo, dunque, i profili di criticità sottesi a tale delitto, per come interpretato 
dalla giurisprudenza di legittimità, la Corte costituzionale, stante il limite della riserva di 
legge in materia penale, non possiede alcun margine di intervento nella questione e dichiara, 
pertanto, inammissibile l’ordinanza di rimessione.

La pronuncia 143/2014.

La questione.
La questione di legittimità sottoposta alla Corte dal Giudice dell’udienza preliminare del 

Tribunale di Torino è facilmente riassumibile. Il giudice rimettente, trovandosi a trattare un 
caso di incendio colposo ex articolo 449 c.p., dubitava della ragionevolezza della norma di cui 
all’art. 157, sesto comma, del codice penale, per effetto della quale la suddetta fattispecie veniva 
a prescriversi in un termine sensibilmente superiore a quello previsto per la corrispondente 
fattispecie dolosa di cui all’art. 423 c.p.

Come ricordato dalla Corte, il termine prescrizionale per entrambe le fattispecie era il 
medesimo fino all’entrata in vigore della legge 5 dicembre 2005, n. 251, c.d. ex-Cirielli6. Tale 
intervento normativo ha riscritto a fondo l’istituto della prescrizione nell’ordinamento penale, 
sostituendo l’allora vigente meccanismo per fasce di reati con il riferimento alla previsione 
edittale di ciascuno di essi. Effetto prevedibile di questo mutamento era un generalizzato 
abbassamento del termine prescrizionale di tutti i reati di media gravità. Al fine di evitare 
che un simile effetto si producesse anche rispetto a fattispecie di maggiore allarme sociale o 
molto complesse dal punto di vista delle indagini, il legislatore ha previsto una disposizione 

5  Corte cost., sent. 81/2014, § 5 considerato in diritto.
6  Modifiche al codice penale e alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di attenuanti generiche, di recidiva, di giudizio di comparazione 
delle circostanze di reato per i recidivi, di usura e di prescrizione.

4.
4.1.



2/2015 60

Nicola RecchiaI principi

derogatoria (art. 157, sesto comma, c.p.), sancendo per esse il raddoppio del termine 
prescrizionale. Anche la fattispecie di incendio colposo è stata ricompresa nella suddetta 
disposizione derogatoria in virtù della usuale laboriosità degli accertamenti tecnici necessari, 
in particolare al fine di accertare la norma cautelare violata, i quali influiscono inevitabilmente 
sui tempi di espletamento delle indagini. 

In definitiva, a seguito della legge ex-Cirielli il termine di prescrizione per la fattispecie 
di incendio colposo era fissato in dodici anni, mentre esso ammontava a soli sette anni per la 
fattispecie dolosa.

La decisione della Corte.
La Corte costituzionale è stata quindi chiamata ad esprimersi sulla ragionevolezza di 

una tale differenza di trattamento tra le due fattispecie in esame, fronteggiando una censura 
formulata rispetto al parametro costituzionale dell’art. 3 Cost. Una prima e palese acquisizione 
nel ragionamento da essa svolto è la maggiore gravità della fattispecie dolosa rispetto a quella 
colposa, essendo poste a raffronto due fattispecie criminose strutturalmente identiche quanto 
ad elemento oggettivo e soltanto distinguibili per il diverso elemento soggettivo previsto. 
Per la Corte è necessario chiedersi, a questo punto, se la differente gravità delle fattispecie 
implichi una corrispondente gradazione dei termini prescrizionali per esse previsti. Soltanto 
ricostruendo la ratio dell’istituto della prescrizione è possibile comprendere, in altri termini, 
se il trattamento differenziato delle due fattispecie sia o meno ragionevole. La Corte 
costituzionale, ricordata anzitutto la natura sostanziale della prescrizione, ne individua la 
ratio, da un lato, nell’affievolimento dell’allarme nella coscienza comune prodotto dal reato, 
dall’altro nel “diritto all’oblio” dei cittadini. Entrambi questi elementi, di natura general- e 
specialpreventiva, sono a parere della Corte strettamente collegati alla gravità del reato, come 
d’altronde dimostrato dall’ancoraggio legislativo del termine prescrizionale alla pena massima 
in astratto prevista per ciascun reato. A chiusura del sillogismo, dunque, l’incendio doloso, 
caratterizzato da una maggiore gravità, non può che avere un termine prescrizionale maggiore 
della corrispondente fattispecie di incendio colposo.

Prima di arrivare ad una tale conclusione, la Corte deve escludere che sia possibile da 
parte del legislatore tenere in conto, nella disciplina dei termini prescrizionali, altri parametri 
rispetto a quello della gravità del reato. Il Giudice delle leggi riconosce, al contrario, che il 
legislatore dispone di una completa discrezionalità nello stabilire termini prescrizionali 
derogatori rispetto alla mera gravità dei reati, in particolare allorché voglia prevedere un più 
lungo termine per reati dal particolare allarme sociale o per reati per i quali è usuale una 
particolare difficoltà di indagine e di accertamento processuale, che incida in maniera rilevante 
sulla durata media del processo. La scelta del legislatore di prevedere un più lungo termine 
di prescrizione per la fattispecie di incendio colposo rispetto a quella di incendio doloso 
sarebbe dunque ancora costituzionalmente legittima, in quanto ragionevole esercizio di una 
riconosciuta discrezionalità, se fosse il giustificato esito di una volontà derogatoria rispetto alla 
mera rispondenza alla gradazione in termini di gravità tra i due reati. 

Vero punto focale della sentenza è, pertanto, il controllo della Corte in ordine alla possibile 
sussistenza di ragioni idonee a giustificare la deroga operata dal legislatore rispetto alla 
normale disciplina della prescrizione imperniata sulla mera gravità delle fattispecie criminose. 
Facilmente escludibile è una giustificazione basata su un maggiore allarme sociale derivante 
dall’ipotesi colposa rispetto a quella dolosa. Altrettanto risoluta è la Corte rispetto alla ragione 
della maggiore complessità delle indagini e dell’accertamento processuale caratterizzante la 
fattispecie colposa, che era stata esplicitamente posta alla base della scelta del legislatore di 
introdurre la norma impugnata e ricordata dinanzi alla Corte dall’Avvocatura generale dello 
Stato. La Corte sottolinea, da un lato, la necessità per entrambe le ipotesi di incendio di 
effettuare una perizia tecnica e, dall’altro, che la maggiore complessità di tale perizia nelle 
ipotesi colpose, connessa al rinvenimento della norma cautelare violata, può essere bilanciata 
da opposti profili di complessità della fattispecie dolosa, quale anzitutto la ben più complessa 
individuazione rispetto alle ipotesi colpose dei responsabili del reato.

Stante l’irragionevolezza della deroga prevista dal legislatore rispetto alla normale 
corrispondenza del termine prescrizionale alla gravità del reato, la Corte giunge a dichiararne 
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l’illegittimità costituzionale, con ciò riportando il termine prescrizionale dell’incendio colposo 
a quello di sei anni desumibile dalla regola generale di cui all’art. 157, primo comma, c.p.

I giudizi di eguaglianza-ragionevolezza.
Pare a questo punto necessaria anzitutto un’actio finium regundorum che distingua con 

nettezza i molteplici significati che il parametro rappresentato dall’articolo 3 della Costituzione 
e più in generale il giudizio di ragionevolezza hanno assunto nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale, ma è opportuno sottolineare che trattasi di operazione tutt’altro che semplice 
e univoca. Già da un punto di vista meramente quantitativo è facile osservare che il giudizio 
di ragionevolezza ha assunto le vesti di vera e propria grammatica basilare del controllo di 
costituzionalità esercitato dalla Corte costituzionale italiana, divenendo il parametro scontato 
di qualsivoglia questione di legittimità in materia penale che le venga sottoposta. Ma ancor 
più da un punto di vista qualitativo è riscontrabile in materia di giudizio di ragionevolezza una 
tale varietà e complessità di stilemi argomentativi da parte della Corte, da rendere quanto mai 
precarie e fluide tutte le prospettabili categorizzazioni dogmatiche7. 

Chiariti gli intrinseci limiti di ogni possibile categorizzazione e condividendo lo scopo di 
offrire un mero schema di orientamento, è possibile adoperare la tripartizione concettuale già 
proposta da autorevolissima dottrina costituzionalistica8. 

Una prima tipologia di giudizi di ragionevolezza attiene all’uguaglianza. Nonostante essa 
abbia rappresentato lo starting point della Corte costituzionale, soltanto un esiguo novero di 
questioni in materia penale sono invero riconducibili al nucleo duro dell’articolo 3 della carta 
costituzionale – nella grammatica di altre corti, casi di violazione del divieto di discriminazione 
–, laddove la scelta incriminatrice del legislatore assume, senza alcuna giustificazione, il sesso, la 
razza, la condizione sociale o la religione come elemento idoneo a determinare un trattamento 
differenziato9. Tali casi attengono molto spesso alle scelte più marcatamente ideologiche del 
legislatore fascista del codice penale, direttamente espressive di una discriminazione fondata 
su valori poi fermamente ripudiati da parte del costituente10. 

Una seconda tipologia di giudizi di ragionevolezza attiene alla razionalità, vista come 
“non contraddittorietà interna del sistema giuridico”11. A tale categoria sarebbero ascrivibili 
anzitutto i casi di incompatibilità tra norme, ma anche di “irriducibilità di regole a principi 
ispiratori”, di “incongruità dei mezzi rispetto ai fini”, di “ingiustificatezza dell’eccezione 
rispetto alla regola”12. Preponderanti in questa categoria sono senza dubbio proprio i casi di 
incompatibilità tra norme, nei quali la Corte costituzionale è chiamata ad esprimersi sulla 
ragionevolezza dell’equiparazione o della differenziazione di trattamento da esse prevista. Per 
far ciò la Corte necessita di un “punto prospettico da cui valutare la rilevanza delle somiglianze 
e delle differenze tra le fattispecie poste a confronto, e questo punto prospettico è dato 
dalla ratio legis”13. Pertanto, si comprende come tale controllo di coerenza normativa esiga 
intrinsecamente una struttura triadica, poiché solo a parità di ratio legis tra le due norme sarà 

7  Si noti oltretutto che la dottrina penalistica incontra ancor maggiori difficoltà, rispetto alla dottrina costituzionalistica, nell’opera di 
categorizzazione di questa molteplicità di schemi di giudizio di ragionevolezza in materia penale della Corte costituzionale, cfr. V. Manes, 
Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 741.
8  Cfr. G. Zagrebelsky, Su tre aspetti della ragionevolezza, in AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della corte costituzionale, 
Milano, 1994, 180 ss. Una simile categorizzazione è proposta da ultimo da M. Fierro, La ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale 
italiana, in AA.VV., I principi di proporzionalità e ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, anche in rapporto alla giurisprudenza 
delle Corti europee, 2013, 7 ss., disponibile sul sito della Corte costituzionale al link http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_
seminari/RI_QuadernoStudi_Roma2013.pdf
9  Cfr. G. Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali, in G. Insolera et. al. (a cura di), Introduzione 
al sistema penale, Vol. I, Torino, 2012, 396 ss.; V. Manes, Principi costituzionali in materia penale (Diritto penale sostanziale), 2013, 54 ss., 
disponibile sul sito della Corte costituzionale al link http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/Principi_costituzionali_
in_materia_penale_settembre_2013.pdf
10  V. la sentenza 119/1970, riguardo alla circostanza aggravante del danneggiamento per il reato commesso da lavoratori in occasione di 
sciopero e da datori di lavoro in occasione di serrate; la sentenza 131/1979 sulla conversione della pena pecuniaria in pena detentiva in caso 
di insolvibilità del condannato; la sentenza 440/1995 in relazione al reato di bestemmia; la sentenza 508/2000 sul vilipendio della religione 
dello stato.
11  Cfr. G. Zagrebelsky, Su tre aspetti della ragionevolezza, cit., 182.
12  Op. ult. cit., 183. 
13  Molto chiaramente R. Bin, Ragionevolezza e divisione dei poteri, in Dir. & Quest. pubbl., 2002, 115 ss.
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possibile dichiarare l’illegittimità costituzionale del diverso trattamento. 
Tale giudizio di ragionevolezza-razionalità trae fondamento tuttavia dall’assiomatico 

assunto della natura razionale e non contraddittoria dell’ordinamento, di modo che il compito 
dell’interprete-giudice costituzionale è semplicemente quello di espungere dall’ordinamento 
i rari casi di contraddizione che ciononostante si presentino. Proprio nel sempre più marcato 
iato tra la pretesa razionalità dell’ordinamento e l’assoluta arbitrarietà degli interventi 
legislativi più recenti si registra, dunque, il più grave profilo problematico di un tale modello. 
Il giudice costituzionale è ora chiamato al ben più pregnante compito di ricostruire egli stesso 
la razionalità del sistema ancor prima di individuarne le contraddizioni14.

Un’ultima tipologia di giudizi di ragionevolezza attiene, infine, alla considerazione della 
ragionevolezza come “imperativo di giustizia”, tipologia anche denominata controllo di 
ragionevolezza intrinseca, essendo assente o puramente rafforzativo l’utilizzo di un tertium 
comparationis15. In questo caso l’irragionevolezza della norma è predicabile senza l’ausilio di 
alcuna norma di confronto, poiché essa è direttamente confliggente con i valori e i principi alla 
base del dettato costituzionale.

I giudizi di eguaglianza-ragionevolezza in materia penale.
Avendo dunque tracciato le coordinate minime per orientarsi all’interno dei diversi tipi di 

giudizio di ragionevolezza elaborati dalla Corte costituzionale, è opportuno comprendere le 
non irrilevanti particolarità presenti in campo penale.

In tale ambito la Corte ha mostrato di tenere in ancor maggiore considerazione i confini 
propri del giudizio di legittimità costituzionale derivanti dalla political question (art. 28, l. n. 87 
del 1953), stante l’importante rafforzamento di tale limite ad opera della riserva di legge in 
materia penale disposta dall’articolo 25, comma secondo della Costituzione16.

Tale maggior cautela della Corte spiega il persistente tentativo di tratteggiare il giudizio 
di ragionevolezza in materia penale non come controllo logico di coerenza dell’ordinamento17, 
ma come ben più pregnante sviamento e abuso del potere discrezionale da parte del legislatore, 
tanto da accostarlo alla figura amministrativistica dell’eccesso di potere18. Anche quando, in 
seguito, il giudizio di ragionevolezza è stato declinato secondo il modello usuale dell’incoerenza 
tra due norme confrontate e, pertanto, della ingiustificata disparità di trattamento, la Corte 
non ha mancato di fissare per detta materia uno standard più elevato di quello normalmente 
previsto, richiedendo che tale disparità si dimostri “così palesemente irrazionale da attingere 
l’arbitrarietà”19. Tale più elevato standard, variamente declinato, rappresenta ancora oggi un 
punto fermo nella giurisprudenza costituzionale, a dimostrare la natura ancora peculiare 
riconosciuta dalla Corte all’ambito penale in relazione al controllo di ragionevolezza20. 

Un’altra spia dell’atteggiamento di particolare cautela dimostrato dalla Corte costituzionale 
è rappresentata, a ben vedere, dalla circostanza che le rare pronunce di accoglimento impostate 

14  Cfr. sul carattere ideologico del presupposto della riconducibilità della legge a criteri di ragione, D. Pulitanò, Ragionevolezza e diritto 
penale, Napoli, 2012, 28 s. Sulla natura di tale presupposto come convenzione tra gli interpreti e non come predicato della legislazione v. R. 
Bin, Ragionevolezza e divisione dei poteri, cit., 119 s.
15  G. Zagrebelsky, Su tre aspetti della ragionevolezza, cit., 184 s.
16  Le cause di un tale atteggiamento di self-restraint sono state già da tempo diffusamente affrontate dalla dottrina, cfr. V. Manes, Attualità e 
prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, cit., 739 s. 
17  In questo senso già da tempo la dottrina costituzionalistica e la stessa giurisprudenza della Corte costituzionale al di fuori della più 
spinosa materia penale, si veda A. Cerri, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1976, 100 s., 103, 128 e la 
giurisprudenza ivi citata.
18  Si veda in tal senso il denso ed inequivoco passaggio della sentenza 313/1995, Pres. Baldassarre, Rel. Vassalli, § 4 considerato in diritto, che 
val la pena riportare per esteso: “perché sia dunque possibile operare uno scrutinio che direttamente investa il merito delle scelte sanzionatorie 
operate dal legislatore, è pertanto necessario che l’opzione normativa contrasti in modo manifesto con il canone della ragionevolezza, vale a 
dire si appalesi, in concreto, come espressione di un uso distorto della discrezionalità che raggiunga una soglia di evidenza tale da atteggiarsi 
alla stregua di una figura per così dire sintomatica di “eccesso di potere” e, dunque, di sviamento rispetto alle attribuzioni che l’ordinamento 
assegna alla funzione legislativa”.
19  V. Corte cost., Pres. Elia, Rel. Conso, sentenza 167/1982, § 6 considerato in diritto. In relazione a questo e ad altri arresti giurisprudenziali 
della Corte che mostrano una volontà di “limitare il sindacato in materia penale”, cfr. P. Barile, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza 
della Corte costituzionale, in AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della corte costituzionale, cit., 31.
20  In questo senso, da ultimo, Corte cost., sentenza n. 1/2014, § 5 e precedentemente, ex multis, le sentenze 68/2012, § 4; 47/2010, § 2.1; 
161/2009, § 3; 22/2007.
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su uno schietto giudizio di coerenza normativa, ruotanti attorno all’individuazione di un idoneo 
tertium comparationis, sono state spesso originate da questioni nelle quali era argomentabile 
già una violazione del nucleo duro del principio di eguaglianza, o nelle quali erano comunque 
presenti forti argomenti politico-criminali ulteriori a sostegno di una decisione di accoglimento 
della questione21.

Tralasciando i pochi casi sopra richiamati di accertata violazione del nucleo duro dell’art. 
3 Cost. e rinviando alla parte finale alcune riflessioni sul giudizio diadico di ragionevolezza, 
è necessario ora analizzare soprattutto il secondo schema di giudizio, cioè quello triadico di 
coerenza normativa, per comprenderne gli elementi fondamentali in materia penale.

La omogeneità/diversità di trattamento.
In materia penale la omogeneità o diversità di trattamento è solitamente riferita al compasso 

edittale previsto per le due fattispecie confrontate (da ultimo anche la sentenza 81/2014). 
Tuttavia, proprio questi ultimi arresti giurisprudenziali dimostrano che tale paradigma può 
essere ulteriormente declinato in materia penale in riferimento al termine prescrizionale 
previsto per le fattispecie (così nella sentenza 143/2014) o alla stessa attrazione o meno di due 
fattispecie concrete nell’area del penalmente rilevante (così nella sentenza 80/2014).

Caratteristica di questo elemento del giudizio di comparazione tra le due norme è la sua 
rilevabilità ictu oculi, essendo sufficiente una semplice lettura delle previste cornici edittali o 
dei previsti termini prescrizionali. È tuttavia opportuno riservare qualche ulteriore riflessione 
alla insolita questione decisa con la sentenza 80/2014. 

Il diverso trattamento tra le norme poste in comparazione omesso versamento di IVA, 
omessa dichiarazione, dichiarazione fraudolenta   – attiene in realtà proprio all’area del 
penalmente rilevante individuata dalle norme per mezzo delle soglie di punibilità. All’interno 
della soglia tra 50.000 e 131.291, 38 o 77.468,53 euro il raffronto non è tra norme penali, 
essendo alcune di queste non rilevanti in quel range, ma tra la fattispecie sanzionata penalmente 
dell’omesso versamento di IVA e le fattispecie sanzionate amministrativamente di omessa e 
fraudolenta dichiarazione. La disparità di trattamento è pertanto dovuta alla diversa sanzione, 
penale o amministrativa, posta a presidio delle due fattispecie in esame. È bene, dunque, 
tenere a mente la inusuale configurazione della disparità di trattamento evidenziata in questa 
questione, perché essa pare foriera di peculiari profili di complessità rispetto al tema, che ora 
passeremo ad affrontare, della possibile giustificazione di una tale disparità.

La omogeneità/diversità delle norme raffrontate.
Se dunque è semplice, in linea generale, individuare una omogeneità o disparità di 

trattamento tra le norme raffrontate, oltremodo complesso è al contrario comprendere se 
esse siano omogenee o differenti, così da giustificare la omogeneità o diversità dei rispettivi 
trattamenti. In questa complessa operazione ermeneutica è forse possibile segnare un primo 
punto fermo: non è possibile giudicare una tantum il rapporto di omogeneità tra due norme, 
poiché è possibile predicare un rapporto di omogeneità tra norme solo in funzione del 
trattamento di cui si discute, poiché esso soltanto è in grado di guidare l’interprete nella selezione 
di tutti e soli quegli elementi che necessitano di essere comparati. Volendo esemplificare 
prendendo a prestito la questione della sentenza 143/2014, con molta approssimazione, le 
fattispecie di incendio doloso e colposo potrebbero apparire certamente disomogenee in 

21  Si veda, ad es., la sentenza n. 341/1994, § 3 considerato in diritto, nella quale la Corte incentra a ben vedere la sua riflessione su elementi 
del tutto diversi rispetto al canonico giudizio triadico di ragionevolezza. Cfr. G. Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza 
sulle norme penali, cit., 425 s. Anche nella sentenza n. 26/1979, § 1 considerato in diritto, è facile intravedere che il tessuto argomentativo è 
fortemente intriso di argomenti che vanno ben al di là del mero riscontro di una incoerenza logica con altre norme dell’ordinamento, venendo 
invece a lambire la stessa coerenza con i valori dell’ordinamento nel proprio complesso. Non a caso vi è chi opportunamente include anche 
queste pronunce della Corte costituzionale all’interno di una stessa fase del controllo di costituzionalità, caratterizzata dall’espunzione delle 
norme incriminatrici illiberali, poiché le questioni oggetto di queste pronunce sono “accomunate da una certa estraneità o quanto meno 
distanza dei valori tutelati rispetto al nuovo quadro costituzionale, piuttosto che dalla “irragionevolezza” della scelta di criminalizzazione”, 
cfr. F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 366 s.
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funzione del trattamento sanzionatorio, ma potrebbero, al contrario, apparire omogenee, data 
la difficoltà dell’accertamento del delitto colposo, in funzione della fissazione del termine 
prescrizionale. Se, quindi, potrebbe destare dubbi un’equiparazione a livello sanzionatorio, più 
ragionevole potrebbe apparire un’equiparazione dei termini prescrizionali. Come emerge da 
questo breve esempio, il giudizio in ordine alla omogeneità tra le norme presuppone un’attenta 
ricostruzione dell’istituto alla base del trattamento di cui si discute, che guidi l’interprete 
nell’enucleare quegli elementi della fattispecie da sottoporre a confronto. Sempre restando 
all’esempio appena fatto, soltanto la ricostruzione dell’istituto della prescrizione può indurci a 
tenere in debito conto aspetti afferenti alle difficoltà di accertamento processuale, altrimenti 
da non considerare laddove ci si confronti esclusivamente con la cornice edittale. 

Da questo punto di vista, estremamente apprezzabile è il tessuto argomentativo della 
sentenza 143/2014 per la chiarezza con la quale la Corte scandisce i passaggi interpretativi del 
giudizio di ragionevolezza. Posto il maggior termine prescrizionale previsto per la fattispecie 
colposa rispetto a quella dolosa, la Corte ha analizzato l’istituto della prescrizione al fine di 
comprendere se in rapporto a questo fosse ragionevole la disparità di trattamento prevista dal 
legislatore tra le due fattispecie. Così facendo la Corte costituzionale ha appurato la necessità 
di non ritenere esaurito il giudizio con l’analisi della mera gravità delle fattispecie, chiaramente 
rispecchiata dai differenti compassi edittali previsti, ma di valutare anche altri elementi quali 
il “particolare allarme sociale generato da alcuni tipi di reato”, la “speciale complessità delle 
indagini richieste per il loro accertamento” e “la laboriosità della verifica dell’ipotesi accusatoria 
in sede processuale”.

Se in relazione all’istituto della prescrizione il giudizio di omogeneità tra le fattispecie 
pare circoscrivibile ad un numero tutto sommato contenuto di variabili, ancora più complesso 
è strutturare un tale giudizio nelle più usuali questioni attinenti al trattamento sanzionatorio 
delle norme raffrontate. Di grande difficoltà è, anzitutto, un raffronto tra le fattispecie in 
termini di mera gravità, poiché essa è a sua volta il risultato di una nutrita serie di tratti 
salienti della fattispecie criminosa: anzitutto il rango del bene tutelato22, la modalità e la gravità 
dell’offesa ad esso portata, la natura solo tentata o consumata del reato, l’elemento soggettivo 
richiesto dalla fattispecie. Il giudizio è inoltre complicato dalla non sempre facile graduabilità 
dei beni giuridici protetti dalle fattispecie penali e soprattutto dalla necessità di combinare 
tutti gli elementi qui riportati in un complessivo giudizio di gravità. Come già visto rispetto 
alla prescrizione, ad elevare la problematicità del raffronto tra diverse fattispecie criminose 
vi è la necessità di considerare altri elementi che al pari della gravità possono determinare la 
scelta del legislatore in ordine alla fissazione della cornice edittale. Soltanto in una visione 
schiettamente retribuzionista della pena il parametro della gravità sarebbe elemento idoneo, di 
per sé solo, a fungere da indice esclusivo di riferimento per la determinazione del trattamento 
sanzionatorio. Nella sua determinazione il legislatore è orientato, al contrario, non soltanto da 
sicure considerazioni, quantomeno come limite superiore, circa la gravità del fatto, ma anche 
da riflessioni general- e specialpreventive e finanche da mere riflessioni di opportunità rispetto 
al funzionamento del sistema giudiziario nel suo complesso23. Ancora una volta è opportuno 
lasciare la parola direttamente ad un illustre penalista della Corte costituzionale:

“le opzioni legislative, in sede di configurazione delle fattispecie criminose tipiche, devono 
tener conto non soltanto del bene o dei beni giuridici tutelati attraverso l’incriminazione delle 
fattispecie stesse ma anche delle finalità immediate che, nel contesto storico in cui le opzioni 
in parola vengono operate, il legislatore persegue nonché degli effetti indiretti che i fatti 

22  Cfr. V. Manes, Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, cit., 763 ss., per un’approfondita analisi del ruolo 
centrale del bene giuridico all’interno dei giudizi di ragionevolezza. In questo senso anche E. Cottu, Bene giuridico, giudizio di uguaglianza-
ragionevolezza e controllo sulla proporzionalità delle pene (Riflessioni in margine a Corte cost., sent. n. 68 del 2012), in Crit. Dir., 2012, 395 ss.
23  Considerazioni che emergono chiaramente anche dalla lettura delle difese erariali, si veda, ad es., la sentenza 47/2010, § 4 ritenuto in fatto, 
“la difesa erariale rileva che la ragione del diverso trattamento sanzionatorio risiede […] anche nella considerazione secondo cui l’art. 374 cod. 
pen. è posto a tutela di mezzi di prova meno diffusi della prova testimoniale; inoltre, il delitto di frode processuale può essere commesso con 
meno facilità e minore speranza d’impunità rispetto a quello di cui all’art. 372 cod. pen.”, o anche la sentenza 161/2009, § 3 ritenuto in fatto, 
ove si fa riferimento, pur rispetto ad una medesima condotta, alla necessità in virtù dei differenti soggetti destinatari delle due norme di una 
maggiore potenzialità deterrente rispetto ad una sola categoria di soggetti. Ma, talvolta, emergono anche nelle argomentazioni della Corte 
chiare inclinazioni di una considerazione anche generalpreventiva negativa della pena, v. ad es. nella sentenza 47/2010, § 2.1. considerato in 
diritto, laddove la Corte osserva che “rientra, poi, nella discrezionalità del legislatore anche la facoltà di modulare il trattamento sanzionatorio 
in riferimento al dilagare di un fenomeno criminoso che si intende reprimere”.



2/2015 65

Nicola RecchiaI principi

incriminati vanno a produrre nell’ambiente sociale in cui si realizzano. Necessità di prevenzione 
generale (evitare recidive e contagio criminoso) e di riduzione dell’allarme sociale cagionato 
dai reati convergono, insieme alle ragioni innanzi indicate, a motivare le opzioni legislative 
nella determinazione delle ipotesi criminose tipiche. Né esistono strutture ontologiche delle 
condotte criminose tali da vincolare il legislatore a valutarle allo stesso modo; quand’anche 
si fosse d’accordo sull’esistenza di strutture ontologiche dei comportamenti criminosi, 
rimarrebbe pur sempre salva la libertà del legislatore di valutare giuridicamente le medesime 
in maniera coerente alle varie finalità immediate perseguite nei diversi momenti storici ed alle 
svariate conseguenze, dannose o pericolose, dirette od indirette, che, nei tempi e nei luoghi 
nei quali i comportamenti criminosi si realizzano, questi ultimi sono idonei a produrre. Ed è 
quasi superfluo aggiungere che anche le opzioni legislative in tema di qualità e quantità delle 
sanzioni penali sono motivate dalle ragioni innanzi indicate”24.

Vi è una tale imponderabilità di tutti gli elementi che influiscono sulla determinazione 
del trattamento sanzionatorio, acuita d’altronde da una legislazione, come quella del nostro 
ordinamento giuridico, che non necessita di motivazione, che essa potrebbe all’estremo indurre 
a ritenere giammai possibile un raffronto tra norme in funzione di un giudizio di coerenza 
normativa. Da questo punto di osservazione, ben si comprende il notevole self-restraint della 
Corte costituzionale nel riconoscere la norma impugnata come omogenea rispetto all’invocato 
tertium comparationis. Anche i più rigorosi percorsi argomentativi a sostegno di un rapporto 
di omogeneità sono stati invero oggetto di critiche, a dimostrazione ulteriore di un livello di 
complessità tale da rendere sempre e comunque argomentabile una differenza tra le norme 
sulla base di ulteriori parametri non considerati25. Il giudizio della Corte in questi casi non 
potrebbe fare a meno di invadere la discrezionalità del legislatore, essendo tratto ineliminabile 
di tale giudizio la sua elevata discrezionalità/politicità26.

Tornando alla questione sollevata dalla pronuncia 80/2014, è opportuno osservare quanto 
complesso possa essere valutare la ragionevolezza di una diversità di trattamento quando essa 
attenga alla natura della sanzione prevista, penale o amministrativa. In questo caso, il giudizio 
della Corte pare, invero, schiacciato sulla considerazione della diversa gravità delle fattispecie 
raffrontate e delle sanzioni previste: sarebbe irragionevole, dunque, collegare a fattispecie 
più gravi pene più blande e viceversa. Anche qui, come per la fissazione del trattamento 
sanzionatorio, la gravità della fattispecie non può che essere uno degli elementi di raffronto tra 
le norme, dovendosi considerare anche tutti gli altri fattori che possono giustificare la scelta 
dell’uno o dell’altro tipo di sanzione. Oltretutto, tali considerazioni sono tutt’altro che nuove 
nella giurisprudenza della Corte, la quale ha sempre mostrato grande cautela nell’affrontare il 
tema della depenalizzazione. 

Lasciando la parola alla Corte, “la sanzione penale non è l’unico strumento attraverso 
il quale il legislatore può cercare di perseguire la effettività dell’imposizione di obblighi o 
di doveri [...]. Vi può essere uno spazio nel quale tali obblighi e doveri sono operanti, ma 
non assistiti da sanzione penale, bensì accompagnati da controlli e da responsabilità solo 
amministrative o politico-amministrative. Ed è anzi rimesso alla scelta discrezionale del 
legislatore, purché non manifestamente irragionevole, valutare quando e in quali limiti debba 
trovare impiego lo strumento della sanzione penale, che per sua natura costituisce extrema 
ratio, da riservare ai casi in cui non appaiano efficaci altri strumenti per la tutela di beni 

24  Sentenza 62/1986, Pres. Paladin, Rel. Dell’Andro, § 2 considerato in diritto.
25  Si pensi da ultimo alla meticolosa opera di raffronto svolta dalla Corte costituzionale tra gli articoli 630 e 289-bis c.p. nella sentenza 
68/2012, § 5 considerato in diritto, rispetto ai quali la Corte evidenzia la originaria collocazione all’interno di uno stesso articolo, la medesima 
struttura della fattispecie, l’identicità della pena prevista per la fattispecie-base, gli identici aggravamenti di pena previsti in caso di morte 
del sequestrato, la comune previsione di circostanze attenuanti in caso di dissociazione, la sottoposizione ad identiche norme processuali. 
Nonostante la puntuale argomentazione della Corte, prendendo in esame altri profili, è possibile argomentare altrettanto convincentemente 
circa la non omogeneità tra le due norme esaminate. In questo senso, a loro volta con diverse argomentazioni, cfr. S. Seminara, Il sequestro 
a scopo di estorsione tra paradigma normativo, cornice di pena e lieve entità del fatto, in Cass. Pen., 2012, 2403 ss.; C. Sotis, Estesa al sequestro di 
persona a scopo di estorsione una diminuzione di pena per i fatti di lieve entità. Il diritto vivente “preso – troppo? – sul serio”, in Giur. Cost., 2012, 909 
s.; E. Cottu, Bene giuridico, giudizio di uguaglianza-ragionevolezza e controllo sulla proporzionalità delle pene, cit., 397 ss. Si noti per completezza 
che la stessa Corte costituzionale aveva precedentemente negato l’omogeneità tra l’art. 630 c.p. e la fattispecie di sequestro di ostaggi prevista 
dall’ art. 3 della legge n. 718 del 1985, con ordinanza n. 240/2011, sulla quale cfr. V. Manes, I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale 
in materia di offensività e ragionevolezza, in questa Rivista., n. 1/2012, 108 s.
26  Cfr. F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, cit., 378, circa il carattere sempre 
valutativo dell’operazione di individuazione del tertium comparationis.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/919-i__font_color__red__recenti_tracciati__font__della_giurisprudenza_costituzionale_in_materia_di_offensivit___e_ragionevolezza/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/919-i__font_color__red__recenti_tracciati__font__della_giurisprudenza_costituzionale_in_materia_di_offensivit___e_ragionevolezza/
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ritenuti essenziali”27. Condividendo questa prospettiva, emerge la complessità, non appieno 
disvelata, insita nella questione sottoposta alla Corte nella pronuncia 80/2014, poiché non 
appare esaustiva l’equazione tra reato più grave e sanzione penale, posto che ben potrebbero 
esservi ragioni pratiche giustificatrici di una maggiore effettività delle sanzioni amministrative 
per fattispecie più gravi, che consentano dunque di rinunciare all’utilizzo della più invasiva 
sanzione penale.

Seppur accattivante non sembra pertanto corretta la prospettiva del reo, per il quale in 
astratto un comportamento più grave è punito in maniera più blanda di uno meno grave, ma 
è necessario assumere la prospettiva dell’ordinamento, guidato dalla necessità di effettività da 
un lato e di sussidiarietà dell’intervento penale dall’altro. Ragioni di opportunità o di diversa 
ricorrenza statistica di diverse fattispecie o di maggiore o minore facilità nell’accertamento 
della responsabilità individuale possono dunque ben giustificare, in astratto, una disparità 
come quella evidenziata nella sentenza 80/2014, ma – è necessario osservarlo – ragioni di 
questo tipo non sono state addotte dalla difesa erariale e, pertanto, non sono state affatto 
considerate dalla Corte.

I poteri di intervento della Corte.
La complessità della materia penale, dovuta alla tirannia del principio di riserva di 

legge e conseguentemente alla maggior pregnanza del divieto per la Corte di invadere la 
discrezionalità del legislatore, non opera soltanto sul piano ora esaminato della possibilità di 
sindacare la ragionevolezza di una omogeneità o disparità di trattamento tra due norme, ma 
si riverbera con forza anche sui poteri di intervento della Corte nel sanare un’irragionevolezza 
riscontrata nell’ordinamento. Qualsiasi intervento della Corte atto a sanare un profilo di 
irragionevolezza dell’ordinamento giuridico deve infatti manifestarsi come obbligato, scevro 
da qualsivoglia profilo di discrezionalità o creatività decisoria. Si comprende come la presenza 
di un tertium comparationis, lungi dall’essere soltanto strumento necessario per l’individuazione 
di una incoerenza normativa, è meccanismo fondamentale di indicazione alla Corte della 
direzione dell’intervento da attuare al fine di risolvere l’evidenziata incoerenza. 

 È chiaro, allora, che, stanti i penetranti limiti posti all’intervento della Corte, essa non 
può risolvere tutte le incoerenze normative riscontrabili nel giudizio di costituzionalità. Questo 
importante punto è da ultimo esposto con magistrale chiarezza dalla sentenza 81/2014, che 
opera una classificazione dei casi di incoerenza normativa prospettabili.

Un primo caso è dato dal trattamento più severo rispetto ad una fattispecie omogenea. In 
questo caso la Corte può intervenire semplicemente allineando la comminatoria edittale delle 
due fattispecie sulla più bassa delle due previste, escludendosi qualsiasi intervento creativo o 
discrezionale sul tessuto normativo.

Nel diverso caso in cui una fattispecie sia punita egualmente ad altra più grave, pur 
essendo in presenza di un caso certo di irragionevolezza/incoerenza dell’ordinamento, osta 
all’intervento della Corte l’impossibilità pratica di elidere tale violazione, poiché essa non 
potrebbe che intervenire mitigando il trattamento sanzionatorio previsto per la fattispecie 
meno grave, ma nel fare ciò essa non sarebbe in alcun modo adiuvata da un punto di 
riferimento normativo, così che il suo intervento diverrebbe assolutamente discrezionale e 
creativo. In tale ipotesi la soluzione spesso prospettata nelle ordinanze di rimessione è il rinvio 
alla disciplina generale prevista per il minimo di pena dagli articoli 23 e 24 del codice penale. 
Tale soluzione, tuttavia, è stata sempre respinta dalla Corte costituzionale, poiché potrebbe 
condurre all’assurdo di prevedere una pena minima irrisoria come quella degli articoli 23 e 
24 c.p. anche per reati di non lieve gravità, soltanto sulla base della irragionevolezza di un 
trattamento eguale ad altra fattispecie più grave. Si rifletta d’altronde sul fatto che un simile 
intervento renderebbe automaticamente irragionevole qualsiasi previsione del minimo di pena 
superiore a quella degli articoli citati per tutti i reati meno gravi rispetto a quello in esame. A 
sostegno della possibilità di una tale operazione è immancabilmente invocata la sentenza della 
Corte costituzionale n. 341 del 1994 inerente la fattispecie di oltraggio, nella quale l’intervento 

27  Corte cost., ord. n. 317/1996, § 2 considerato in diritto. In tal senso, da ultimo, anche Corte cost., sent. n. 273/2010, § 3.2. considerato in 
diritto. 
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della Corte si sostanziò appunto nel rinvio agli articoli 23 e 24 c.p. Molto opportunamente la 
Corte costituzionale nella sentenza 81/2014 è intervenuta a chiarire il carattere inconferente 
del rinvio a tale pronuncia, rilevando come in quella occasione il rinvio alla disciplina generale 
codicistica, lungi dal rappresentare una consacrazione della possibilità di utilizzare tale tecnica 
decisoria, abbia soltanto rappresentato un logico effetto della mancanza di una previsione di 
pena minima per il tertium comparationis allora individuato, cioè la fattispecie di ingiuria28. 

Da questo punto di vista è di grande interesse il rinvio operato dalla sentenza 143/2014 
alla disciplina generale dei termini prescrizionali prevista dall’articolo 157, primo comma, 
c.p., il quale sembrerebbe in antitesi con l’anzidetto consolidato orientamento della Corte. 
Tuttavia, anche rispetto a tale decisione è forse possibile operare un distinguishing giustificato 
dalla netta differenza tra cornice edittale e termine prescrizionale. La disciplina generale della 
prescrizione, infatti, non ha, a differenza di quanto accade per la pena, natura meramente 
residuale. Se è consuetudine nel nostro ordinamento che il compasso edittale sia previsto di 
volta in volta dal legislatore, ricorrendosi in rarissimi casi alla disciplina generale degli articoli 
suddetti, il termine prescrizionale è sempre previsto dalla norma generale dell’articolo 157, 
primo comma, c.p., ricorrendosi solo di rado a norme derogatorie rispetto a tale disciplina 
generale, come per l’appunto nel caso di specie. Tra pena e termine prescrizionale vi è dunque 
un inverso rapporto regola-eccezione tra disciplina generale e speciale che pare giustificare le 
minori remore della Corte costituzionale nel far riferimento alla disciplina generale prevista 
dal citato articolo, in conseguenza della decisione di incostituzionalità adottata.

È infine dato il caso in cui una fattispecie meno grave sia punita più severamente di 
una fattispecie più grave. In questo caso la Corte potrebbe di certo livellare il trattamento 
sanzionatorio della fattispecie meno grave a quello della più grave. Ciononostante tale 
intervento della Corte, pur attenuando il profilo di incoerenza dell’ordinamento, non sarebbe 
idoneo a superarlo del tutto. Infatti all’esito dell’intervento della Corte si ricadrebbe nel caso 
ora esaminato della fattispecie meno grave punita in modo eguale alla fattispecie più grave. 
Sarebbe dunque opportuno chiedersi se un intervento della Corte di semplice attenuamento 
dell’irragionevolezza insita nell’ordinamento debba considerarsi o meno possibile. A questa 
domanda pare ora rispondere in senso affermativo la Corte, la quale ha operato proprio in 
questo senso nella pronuncia 80/2014, prevedendo una medesima soglia di punibilità per 
le diverse fattispecie esaminate. In esito a tale pronuncia, fattispecie di diversa gravità sono 
punite a partire da una medesima soglia di punibilità, risultato che parrebbe ancora confliggere, 
seppur meno platealmente, con il corollario del principio di uguaglianza secondo il quale 
occorre trattare in maniera differente i casi differenti. È, inoltre, interessante notare che anche 
la questione esaminata nella sentenza 143/2014 rientrerebbe in questa categoria, essendo il 
trattamento della fattispecie meno grave deteriore rispetto a quello della fattispecie più grave; 
purtuttavia in questo caso la Corte non è intervenuta, sullo schema della sentenza 80/2014, 
attraverso un semplice allineamento dei termini prescrizionali previsti dalle due fattispecie, ma 
ricorrendo, come visto, al problematico rinvio alla disciplina generale di cui all’articolo 157, 
primo comma, c.p.

Infine, la Corte costituzionale ha individuato un ulteriore limite logico al suo intervento, 
escludendo che si possa elidere l’irragionevolezza riscontrata dal giudice rimettente, laddove 
tale operazione cagioni al tempo stesso l’emersione di un diverso profilo di irragionevolezza 
o, ancor peggio, dia luogo “ad un assetto non in linea con le coordinate generali del sistema”29.

Il giudizio di ragionevolezza intrinseca in materia penale.
Nell’elencare i diversi modelli di giudizio di ragionevolezza elaborati dalla Corte 

costituzionale, si è fatto precedentemente riferimento al controllo di ragionevolezza 
intrinseca, slegato cioè dall’operazione di raffronto tra due norme. Questo modello di 

28  Corte cost., sent. 81/2014, § 5 considerato in diritto. Il pregevole argomento della Corte sottace tuttavia la mancanza di centralità nella 
detta sentenza del tertium comparationis, “meramente residuale rispetto ad un’articolata motivazione, basata invece sulla attuale censurabilità 
della scelta politico-criminale del legislatore del 1930”, G. Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali, 
cit., 425 s.
29  Cfr. Corte cost., sent. n. 163/2014, § 5 considerato in diritto, con nota di L. Romano, Condotta allettatrice del consulente tecnico del p.m.: la 
Corte costituzionale dichiara inammissibile la questione sollevata dalle Sezioni Unite, in Dir. pen. cont., 2014.

7.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3153-condotta_allettatrice_del_consulente_tecnico_del_p_m___la_corte_costituzionale_dichiara_inammissibile_la_questione_sollevata_dalle_sezioni_unite/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3153-condotta_allettatrice_del_consulente_tecnico_del_p_m___la_corte_costituzionale_dichiara_inammissibile_la_questione_sollevata_dalle_sezioni_unite/
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giudizio presenta in materia penale profili di ancor maggiore criticità, legati naturalmente 
alla maggior pregnanza dei limiti propri del controllo di costituzionalità, dovuta alla presenza 
ulteriore del principio costituzionale di riserva di legge. Naturalmente il giudizio triadico 
di ragionevolezza, improntato alla verifica di coerenza normativa interna dell’ordinamento, 
pare assicurare maggiori garanzie contro un intervento “politico” della Corte costituzionale30 
rispetto a un giudizio diadico, che in materia di cornici edittali assumerebbe le vesti di un 
giudizio di proporzione tra “fatto” e pena31. Questi due modelli di giudizio tendono, in realtà, a 
distinguersi non tanto nella constatazione o meno di una irragionevolezza32, ma nel successivo 
meccanismo a disposizione della Corte per elidere tale irragionevolezza. Infatti, mentre nel 
giudizio triadico, vi è la possibilità di eguagliare il compasso sanzionatorio previsto dalle due 
fattispecie utilizzando il tertium comparationis come elemento di indirizzo di un intervento 
“a rime obbligate”, nel giudizio diadico l’eventuale constatazione di una pena sproporzionata 
rispetto al fatto non potrebbe che condurre ad una dichiarazione di illegittimità della norma, 
aprendo ovviamente all’eventualità di un vuoto di tutela all’interno dell’ordinamento33. Come 
chiaramente osservato dalla Corte, pur in presenza di un’acclarata irragionevolezza della 
norma, essa “non può, in ogni caso, procedere ad un nuovo assetto delle sanzioni penali stabilite 
dal legislatore, giacché mancano nell’attuale quadro normativo in subiecta materia precisi punti 
di riferimento che possano condurre a sostituzioni costituzionalmente obbligate. Né una 
pronuncia caducatoria né una pronuncia additiva potrebbero introdurre nuove sanzioni penali 
o trasporre pene edittali da una fattispecie ad un’altra, senza l’esercizio, da parte del giudice 
delle leggi, di un inammissibile potere discrezionale di scelta”34.

Venendo alle sentenze qui analizzate, e in particolare alla pronuncia 81/2014, si possono 
chiaramente distinguere i due piani del giudizio. La Corte è incline ad ammettere, anche 
al di fuori di uno schema triadico di giudizio di ragionevolezza, che “la questione sollevata 
coglie un indubbio profilo di criticità del paradigma punitivo considerato”, in quanto prevede 
un trattamento sanzionatorio manifestamente sproporzionato per eccesso, o forse addirittura 
poiché giunge a sanzionare penalmente fatti inoffensivi, ma non possiede, in mancanza di un 
valido tertium comparationis, uno strumento cui affidarsi per la rideterminazione di una nuova 
cornice edittale proporzionata alle fattispecie concrete sussunte all’interno della norma35. Le 
uniche soluzioni possibili per sanare il riscontrato profilo di irragionevolezza sarebbero o 
quella di interpretare conformemente a Costituzione la norma, espungendone dall’area della 
sua tipicità i fatti anzidetti, o quella di dichiararne la parziale illegittimità costituzionale. 
Se quest’ultima soluzione dà luogo a vuoti di tutela non sempre sostenibili dal sistema e 
di forte frizione nei confronti del legislatore, la prima soluzione invaderebbe il campo della 
giurisprudenza di legittimità, unica depositaria, secondo pacifica giurisprudenza della Corte 
costituzionale, del compito di interpretare il diritto comune e il cui diritto vivente è presupposto 
non modificabile del giudizio di costituzionalità.

 I due piani insiti nel giudizio di ragionevolezza emergevano forse ancor più chiaramente 
nella pronuncia della Corte costituzionale n. 68/2012, nella quale la constatazione 
dell’irragionevolezza della normativa pare un dato precedente alla successiva ricerca di un 
tertium comparationis, la cui reale funzione viene del tutto esplicata nella seconda fase di 

30  Cfr. D. Pulitanò, Ragionevolezza e diritto penale, cit., 46 s., secondo il quale tale giudizio sarebbe per questo motivo l’unico possibile in 
materia di ragionevolezza delle pene edittali.
31  Cfr. V. Manes, Principio di proporzionalità. Scelte sanzionatorie e sindacato di legittimità, Libro dell ’anno del Diritto 2013, 2013, 1 ss.; Id., 
Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, cit., 757 ss.
32  Cfr. F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, cit., 376 ss., circa la totale 
sovrapponibilità a questo riguardo tra modelli diadici e triadici di giudizio e la più apparente che reale funzione del tertium comparationis 
quale argine alla discrezionalità della Corte.
33  Cfr. F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, cit., 374 s., per il carattere 
intrinsecamente relativo del giudizio di proporzione per definire il quantum della sanzione penale e, dunque, della ineludibilità in questi casi 
di una norma di raffronto. In mancanza di un valido tertium comparationis, la soluzione prediletta dalla Corte è spesso quella di un monito 
nei confronti del legislatore, cfr. ad es., Corte cost., sent. n. 252/2012, § 4, nel quale il rimettente rileva un “problema in sé reale e avvertito, da 
sottoporre all’attenzione del legislatore”, per la cui soluzione, tuttavia, si richiede un intervento della Corte costituzionale avente “il carattere 
di una “novità di sistema”: circostanza che lo colloca al di fuori dell’area del sindacato di legittimità costituzionale, per rimetterlo alle eventuali 
e future soluzioni di riforma, affidate in via esclusiva alle scelte del legislatore”.
34  Corte cost., sentenza n. 22/2007, § 7.4. considerato in diritto. 
35  Osserva la Corte, sent. n. 81/2014, § 5 considerato in diritto, che “è tuttavia dirimente il rilievo che questa Corte non può rimodulare 
liberamente le sanzioni degli illeciti penali. Se lo facesse, invaderebbe un campo riservato alla discrezionalità del legislatore, stante il carattere 
tipicamente politico degli apprezzamenti sottesi alla determinazione del trattamento sanzionatorio”.
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espunzione della riscontrata irragionevolezza36. Anche in questo caso è facile osservare come 
la differenza tra giudizio triadico e giudizio diadico di ragionevolezza attiene, dunque, alle 
diverse modalità di elisione dei riscontrati profili di irragionevolezza. In mancanza di un valido 
tertium comparationis, la Corte avrebbe in questo caso soltanto potuto ammonire il giudice 
comune circa la necessità di un’interpretazione costituzionalmente conforme della norma 
impugnata, che ne delimitasse il campo alle sole fattispecie realmente portatrici di un disvalore 
proporzionato alla draconiana cornice edittale prevista dal legislatore. Tale soluzione è tuttavia 
preclusa, come anticipato, dal limite del diritto vivente eretto dalla Corte costituzionale a 
delimitazione dei ruoli tra giudice comune e giudice costituzionale.

Infine, resta da osservare come la Corte costituzionale si muova oramai entro un percorso 
quanto mai angusto di limiti da essa stessa eretti nel tempo, cosicché, ad esempio, rispetto 
alla questione sollevata nella pronuncia 81/2014 essa decide, da un lato, di non fornire 
un’interpretazione costituzionalmente conforme ma in conflitto con il diritto vivente e, 
dall’altro, di non rinviare per la pena minima alla disciplina generale codicistica, perché 
opzioni entrambe confliggenti con capisaldi della sua giurisprudenza, lasciando così sussistere 
nell’ordinamento, anche a seguito della sua pronuncia, una irragionevolezza normativa da 
essa stessa riscontrata. Emerge chiaramente, al contrario, il ruolo di assoluto protagonista del 
giudice a quo, il quale soltanto è davvero libero nel suo agire, potendo percorrere sia la strada 
dell’interpretazione conforme a Costituzione, quindi incaricandosi lui stesso di un giudizio 
diadico tra norma e principi costituzionali, sia la strada della questione di costituzionalità, 
comunque indirizzandola in maniera stringente, ossia senza possibilità di discostamento per 
la Corte costituzionale, attraverso la individuazione del tertium comparationis37.

36  Cfr. C. Sotis, Estesa al sequestro di persona a scopo di estorsione una diminuzione di pena per i fatti di lieve entità, cit., 909, il quale prova la totale 
indipendenza dei due piani considerati attraverso un ragionamento controfattuale di eliminazione mentale ora dell’uno ora dell’altro nucleo 
argomentativo della pronuncia.
37  Così, seppur più implicitamente, anche C. Sotis, Estesa al sequestro di persona a scopo di estorsione una diminuzione di pena per i fatti di lieve 
entità, cit., 910 ss.
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IL NUOVO DELITTO
DI DISASTRO AMBIENTALE:

UNA NORMA CHE DIFFICILMENTE
AVREBBE POTUTO ESSERE SCRITTA PEGGIO

Alexander H. Bell e Alfio Valsecchi
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1. Una riforma attesa, ma riuscita a metà. – 2. Il nuovo disastro ambientale: una norma palesemente 
incostituzionale. – 2.1. L’insanabile imprecisione degli eventi di disastro descritti dall’art. 452 quater 
c.p. – 2.2. L’assoluta irragionevolezza della clausola di sussidiarietà espressa. – 3. La metà riuscita della 
riforma: il delitto di inquinamento ambientale. – 4. Le ipotesi colpose previste dall’art. 452 quinquies 
c.p. – 5. Conclusioni.

AbstrAct 

La riforma in materia di ecoreati, attuata con la l. 68/2015, ha previsto l’introduzione nel codice penale di una 
serie di nuove fattispecie di reato a tutela dell’ambiente. L’analisi degli Autori è estremamente critica rispetto 
all’intero impianto della riforma, e si appunta in particolare sulla nuova fattispecie di disastro, ritenuta in insanabile 
contrasto con i principi costituzionali di tassatività e precisione, e sulle ipotesi colpose, considerate un pessimo 
esempio di tecnica legislativa. Si salva solo la nuova fattispecie di inquinamento: sebbene nemmeno in questo 
caso la formulazione della norma appaia irreprensibile, tuttavia gli Autori ritengono senz’altro opportuna la scelta 
del legislatore di prevedere una incriminazione ad hoc per gravi fatti di compromissione dell’ambiente, fino a oggi 
sanzionabili solo ai sensi delle bagatellari fattispecie contravvenzionali previste dal TUA.  

sommArio
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Una riforma attesa, ma riuscita a metà.
Lo scorso 28 maggio 2015 è stata pubblicata sulla Gazzetta ufficiale la l. 68/2015 in 

materia di ecoreati, entrata in vigore il giorno successivo1.
Si tratta di una riforma attesa da lungo tempo e senz’altro necessaria, essendo oramai da 

tempo sotto gli occhi di tutti l’inefficacia e l’inadeguatezza degli strumenti offerti dal sistema 
vigente per la tutela dell’ambiente.

Innanzitutto, le norme ad hoc in materia di tutela dell’ambiente, contenute nel testo unico 
del 2006 (d.lgs. 152/06), non costituiscono un deterrente efficace contro la consumazione di 
gravi fatti di inquinamento. È noto, infatti, come il testo unico preveda, accanto a fattispecie 
punite in via amministrativa, anche illeciti di natura penale, questi ultimi, però, pressoché tutti 
di natura contravvenzionale o, in ogni caso, sanzionati con pene tutt’altro che severe. 

Proprio l’inadeguatezza delle norme in materia ambientale, anche dopo l’entrata in vigore 
del d.lgs. 152/06, ha spinto la giurisprudenza a cercare risposte sanzionatorie più incisive nel 
codice penale e, in particolare, tra i delitti posti a tutela dell’incolumità pubblica: avvelenamento 
e adulterazione di acque destinate all’alimentazione e, soprattutto, disastro innominato sono 
i delitti che fanno puntualmente capolino nei più importanti processi degli ultimi anni in 
materia ambientale. Si è trattato di un’operazione ermeneutica condivisibile nelle intenzioni, 
ma che ha fallito su tutta la linea, innanzitutto in punto di certezza del diritto.

Un esempio per tutti: dall’analisi della più recente giurisprudenza emerge l’esistenza di ben 
cinque diversi orientamenti interpretativi circa la definizione del momento consumativo del 
delitto di disastro innominato, rilevante, tra l’altro, ai fini della individuazione del dies a quo 
per il calcolo della prescrizione2.

La giurisprudenza, infatti, ha sostenuto negli ultimi anni che il delitto in parola si 
consumerebbe, alternativamente: (i) nel momento in cui cessa la situazione di pericolo 
provocata dall’evento disastroso3; (ii) nel momento in cui cessano i danni alla salute 
causalmente riconducibili all’evento disastroso4; (iii) nel momento in cui l’evento disastroso 
raggiunge l’apice della sua gravità5; (iv) nel momento in cui l’evento raggiunge livelli di gravità, 
diffusività e pericolosità tali da potersi configurare quale vero e proprio evento disastroso6; 
(v) nel momento in cui cessa la condotta illecita che ha provocato il protrarsi della situazione 
offensiva7.

Una simile eterogeneità di soluzioni interpretative è chiaramente la conseguenza della 
pretesa di applicare norme incriminatrici a fatti profondamente diversi da quelli per cui quelle 
norme erano state pensate e formulate dal legislatore del 1930. Nel caso del disastro innominato, 
infatti, proprio la pretesa di estendere la nozione di disastro a fatti di inquinamento che nulla 
hanno a che vedere con i disastri “tipizzati” dal legislatore – così peraltro contravvenendo alle 
chiare indicazioni fornite dalla Corte costituzionale con la nota sentenza n. 327 del 20088 – 
ha finito per rendere talmente evanescenti i contorni dell’elemento costitutivo centrale della 
fattispecie da impedire anche la semplice determinazione del momento consumativo del reato.

Sotto altro profilo, l’inadeguatezza del sistema previgente, che poneva quale unica 

1  Per un quadro complessivo della riforma, v. Montanari, Il Senato approva il d.d.l. in materia di delitti contro l ’ambiente, in Dir. pen. cont., 8 
marzo 2015.
2  Per una riflessione critica circa la fondatezza dei diversi orientamenti in tema di individuazione del momento consumativo del delitto di 
disastro, vedi Santa Maria, Il diritto non giusto non è diritto, ma il suo contrario. Appunti brevissimi sulla sentenza di Cassazione sul caso Eternit, 
in questa Rivista, 1/2015.
3  Trib. Torino, 13 febbraio 2012, in Dir. pen. cont., 30 maggio 2012, con nota di Masera, La sentenza Eternit: una sintesi delle motivazioni.
4  Corte d’Appello Torino, 3 giugno 2013, in questa Rivista, 18 novembre 2013.
5  Cass., 19 novembre 2014 (dep. 23 febbraio 2015), n. 7941, in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2015, con nota di Zirulia, Eternit, il disastro è 
prescritto. Le motivazioni della Cassazione.
6  Corte d’Ass. di Chieti, 19 dicembre 2014, in Dir. pen. cont., 9 febbraio 2015.
7  Cass., 28 maggio 2014 (dep. 21 luglio 2014), n. 32170, in Dir. pen. cont., 9 dicembre 2014, con nota di Zirulia, L’amianto continua a uccidere, 
ma il disastro è già prescritto. Un altro caso “tipo Eternit”.
8  In Corte cost., 1 agosto 2008, n. 327, si legge come “al di là delle caratteristiche particolari delle singole figure (inondazione, frana, valanga, 
disastro aviatorio, disastro ferroviario, ecc.) – l’analisi d’insieme dei delitti compresi nel capo I del titolo VI consenta, in effetti, di delineare una 
nozione unitaria di «disastro», i cui tratti qualificanti si apprezzano sotto un duplice e concorrente profilo”: sul piano dimensionale, “si deve 
essere al cospetto di un evento distruttivo di proporzioni straordinarie, anche se non necessariamente immani, atto a produrre effetti dannosi 
e gravi, complessi ed estesi”; sul piano della proiezione offensiva, invece, “l’evento deve provocare – in accordo con l’oggettività giuridica delle 
fattispecie criminose in questione (la «pubblica incolumità») – un pericolo per la vita o per l’integrità fisica di un numero indeterminato di 
persone; senza che peraltro sia richiesta anche l’effettiva verificazione della morte o delle lesioni di uno o più soggetti”.

1.

http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3749-il_senato_approva_il_ddl_in_materia_di_delitti_contro_l_ambiente/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3749-il_senato_approva_il_ddl_in_materia_di_delitti_contro_l_ambiente/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3743-il_diritto_non_giusto_non____diritto__ma_il_suo_contrario__appunti_brevissimi_sulla_sentenza_di_cassazione_sul_caso_eternit/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3743-il_diritto_non_giusto_non____diritto__ma_il_suo_contrario__appunti_brevissimi_sulla_sentenza_di_cassazione_sul_caso_eternit/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/1530-la_sentenza_eternit__una_sintesi_delle_motivazioni/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2639-processo_eternit__a_che_punto_siamo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3709-eternit__il_disastro____prescritto__le_motivazioni_della_cassazione/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3658-una_pronuncia_della_corte_d_assise_di_chieti_in_tema_di_avvelenamento_di_acque_e_disastro__ambientale/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3520-l___amianto_continua_a_uccidere__ma_il_disastro____gi___prescritto__un_altro_caso____tipo_eternit__/
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alternativa all’applicazione delle fattispecie bagatellari previste dal testo unico ambiente il 
ricorso ai gravi delitti posti a presidio dell’incolumità pubblica, comportava in taluni casi il 
rischio della applicazione di sanzioni sproporzionate rispetto all’effettivo disvalore di fatti 
che, pur gravi, non mettevano in pericolo la salute delle persone. È il caso, ad esempio, della 
contestazione della fattispecie di avvelenamento doloso (punita fino a ventiquattro anni di 
carcere) in ipotesi di contaminazione di acque non destinate al consumo umano.

L’introduzione di una riforma capace di superare l’inefficacia e l’inadeguatezza di tale 
sistema era, peraltro, ormai da tempo imposta anche dalla necessità per il nostro ordinamento 
di adempiere agli specifici obblighi di criminalizzazione delle condotte offensive dell’ambiente 
indicati dalla direttiva 2008/99/CE “Sulla tutela penale dell’ambiente”9. 

Ebbene, la tanto attesa riforma, nel 2015, dopo un lungo travaglio politico, è stata 
finalmente approvata; ma ha saputo davvero risolvere i gravi problemi che sollevava il sistema 
previgente?

La nostra impressione è che la riforma, da un lato, ha senz’altro offerto strumenti capaci 
di aumentare il tasso di efficacia della risposta sanzionatoria a fatti di inquinamento per 
gravità per così dire intermedia, oggi finalmente adeguatamente sanzionati dalla nuova 
fattispecie di “Inquinamento ambientale” (art. 452 bis c.p.); dall’altro lato, però, non solo non 
ha saputo risolvere i problemi di certezza del diritto posti dall’applicazione, ai più gravi fatti 
di inquinamento, della fattispecie di disastro innominato, ma sembra averli addirittura acuiti 
a seguito dell’introduzione di una fattispecie ad hoc di “Disastro ambientale” (art. 452 quater 
c.p.) che difficilmente avrebbe potuto essere scritta peggio.

In questo lavoro ci concentreremo proprio su queste due fattispecie cardine della riforma, 
muovendo da quella che solleva senz’altro i problemi esegetici più rilevanti: la fattispecie di 
disastro ambientale.

Il nuovo disastro ambientale: una norma palesemente 
incostituzionale.

Fino all’introduzione della nuova norma di cui all’art. 452 quater c.p., la giurisprudenza 
aveva posto il delitto di disastro innominato a presidio dei fatti più gravi di inquinamento 
ambientale, sfruttando la laconicità della lettera dell’art. 434 c.p. e, in particolare, della locuzione 
“altro disastro”, formula con la quale il legislatore chiudeva l’elenco dei disastri tipizzati 
contenuti nel Titolo VI del codice penale (incendio, frana, valanga, disastro ferroviario, ecc.).

Sono ben note le critiche mosse dalla dottrina penalistica a questo orientamento 
giurisprudenziale, critiche che ruotano principalmente attorno alla constatazione che nei 
fatti di inquinamento ambientale, quand’anche particolarmente gravi, di norma non è dato 
rinvenire quei tratti che ricorrono in tutti i disastri tipizzati, ossia l’impatto violento sulla realtà 
materiale, il macrodanneggiamento e la tendenziale contestualità della condotta e dell’evento.

È altrettanto noto che, nel 2008, la Corte costituzionale, investita di una q.l.c. del delitto di 
disastro innominato per contrasto col principio di tassatività, con una sentenza interpretativa 
di rigetto ha statuito che l’indubbia laconicità del concetto di disastro deve essere superata 
in via interpretativa alla duplice luce della finalità dell’incriminazione e della collocazione 
sistematica della norma. In applicazione di questi due criteri interpretativi, il giudice delle 
leggi ha così individuato i tratti caratteristici del disastro innominato precisando che, sul piano 
dimensionale, “si deve essere al cospetto di un evento distruttivo di proporzioni straordinarie, 
anche se non necessariamente immani, atto a produrre effetti dannosi e gravi, complessi ed 
estesi”, sul piano della proiezione offensiva, invece, l’evento deve provocare “un pericolo per la 
vita o per l’integrità fisica di un numero indeterminato di persone”.

La giurisprudenza di merito e di legittimità successiva al 2008 tuttavia, pur dichiarando 

9  Cfr., art. 3, lett. a), “Infrazioni”: “Ciascuno Stato membro si adopera affinché le seguenti attività, qualora siano illecite e poste in essere in-
tenzionalmente o quanto meno per grave negligenza, costituiscano reati: a) lo scarico, l’emissione o l’immissione illeciti di un quantitativo di 
sostanze o radiazioni ionizzanti nell’aria, nel suolo o nelle acque che provochino o possano provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o 
danni rilevanti alla qualità dell’aria, alla qualità del suolo o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora”, e art. 5, “Sanzioni”: “Gli Stati 
membri adottano le misure necessarie per assicurare che i reati di cui agli articoli 3 e 4 siano puniti con sanzioni penali efficaci, proporzionate 
e dissuasive”.
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di volersi allineare alle chiare indicazioni fornite dalla Consulta, nei fatti se n’è ripetutamente 
discostata, continuando sistematicamente ad applicare il delitto di disastro innominato a 
qualunque fatto di grave inquinamento ambientale. Eclatante, da questo punto di vista, è la 
decisione della Cassazione nel noto caso “Eternit”, dove i giudici del supremo collegio hanno 
ritenuto di poter qualificare come disastro innominato la dispersione nell’aria di massicce 
quantità di fibre di amianto, un fatto, cioè, che, per quanto grave e senz’altro pericoloso per la 
salute pubblica, certo non è classificabile come vero e proprio “evento distruttivo”.

Ebbene, a fronte di soluzioni interpretative della norma incriminatrice così variegate, da 
più parti era visto con favore e, anzi, auspicato un intervento del legislatore che consentisse di 
razionalizzare il sistema dei reati contro l’ambiente. In particolare, era avvertita come non più 
eludibile la necessità di formulare norme incriminatrici capaci di sanzionare adeguatamente 
i fatti più gravi di inquinamento ambientale, senza, ovviamente, riproporre i gravi problemi 
interpretativi legati all’applicazione della fattispecie di disastro innominato.

Ecco perché ci saremmo aspettati che il legislatore si emancipasse con decisione, prima di 
tutto, dal concetto stesso di disastro. 

Così non è stato.

L’insanabile imprecisione degli eventi di disastro descritti dall’art. 
452 quater c.p.

Nel nuovo sistema dei reati contro l’ambiente, la figura delittuosa deputata a sanzionare 
le aggressioni più gravi al bene giuridico è il delitto di “Disastro ambientale”, di cui al nuovo 
art. 452 quater c.p.

La novità, rispetto al passato, è che la nuova norma contiene una definizione normativa del 
concetto di disastro ambientale. Al secondo comma dell’art. 452 quater c.p., infatti, si legge che 
“costituiscono disastro ambientale alternativamente: 1. l’alterazione irreversibile dell’equilibrio 
di un ecosistema; 2. l’alterazione dell’equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti 
particolarmente onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezionali; 3. l’offesa alla 
pubblica incolumità in ragione della rilevanza del fatto per l’estensione della compromissione 
o dei suoi effetti lesivi ovvero per il numero delle persone offese o esposte a pericolo”.

Già a una prima lettura, emerge chiaramente come il legislatore del 2015 abbia scelto di 
prescindere completamente, nella formulazione della nuova nozione di disastro ambientale, 
dalle indicazioni esegetiche fornite tanto dall’elaborazione giurisprudenziale, di merito e di 
legittimità, quanto dalla Corte costituzionale, con la già ricordata sentenza del 2008. Ciò sotto 
un duplice punto di vista. 

Da un lato, l’“alterazione dell’equilibrio di un ecosistema”, attorno alla quale sono costruite 
le ipotesi di cui ai punti 1 e 2 dell’art. 452 quater c.p., manca di quella “capacità distruttiva 
delle cose” che, invece, è connaturata a tutte le ipotesi di disastro contemplate dal Titolo VI del 
codice penale e che, proprio per questo, era indicata dalla Corte costituzionale come elemento 
indefettibile del concetto di “altro disastro”. 

Dall’altro lato, l’aver posto l’“offesa alla pubblica incolumità” come forma di disastro 
autonoma e alternativa rispetto all’“alterazione di un ecosistema” comporta che oggi può aversi 
disastro ambientale sia in presenza di un macrodanneggiamento all’ambiente che non metta 
in pericolo l’incolumità pubblica (ipotesi di cui ai punti 1 e 2 dell’art. 453 quater c.p.), sia in 
presenza di un pericolo per l’incolumità pubblica che non derivi da un macrodanneggiamento 
dell’ambiente (ipotesi di cui al punto 3 della norma in esame). Si tratta all’evidenza di una 
struttura che non ha nulla a che vedere con le fattispecie di disastro di cui al Titolo VI del 
codice penale, dove il pericolo per la pubblica incolumità è sempre richiesto, ai fini della 
consumazione del delitto, come conseguenza di un macrodanneggiamento delle cose.

La nuova fattispecie di disastro ambientale si segnala, dunque, per il fatto di prevedere tre 
diversi e alternativi eventi: i primi due effettivamente estrinsecantisi in un danno all’ambiente, 
sub specie di alterazione dell’equilibrio di un ecosistema; il terzo che, in quanto integrato già 
da una messa in pericolo della pubblica incolumità anche in assenza di un qualsivoglia danno 
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all’ambiente, sembra di fatto finire per introdurre un’innovativa ipotesi di “disastro sanitario”10.
Ora, per quanto riguarda le prime due ipotesi, dalla lettura dei lavori preparatori emerge 

come taluni parlamentari avessero messo in dubbio l’utilità dell’ipotesi sub 1. Si sosteneva, 
infatti, che il concetto di “alterazione eliminabile solo con provvedimenti eccezionali e 
particolarmente onerosi” (sub 2) fosse comprensivo anche dell’ipotesi dell’“alterazione 
irreversibile” (sub 1). La proposta di eliminazione del n. 1 tuttavia non è stata accolta. Va 
peraltro rilevato come, forse, non si possa dare davvero per scontato che un’interpretazione 
letterale della locuzione “alterazione eliminabile” possa coprire anche l’ipotesi di “alterazione 
irreversibile”.

Ben altri e ben più gravi sono, però, i problemi che pone la norma.
In particolare, tutt’altro che di facile soluzione sarà la definizione della locuzione di 

“alterazione di un ecosistema”. Il concetto di “ecosistema”, infatti, non trova una definizione 
nella novella del 2015. Una definizione è per la verità rinvenibile nell’allegato 1 del d.p.c.m. 27 
dicembre 198811, dove si legge che “ecosistemi” sono i “complessi di componenti e fattori fisici, 
chimici e biologici tra loro interagenti ed interdipendenti, che formano un sistema unitario e 
identificabile (quali un lago, un bosco, un fiume, il mare) per propria struttura, funzionamento 
ed evoluzione temporale”; sostanzialmente simile è la definizione accolta dall’Ufficio del 
Massimario della Cassazione nella relazione sulla l. 68/2015, ove si afferma che la nozione di 
ecosistema andrebbe intesa nella sua “comune accezione” di “insieme degli organismi viventi 
(comunità), dell’ambiente fisico circostante (habitat) e delle relazioni biotiche e chimico-
fisiche all’interno di uno spazio definito della biosfera”12.

Si tratta di definizioni tutt’altro che autoevidenti e che rendono assai arduo stabilire che cosa 
la pubblica accusa dovrebbe provare per dimostrare la consumazione del delitto. Senza contare che, 
a rendere ancor più complessa l’opera dell’interprete, concorre la circostanza che il legislatore 
utilizza sistematicamente il concetto di ecosistema come se fosse altro rispetto all ’ambiente: così è, ad 
esempio, nel testo dell’art. 117, comma 2, Cost., nonché in numerose norme del testo unico 
ambiente, ma, soprattutto, così è nella novella in esame, dove, all’art. 452 bis c.p., “Inquinamento 
ambientale”, l’ecosistema è altro sia rispetto alle singole matrici ambientali (aria, acqua, suolo e 
sottosuolo), sia rispetto alla “biodiversità, anche agraria, della flora e della fauna”.

In definitiva, quindi, la pubblica accusa, per dimostrare il ricorrere di una delle ipotesi di 
cui ai punti 1 e 2 dell’art. 452 quater c.p., non potrebbe accontentarsi di provare un fatto anche 
grave di compromissione di una matrice ambientale, ma dovrebbe provare che l’inquinamento 
ha cagionato il venir meno di un presunto equilibrio fra componenti biotiche e abiotiche di un 
sistema unitario identificabile, qualunque cosa ciò voglia dire.

Ma, se possibile, ancor più drammatici sono i problemi che solleva l’interpretazione 
dell’ipotesi di cui al punto 3, ossia l’ipotesi del disastro inteso come “offesa alla pubblica 
incolumità in ragione della rilevanza del fatto per l’estensione della compromissione o dei suoi 
effetti lesivi ovvero per il numero delle persone offese o esposte a pericolo”. 

Come già accennato sopra, la criticità più evidente di questa terza ipotesi di disastro è 
che il legislatore sembrerebbe essersi per un momento dimenticato che stava introducendo 
fattispecie poste a specifica tutela dell’ambiente: diversamente da tutte le altre norme che 
compongono il nuovo titolo VI bis, questa sola non contiene alcun riferimento, tra gli 
elementi costitutivi di fattispecie, all’inquinamento o alla compromissione dell’ambiente, di 
un ecosistema, o di una qualsivoglia matrice ambientale. Insomma, l’ambiente sembra qui 
essere del tutto scomparso dal fuoco di tutela della norma. 

È per questo che in precedenza abbiamo evocato la categoria del disastro sanitario, locuzione 
comparsa per la prima volta in ambito giurisprudenziale nella sentenza della Corte d’appello 
di Torino nel noto caso Eternit. Con questa locuzione, i giudici torinesi avevano inteso 
ricondurre nel concetto di altro disastro, di cui all’art. 434 c.p., gli incrementi di mortalità per 
patologie asbesto-correlate registrati dalle indagini epidemiologiche condotte dai consulenti 
della Procura di Torino sui lavoratori e sulle popolazioni dei comuni limitrofi agli stabilimenti 
industriali della multinazionale svizzero-belga, incrementi di mortalità che, nella prospettiva 

10  In tema di cd. “disastro sanitario”, si rinvia a Bell, Pericolo e incolumità pubblica, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2015, p. 128 e ss. 
11  “Norme tecniche per la redazione degli studi di impatto ambientale e la formulazione del giudizio di compatibilità di cui all’art. 6, l. 8 luglio 
1986, n. 349, adottate ai sensi dell’art. 3 del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 10 agosto 1988, n. 377”.
12  Ufficio del Massimario, Settore penale, rel. n. III/04/2015, Novità legislative: Legge n. 68 del 22 maggio 2015, recante “Disposizioni in 
materia di delitti contro l’ambiente”, in Dir. pen. cont., 3 giugno 2015, pp. 6 e 7.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3969-la_riforma_dei_delitti_contro_l_ambiente/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3969-la_riforma_dei_delitti_contro_l_ambiente/
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accusatoria, erano da ricondursi all’inalazione di fibre di amianto disperse nell’ambiente. 
A conferma del fatto che lo stimolo al legislatore di introdurre questa ipotesi sia provenuto 

dalla vicenda Eternit, basti fare riferimento agli indici che lo stesso legislatore introduce nella 
norma quali strumenti utili per l’interprete ai fini dell’accertamento del ricorrere dell’offesa 
alla pubblica incolumità. Il riferimento all’estensione della compromissione e dei suoi effetti 
lesivi e al numero delle persone offese o esposte a pericolo sembra, infatti, evocare proprio 
quella nota vicenda processuale. 

In ogni caso, al di là delle ragioni che hanno spinto il legislatore a introdurre questa 
ipotesi, si pone anzitutto il problema di capire cosa significhi “offesa alla pubblica incolumità”, 
espressione che fino a oggi non compariva nel nostro codice penale. 

Ora, è noto che il concetto di offesa ricomprende sia il danno, sia il pericolo per il 
bene giuridico. Nel caso della pubblica incolumità (unanimemente descritta come vita e 
integrità fisica di un numero indeterminato di persone), tuttavia, è difficile immaginare un 
danneggiamento del bene. Se, infatti, è ben possibile immaginare un pericolo per l’incolumità 
fisica di un numero indeterminato di persone, risulta viceversa impossibile immaginare un 
danno per la salute di un numero indeterminato di persone13. D’altra parte non è certo un caso 
che il legislatore, nel Titiolo VI, dedicato appunto alla tutela dell’incolumità pubblica, faccia 
sempre e solo riferimento alla messa in pericolo dell’incolumità pubblica stessa e mai al suo 
danneggiamento14.

È quindi verosimile che il concetto di «offesa» debba qui essere inteso come sinonimo di 
pericolo. 

A questo punto si pone però un problema che probabilmente il legislatore non aveva 
considerato.

Il pericolo, infatti, non è un elemento dotato di una propria dimensione fenomenica, non 
è, cioè, un evento naturalistico, bensì è un mero concetto di relazione, attraverso il quale si 
esprime la possibilità che da una data situazione ne scaturisca un’altra, avente carattere lesivo. 
Detto altrimenti, il pericolo consiste sempre e solo in un giudizio circa l ’attitudine di una data 
condotta o di un dato evento naturalistico a cagionare un danno.

Se così è, allora, l’ipotesi contemplata dal numero 3 dell’art. 452 quater c.p. non configura 
un reato d’evento – che richiederebbe l’indicazione fra gli elementi di fattispecie di un evento 
in senso naturalistico, come avviene, per esempio, proprio nelle ipotesi di cui ai numeri 1 e 
2 della medesima norma –, bensì un reato di mera condotta che può dirsi integrato qualora 
la condotta posta in essere dall’agente appaia idonea a cagionare la morte o le lesioni di un 
numero indeterminato di persone.

Ora, è noto che il principio di legalità ha tra i suoi corollari i principi di tassatività e 
di precisione, che impongono al legislatore, in sede di formulazione di una nuova norma 
incriminatrice, di descrivere in maniera sufficientemente chiara e, per l’appunto, precisa, gli 
elementi costitutivi del reato, così da ridurre il più possibile i margini di incertezza connessi 
all’attività di interpretazione della norma.

Ebbene, nei reati di mera condotta, qual è il reato di cui al numero 3 dell’art. 452 quater 
c.p., in mancanza di un evento in senso naturalistico fra gli elementi di fattispecie, la precisione 
della norma è necessariamente tutta affidata a una descrizione quanto più dettagliata possibile 
della condotta. 

Senonché, nella fattispecie in esame, la condotta è così descritta: “chiunque abusivamente 
cagiona un’offesa alla pubblica incolumità”. A ben vedere, dunque, ci troviamo in presenza di 
un reato a forma libera, in quanto tale per definizione del tutto indeterminato anche sul piano 
della condotta, dal momento che l’unico requisito indicato dal legislatore, ossia il carattere 
“abusivo” della condotta, è, a conti fatti, un requisito del tutto privo di reale capacità selettiva.

L’avverbio “abusivamente” (su cui torneremo infra, nel paragrafo dedicato all’analisi del 

13  A conferma del fatto che l’incolumità pubblica sia un bene giuridico insuscettibile di essere danneggiato, in dottrina si è condivisibilmente 
affermato che l’incolumità pubblica è, a ben vedere, “un interesse di per sé ‘inesistente’ in natura, ma funzionale alla tecnica di anticipazione 
della tutela, vale a dire un’oggettività giuridica ‘creata’ dal legislatore penale per consentire una difesa prodromica (e, di riflesso, generica) dei 
beni individuali, da forme di offesa diffusive, pluridirezionali e tendenzialmente incontrollabili” (Gargani, Reati contro l ’incolumità pubblica, 
Tomo I, Reati di comune pericolo mediante violenza, in Trattato di diritto penale, diretto da Grosso, Padovani, Pagliaro, Giuffrè, p. 92).
14  Nei reati contro l’incolumità pubblica, il danno alla vita e all’integrità fisica è sempre declinato in termini di danno a beni giuridici in-
dividuali e costituisce circostanza aggravante della fattispecie base (si pensi al secondo comma dell’art. 439 c.p. che punisce con l’ergastolo 
l’avvelenamento da cui derivi “la morte di alcuno ovvero la morte di più persone”).
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reato di inquinamento ambientale), infatti, ci ricorda semplicemente che, perché il delitto 
possa dirsi realizzato, il fatto, oltre che tipico, deve essere anche antigiuridico, nel senso che, 
come riportato nella manualistica, deve porsi in contraddizione con l’intero ordinamento 
giuridico, ossia non deve essere reso lecito da una norma dell’ordinamento che lo facoltizzi o 
lo imponga15. Si tratta, in buona sostanza, di una clausola di antigiuridicità espressa che, come 
ribadito in molteplici occasioni dalla dottrina penalistica, “non contribui[sce] a descrivere il 
fatto penalmente rilevante ma [dà] espresso (e pleonastico) rilievo alle cause di giustificazione 
previste dall’ordinamento, la cui presenza nel caso concreto rende lecita la commissione del 
fatto penalmente rilevante”16.

La norma allora, in conclusione, deve essere letta come se sanzionasse “chiunque, in 
qualunque modo, mette in pericolo la pubblica incolumità”. Una fattispecie, pertanto, del tutto 
imprecisa che, se sottoposta a un vaglio di costituzionalità, difficilmente potrebbe uscirne indenne.

Né, per salvare la norma da una censura di incostituzionalità per violazione del principio di 
legalità, potrebbero essere valorizzate quelle circostanze specificate dal legislatore al numero 3 
dell’art. 452 quater c.p. quali indici che l’interprete dovrebbe considerare ai fini del giudizio di 
accertamento dell’“offesa alla pubblica incolumità”. A tacere del fatto che tali circostanze non 
possono certo dare consistenza fenomenica a un evento (il pericolo per la pubblica incolumità) 
che, come precisato sopra, per definizione consistenza fenomenica non ha e non può avere, va 
anche segnalata l’impossibilità di fornire di tali circostanze una lettura univoca, col risultato 
che, lungi dal fornire un aiuto all’interprete, finiscono per aumentare il deficit di precisione della 
norma.

Che cosa significa, infatti, “rilevanza del fatto”? 
E quando il legislatore parla di “estensione della compromissione o dei suoi effetti 

lesivi”, alla compromissione di che cosa sta facendo riferimento, e a quali effetti lesivi? Alla 
compromissione dell’ambiente o alla compromissione dell’ecosistema? Abbiamo già rilevato 
come in queste norme i due concetti siano tutt’altro che intercambiabili. E gli “effetti”, per 
chi o per che cosa devono essere “lesivi”? Per l’ambiente, per le singole matrici ambientali, per 
l’ecosistema, ovvero per le persone stesse? 

Dulcis in fundo, è possibile immaginare una formula più incerta del generico rinvio al 
“numero delle persone offese o esposte a pericolo”? Senza contare che appare davvero infelice, 
sul piano tecnico-giuridico, l’aver utilizzato la locuzione “persone offese” come sinonimo di 
“persone danneggiate”.

L’assoluta irragionevolezza della clausola di sussidiarietà espressa.
Come segnalato sopra, a fronte dei problemi interpretativi posti dall’art. 434 c.p., ci si 

sarebbe aspettati che con la riforma del sistema dei delitti contro l’ambiente il legislatore 
si emancipasse una volta per tutte dalla nozione di disastro. Abbiamo già visto come le 
aspettative sul punto siano rimaste deluse, dal momento che anche la novella pone come 
fattispecie cardine per la repressione dei fatti più gravi di inquinamento il reato di disastro 
ambientale, che porta con sé incertezze interpretative se possibile ancora più profonde. 

Come se ciò non bastasse, nella nuova norma incriminatrice il legislatore ha inserito 
una clausola di sussidiarietà espressa, in forza della quale la vecchia fattispecie di disastro 
innominato continuerà a trovare applicazione in materia ambientale in via principale, mentre la 
nuova fattispecie di disastro ambientale, proprio perché sussidiaria, potrà trovare applicazione 
nei soli casi in cui il fatto non sarà sussumibile sotto la norma di cui all’art. 434 c.p. 

La scelta di introdurre tale clausola, altrimenti incomprensibile, si spiega alla luce del 
dibattito parlamentare sulle possibili ricadute della riforma sui procedimenti pendenti per 
fatti di disastro ambientale (non a caso, nel corso del dibattito in senato sul d.d.l., tale clausola 
veniva definita “di salvaguardia”). Non è, peraltro, chiaro che tipo di conseguenze paventasse 
il legislatore. Possiamo, però, immaginare che si temesse che la nuova fattispecie di disastro 
ambientale potesse essere letta dalla giurisprudenza come abolitio della previgente fattispecie 

15  Marinucci, Dolcini, Manuale di diritto penale, Parte generale, IV ed., Giuffrè, p. 236.
16  Marinucci, Dolcini, cit., p. 239.
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di disastro innominato17. Un timore infondato: il nuovo delitto di disastro ambientale, lungi 
dal comportare una qualche forma di abolitio criminis, estende semmai l’area del penalmente 
rilevante a fatti non “coperti” dall’art. 434 c.p.

Quello che è certo è che tale clausola finisce per regolare i rapporti fra disastro innominato e 
nuovo disastro ambientale in maniera paradossale, in quanto obbliga l’interprete ad applicare 
ai fatti più gravi la fattispecie meno severa di disastro innominato e ai fatti meno gravi la 
fattispecie più severa di disastro ambientale. 

Abbiamo visto sopra, infatti, come la fattispecie di disastro innominato, punita con la 
reclusione da tre a dodici anni (e da uno a cinque anni nell’ipotesi colposa), per costante 
interpretazione giurisprudenziale richieda, per la sua integrazione, accanto a un fatto di grave 
compromissione ambientale, anche il pericolo per l’incolumità pubblica; al contrario, la nuova 
fattispecie di disastro ambientale, punita con la reclusione da cinque a quindici anni (e da 
un anno e otto mesi a dieci anni nell’ipotesi colposa), nelle ipotesi contemplate dai numeri 
1 e 2, si “accontenta” dell’alterazione di un ecosistema, senza che sia necessario, ai fini della 
consumazione del reato, che si registri anche la verificazione di un pericolo per la pubblica 
incolumità, ipotesi, quest’ultima, cui la nuova norma attribuisce autonoma incriminazione al 
numero 3 dell’art. 452 quater c.p. 

La conseguenza paradossale prodotta dalla clausola di sussidiarietà è allora che, nei casi 
di concorso apparente di norme, ossia in presenza di fatti che presentino entrambi i requisiti 
del danno per l’ambiente e del pericolo per la pubblica incolumità, per espressa previsione del 
legislatore, dovrà necessariamente farsi applicazione, in quanto principale, del delitto di cui 
all’art. 434 c.p., che però è sanzionato meno gravemente del nuovo delitto di cui all’art. 452 
quater c.p. Al contrario, la nuova e più grave fattispecie, in quanto sussidiaria, potrà trovare 
applicazione solo in presenza di fatti che determinano o un danno all’ambiente che non sia 
risultato pericoloso per la pubblica incolumità, o un pericolo per la pubblica incolumità che 
non sia l’effetto di un danno per l’ambiente: un fatto evidentemente meno grave di quello 
punito dall’art. 434 c.p.

Stando così le cose, non vediamo come la norma potrebbe sottrarsi a un giudizio di 
incostituzionalità per violazione del principio di ragionevolezza.

La metà riuscita della riforma: il delitto di inquinamento 
ambientale.

Più convincente ci pare l’intervento del legislatore nella formulazione della fattispecie di 
inquinamento ambientale, di cui all’art. 452 bis c.p.

La nuova norma risponde senz’altro all’esigenza, segnalata da più parti e resa 
improcrastinabile dalla scadenza, a dicembre 2010, della direttiva 2008/99/CE, di aumentare 
il tasso di effettività della risposta sanzionatoria avverso quei fatti di inquinamento troppo 
gravi per essere adeguatamente sanzionati ai sensi delle fattispecie bagatellari previste dal testo 
unico ambiente, senza assumere i tratti di un vero e proprio disastro ambientale. 

Il reato è costruito secondo il modello delle fattispecie di evento, qui indicato come la 
“compromissione” o il “deterioramento significativi e misurabili 1) delle acque o dell’aria, o di 
porzioni estese del suolo o del sottosuolo; 2) di un ecosistema, della biodiversità, anche agraria, 
della flora o della fauna”.

L’espressione utilizzata dal legislatore per descrivere l’evento appare strettamente affine a 
quella utilizzata dall’art. 300 del testo unico ambiente per la definizione di danno ambientale: 
“è danno ambientale qualsiasi deterioramento significativo e misurabile, diretto o indiretto, di 
una risorsa naturale o dell’utilità assicurata da quest’ultima”. Lo stesso Ufficio del Massimario 
mette in luce questo collegamento tra le due norme, rilevando al contempo come il termine 
“compromissione”, che compare soltanto nell’art. 452 bis c.p., sia utilizzato raramente nel testo 
unico ambiente e comunque mai per indicare una situazione di danno attuale. È, peraltro, 
verosimile che in sede giurisprudenziale non verrà consumato troppo inchiostro per tentare di 

17  Sul punto, si veda l’intervento del sen. Lumia, come riportato nel Resoconto sommario n. 10 del 22 gennaio 2015, X seduta, Commissioni 
II (Giustizia) e XIII (Territorio, ambiente, beni ambientali) riunite.
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stabilire il diverso significato di questi due termini, che saranno probabilmente letti entrambi 
come sinonimi di “peggioramento”.

Quanto agli aggettivi “significativo e misurabile”, seppur senz’altro non dotati di 
un significato univoco, va pure rilevato che si tratta di termini non nuovi né per il nostro 
ordinamento interno, né per il diritto dell’UE: oltre a ricorrere entrambi nel già citato art. 
300 del testo unico ambiente, il concetto della misurabilità è altresì utilizzato dal legislatore 
comunitario nella definizione normativa di danno ambientale, posta dalla direttiva 2004/35/
CE (“mutamento negativo misurabile di una risorsa naturale o un deterioramento misurabile 
di un servizio di una risorsa naturale, che può prodursi direttamente o indirettamente”). 

Sarà chiaramente onere della prassi fornire un contenuto a questi concetti, tutto 
sommato abbastanza vaghi. Sicuramente l’opera dell’interprete non potrà prescindere dalla 
valorizzazione della collocazione di questa norma all’interno di un sistema graduato di tutela 
dell’ambiente, e in particolare dalla posizione di questa norma a un livello intermedio tra le 
fattispecie contravvenzionali previste dal testo unico ambiente e la più grave ipotesi di disastro 
ambientale. In tal senso, crediamo che la compromissione e il deterioramento rilevanti ai sensi 
del reato in esame non potranno consistere in meri superamenti dei valori soglia indicati dal 
legislatore, in quanto già oggetto di autonoma sanzione da parte degli illeciti previsti dal d.lgs. 
152/2006. 

Quanto all’oggetto materiale del reato, se i riferimenti alle singole matrici ambientali e 
alla flora e alla fauna appaiono sufficientemente precisi e rappresentano diretta attuazione 
delle indicazioni della direttiva 2008/99/CE, al contrario, i riferimenti a “un ecosistema” e 
alla “biodiversità, anche agraria”, oltre a non trovare riscontri nella direttiva comunitaria, 
sembrano, nella migliore delle ipotesi, pleonastici, se non addirittura forieri di cortocircuiti 
logici. In particolare, come già segnalato sopra, l’utilizzo del concetto di “ecosistema” come 
altro rispetto alle matrici ambientali genera gravi problemi nell’esegesi degli eventi di disastro 
ambientale indicati dai numeri 1 e 2 dell’art. 452 quater c.p., senza peraltro aggiungere nulla 
in termini di efficacia e completezza della tutela del bene giuridico. 

Come nella fattispecie di disastro, anche nella fattispecie in esame il legislatore ha ritenuto 
di precisare che la condotta deve essere realizzata “abusivamente”. 

Per comprendere le ragioni dell’inserimento di tale dizione è utile gettare uno sguardo 
ai lavori parlamentari, la lettura dei quali segnala, innanzitutto, come nel disegno di legge 
originario l’avverbio non comparisse, ma si precisasse che la condotta avrebbe dovuto violare 
“disposizioni legislative, regolamentari o amministrative, specificamente poste a tutela 
dell’ambiente e la cui inosservanza costituisce di per sé illecito amministrativo o penale”. 

Due erano gli obiettivi dichiarati della sostituzione della locuzione originaria con quella 
che ritroviamo oggi nella legge in vigore. 

Prima di tutto, si voleva scongiurare il rischio che il riferimento alla violazione di specifiche 
disposizioni normative a tutela dell’ambiente finisse per circoscrivere eccessivamente il campo 
di applicazione delle nuove fattispecie di inquinamento e disastro, lasciando irragionevolmente 
impuniti tutti quei fatti in cui il danno all’ambiente fosse il risultato della violazione di norme 
poste a tutela di beni, magari anche collegati all’ambiente, ma considerati dalla giurisprudenza 
ontologicamente diversi (come la sicurezza sul lavoro, il paesaggio, il territorio)18.

In secondo luogo, per espressa indicazione di uno dei relatori, “sopprimendo il richiamo 
a condotte costituenti reato o illecito amministrativo, si sono volute superare le questioni che 
tale richiamo comportava, rispettivamente, sul piano del concorso di reati ovvero del concorso 
apparente di norme penali o, nel caso di illecito amministrativo, sul piano dell’applicabilità 
dell’art. 9 della l. 24 novembre 1981, n. 689”19.

Al riguardo, notiamo che l’abbandono della formulazione primigenia se, da un lato, 
consente effettivamente di rendere più ampia la portata applicativa della norma, smarcando 
la condotta dalla violazione di disposizioni ad hoc in materia ambientale, dall’altro lato, non 
pare, invece, scongiurare quei problemi di concorso paventati dal legislatore, poiché, come 
opportunamente segnalato dall’Ufficio del Massimario, anche con la stesura definitiva “rimane 
comunque presente l’interrogativo sul se e quando è possibile ipotizzare il concorso fra i nuovi 

18  Cfr. Ruga Riva, Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, in Dir. pen. cont., 22 gennaio 
2014; Ufficio del Massimario, cit., p. 8; e L. Siracusa, La legge 22 maggio 2015, n. 68, sugli “ecodelitti”: una svolta “quasi” epocale per il diritto 
penale dell ’ambiente, in Dir. pen. cont., 9 luglio 2015, p. 9.
19  Resoconto stenografico della seduta pubblica n. 388 (antimeridiana), del Senato, dell’11 febbraio 2015, p. 49.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2779-commento_al_testo_base_sui_delitti_ambientali_adottato_dalla_commissione_giustizia_della_camera/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2779-commento_al_testo_base_sui_delitti_ambientali_adottato_dalla_commissione_giustizia_della_camera/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3969-la_riforma_dei_delitti_contro_l_ambiente/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4050-la_legge_22_maggio_2015__n__68_sugli___ecodelitti___una_svolta___quasi___epocale_per_il_diritto_penale_dell_ambiente/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4050-la_legge_22_maggio_2015__n__68_sugli___ecodelitti___una_svolta___quasi___epocale_per_il_diritto_penale_dell_ambiente/
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delitti di danno e le violazioni delle disposizioni penali o amministrative ambientali di carattere 
formale”20. Su questo secondo punto, è ragionevole prevedere – come rileva lo stesso Ufficio del 
Massimario – che la giurisprudenza tenderà a considerare assorbite nelle più gravi fattispecie 
di inquinamento e disastro le violazioni di norme penali o amministrative poste a specifica 
tutela dell’ambiente, e a riconoscere, invece, un concorso con i nuovi delitti delle violazioni di 
norme che, ancorché indirettamente rilevanti ai fini della protezione dell’ambiente, sono poste 
in prima battuta a tutela di beni giuridici diversi.

Per quanto riguarda, poi, l’inserimento dell’avverbio “abusivamente”, abbiamo già 
formulato sopra le nostre riserve sulla reale capacità delle cd. clausole di antigiuridicità espressa 
a contribuire alla determinazione dell’area di applicazione della norma penale, dal momento 
che altro non fanno se non ricordare l’ovvio, ossia che il fatto tipico costituisce reato solo se 
non è imposto o facoltizzato da un’altra norma dell’ordinamento. 

Le ipotesi colpose previste dall’art. 452 quinquies c.p.
Il sistema di tutela dell’ambiente introdotto dal legislatore con i delitti di cui agli artt. 452 

bis e 452 quater c.p. è completato dalle ipotesi di cui all’art. 452 quinquies c.p., che puniscono i 
fatti di inquinamento e disastro ambientale ove commessi per colpa, nonché i fatti di pericolo 
di inquinamento e disastro ambientale. 

Anche la formulazione di queste norme difficilmente potrà essere considerata un esempio 
di buona tecnica legislativa. 

Innanzitutto, il primo comma dell’art. 452 quinquies c.p., nel disciplinare le ipotesi colpose 
di inquinamento e disastro ambientale, stabilisce che “se taluno dei fatti di cui agli articoli 452 
bis e 452 quater è commesso per colpa, le pene previste dai medesimi articoli sono diminuite 
da un terzo a due terzi”21. 

Balza subito agli occhi un’incongruenza tra la funzione di questa norma, che è evidentemente 
quella di prevedere la punibilità dei fatti di inquinamento e disastro ambientale anche se 
commessi con colpa, e la formulazione della fattispecie, che è quella tipica delle circostanze e 
non certo delle fattispecie autonome di reato. L’individuazione della cornice edittale, infatti, 
è indicata come frazione della cornice edittale delle ipotesi dolose, laddove di regola i delitti 
colposi godono di un autonomo quadro edittale. Ci sentiamo in ogni caso di escludere che 
questa inusuale formulazione della norma spingerà la giurisprudenza e la dottrina a mettere in 
dubbio la natura di fattispecie autonoma delle ipotesi contemplate dal primo comma dell’art. 
452 quinquies c.p.

Il capoverso dell’articolo in commento stabilisce invece che “se dalla commissione dei 
fatti di cui al comma precedente deriva il pericolo di inquinamento ambientale e di disastro 
ambientale, le pene sono ulteriormente diminuite di un terzo”.

Obiettivo dichiarato di questa disposizione è di elevare a delitto i fatti di creazione 
colposa di un pericolo di inquinamento o di disastro ambientale, dando così attuazione al 
corrispondente obbligo di incriminazione previsto dall’art. 3, lett. a), della direttiva 2008/99/
CE. La prima stesura della riforma prevedeva anche una corrispondente versione dolosa di 
queste ipotesi di reato, sennonché, opportunamente, nel corso dei lavori preparatori è stato 
rilevato che queste ipotesi erano pleonastiche in quanto già coperte dal combinato disposto 
dell’art. 56 con gli artt. 452 bis e 452 quater c.p. 

Le perplessità rispetto a questo secondo comma si appuntano, innanzitutto, sulla 
descrizione del fatto tipico. La norma sanziona chi crei il pericolo di inquinamento e di 
disastro ambientale realizzando i “fatti di cui al comma 1”: peccato che i “fatti di cui al comma 
1” siano altrettanti fatti di inquinamento e disastro ambientale consumati. Quindi, stando al 
tenore letterale della norma, il legislatore avrebbe qui punito chi, cagionando per colpa un 
inquinamento o un disastro ambientale, abbia provocato il pericolo di… un inquinamento o 
un disastro ambientale!

20  Ufficio del Massimario, cit., p. 8. 
21  Il legislatore ha qui utilizzato per la determinazione del quadro edittale del reato la stessa formula che troviamo all’art. 56 c.p. La pena deve 
essere calcolata diminuendo il massimo edittale della fattispecie dolosa da quindici a dieci anni di reclusione e il minimo edittale da cinque 
anni a un anno e otto mesi di reclusione.
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È chiaro che qui l’interprete sarà chiamato a un’esegesi ortopedica della norma che 
consenta di ricondurla a razionalità. 

A suscitare maggior preoccupazione, però, è l’eccessiva anticipazione della tutela del bene 
giuridico che deriva dal combinarsi di questa norma con l’ipotesi di cui al numero 3 dell’art. 
452 quater c.p. Come rilevato sopra, infatti, il disastro ambientale descritto al numero 3 ricorre 
allorché la condotta dell’agente abbia messo in pericolo l’incolumità pubblica, sicché l’art. 452 
quinquies c.p. finisce di fatto per prevedere la penale rilevanza del pericolo della messa in pericolo 
dell’incolumità pubblica, creando evidenti frizioni col principio di offensività22. Senza contare 
che il già grave deficit di precisione di questa specifica ipotesi di disastro ambientale (su cui 
v. supra, § 2.1) non può che essere aggravato dalla pretesa di punire chiunque in qualunque 
modo generi il pericolo del verificarsi di un qualunque fatto che a sua volta metta in pericolo 
l’incolumità pubblica.

Riteniamo che in questo caso non vi sia davvero spazio per un’interpretazione capace di 
salvare la norma da una declaratoria di incostituzionalità.

Conclusioni.
Questo lavoro non ha evidentemente la pretesa di fornire un’analisi esaustiva della riforma 

sugli ecoreati.
Abbiamo deliberatamente scelto di concentrarci sulle due norme centrali, ossia il reato di 

inquinamento e il reato di disastro ambientale, cercando di metterne in luce pregi e difetti.
All’esito di questa nostra analisi, ci pare di poter esprimere un giudizio complessivamente 

positivo per quanto concerne la prima fattispecie, con la quale il legislatore ha saputo colmare 
una lacuna nella tutela dell’ambiente sanzionando in misura finalmente adeguata fatti che, fino 
a oggi, erano al più puniti con le blande sanzioni delle fattispecie contravvenzionali del testo 
unico ambiente. L’impressione, insomma, è che in questo modo l’ordinamento si sia dotato di 
un utile deterrente contro comportamenti lesivi del bene ambiente, così sollevando finalmente 
la giurisprudenza dal compito di supplire all’inerzia del legislatore forzando indebitamente la 
portata applicativa di fattispecie formulate per altri scopi. 

Purtroppo profondamente diverso è il giudizio sul nuovo reato di disastro ambientale, reato 
che, per come è formulato, rischia addirittura di far rimpiangere il già travagliato panorama 
giurisprudenziale ante riforma. La soluzione individuata dal legislatore, infatti, non solo non 
risolve nessuno dei problemi che derivavano dall’applicazione dell’art. 434 c.p., primo fra tutti 
il problema della individuazione del dies a quo per il calcolo della prescrizione, ma addirittura 
ne aggiunge di nuovi e forse ancor più gravi: primi fra tutti, l’insanabile imprecisione delle tre 
ipotesi di disastro contemplate dall’art. 452 quater c.p., e l’assoluta irragionevolezza dei rapporti 
fra il nuovo delitto e il disastro innominato, per come regolati dalla clausola di sussidiarietà 
espressa contenuta nella nuova norma. 

Problemi che difficilmente potranno trovare una soluzione in via interpretativa e che, 
quindi, finiscono per mettere seriamente in discussione la compatibilità della nuova fattispecie 
col dettato costituzionale. Un esito che forse avrebbe potuto essere evitato se la politica 
non avesse avuto l’arroganza di scrivere una riforma così complessa ignorando decenni di 
elaborazione giurisprudenziale e dottrinale, e in definitiva senza tener in alcun conto il diritto 
stesso.

22  Sulla questione della compatibilità costituzionale, in relazione al principio di offensività, dei reati cd. “di pericolo di pericolo”, si veda, per 
tutti, Marinucci, Dolcini, Corso di diritto penale, Giuffrè, p. 593 ss.
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Gli artt. 1-5 del d.lgs. 16 marzo 2015, n. 28 hanno dato attuazione alla direttiva di legge delega contenuta nell’art. 
1 comma 1 lett. m della legge 28 aprile 2014, n. 67, che invitava il governo a «esclu dere la punibilità di condotte 
sanzionate con la sola pena pecuniaria o con pene detentive non superiori nel massimo a cinque anni, quando 
risulti la particolare tenuità dell’offesa e la non abi tua lità del comportamento». Nel presente contributo, la riforma 
viene analizzata nei suoi numerosi aspetti problematici: proiezione funzionale dell’istituto, natura giuridica, 
presupposti applicativi, risvolti processuali, rapporti con l’azione civile di risarcimento del danno.  
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Aspettative deluse. 
Tradisce le attese la neonata disciplina del proscioglimento per “particolare tenuità del 

fatto” (artt. 1-5 d.lgs. 16 marzo 2015, n. 28, approvato in attuazione della direttiva di legge 
delega contenuta nell’art. 1 comma 1 lett. m legge 28 aprile 2014, n. 67)1. Disattento, incline 
al compromesso, refrattario agli insegnamenti della dottrina processualistica, incapace di 
fare tesoro dell’esperienza maturata dalle numerose Commissioni ministeriali chiamate nel 
tempo a occuparsi del tema2, il legislatore ha forgiato uno strumento processuale che esibisce 
un’incerta fisionomia sistematica e rischia di presentare un saldo costi-benefici largamente 
negativo. Finisce così nel limbo delle occasioni perdute una riforma saggia e opportuna, a 
lungo vanamente invocata da studiosi e operatori del processo penale.

Le finalità della riforma.
Alcune premesse concettuali della novella risultano largamente condivise.
Il proscioglimento per tenuità – che presuppone la sussistenza di un fatto tipico di reato, 

di modesta portata lesiva ma non totalmente inoffensivo3 – risponde a due fondamentali 
esigenze di rango costituzionale: (a) il principio di proporzionalità dell’intervento repressivo 
penale, che vieta, in ossequio al canone dell’ultima ratio, di sanzionare penalmente condotte 
che appaiano immeritevoli di pena nel caso specifico4, ed anzi rende la declaratoria di tenuità 
del fatto una vera e propria «necessità di giustizia» in considerazione della «ormai acquisita 
consapevolezza dogmatica dei limiti della tipicità penale»5; (b) l’esigenza di alleggerire il carico 

1  Il Governo era invitato a «esclu dere la punibilità di condotte sanzionate con la sola pena pecuniaria o con pene detentive non superiori nel massimo 
a cinque anni, quando risulti la particolare tenuità dell ’offesa e la non abi tua lità del comportamento, senza pregiudizio per l ’esercizio dell ’azione civile 
per il risarci mento del danno e adeguando la relativa normativa processuale penale». 
2  Quello del proscioglimento per tenuità è un cantiere normativo eretto e smantellato a più riprese nel corso degli ultimi quindici anni. Si 
vedano, in particolare: a) lo Schema di Decreto legislativo (con allegata relazione) recante «Disposizioni in materia di non punibilità per 
particolare tenuità del fatto, a norma dell’art. 1, comma 1. lett. m, della legge 28 aprile 2014, n. 67», approvato dal Consiglio dei Ministri nella 
riunione del 1° dicembre 2014, che «recepisce le proposte elaborate dalla Commissione ministeriale nominata con D.M. 27 maggio 2014 
per l’elaborazione di proposte in tema di revisione del sistema sanzionatorio e per dare attuazione alla legge delega 28 aprile 2014, n. 67, in 
materia di pene detentive non carcerarie e di depenalizzazione, Commissione presieduta dal Prof. Francesco Palazzo», in www.senato.it (d’ora 
in avanti, Progetto e Relazione Palazzo dicembre 2014); b) lo Schema (con allegata relazione) per la redazione di principi e criteri direttivi 
di delega legislativa in materia di riforma del sistema sanzionatorio penale (dicembre 2013) predisposto dalla Commissione ministeriale 
istituita con D.M. 10 giugno 2013 per elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale, presieduta anch’essa dal Prof. 
Francesco Palazzo, in Dir. pen. cont., 10 febbraio 2014 (d’ora in avanti, Progetto e Relazione Palazzo dicembre 2013); c) il disegno di legge (con 
allegata relazione) in materia di depenalizzazione e deflazione del sistema penale presentato in data 23 aprile 2013 dal Gruppo di studio 
ministeriale istituito con D.M. 14 dicembre 2012 per elaborare una proposta di revisione del sistema penale attraverso l’introduzione di norme 
di depenalizzazione, presieduto dal prof. Antonio Fiorella, in www.giustizia.it (d’ora in avanti, Progetto e Relazione Fiorella aprile 2013); d) 
le proposte (con allegata relazione) in materia di definizione del procedimento penale nei casi di particolare tenuità del fatto presentate il 28 
novembre 2013 dalla Commissione ministeriale nominata con D.M. 10 giugno 2013 per elaborare una proposta di interventi in materia di 
processo penale, presieduta dal dott. Gianni Canzio, in Dir. pen. cont., 27 ottobre 2014 (d’ora in avanti, Progetto e Relazione Canzio novembre 
2013); e) la bozza di legge delega (con allegata relazione, redatta, in parte qua, dallo scrivente) presentata in data 20 febbraio 2008 dalla 
Commissione ministeriale istituita con D.M. 27 luglio 2006 per la riforma del codice di procedura penale, presieduta dal prof. Giuseppe 
Riccio (d’ora in avanti, Progetto e Relazione Riccio febbraio 2008), in www.giustizia.it; f ) il progetto elaborato nel 2005 dalla Commissione 
ministeriale istituita con D.M. 29 luglio 2004 per la riforma del processo penale, presieduta dal prof. Andrea Antonio Dalia (d’ora in avanti, 
Progetto Dalia 2005); g) l’articolato e la relazione presentati in data 26 maggio 2001 dalla Commissione ministeriale istituita con D.M. 1° 
ottobre 1998 per la riforma del codice penale, presieduta dal Prof. Carlo Federico Grosso (d’ora in avanti, Progetto e Relazione Grosso maggio 
2001), in www.giustizia.it. Per un dettagliato quadro ricostruttivo cfr. E. Turco, I prodromi della riforma, in N. Triggiani (a cura di), La 
deflazione giudiziaria. Messa alla prova degli adulti e proscioglimento per tenuità del fatto, Torino, 2014, p. 221 s.  
3  Così, ad esempio, la Relazione Palazzo dicembre 2014, cit., e T. Padovani, Un intento deflattivo dal possibile effetto boomerang, in Guida dir., 
2015 (15), p. 19. Di qui la scelta di collocare la disciplina sostanziale dell’istituto in apertura del titolo V del libro I del codice penale, dedicato 
alle determinazioni del giudice in ordine alla pena. In generale, sui rapporti tra offensività e tenuità, S. Quattrocolo, Esiguità del fatto e regole 
per l ’esercizio dell ’azione penale, Torino, 2004, p. 113 s. 
4  Il fenomeno è descritto come «depenalizzazione in concreto» sia nella Relazione Palazzo dicembre 2014, cit., sia nella Relazione Fiorella 
aprile 2013, cit. Contra T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 19, secondo cui sarebbe «privo di senso richiamare una qualche forma di 
“depenalizzazione”», perché il fatto dichiarato tenue «è reato, e tale resta, pur se non punibile». 
5  Così F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme prossime e venture, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2014, p. 1706 s.: «neppure la più sofisticata tecnica 
di tipizzazione dei reati (che, comunque, non è dei tempi nostri) riuscirà ad escludere dalla fattispecie “formale” fatti del tutto bagatellari». 

1.

2.

http://www.senato.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/2828-le_conclusioni_della_commissione_palazzo_per_la_riforma_del_sistema_sanzionatorio_penale/
http://www.giustizia.it/giustizia/
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http://www.giustizia.it/giustizia
http://www.giustizia.it/giustizia/


2/2015 84

Francesco Caprioli Novità legislative

giudiziario e di restituire effettività al principio di obbligatorietà dell’azione penale6. 
A quest’ultimo riguardo sono tuttavia opportune due precisazioni. La prima è che esistono 

notoriamente due diversi modi di intendere i rapporti tra tenuità del fatto e deflazione 
processuale: si può concepire la riduzione del carico giudiziario come un semplice e inevitabile 
portato della scelta di non perseguire le condotte ritenute concretamente immeritevoli di pena, 
assegnando alla deflazione il ruolo di «obiettivo accessorio» della riforma7, oppure si possono 
attribuire alla tenuità autonome funzioni deflattive, esterne alla logica della meritevolezza o 
immeritevolezza di pena e legate a un giudizio di inopportunità/eccessività del processo in sé. 
Nelle varie declinazioni normative e progettuali dell’istituto è prevalsa di volta in volta l’una 
o l’altra di queste due “anime” della tenuità8: ma considerate alcune delle scelte qualificanti 
compiute dal decreto legislativo in commento – come il ripudio dei parametri legati al possibile 
pregiudizio per le esigenze di studio o di lavoro dell’imputato, o la stessa configurazione della 
tenuità del fatto come causa di esclusione della punibilità anziché come causa di esclusione 
della procedibilità –, è decisamente nella prima direzione che sembra essersi infine orientato, 
opportunamente, il legislatore.

La seconda precisazione è che la declaratoria di tenuità può operare, nella sua veste di 
strumento di tutela del principio di obbligatorietà, anche contro le ragioni dell’economia 
processuale. Tutti sanno che molte notitiae criminis concernenti fatti bagatellari vengono 
oggi deliberatamente abbandonate sul binario morto della prescrizione, o rese immuni alla 
regola dell’obbligatorietà mediante un disinvolto impiego del c.d. “modello 45”. Qui il nuovo 
istituto non permetterà di risparmiare tempo e risorse, perché lo smaltimento della notizia di 
reato avviene già a costo zero: al contrario, dovrà essere spesa l’ulteriore moneta processuale 
necessaria per la celebrazione del rito archiviativo. La cifra oscura di elusione dell’art. 112 
Cost. dovrebbe tuttavia significativamente ridursi9: a meno che, come è ovvio – e sul punto 
occorrerà tornare –, il prezzo da pagare non dovesse risultare eccessivo.

Gli “indici-criteri” della tenuità del fatto e gli “indici-requisiti” 
della tenuità dell’offesa.

 Pur potendo assumere le fattezze del provvedimento di archiviazione della notizia di reato, 
è ormai pacifico, per contro, che la declaratoria di tenuità non si ponga essa stessa in contrasto 
con il principio di obbligatorietà dell’azione penale. La sola condizione da rispettare è che 
i presupposti del mancato esercizio della potestas agendi siano individuati dal legislatore in 
maniera sufficientemente tassativa, così da sottrarre la scelta di non agire all’arbitrio valutativo 
del pubblico ministero e del giudice dell’archiviazione10. 

Si tratta di una condizione che può dirsi rispettata nel testo normativo in commento: 

6  Cfr. per tutti C.F. Grosso, La non punibilità per particolare tenuità del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, p. 517. Di una riforma «che risponde 
a logiche di deflazione del carico processuale in un quadro di valorizzazione del principio di mitezza della risposta sanzionatoria all’illecito 
penale» si parlava già in F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità di introdurre nel processo penale ordinario 
l ’istituto della declaratoria di particolare tenuità del fatto. Riflessioni a margine di una recente riforma, in Cass. pen., 2006, p. 3495. Ravvisa 
nell’istituto anche una specifica funzione di deflazione carceraria R. Aprati, Le regole processuali della dichiarazione di “particolare tenuità del 
fatto”, in Cass. pen., 2015, p. 1319.
7  R. Bartoli, L’esclusione della punibilità per particolare tenuità del fatto, in Dir. pen. proc.,  2015, p. 661.
8  Le definisce così ancora R. Bartoli, L’irrilevanza penale del fatto tra logiche deflattive e meritevolezza di pena, in G. De Francesco-E. 
Venafro (a cura di), Meritevolezza di pena e logiche deflattive, Torino, 2002, p. 101 s.: l’istituto «può essere ricondotto a una logica deflattiva 
e svolgere una funzione di economia processuale», oppure «può essere considerato espressione di una sorta di mancanza di meritevolezza o, più 
esattamente, di bisogno di pena e, quindi, essere diretto a soddisfare un’esigenza di economia della pena» (corsivo aggiunto).
9  Sulla tenuità come strumento di tutela dell’art. 112 Cost. v. già F. Caprioli, Due iniziative di riforma nel segno della deflazione: la sospensione 
del procedimento con messa alla prova dell ’imputato maggiorenne e l ’archiviazione per tenuità del fatto, in Cass. pen., 2012, p. 17 s. Nello stesso senso, 
puntualmente, la Relazione Canzio novembre 2013: «la riforma ha l’indiscutibile pregio di rendere legittime, trasparenti e controllabili […] 
forme surrettizie di rinuncia all’azione oggi tollerate».
10  C. Cesari, Le clausole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale penale, Torino, 2005, p. 195.

3.
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l’opzione rinunciataria viene ancorata a parametri11 che sembrano in grado di ricondurre 
l’inevitabile discrezionalità giudiziale entro confini fisiologici12. Nelle ultime battute dell’iter 
di approvazione del decreto legislativo, tuttavia, sono stati effettuati, su questo terreno, alcuni 
innesti non particolarmente felici.

Modalità della condotta e grado della colpevolezza.
Nello schema approvato dal Consiglio dei Ministri il 1° dicembre 2014, i suddetti parametri 

erano stati opportunamente fatti coincidere con i due “indici-criteri” della tenuità del fatto 
già contenuti nella direttiva di legge delega (la «tenuità dell’offesa» e la «non abitualità del 
comportamento») e con due ulteriori sotto-indici (o “indici-requisiti”) della tenuità dell’offesa, 
rappresentati dalle «modalità della condotta» e dalla «esiguità del danno o del pericolo». A 
farsi apprezzare era non soltanto la scelta – confermata anche nel testo definitivo del decreto 
– di rinunciare a criteri non strettamente connessi alla proiezione materiale del fatto come 
quelli previsti nel processo minorile e di pace (le «esigenze educative» del minore, le «esigenze 
di lavoro, di studio, di famiglia o di salute» dell’imputato), troppo elastici e sfuggenti per 
non entrare in rotta di collisione con l’art. 112 Cost., ma anche la scelta di rinunciare al 
criterio del “grado di colpevolezza”, presente nell’art. 34 del d.lgs. n. 274 del 2000 nonché 
nella maggior parte dei precedenti progetti legislativi in subiecta materia13. L’idea era che si 
dovesse «“sganciare”, per quanto possibile, il giudizio di irrilevanza da accertamenti di tipo 
psicologico-soggettivistico, sempre ardui e decisamente tanto più problematici quanto più 
destinati ad essere effettuati nelle fasi prodromiche del procedimento»14. Saggia precauzione, 
tanto più al cospetto di un istituto che rischia sempre di inclinare – come diremo più avanti 
trattando del requisito della occasionalità/non abitualità del comportamento – sul nefasto 
versante del diritto penale della persona15. 

L’ulteriore passaggio parlamentare ha reso il quadro normativo meno limpido. Oggi le 

11  Il riferimento è al contenuto dei primi due commi del nuovo art. 131-bis c.p. («nei reati per i quali è prevista la pena detentiva non superiore 
nel massimo a cinque anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena, la punibilità è esclusa quando, per le modalità 
della condotta e per l’esiguità del danno o del pericolo, valutate ai sensi dell’articolo 133, primo comma, l’offesa è di particolare tenuità e il 
comportamento risulta non abituale»; «l’offesa non può essere ritenuta di particolare tenuità, ai sensi del primo comma, quando l’autore ha 
agito per motivi abietti o futili, o con crudeltà, anche in danno di animali, o ha adoperato sevizie o, ancora, ha profittato delle condizioni di 
minorata difesa della vittima, anche in riferimento all’età della stessa ovvero quando la condotta ha cagionato o da essa sono derivate, quali 
conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime di una persona»).
12  «Non si tratta certo di una discrezionalità maggiore, anzi, di quella di cui naturalmente dispone il pubblico ministero in molti casi in cui 
egli procede alle valutazioni presupposte alla richiesta di archiviazione»: così F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1707. Considerazioni 
analoghe – pur con riferimento a parametri di valutazione della tenuità parzialmente differenti – si ritrovano nella Relazione Palazzo 
dicembre 2013, cit. (in cui si parla di una «vistosa discrezionalità», il cui ambito, tuttavia, «non sembra più vasto dei criteri di valutazione 
che normalmente vengono riconosciuti [al giudice] dal nostro sistema con riferimento ad altri istituti») e nella Relazione Fiorella aprile 
2013 (per cui «la tipizzazione dei parametri costitutivi della tenuità del fatto […] preclude qualsiasi spazio di apprezzamento ispirato a 
valutazioni di opportunità e rende così l’istituto conforme al principio dell’obbli gatorietà»). Sulla medesima lunghezza d’onda C.F. Grosso, 
La non punibilità, cit., p. 519, 522, e, sia pure ammettendo che i parametri della tenuità «non possono che essere indicativi», la Audizione dei 
rappresentanti ANM in Commissione Giustizia della Camera dei Deputati sullo Schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di non 
punibilità per particolare tenuità del fatto (art. 1 comma 1 lettera m e 2 L. 28/4/14, n. 67), 27 gennaio 2015, in www.associazionemagistrati.it, pp. 
2 e 7. Decisamente critici, tra i primi commentatori, sono invece A. Cisterna, A rischio di legittimità aver messo alla porta alcune ipotesi di reato, 
in Guida dir., 2015 (15), p. 67 («valutazione assolutamente discrezionale»), e C. Santoriello, Non punibilità per particolare tenuità del fatto, 
in www.archiviopenale.it, p. 3.
13  Cfr. ad esempio il Progetto Fiorella aprile 2013, cit. («non si procede quando per le modalità della condotta, per l’esiguità del danno o del 
pericolo, per il grado della colpevolezza e per la sua occasionalità, il fatto è di particolare tenuità»), nelle cui intenzioni avrebbero dunque dovuto 
essere valutati «l’intensità del dolo, il grado della colpa, ma anche la presenza di semiscusanti, l’eventuale riduzione della capacità di intendere 
e volere e la scarsa conoscibilità del precetto penale» (Relazione Fiorella aprile 2013, cit.). Meno recentemente, cfr. il Progetto Dalia 2005, cit. 
(«il fatto è di particolare tenuità [per] l’esiguità del danno o del pericolo che ne è derivato […] rispetto all’interesse tutelato, nonché [per] 
la sua occasionalità e il grado di colpevolezza») e il Progetto Grosso maggio 2001, cit. («il fatto è di particolare tenuità per la minima entità del 
danno o del pericolo nonché per la minima colpevolezza»). Nel senso recepito dal Progetto Palazzo dicembre 2014, v. già, invece, il Progetto Canzio 
novembre 2013, cit. («il fatto è di particolare tenuità […] per le modalità e occasionalità della condotta e per l’esiguità delle conseguenze 
dannose o pericolose»).
14  Relazione Palazzo dicembre 2014, cit. Nel senso che «rimettere al giudice una valutazione vasta e comprensiva [del grado di colpevolezza] 
avrebbe finito con l’accentuare pericolosamente la discrezionalità applicativa», cfr. T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21; mentre F. 
Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1709, allude a una scelta non solo «funzionale a una semplificazione applicativa dell’istituto», ma 
anche «maggiormente coerente con la sua natura più profonda di strumento di “depenalizzazione in concreto”, essendo evidente che in 
quest’ottica non possono che essere le caratteristiche oggettive del fatto ad avere la meglio nella selezione dei fatti “meritevoli” di pena».
15  Paventa il rischio C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 2: «non vorremmo che l’affer marsi di un diritto mite […] fosse l’occasione per il 
ripescaggio di un triste armamentario sanzionatorio da riservare a pochi negletti». 

3.1.
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modalità della condotta e l’esiguità del danno o del pericolo devono essere «valutate ai sensi 
dell’art. 133, primo comma» del codice penale16. Se ne è immediatamente dedotto che la 
diagnosi di tenuità andrebbe effettuata tenendo conto anche dei parametri di cui al n. 3 della 
richiamata disposizione codicistica, coincidenti con l’intensità del dolo e il grado della colpa17: 
ma la conclusione pare affrettata, dal momento che ciò che deve essere valutato nel prisma 
dell’art. 133 c.p. restano pur sempre, e soltanto, le caratteristiche oggettive della condotta e la 
sua portata lesiva. Con riferimento al primo dei due indici-requisiti, l’inciso sembra dunque 
unicamente vincolare l’inter prete ad attribuire rilievo primario alla natura, alla specie, ai 
mezzi, all’og getto, al tempo e al luogo dell’azione (art. 133 comma 1 n. 1 c.p.). Del resto, 
ove si ritenesse non casuale la scelta del legislatore delegante di omettere ogni riferimento 
al grado della colpevolezza18, una simile opzione esegetica risulterebbe imposta dal canone 
dell’interpretazione costituzionalmente orientata: anche se l’argomento, forse, prova troppo, 
perché a stretto rigore neppure le modalità della condotta incidono sull’entità dell’offesa, 
che è il solo indice-criterio – insieme con la non abitualità del comportamento – ad essere 
richiamato dalla direttiva di delega19.

Non si può dire, comunque, che la disciplina contenuta nello schema di decreto legislativo 
precludesse interamente valutazioni legate al grado di colpevolezza dell’autore del fatto, 
perché nulla vieta di immaginare modalità della condotta determinanti nel giudizio (positivo 
o negativo) di tenuità proprio perché rivelatrici di un atteggiamento psicologico da valutarsi 
favorevolmente o sfavorevolmente20. Il problema è che nella stesura definitiva dell’art. 131-
bis comma 2 c.p. – anche qui, su sollecitazione della Commissione Giustizia della Camera21 
– alcune situazioni ostative di questa natura sono state tipizzate dal legislatore prendendo a 
modello circostanze aggravanti comuni ex art. 61 c.p.: l’avere agito “con crudeltà, anche in 
danno di animali”, l’avere “adoperato sevizie”, l’avere “profittato delle condizioni di minorata 
difesa della vittima, anche in riferimento all’età della stessa”22. Nel tentativo di circoscrivere 
la discrezionalità del giudice allorché si tratti di desumere il grado della colpevolezza 
dalle modalità della condotta, si sono in questo modo introdotte precisazioni superflue23 e 

16  La modifica è frutto di una delle condizioni poste al Governo dalla Commissione Giustizia della Camera nel Parere favorevole espresso 
sullo schema di decreto legislativo nel corso della seduta del 3 febbraio 2015: «specificare ulteriormente gli indici di valutazione della tenuità 
del fatto, attraverso la considerazione dei criteri specificati dall’articolo 133, primo comma, del codice penale (valutazione della gravità del 
reato)».
17  Così le prime indicazioni provenienti dai Procuratori della Repubblica: cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di 
Lanciano, Prime linee guida per l ’applicazione del decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, in Dir. pen. cont., 3 aprile 2015, p. 11, e Procura 
della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28. Disposizioni in materia di non punibilità per 
particolare tenuità del fatto. Prime riflessioni, in Dir. pen. cont., 18 giugno 2015, p. 5.
18  Secondo F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1709, è «difficile pensare che tale omissione sia involontaria». 
19  L’equivoco si riaffaccia sia nell’art. 131-bis comma 1 c.p., in cui si parla di una «offesa» che risulta «di particolare tenuità» anche «per le 
modalità della condotta», sia nell’art. 131-bis comma 2 c.p., che vieta di ritenere tenue l’offesa, ad esempio, quando l’autore del fatto abbia 
agito con crudeltà o profittando della minorata difesa della vittima: circostanze che dell’offesa «non modificano né punto né poco l’entità» (T. 
Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21). Sul punto, in prospettiva parzialmente diversa, C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del 
fatto nel procedimento ordinario, in N. Triggiani (a cura di), La deflazione giudiziaria, cit., p. 245.
20  Nel senso che il riferimento esclusivo alle modalità della condotta non avrebbe impedito valutazioni legate al grado di colpevolezza 
dell’indagato o imputato, consentendole, tuttavia, solo nella misura in cui il grado di colpa o l’intensità del dolo fossero svelate dalle 
caratteristiche oggettive dell’azione o dell’omissione, v. già F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità, cit., p. 
3499 («dalle modalità della condotta – ma solo da esse – dovrà essere desunto anche il grado di colpevolezza dell’autore del fatto esiguo. Tale 
criterio, dunque, non è stato rinnegato ma semplicemente ridimensionato, nel tentativo di scongiurare valutazioni discriminatorie legate in 
via esclusiva alla personalità del reo»), e F. Caprioli, Due iniziative di riforma, cit., p. 16. Così anche la Relazione Palazzo 2014, cit. («l’indice-
criterio delle “modalità della condotta” si presta benissimo e del tutto naturalmente a permettere una valutazione sia del grado della colpa, sul 
presupposto che la violazione delle regole cautelari concorre a integrare il modo di manifestarsi della tipicità della condotta; sia dell’intensità 
del dolo, sul presupposto che assai spesso quest’ultima si riverbera e si traduce nell’adozione da parte dell’autore di determinate modalità 
esecutive della condotta»), nonché C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 519, G. Spangher, L’irrilevanza del fatto, in Dir. e giust. minorile, 
2015, p. 19, e lo stesso F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1709. In questo senso, appare ingeneroso il rilievo di T. Padovani, Un intento 
deflattivo, cit., p. 21, secondo cui la Relazione Palazzo 2014  mostrerebbe tout court di «ritenere che il giudizio sulle “modalità della condotta” 
includa anche l’intensità del dolo e il grado della colpa», giungendo a conclusioni «assai difficili» da sottoscrivere, «almeno finché il testo 
dell’art. 133 c.p. resta quello che è».
21  Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015: necessario «specificare […] alcuni criteri di valutazione della modalità della condotta, 
quali: l’avere agito per motivi abietti o futili, l’avere adoperato sevizie o l’aver agito con crudeltà o in violazione del sentimento di pietà per gli 
animali o in condizioni di minorata difesa della persona offesa anche in riferimento all’età». 
22  Perché operi l’effetto preclusivo è comunque sufficiente che tali evenienze «emergano in fatto nella vicenda incriminata, pur se non vi sia 
stata una formale contestazione»: Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, 
cit., p. 4.
23  E’ questa anche l’opinione di C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 520, che parla di «situazioni che in realtà quasi mai potrebbero dare 
luogo a offese di particolare tenuità». 

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3817-non_punibilit___per_particolare_tenuit___del_fatto__le_linee_guida_della_procura_di_lanciano/
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2/2015 87

Francesco Caprioli Novità legislative

discriminazioni che rischiano di apparire poco ragionevoli, come spesso accade quando 
si legifera per presunzioni24 (perché, ad esempio, per rimanere al catalogo di cui all’art. 61 
c.p., non consentire mai al giudice di considerare tenue il fatto commesso con crudeltà nei 
confronti di un animale, e permettergli invece di giudicare tenue il fatto commesso con abuso 
dei poteri inerenti a una pubblica funzione?). Accanto alle fattispecie imperniate su condotte 
rivelatrici di atteggiamenti psicologici riprovevoli, si è poi inserita un’ulteriore ipotesi ostativa 
(l’avere agito “per motivi abietti o futili”) che si riferisce esclusivamente all’interno psichico 
del soggetto agente, senza riverberarsi sulle modalità attuative. Così facendo, si è apertamente 
contraddetta la scelta di non attribuire autonomo rilievo alla dimensione psicologica25: con 
l’effetto, ad esempio, che dei motivi a delinquere non si potrà di regola tenere alcun conto 
(inequivoco, al riguardo, il mancato richiamo al secondo comma dell’art. 133 c.p.), salva, 
appunto, l’ipotesi in cui si tratti di motivi abietti o futili.

 

La soglia rilevante dell’offesa.
Premesso, quanto all’indice-requisito della esiguità del danno o del pericolo, che «il giudice 

potrà pervenire a un giudizio di esiguità solo quando abbia accertato conseguenze lesive di 
minima entità o una bassissima probabilità di pregiudizio al bene giuridico protetto»26, e che 
il richiamo contenuto nell’art. 131-bis comma 1 c.p. al disposto dell’art. 133 comma 1 n. 2 
c.p. deve ritenersi sostanzialmente superfluo (benché il riferimento si indirizzi qui al solo 
pregiudizio arrecato «alla persona offesa dal reato»27), un’affermazione ricorrente è che l’entità 
complessiva dell’offesa – valutata anche alla luce delle modalità dell’azione o dell’omissione – 
dovrà collocarsi nella fascia situata tra l’assoluta inoffensività della condotta ex art. 49 c.p. e la 
sua minima adeguata punibilità28. 

Sul punto si rende necessaria qualche precisazione. Se lo scopo della declaratoria di tenuità 
è precludere la celebrazione del processo e l’applicazione di una pena quando quest’ultima 
risulterebbe sproporzionata al fatto, l’impressione è che il vulnus arrecato al bene giuridico 
protetto non debba essere valutato in assoluto ma nel confronto con la pena minima che potrebbe 
essere irrogata nel caso concreto (variabile a seconda del minimo edittale e delle circostanze 
attenuanti eventualmente presenti)29. Ne deriva non soltanto che sarebbe un errore logico 
ritenere indicativa della tenuità del fatto la modesta portata della pena edittalmente prevista30, 
ma anche che un’offesa di entità x potrà essere ritenuta non punibile per tenuità se derivante 
dalla commissione del reato A, mentre un’offesa di entità x-1 potrà essere ritenuta punibile se 
derivante dalla commissione del reato B (magari sanzionato, in astratto, con una pena sfornita 

24  Cfr. A. Cisterna, A rischio di legittimità, cit., p. 69. 
25  Considerazioni analoghe in T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21. Da un lato si «evita di rimettere al giudice una valutazione più 
vasta e comprensiva [del grado di colpevolezza]»: dall’altro, si riconducono «a una esclusione normativa della particolare tenuità dell’offesa 
elementi che invece sono tipici del giudizio di colpevolezza», in tal modo «confonde[ndo] le acque e mescola[ndo] le carte».
26  C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 245. L’entità del danno potrà essere valutata anche in relazione alle condizioni 
della vittima (ad esempio, alle sue condizioni patrimoniali nel caso di reati contro il patrimonio, in linea con la giurisprudenza in materia di 
attenuante comune ex art. 62 comma 1 n. 4 c.p.): così Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, 
cit., p. 14.
27  Scontato, invece, che l’indice-requisito in discorso non presupponga l’esistenza di una persona offesa: cfr. Procura della Repubblica 
presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 4, e Procura della Repubblica presso il Tribunale di 
Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 13.
28  Cfr. ad esempio Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 4.
29  Secondo precedenti progetti di riforma, la tenuità avrebbe dovuto essere commisurata all’«interesse tutelato» dalla norma incriminatrice: 
cfr. il Progetto Dalia 2005, cit. (il fatto è di particolare tenuità quando «rispetto all ’interesse tutelato, l’esiguità del danno o del pericolo che ne è 
derivato, nonché la sua occasionalità e il grado della colpevolezza, non giustificano l’esercizio dell’a zio ne penale»), nonché la Relazione Fiorella 
2013, cit. Per un commento alla clausola v. S. Quattrocolo, Esiguità del fatto, cit., p. 276 s. Nell’opinione di F. Palazzo, Nel dedalo delle 
riforme, cit., p. 1706, andrebbero invece dichiarati non punibili per tenuità quei fatti che «in concreto, per un qualche accidente o casualità non 
esprimibile legislativamente, non presentino quel grado di offensività “sostanziale” proporzionata, non già al minimo della pena, ma allo stesso 
peso della reazione penale come tale» (corsivo aggiunto). Il rilievo sembra da intendere nel senso che il giudice, pur ritenendo adeguata la pena 
minima concretamente irrogabile all’imputato, potrebbe dichiarare tenue il fatto per ragioni legate a una ritenuta autonoma inopportunità 
della celebrazione del processo penale. Così, tuttavia, come già detto (v. supra, § 2), si finirebbe per attribuire rilievo a circostanze esterne al 
fatto, secondo dinamiche maggiormente congeniali alla (ripudiata) configurazione della tenuità come causa di improcedibilità, nonché per 
affidare al giudice margini di discrezionalità valutativa difficilmente conciliabili con l’art. 112 Cost. (come già avviene nel procedimento 
minorile o di pace per effetto dei parametri legati alle esigenze educative, di studio o di lavoro dell’imputato). 
30  Così, esattamente, Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 10: si farebbe «confusione 
tra esistenza dei presupposti di applicabilità dell’istituto […] e astratta offensività desumibile dai limiti edittali di pena». 
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di minimo edittale). In breve, il livello di offensività rilevante ex art. 131-bis c.p. non sarà fisso 
ma variabile in relazione alle singole fattispecie criminose. 

L’alternativa a questo modello – che rischia, innegabilmente, di «mandare esenti da pena 
condotte lesive di interessi significativi per proteggere con il ricorso alla sanzione penale 
posizioni giuridiche di scarso rilievo per la collettività»31 – sarebbe valutare l’esiguità dell’offesa 
in termini assoluti, dichiarando tenue il fatto solo quando l’aggressione al bene protetto 
si collochi al di sotto della soglia ideale rappresentata da un qualunque comportamento 
criminoso adeguatamente punibile con il minimo assoluto di pena. Detto in altri termini, 
l’alternativa è ritenere che alla declaratoria di tenuità si possa pervenire solo quando apparirebbe 
sproporzionato al fatto un qualunque, pur minimo intervento repressivo penale, e non quando 
ad apparire sproporzionato sia l’intervento repressivo minimo previsto per quello specifico reato. 
Così ragionando, tuttavia, non solo si assegnerebbe all’istituto una dimensione applicativa 
assai ridotta, ma si finirebbe per tradirne la reale ispirazione.

A sostegno della prima ricostruzione sembrerebbe militare anche l’explicit dell’art. 131-bis 
comma 2 c.p., che vieta, in ossequio a una delle indicazioni provenienti dalla Commissione 
Giustizia della Camera, di ritenere tenue l’offesa «quando la condotta [abbia] cagionato o da 
essa [siano] derivate, quali conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime di una 
persona»32. Difficile immaginare che, nel silenzio della legge, si sarebbero potute giudicare di 
particolare tenuità simili aggressioni al bene dell’integrità psico-fisica33: la norma, tuttavia, 
è significativa perché sembra ammettere implicitamente che anche una lesione grave potrà 
venire dichiarata tenue. La logica si direbbe esattamente quella della tenuità valutata in ragione 
del minimo edittale anziché in assoluto, ma non sfugga il paradosso: l’autore di una lesione 
colposa grave realizzata in forma esigua (ad es., tale da determinare una malattia guaribile in 
41 giorni) potrebbe andare esente da pena, mentre l’autore di una lesione colposa semplice 
realizzata in forma non esigua (ad es., tale da determinare una malattia guaribile in 39 giorni) 
dovrebbe essere condannato. Almeno in questi casi, dunque, occorre ragionare diversamente. 
Quando il legislatore costruisce una sequenza di fattispecie criminose caratterizzate da 
un’aggressione sempre più intensa al medesimo bene giuridico (come, appunto, nel caso delle 
lesioni semplici, gravi e gravissime), è irragionevole che possa venire ritenuto esiguo il vulnus 
derivante da un’azione od omissione non ascrivibile alla fattispecie punita meno severamente34: 
e altrettanto irragionevole è che possa venire ritenuto esiguo un fatto appartenente alla fascia 
più bassa della serie, quando sotto il livello di rilevanza penale l’ordinamento collochi condotte 
del medesimo tipo passibili di sanzione amministrativa35. 

In sé e per sé, non suscita invece particolari difficoltà la circostanza che la fattispecie penale 
contempli soglie quantitative minime di realizzazione dell’illecito. Se nel caso concreto la 
soglia non è oltrepassata in misura significativa, e concorrono gli altri elementi di cui all’art. 
131-bis c.p., non v’è ragione per ritenere inoperante la causa di non punibilità36.

I limiti edittali e il computo delle circostanze.
Un’altra scelta non felicissima – peraltro imposta al legislatore delegato dalla direttiva di 

delega – è stata quella di consentire la declaratoria di tenuità del fatto solo in relazione a una 

31  C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 3.
32  Cfr. Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015: «l’evento morte è incompatibile con il concetto di tenuità dell’offesa». Nella 
Relazione al testo del decreto legislativo, www.ilsole24ore.com, 18 marzo 2015, si precisa che «il riferimento è da intendersi alle ipotesi di omicidio 
colposo, lesioni colpose gravissime e ogni altra ipotesi di evento di tal tipo che derivi, quale conseguenza non voluta, dalla commissione di un 
delitto doloso, secondo quanto previsto dall’art. 586 codice penale», e si osserva che «sul punto, il decreto recepisce le specifiche sollecitazioni 
della Corte EDU, la quale ha ritenuto che il valore primario del bene vita debba essere adeguatamente considerato dal legislatore interno, 
anche nei casi in cui la lesione sia dovuta a condotte colpose (sez. II, 29 marzo 2011, Alihaj e altri c. Italia)».
33   E’ di questa opinione C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 2.
34  Anche se, giova ribadirlo, in linea puramente teorica, se si ritiene la soglia di esiguità del danno una soglia “mobile” e non fissa, nulla vieta 
di ritenere che anche condotte del medesimo tipo possano essere dichiarate punibili ove abbiano determinato una lesione di gravità x e non 
punibili per tenuità ove abbiano determinato una lesione di gravità x+1.
35  Lo rileva esattamente R. Aprati, Le regole processuali, cit., p. 1320. 
36  Cfr. G.L. Gatta, Note a margine di una prima sentenza della Cassazione in tema di non punibilità per particolare tenuità del fatto, in Dir. 
pen. cont., 22 aprile 2015, nonché, implicitamente, la stessa Cass., sez. III, 8 aprile 2015, Mazzarotto, ivi. Maggiori perplessità manifestano 
Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 28, e, in dottrina, T. Padovani, Un intento 
deflattivo, cit., p. 21, e  C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 3.
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fascia di reati individuata sulla base della pena edittale (pena pecuniaria o pena detentiva non 
superiore nel massimo a cinque anni)37. 

Nel corso dei lavori di una recente Commissione ministeriale si era giustificata una 
scelta analoga sostenendo che «l’intrinseca gravità dei reati puniti con pene molto elevate 
contrasta con la possibilità di individuare, sulla base di valutazioni di tipo gradualistico, fatti 
“in concreto” esigui»38. L’impressione, tuttavia, è che talora anche reati puniti in astratto 
molto severamente possano manifestarsi in concreto in forma tenue. Basti pensare alla 
giurisprudenza che ritiene non punibile ex art. 49 c.p. il peculato allorché la condotta «non 
presenti conseguenze economicamente e funzionalmente significative» per la P.A.39, ossia in 
ipotesi che si direbbero riconducibili a pieno titolo alla dimensione concettuale della tenuità40. 
Perché in simili circostanze «l’osservanza scrupolosa della legge» debba rimanere «imposta in 
termini indefettibili», senza che siano ammessi «contemperamenti in chiave di opportunità»41, 
non è agevole comprendere. La verità è che l’attitudine di un comportamento criminoso a 
manifestarsi in forma tenue ha a che fare con la concreta graduabilità dell’offesa assai più 
che con l’astratta gravità della fattispecie criminosa: tant’è che, rovesciando il discorso, molti 
reati di modestissimo impatto lesivo stenteranno per loro natura ad assumere connotati di 
particolare tenuità (difficile, ad esempio, che il danno possa rivelarsi concretamente esiguo in 
un caso di ingiustificata inottemperanza dello straniero all’obbligo di esibizione del documento 
di identità e del permesso di soggiorno). La scelta del legislatore delegante contravviene 
dunque alle istanze di “depenalizzazione in concreto” che innervano la riforma, riducendone 
significativamente le potenzialità operative42: con il paradossale risultato di gonfiare le vele 
della propaganda repressiva e sicuritaria, che ha buon gioco a paventare inesistenti automatismi 
applicativi al di sotto dei massimi edittali previsti («…vi sembrano poco gravi reati puniti fino 
a cinque anni di reclusione? vi sembra poco grave far parte di un’associazione per delinquere, 
o distribuire materiale pedopornografico?»). 

L’ancoraggio dei limiti edittali al massimo di pena. 
Un’ulteriore critica rivolta al decreto legislativo è stata quella di avere ancorato il limite 

37  Come rileva Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 8 s., non v’è dubbio che la causa 
di non punibilità possa operare anche quando il fatto contestato sia rimasto allo stato di tentativo (purché sia valutabile come tenue l’offesa 
che la consumazione del reato avrebbe determinato: cfr. anche Audizione dei rappresentanti ANM, cit., p. 2).  In questo caso, il limite edittale 
dei cinque anni andrebbe riferito alla pena stabilita per il reato tentato e non a quella prevista per il reato consumato (Procura della 
Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 9).
38  Relazione Fiorella aprile 2013, cit., p. 19. E’ il caso di notare che l’argomento avrebbe potuto agevolmente essere speso anche a sostegno della 
soluzione opposta: in assenza di limiti stabiliti ex lege, proprio il richiamo alla esiguità delle conseguenze dannose o pericolose della condotta 
avrebbe scongiurato, di regola, il rischio di eccessive estensioni applicative dell’istituto.
39  Così Cass., Sez. un., 20 dicembre 2012, Vattani e altro, in C.e.d., n. 255296 («in tema di peculato, la condotta del pubblico ufficiale 
o dell’incaricato di un pubblico servizio che utilizzi il telefono d’ufficio per fini personali al di fuori dei casi d’urgenza o di specifiche e 
legittime autorizzazioni, integra il reato di peculato d’’uso se produce un danno apprezzabile al patrimonio della P.A. o di terzi, ovvero una 
lesione concreta alla funzionalità dell’ufficio, mentre deve ritenersi penalmente irrilevante se non presenta conseguenze economicamente e 
funzionalmente significative»), che peraltro, smentendo il precedente orientamento giurisprudenziale maggioritario, ha qualificato la specifica 
fattispecie dell’impiego del telefono d’ufficio a fini privati come peculato d’uso ex art. 314 comma 2 c.p. (punito con una pena che rientra 
nei limiti edittali del nuovo art. 131-bis c.p.) e non come peculato ex art. 314 comma 1 c.p. (punito con la reclusione da quattro a dieci anni).
40  Ove applicabile, il nuovo istituto sembra fatalmente destinato a invadere spazi attualmente occupati (più o meno legittimamente) dal 
proscioglimento per inoffensività ex art. 49 c.p. Si dice preoccupato, al riguardo, C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 523, secondo cui non 
solo i casi di «totale inoffensività», ma anche le ipotesi di «offensività assolutamente marginale della condotta» dovrebbero «continua[re] a 
essere trattate come ipotesi prive di ogni rilevanza penale».  
41  In questi termini T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21, nel dichiararsi favorevole, in linea di principio, alla soluzione adottata.
42  Considera «un evidente handicap» del nuovo istituto la sua operatività entro i limiti di pena individuati dal legislatore, giudicati «molto 
bassi», A. Scalfati, La debole convergenza di scopi nella deflazione promossa dalla legge n. 67/2014, in N. Triggiani (a cura di), La deflazione 
giudiziaria, cit., p. 7. Si è anche rilevato, del resto, che per effetto del computo delle aggravanti l’istituto non si applicherà «ai casi tipici di 
particolare tenuità, come il furto in supermercato aggravato da violenza sul dispositivo antitaccheggio, o il furto di una mela, dove ben due 
aggravanti (violenza sulle cose per strappo del frutto dall’albero e condotta tenuta su cose esposte per necessità alla pubblica fede) connotano 
il fatto come odioso e meritevole di punizione»: così C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 2; v. anche Audizione dei rappresentanti ANM, 
cit., p. 3, ed E. Marzaduri, L’ennesimo compito arduo (…ma non impossibile) per l ’interprete delle norme processualpenalistiche: alla ricerca di una 
soluzione ragionevole del rapporto tra accertamenti giudiziali e declaratoria di non punibilità ai sensi dell ’art. 131-bis c.p., in www.archiviopenale.it, 
p. 3. Per un giudizio di segno radicalmente contrario sulla scelta operata dai riformatori («raggio operativo oltremodo esteso») cfr. invece C. 
Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 243.
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di operatività dell’istituto ai massimi edittali anziché ai minimi43. Il sistema adottato viene 
ritenuto illogico perché consente alla preclusione di operare con riferimento ai molti reati 
puniti con la pena della reclusione da uno a cinque anni (come la già ricordata partecipazione 
a un’associazione criminosa) e non anche con riferimento ai reati puniti con un minimo più 
basso e un massimo più alto (ad esempio, con la pena della reclusione da sei mesi a otto anni, 
come avviene per il sequestro di persona): mentre, si osserva, quanto più scende la soglia 
edittale minima, tanto più il legislatore mostra di ritenere che il reato possa manifestarsi in 
forma bagatellare, ossia mostra di considerare il reato «meno grave […] nella sua minima 
espressione offensiva»44. Il rilievo è corretto: ma se si ritiene che la soglia di esiguità del 
danno o del pericolo rilevante ai fini dell’operatività dell’istituto debba essere calibrata sul 
minimo edittale, le «sperequazioni» che conseguono alla soluzione adottata potrebbero non 
risultare così «assurde»45. In quest’ottica, la domanda, per rimanere all’esempio che precede, è 
se sia più probabile che esistano fatti riconducibili all’art. 605 comma 1 c.p. per i quali risulti 
sproporzionata la pena minima di sei mesi, o se sia più probabile che esistano fatti riconducibili 
all’art. 416 comma 2 c.p. per i quali risulti sproporzionata la pena minima di un anno. Se la 
risposta corretta fosse quest’ultima, la declaratoria di tenuità avrebbe ragion d’essere più con 
riferimento al secondo reato che con riferimento al primo.

Il divieto di bilanciamento delle circostanze.
Un autentico rebus è costituito poi dal ruolo assegnato alle circostanze nel computo della 

soglia edittale invalicabile. 
L’art. 131-bis comma 4 c.p. prevede che «ai fini della determinazione della pena detentiva 

prevista nel primo comma non si tiene conto delle circostanze, ad eccezione di quelle per le 
quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad 
effetto speciale», per poi precisare che «in quest’ultimo caso, ai fini dell’applicazione del primo 
comma non si tiene conto del giudizio di bilanciamento delle circostanze di cui all’articolo 69». 
La prima regola riproduce la soluzione adottata dal codice di procedura penale, ad esempio, 
in materia di competenza (art. 4 c.p.p.), misure cautelari (art. 278 c.p.p.) e arresto in flagranza 
(art. 379 c.p.p.)46, e si basa sul presupposto che le circostanze a effetto speciale e quelle per 
le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato «rivelano 
una particolare “significatività”» e sono «in qualche modo accostabili – nelle valutazioni del 
legislatore – a sottospecie di fattispecie autonome»47.

Ben più problematica la seconda regola, che, non presente nello schema di decreto 
legislativo approvato il 1° dicembre 2014, sembra il frutto di un autentico qui pro quo normativo 
dell’ultima ora. 

Sancita l’irrilevanza delle circostanze comuni48, era del tutto scontato che di tali circostanze 
non si potesse tenere conto neppure ai fini di un eventuale bilanciamento ex art. 69 c.p. con 

43  Cfr. T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21. Nel senso ritenuto preferibile cfr. ad esempio l’art. 14 del Progetto Fiorella aprile 2013 
(consentita la declaratoria di tenuità per «contravvenzioni e delitti per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non superiore nel minimo 
a tre anni o la pena della multa, sola o congiunta alla predetta pena detentiva), e la Relazione al Progetto, cit. («la scelta di riferirsi al minimo 
edittale si spiega con il fatto che esso esprime il quantum di pena pensato dal legislatore per le sottofattispecie bagatellari di ogni fattispecie 
di reato»). 
44  Cfr. T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21.
45  In questi termini ancora T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21.
46  Occorre notare che l’art. 4 c.p.p., richiamato dall’art. 550 comma 1 c.p.p., allude alle sole circostanze aggravanti, mentre il nuovo art. 131-bis 
comma 4 c.p. e l’art. 278 c.p.p., così come modificato dall’art. 6 comma 2 della legge 8 agosto 1995, n. 332, consentono espressamente di tenere 
conto anche delle circostanze attenuanti a effetto speciale o per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria. 
47  Relazione Palazzo dicembre 2014, cit.  Considerazioni analoghe si ritrovano nella Relazione Fiorella aprile 2013, cit.
48  Con almeno una conseguenza rimarchevole: le aggravanti comuni ex art. 61 c.p. consistenti nell’avere agito per motivi abietti e futili, 
nell’avere agito con crudeltà, nell’avere adoperato sevizie e nell’avere approfittato delle condizioni di minorata difesa della vittima precludono 
tout court il ricorso all’istituto, quale che sia la pena edittale: le altre circostanze aggravanti di cui all’art. 61 c.p. non incidono neppure nel 
computo della pena ostativa.
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quelle a effetto speciale o tali da determinare l’applicazione di una pena di specie diversa49. 
Ciò nonostante, nel passaggio parlamentare successivo all’approvazione dello schema di 
decreto legislativo la Commissione Giustizia della Camera aveva preteso che la regola venisse 
enunciata expressis verbis: una delle condizioni imposte nella seduta del 3 febbraio 2015, come 
risulta dalla Relazione al Parere favorevole rilasciato dalla Commissione, consisteva appunto 
nello «stabilire espressamente l’esclusione del giudizio di bilanciamento tra le circostanze per 
le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e quelle a 
effetto speciale, da un lato, e le circostanze attenuanti a effetto comune dall ’altro, ad eccezione 
della circostanza attenuante di cui all’articolo 62, primo comma, numero 4 del codice penale»50. 
Caduto il richiamo all’attenuante del danno patrimoniale di speciale tenuità, il suggerimento 
– superfluo – è stato recepito assai maldestramente. Nel precisare che «in quest’ultimo caso non 
si tiene conto del (rectius: non si effettua il) giudizio di bilanciamento delle circostanze di cui 
all’articolo 69», il testo definitivo dell’art. 131-bis comma 4 c.p. sembra chiaramente alludere 
alla diversa evenienza che si realizza quando concorrono circostanze eterogenee a effetto speciale o 
tali da determinare l ’applicazione di una pena di specie non corrispondente a quella ordinaria. In 
una simile evenienza, il giudizio di bilanciamento è la soluzione tecnicamente più corretta: 
un apprezzabile orientamento giurisprudenziale51 nega, con riferimento all’analoga ipotesi di 
cui all’art. 278 c.p.p., tanto che il suddetto giudizio sia tout court precluso (e si debbano, di 
conseguenza, computare le aggravanti nella misura massima consentita, e le attenuanti nella 
misura minima)52, quanto che il bilanciamento debba necessariamente concludersi con la 
riconosciuta prevalenza delle circostanze aggravanti53. Con riferimento alla declaratoria di 
tenuità del fatto, l’infelice formulazione dell’art. 131-bis comma 4 c.p. rischia di offrire un 
consistente appiglio a queste soluzioni esegetiche, discutibili, a tacer d’altro, per la sostanziale 
vanificazione del richiamo alle circostanze attenuanti che esse determinano. L’alternativa è 
assegnare alla norma il significato che intendeva superfluamente attribuirle la Commissione 
Giustizia54: ma la littera legis sembra costituire, al riguardo, un ostacolo insuperabile. 

La tenuità come fattore di mitigazione della pena.
Non di rado, infine, il legislatore ricollega alla modesta portata offensiva della condotta 

criminosa una semplice mitigazione del trattamento sanzionatorio. In proposito conviene 
effettuare una distinzione preliminare. Talora, a costituire circostanza attenuante o elemento 
costitutivo di un’autonoma fattispecie attenuata è solo la particolare (o “speciale”) tenuità del 
danno o del pericolo (art. 62 n. 4 c.p.; art. 12 comma 1 lett. b d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231; art. 
2640 c.c.; art. 219 comma 3 legge fall.); altre volte è la particolare tenuità (o “lieve entità”) del 
fatto, risultante, alternativamente, dalle modalità della condotta o dalla particolare tenuità del 
danno o del pericolo (art. 311 c.p.), oppure dalle modalità della condotta o da altri connotati 

49  Anche qui con un singolare effetto, rappresentato dalla «incongruenza che si presenterà tutte le volte in cui una di quelle circostanze, pur 
presente e come tale da considerare ai fini della determinazione dei limiti di pena, sarebbe però destinata a soccombere per la prevalenza di 
circostanze ad effetto comune di segno opposto» (così la Relazione Palazzo dicembre 2014, cit., che ha ritenuto di «non poter intervenire su 
tale aspetto, indubbiamente problematico», in quanto «costituente un nodo dell’intero sistema non affrontabile in questa sede»). Il medesimo 
fenomeno si determina del resto nell’applicazione dell’art. 278 c.p.p.: v. ad esempio Cass., sez. V, 27 marzo 2013, Madonia, in C.e.d., n. 255482, 
e Cass., sez. I, 31 gennaio 2003, Pirrone, ivi, n. 224341 («ai fini del computo dei termini di durata massima della custodia cautelare non è 
influente la valutazione di equivalenza delle attenuanti generiche o di altre attenuanti rispetto alle aggravanti ad effetto speciale contestate 
e ritenute in sentenza, poiché occorre fare riferimento ai criteri enunciati dall’art. 278 c.p.p., secondo cui – per l’applicazione delle misure 
personali e, quindi, per la durata massima delle stesse – si deve avere riguardo alla qualificazione penalistica del fatto addebitato e, nel calcolo 
della relativa pena, hanno influenza unicamente le aggravanti che comportino una pena di specie diversa da quella ordinaria del reato e quelle 
ad effetto speciale»).
50  Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015 (corsivo aggiunto).
51  Cfr. Cass., sez. V, 19 giugno 2007, Lacatus, in Cass. pen., 2008, p. 4715, e, soprattutto, Cass., sez. II, 30 gennaio 2002, Grillo, in C.e.d., n. 
220957. Che nella suddetta evenienza sarebbe stato “giocoforza” procedere al giudizio di bilanciamento delle circostanze cfr. la stessa Relazione 
Palazzo dicembre 2014, cit., che sottolineava criticamente (ma con rassegnazione) l’inevitabile «margine di discrezionalità giudiziale» che 
avrebbe accompagnato un simile giudizio.
52  Per questa soluzione Cass., sez. IV, 30 gennaio 2008, D., in C.e.d., n. 239734; Cass., sez. IV, 13 novembre 2012, T., ivi, n. 254476; Cass., 
sez. I, 15 febbraio 1995, Nicolosi, ivi, n. 201710. 
53  Cfr. Cass., sez. I, 4 settembre 1984, Goffetti, in Giur. it., 1986, II, c. 164. 
54  Cfr. ad esempio Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 9, che definisce «non necessaria» 
la precisazione legislativa portando a esempio Cass., sez. V, 27 marzo 2013, Madonia, cit., concernente, come già sappiamo, un’ipotesi di 
concorrenza tra circostanze aggravanti a effetto speciale e circostanze attenuanti comuni. 
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oggettivi del fatto (nell’art. 73 comma 5 t.u. stupef., la qualità e quantità delle sostanze); altre 
volte, ancora, è la particolare tenuità del fatto tout court (art. 323-bis  c.p.; art. 648 comma 2 
c.p.; art. 171-ter comma 3 l. 22 aprile 1941, n. 633).

Nei primi due casi, nulla vieta al giudice di dichiarare il fatto non punibile quando siano 
presenti tutti gli elementi costitutivi della particolare tenuità (lo ribadisce espressamente l’art. 
131-bis comma 5 c.p. con specifico riferimento all’ipotesi in cui la legge preveda la particolare 
tenuità del danno o del pericolo come circostanza attenuante55), e, quando manchino i 
suddetti elementi, nulla impedisce alle norme mitigatrici del trattamento sanzionatorio di 
trovare applicazione56. Più delicata la terza ipotesi: «quando i presupposti coincidono, […] 
la particolare tenuità del fatto non può risolversi tal quale in causa di non punibilità senza 
comportare l’abrogazione della fattispecie attenuante»57. 

 

La non abitualità del comportamento.
Il secondo indice-criterio risultante dalla direttiva di delega è rappresentato dalla “non 

abitualità” del comportamento. L’intento del legislatore è quello di rendere punibile la condotta 
tenue se ripetuta nel tempo: esigenza finora soddisfatta – nei sottosistemi minorile e di pace e 
nella maggior parte dei progetti di riforma presentati in subiecta materia – con il richiedere, ai 
fini della declaratoria di tenuità, che la suddetta condotta fosse “occasionale”58.    

 

La nozione di non abitualità.
Il riferimento alla non abitualità (sia pure del “comportamento”59) ha il pregio di rendere 

più stringente il presupposto legato al carattere seriale delle condotte criminose, sottraendo 
al giudice le valutazioni personologiche insite nel concetto di condotta occasionale. Legato 
a un’ardua prognosi di mancata recidivanza, derivante, a sua volta, dal ritenuto carattere 
eccezionale e irripetibile delle circostanze in cui è maturato il comportamento illecito, tale 
concetto avrebbe immesso nel circuito valutativo giudizi inevitabilmente caratterizzati da 

55  Cfr. la Relazione Palazzo dicembre 2014, cit. 
56  «Scopo della previsione è di evitare che le norme che contemplano la tenuità del fatto siano considerate prevalenti, in virtù di un supposto 
rapporto di specialità, e di chiarire, al contrario, che esse hanno un carattere residuale, essendo destinate ad operare laddove l’art. 131-bis c.p. 
non possa trovare applicazione (come, ad esempio, nel caso in cui il fatto, pur tenue, non sia occasionale)»: così la Relazione Fiorella aprile 2013, 
cit. In prospettiva diversa R. Aprati, Le regole processuali, cit., p. 1321. 
57  T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 21. Più possibilista R. Aprati, Le regole processuali, cit., p. 1320 s.
58  Cfr. l’art. 27 comma 1 d.P.R. 22 settembre 1988, n. 448 («durante le indagini preliminari, se risulta la tenuità del fatto e l’occasionalità del 
comportamento, il pubblico ministero chiede al giudice sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto»), l’art. 34 d.lgs. 274 del 
2000 («il fatto è di particolare tenuità quando, rispetto all’interesse tutelato, l’esiguità del danno o del pericolo che ne è derivato, nonché la sua 
occasionalità e il grado della colpevolezza non giustificano l’esercizio dell’azione penale»), l’art. 74 del Progetto Grosso maggio 2001, cit. («il fatto 
non è punibile quando ricorrano congiuntamente le seguenti condizioni: il fatto è di particolare tenuità, per la minima entità del danno o del 
pericolo nonché per la minima colpevolezza dell’agente; il comportamento è stato occasionale; non sussistono pretese risarcitorie; non sussistono 
esigenze di prevenzione generale o speciale tali da richiedere una qualsiasi misura nei confronti dell’autore del reato»), gli artt. 449, 467, 515 
del Progetto Dalia 2005, cit. («…il fatto è di particolare tenuità, perché, rispetto all’interesse tutelato, l’esiguità del danno o del pericolo che ne è 
derivato, nonché la sua occasionalità e il grado della colpevolezza non giustificano», rispettivamente, «l’esercizio dell’azione penale», «il giudizio 
dibattimentale» o «l’applicazione della pena»), l’art. 14 del Progetto Fiorella aprile 2013, cit. («non si procede quando per le modalità della 
condotta, per l’esiguità del danno o del pericolo, per il grado di colpevolezza e per la sua occasionalità, il fatto è di particolare tenuità»), l’art. 5 
del Progetto Canzio novembre 2013, cit. («il giudice pronuncia sentenza di non doversi procedere quando, per le modalità e l ’occasionalità della 
condotta e per l’esiguità delle conseguenze dannose o pericolose, il fatto è di particolare tenuità»), l’art. 27 del Progetto Palazzo dicembre 2013, 
cit. («prevedere l’improcedibilità dell’azione penale in presenza delle seguenti condizioni: […] che il fatto risulti di lieve entità in ragione delle 
modalità della condotta, della minima gravità dell’offesa e della colpevolezza, e dell ’occasionalità del comportamento»).
59  Cfr. C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 249. Nella Audizione dei rappresentanti ANM, cit., p. 4, quando il riferimento 
normativo alla “non abitualità” non era ancora accompagnato dalla tassativa previsione contenuta nell’art. 131-bis comma 3 c.p., l’argomento 
veniva utilizzato per allentare notevolmente le maglie della condizione ostativa: sarebbe stato legittimo escludere l’applicabilità dell’istituto 
«in presenza di precedenti comportamenti che, pur non avendo rilevanza penale autonoma, [fossero] però significativi di una tendenziale 
sistematicità», così come «non ritenere ostativi precedenti penali che, rispetto al fatto concreto per cui si procede, appa[rissero] non indicativi 
di un’abitualità».  
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imprevedibilità ed arbitrarietà60. 
Come lo stesso decreto legislativo ha avuto cura di precisare su sollecitazione della 

Commissione Giustizia della Camera61, comportamento non abituale significa, in primo 
luogo, che l’autore non deve essere stato dichiarato delinquente abituale, professionale o 
per tendenza62, né avere commesso più reati della stessa indole, anche laddove ciascun fatto, 
isolatamente considerato, risulti di particolare tenuità (art. 131-bis comma 3 c.p.). Nonostante 
la relazione al decreto legislativo lasci intendere il contrario63, la previsione è da considerarsi 
tassativa64: dunque, fuori dei casi ivi previsti il comportamento non potrà mai essere considerato 
abituale (ad esempio, non potrà essere definita tale la condotta di chi abbia commesso in 
precedenza numerosi reati di indole diversa). Emerge qui un’importante differenza rispetto 
al parametro dell’occa sio  nalità: mentre un secondo comportamento appartenente alla serie 
avrebbe già certamente potuto considerarsi non (più) occasionale, l’art. 131-bis comma 3 c.p. 
definisce abituale il comportamento di chi abbia “commesso più reati della stessa indole” in 
aggiunta a quello della cui tenuità si discute65. Dunque, «un [solo] “precedente” giudiziario non 
[sarà] di per sé solo ostativo al riconoscimento della particolare tenuità del fatto, in presenza 
ovviamente degli altri presupposti»66: in linea, del resto, con la nozione di abitualità nel reato 
recepita negli artt. 102-104 c.p.

Lo stesso art. 131-bis comma 3 c.p. stabilisce, inoltre, che il fatto non può essere dichiarato 
tenue quando «si tratti di reati che abbiano ad oggetto condotte plurime, abituali e reiterate». 
Qui le intenzioni del legislatore appaiono alquanto oscure. Se il riferimento alle condotte 
“abituali” appare infatti scarsamente problematico – con la sola precisazione che nei reati 
eventualmente abituali potranno bastare due sole condotte conformi al modello a escludere 
la declaratoria di tenuità67 –, i primi commenti al decreto legislativo lasciano presagire che 
la giurisprudenza avrà non poche difficoltà a decodificare le nozioni di condotta “reiterata” e 
“plurima”. Per alcuni, sarebbero plurime le condotte del medesimo tipo che l’agente reiteri più 
volte nel medesimo contesto spaziotemporale, non importa se riconducibili al paradigma della 
continuazione68 o da valutarsi unitariamente quoad poenam (ad esempio, la condotta di chi, in 
unità di tempo e luogo, «abbia profferito diverse espressioni di minaccia grave nei confronti 
della persona offesa», o si sia reso responsabile di «plurime condotte appropriative»69): per altri, 
esso alluderebbe alle condotte concorsuali (eventuali o necessarie), con l’intento, soprattutto, di 
evitare la degradazione in causa di non punibilità della «evanescente» circostanza attenuante di 
cui all’art. 114 c.p.70. Quanto, infine, al concetto di condotta reiterata, per alcuni si tratterebbe 

60  Cfr. S. Quattrocolo, Esiguità del fatto, cit., p. 269 s. Come rileva la Relazione Fiorella aprile 2013, cit., secondo «l’interpretazione che 
la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria hanno dato a questo requisito con riferimento all’istituto del giudice di pace, è da ritenersi 
occasionale la condotta che appaia destinata a non ripetersi ad opera dell ’imputato, ossia la condotta che appaia estranea al modus vivendi dello stesso» 
(corsivo aggiunto). Per queste ragioni, si era ritenuto, in passato, che del requisito dell’occasionalità sarebbe stato preferibile disfarsi tout court: 
cfr. F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità, cit., p. 3499, e F. Caprioli, Due iniziative di riforma, cit., p. 16.
61  Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015. Una previsione analoga (sia pure esplicativa del concetto di occasionalità e non del 
concetto di non abitualità) era stata suggerita dal Progetto Canzio novembre 2013, cit. (art. 5), nonché da F. Caprioli, Due iniziative di riforma, 
cit., p. 17. 
62  Salvo che sia intervenuta la riabilitazione (art. 109 comma 4 c.p.): cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, 
Prime linee guida, cit., p. 16. 
63  Cfr. la Relazione al testo del decreto legislativo, cit., secondo cui l’art. 131-bis comma 3 c.p. descriverebbe «talune ipotesi in cui il comportamento 
non può non considerarsi non abituale». Sul punto v. anche infra, § 5.2.
64  Ciò «sia per l’assenza di locuzioni idonee a esprimere un intento di esemplificazione, sia, soprattutto, per l’evidente esigenza di tassatività che 
si impone nella disciplina di una causa di non punibilità generale e comune»: così, puntualmente,  T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22.     
65  La regola vale ovviamente anche nell’ipotesi in cui i reati della stessa indole ostativi all’applicazione della causa di non punibilità siano 
giudicati nell’ambito dello stesso procedimento in cui si discute di tale applicazione: lo chiarisce esattamente Procura della Repubblica 
presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 6.
66  Così la Relazione Palazzo dicembre 2014, che ragionava, peraltro, sul solo concetto di non abitualità del comportamento, non ancora tipizzato 
nell’art. 131-bis comma 3 c.p. V. anche C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 519, e A. Scalfati, La debole convergenza, cit., p. 6.
67  Cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 6.
68  Quid iuris nell’ipotesi di concorso formale di reati? Può dirsi plurima la condotta? Si direbbe di no, ma sul punto («se il concorso formale 
di reati escluda l’applicabilità dell’istituto della non punibilità per la particolare tenuità del fatto in relazione alla previsione di cui all’art. 
131-bis, comma 3, ultima parte, cod. pen., come introdotto dal d.lgs  n. 28/2015»), la terza sezione della Corte di cassazione ha già chiesto un 
pronunciamento delle Sezioni unite: cfr. Alle Sezioni unite alcune delle questioni problematiche in materia di particolare tenuità del fatto, in questa 
Rivista, 11 maggio 2015.  
69  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 7. Sul punto E. Marzaduri, 
L’ennesimo compito arduo, cit., p. 4, secondo cui in simili ipotesi «l’esclusione del beneficio […] non pare giustificarsi sufficientemente».
70  T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22.  

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3908-alle_sezioni_unite_alcune_delle_questioni_problematiche_in_materia_di_particolare_tenuit___del_fatto/, 11 maggio 2015
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3908-alle_sezioni_unite_alcune_delle_questioni_problematiche_in_materia_di_particolare_tenuit___del_fatto/, 11 maggio 2015
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di un sinonimo di condotta plurima71, per altri di un sinonimo di condotta abituale72. 

Non abitualità, occasionalità e rilevanza del precedente. 
“Occasionalità” e “non abitualità” di un comportamento criminoso rimangono, in ogni 

caso, concetti profondamente diversi. Il primo guarda principalmente al futuro, alludendo, 
come detto, a una prognosi di non recidivanza giustificata dalla ritenuta eccezionalità delle 
circostanze che hanno generato la condotta illecita. Il secondo guarda esclusivamente al 
passato, alludendo all’assenza di precedenti criminosi reiterati e specifici73.

La differenza assume un rilievo determinante nella soluzione di uno dei problemi più 
delicati dell’intera disciplina dell’istituto, inquadrabile nei termini che seguono. Cosa accade 
se Tizio, dichiarato non punibile per tenuità relativamente ai reati x e y, commette in seguito 
il reato z della stessa indole, anch’esso di tenue offensività? Potrà il giudice ritenere abituale il 
reato z dando per scontato, in virtù delle precedenti declaratorie di tenuità, che si tratti di un 
episodio appartenente a una serie criminosa?

A questa domanda non si può che rispondere in senso negativo se le precedenti tenuità sono 
state dichiarate con provvedimento di archiviazione o con sentenza di non luogo a procedere. 
L’art. 131-bis comma 3 c.p. consente infatti di ritenere abituale solo la condotta di chi abbia 
già “commesso” più reati della stessa indole: e la norma, che già sappiamo essere tassativa74, non 
può che riferirsi a un accertamento definitivo dell’illecito, effettuato – o da effettuarsi – in un 
contesto processuale nel quale sia stata positivamente verificata la sussistenza del fatto tenue e 
la sua riferibilità all’imputato75. Come meglio vedremo in seguito, ciò accade senz’altro in sede 
dibattimentale, nel cui ambito la declaratoria di tenuità può essere adottata solo dopo avere 
scartato tutte le alternative decisorie più favorevoli all’imputato: ma non accade certamente 
nella procedura di archiviazione o nell’udienza preliminare. 

E’ pur vero che nell’ambito della procedura archiviativa per particolare tenuità del fatto 
vengono riconosciuti all’indagato diritti partecipativi sconosciuti al rito ordinario76: ed è anche 
vero che tutti i provvedimenti giudiziari definitivi che abbiano dichiarato la non punibilità ai 
sensi dell’art. 131-bis c.p. – ivi compresi, si direbbe, i decreti e le ordinanze di archiviazione 
e le sentenze di non luogo a procedere, che pure non assumono mai connotati di autentica 
definitività77 – devono essere oggi iscritti nel casellario giudiziale, benché non inclusi nel 
certificato generale e nel certificato penale richiesto dall’interessato (artt. 3 comma 1 lett. f, 24 

71  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 7.
72  T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22.  
73  Cfr. G. Spangher, L’irrilevanza del fatto, cit., p. 19. 
74  Supra, § 5.1.  
75  Dopo avere ammesso che «il richiamo alla commissione di reati impone che si tratti di reati accertati con sentenza definitiva»,  Procura 
della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 16, mostra di ritenere non tassativa la previsione dell’art. 
131-bis comma 3 c.p., e che, pertanto, l’abitualità del comportamento potrebbe «desumersi anche da condotte per le quali non è intervenuto 
un precedente accertamento giudiziale definitivo», ivi comprese le condotte oggetto di declaratorie di tenuità adottate con sentenza o con 
decreto di archiviazione: purché – precisazione alquanto sibillina – «il comportamento valutabile [si sia] verificato in termini di certezza, non 
potendo tenersi conto di condotte non riferibili univocamente all’autore del reato». Nello stesso documento è più volte ribadito che il decreto 
di archiviazione è «un provvedimento che accerta il fatto reato e la sua riconducibilità all’indagato» (ivi, p. 18), «con la conseguenza che potrà 
tenersene conto ai fini dell’insussistenza della “non abitualità del comportamento”» (ivi, p. 20). In prospettiva analoga A. Cisterna, A rischio 
di legittimità, cit., p. 70, e C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 521 («l’archiviazione ex art. 131-bis c.p. comporta comunque il riconoscimento 
della commissione del reato e della illiceità penale del fatto e, conseguentemente, una affermazione di responsabilità penale»).
76  Coglie il nesso Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 3: 
«anche l’archiviazione per la riconosciuta particolare tenuità del fatto produce conseguenze giuridiche sfavorevoli, […] principalmente 
ai fini dell’apprezzamento dell’“abitualità” ostativa all’applicazione dell’istituto», ed è «proprio per questa ragione che è stata introdotta una 
interlocuzione con l’indagato, nel caso in cui il pubblico ministero intenda richiedere l’archiviazione per la particolare tenuità del fatto, così da 
consentirgli, mediante l’opposizione, di far valere le ragioni che dovrebbero piuttosto condurre a una decisione liberatoria nel merito» (corsivo 
aggiunto). In analoga prospettiva F. Piccioni, Per gli avvocati “armi spuntate” nella strategia, in Guida dir., 2015 (15), p. 41, che giudica tuttavia 
la disciplina sospetta di incostituzionalità, ritenendo che «sarebbe stato più opportuno prevedere un meccanismo attraverso il quale ottenere 
il necessario consenso dell’indagato ai sensi dell’art. 111 Cost.». 
77  Questa, almeno, l’intenzione manifestata dai riformatori (v. infra, nel testo). Talune legittime perplessità sono espresse, al riguardo, in 
Audizione dei rappresentanti ANM, cit., p. 6. Giova ricordare che, ai sensi dell’art. 2 comma 1 lett. g del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313, 
«“provvedimento giudiziario definitivo” è il provvedimento divenuto irrevocabile, passato in giudicato o, comunque, non più soggetto a 
impugnazione con strumenti diversi dalla revocazione».
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comma 1 lett. f-bis e 25 comma 1 lett. f-bis d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313)78. E’ la stessa 
relazione al decreto legislativo a collegare strettamente i tre profili (archiviazione “garantita”, 
iscrizione nel casellario, realizzarsi della causa ostativa): «posta la necessità di iscrivere nel 
casellario giudiziale il provvedimento di applicazione del nuovo istituto, ancorché adottato 
mediante decreto d’archiviazione, ne viene che l’indagato potrebbe avere interesse a evitare tale 
effetto sfavorevole in quanto eventualmente preclusivo di una futura fruizione dell ’irrilevanza, 
mirando invece ad ottenere un risultato pienamente “liberatorio”»79.  

Conviene tuttavia ribadirlo senza mezzi termini: un elemento determinante per la 
punibilità (in questo caso, la previa commissione di reati della stessa indole) non può ritenersi 
giudizialmente accertato se l’imputato non è stato posto nelle condizioni di esercitare appieno 
i suoi diritti difensivi – ivi compreso il diritto di difendersi provando e il diritto di impugnare 
nel merito il provvedimento sfavorevole – al fine di dimostrarne l’insussistenza. Non è così 
quando la tenuità sia dichiarata con provvedimento di archiviazione o con sentenza di non 
luogo a procedere, ai quali, pertanto, non può ascriversi l’effetto pregiudizievole di attestare 
l’abitualità del comportamento criminoso80. Una diversa lettura degli artt. 1 e 4 del decreto 
legislativo condurrebbe inevitabilmente la disciplina dell’istituto oltre i confini della legittimità 
costituzionale, per violazione, se non altro, dell’art. 27 comma 2 Cost.81  

Occorre dunque rassegnarsi alla serialità bagatellare? L’autore “in serie” di fatti di 
particolare tenuità potrà essere perennemente dichiarato non punibile, se l’azione penale 
nei suoi confronti non è mai stata esercitata o non ha mai superato lo scoglio dell’udienza 
preliminare? Ovviamente no: ma è proprio da questo punto di vista che i presupposti della 
“occasionalità” e della “non abitualità” del comportamento rivelano la loro diversa natura.

Come è noto, un’autorevole corrente di pensiero si è sempre dichiarata contraria ad 
ammettere che la tenuità del fatto potesse venire decretata prima dell’esercizio dell’azione 
penale. Tra gli argomenti addotti a sostegno di questa opinione82, già ampiamente discussi 
in altra sede83, figurava anche il rilievo secondo cui, consentendo alla tenuità di essere 
dichiarata mediante archiviazione (id est, in assenza di qualunque preventivo accertamento 
della responsabilità), si sarebbe dovuta accettare l’idea di mandare esenti da pena gli autori 
seriali di fatti bagatellari. Questa conclusione, tuttavia, non sembrava affatto inevitabile: il 
presupposto dell’occasionalità del comportamento avrebbe potuto interagire virtuosamente 
con l’assenza di preclusività tipica del provvedimento di archiviazione, consentendo di valutare 
unitariamente – e di rendere concretamente punibili – tutte le condotte appartenenti alla 
serie84. I procedimenti archiviati per tenuità/occasionalità avrebbero potuto essere riaperti 
non appena fossero emersi ulteriori episodi criminosi della stessa indole ascrivibili al 
medesimo soggetto, non importa se precedenti o successivi a quello (o quelli) già ritenuti 

78  Così, espressamente, la Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., 
pp. 3, 6, 11 s., per cui l’iscrizione (anche del provvedimento di archiviazione) «assume rilievo ai fini dell’apprezza mento del presupposto 
dell’“abitualità” del comportamento, che, per il futuro, escluderebbe di poter di nuovo accedere al beneficio definitorio». Anche secondo 
Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 24, l’iscrizione del provvedimento di archiviazione 
«appare coerente, anche per consentire la verifica successiva della non abitualità dei comportamenti».
79  Relazione Palazzo dicembre 2014, cit. («il requisito della non abitualità del comportamento […] impone un sistema di registrazione delle 
decisioni che accertano la particolare tenuità del fatto che comprenda ovviamente anche i provvedimenti di archiviazione adottati per tale 
causa»); F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1708.
80  Concorda, con riferimento al provvedimento di archiviazione, R. Aprati, Le regole processuali, cit.,  p. 1324. Ritiene invece l’A. (ivi, p. 1326) 
che il proscioglimento per tenuità dichiarato con sentenza di non luogo a procedere «determinerà l’impossibilità di giovarsi nuovamente 
della pronuncia di non punibilità per tenuità del fatto»: trattandosi di «una conseguenza “special preventiva” e non “punitiva”»,  non sarebbe 
dirimente, al riguardo, la circostanza che l’accertamento del fatto di reato avvenga, in udienza preliminare, sulla base di prove non formate nel 
contraddittorio delle parti e in assenza di un consenso dell’imputato al loro utilizzo.
81  Non la pensa così Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 10: vero 
che all’indagato che abbia presentato vanamente opposizione «non è ulteriormente consentito alcuno strumento per far valere la sua pretesa», 
ma «tale situazione», correlata al ritenuto valore di precedente vincolante attribuito al provvedimento di archiviazione, «ci sembra che non 
fondi alcun vulnus per il diritto di difesa, risultando comunque ragionevole la scelta del legislatore di far prevalere, nello specifico, l’esigenza 
deflattiva e, quindi, l’interesse pubblico a razionalizzare l’impegno giudiziario per fatti comunque di modestissima entità».
82  Essendo la declaratoria di tenuità una pronuncia fondata sul presupposto logico della responsabilità dell’indagato, ed avendo tale pronuncia 
evidenti ripercussioni negative sull’immagine e sulla vita di relazione del suo destinatario, consentirne l’adozione in contesti ipogarantiti 
come la procedura di archiviazione o la stessa udienza preliminare comporterebbe una violazione degli artt. 24 comma 2 e 27 Cost.: così, in 
particolare, C. Cesari, Le clausole di irrilevanza del fatto, cit., p. 268 ss.
83  Si rinvia, in proposito, a F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità, cit., p. 3502 ss., e a F. Caprioli, Due 
iniziative di riforma, cit., p.15 s. 
84  Sono qui riprese considerazioni già svolte in F. Caprioli, Due iniziative di riforma, cit., p. 16 s., e nella Relazione Riccio febbraio 2008, cit. V. 
anche la Relazione Canzio novembre 2013, cit. 
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scarsamente offensivi: svelando l’infondatezza (originaria o sopravvenuta) della valutazione 
di occasionalità, la nuova notitia criminis avrebbe permesso di riaprire le indagini anche in 
relazione al fatto precedentemente archiviato, non più qualificabile come occasionale alla 
luce delle nuove risultanze. Portato a conoscenza del suo destinatario, il provvedimento di 
archiviazione per tenuità del fatto avrebbe finito in questo modo per trasformarsi in una sorta 
di inedita sospensione condizionale dell’azione penale, con benefici effetti anche sul terreno 
specialpreventivo. 

Il discorso cambia nel passaggio dalla “occasionalità” alla “non abitualità” del 
comportamento, per quanto già detto a proposito della natura prevalentemente prognostica 
del primo giudizio e della natura esclusivamente diagnostica del secondo. Quando emergano 
in seguito ulteriori condotte omologhe, un primo comportamento giudicato occasionale 
può essere fondatamente ritenuto a posteriori non occasionale: ma un comportamento 
giudicato non abituale resta sempre non abituale nel momento in cui è stato tenuto (quanto 
meno, se i nuovi episodi appartenenti alla serie sono successivi al primo oltre che scoperti 
successivamente). In conclusione, dunque, se Tizio, dopo avere commesso più reati giudicati 
tenui con provvedimento di archiviazione o con sentenza di non luogo a procedere, si rende 
responsabile di un ulteriore reato della stessa indole, per affermare l’abitualità dell’ultimo 
comportamento e non pervenire a una nuova declaratoria di tenuità sarà necessario accertare 
incidentalmente, nella pienezza del contraddittorio, anche le precedenti condotte illecite: ma 
in relazione a tali condotte non sarà più possibile pronunciare sentenza di condanna.  

La tenuità del fatto tra non punibilità e improcedibilità.
Nell’annoso dibattito che ha preceduto il varo della riforma è affiorata più volte la 

convinzione che per consentire all’istituto della tenuità del fatto di operare già in fase 
pre-processuale – ossia per consentire alla relativa declaratoria di assumere le fattezze 
del provvedimento di archiviazione oltre che della sentenza di proscioglimento – fosse 
indispensabile configurare la modesta offensività del comportamento criminoso come causa 
di esclusione della procedibilità (in linea con la soluzione già adottata nel procedimento di 
pace) anziché come causa di esclusione della punibilità85. Si trattava di una convinzione priva 
di fondamento, per la semplice e decisiva ragione che nulla vieta di astenersi dall’esercitare 

85  In questa direzione si era convintamente mosso il Progetto Fiorella aprile 2013, che suggeriva di inserire un art. 131-bis c.p. in coda al capo 
IV del titolo IV del libro I del codice penale (anziché in apertura del titolo V, come ha fatto il decreto legislativo in commento) rubricato 
“esclusione della procedibilità per la particolare tenuità del fatto” e contenente la dicitura «non si procede quando […] il fatto è di particolare 
tenuità», giustificando così nella Relazione la propria scelta: «si è optato per la collocazione della figura della tenuità del fatto nel quadro della 
procedibilità in modo da ottenere che risultati di “sbarramento” possano realizzarsi già per effetto delle determinazioni inerenti all ’esercizio dell ’azione 
penale», ossia per consentire di «collocare il giudizio sulla tenuità del fatto già nel quadro dell ’archiviazione, ai sensi dell’art. 411 c.p.p.» (corsivo 
aggiunto). Così anche la Relazione Palazzo dicembre 2013, secondo cui «il riconoscimento della natura dell’improcedibilità [avrebbe assicurato] 
all’istituto una naturale collocazione nell’ambito dei meccanismi di archiviazione, con una maggiore capacità deflattiva», mentre, «costruita 
come causa di non punibilità, la particolare tenuità del fatto, rilevata nel corso delle indagini preliminari, [avrebbe determinato] comunque la 
fissazione di una udienza in cui il giudice [avrebbe dovuto] emettere una sentenza». Nello stesso senso, ma con maggiore cautela, la Relazione 
Canzio novembre 2013, cit., che, pur partendo da premesse analoghe (la classificazione della particolare tenuità come causa di improcedibilità 
per «escludere qualunque tensione rispetto al principio di obbligatorietà e favorire la massima estensione applicativa dell’istituto fin dalle 
prime battute investigative»), aveva poi preferito «lasciare al lavoro interpretativo l’esatta collocazione sistematica del proscioglimento per 
fatto tenue, mantenendo aperti alcuni varchi testuali che ne scongiur[asser]o una piena equiparazione all’improcedibilità propriamente detta», 
differenziando, sul piano lessicale, «la (non) particolare tenuità del fatto come condizione di procedibilità in senso lato dalle condizioni di 
procedibilità in senso stretto o “formali” (quelle per cui “l’azione non doveva essere iniziata o non deve essere proseguita”)» (di qui, nel Progetto, 
un’autonoma disciplina dell’archiviazione e del proscioglimento per tenuità negli artt. 129, 411, 425 e 529-bis c.p.p.). 
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l’azione penale anche per la sussistenza di elementi ostativi del secondo tipo86. Bene ha fatto, 
dunque, il legislatore delegato a consentire che la definizione del procedimento ex art. 131-
bis c.p. potesse avvenire mediante archiviazione87, e ad assegnare alla tenuità del fatto, nel 
contempo, i connotati della causa di esclusione della punibilità («la punibilità è esclusa quando, 
per le modalità della condotta e per l’esiguità del danno o del pericolo, l’offesa è di particolare 
tenuità e il comportamento risulta non abituale»), come del resto imponeva la direttiva di 
delega88. 

 

Archiviazioni e proscioglimenti per tenuità.
Effettuata questa duplice scelta, il legislatore avrebbe tuttavia dovuto svolgere più 

diligentemente il compito, anch’esso impostogli dalla delega, di «adeguare la relativa normativa 
processuale penale».

Cominciando dalle formule di archiviazione e di proscioglimento, il punto era se 
considerare oppure no la tenuità del fatto come una ordinaria causa di non punibilità. Nel 
primo caso, non si sarebbe resa necessaria alcuna modifica né degli art. 408 e 411, né degli 
artt. 425 e 530 c.p.p.: in udienza preliminare e in dibattimento l’autore del fatto tenue sarebbe 
stato prosciolto in quanto “persona non punibile”, e prima dell’esercizio dell’azione penale il 
suo prevedibile proscioglimento per tenuità avrebbe reso la notizia di reato infondata ex art. 
408 c.p.p. (id est, non sostenibile l’accusa in giudizio a norma dell’art. 125 disp. att. c.p.p.). Nel 
secondo caso, attribuita alla tenuità la patente di causa sui generis di non punibilità, si sarebbe 
dovuto aggiornare il catalogo delle formule di proscioglimento di cui agli artt. 425 e 530 c.p.p., 
incrementando, di conseguenza, anche il novero delle notitiae criminis infondate: senza alcuna 
necessità, ancora una volta, di intervenire sull’art. 408 o sull’art. 411 c.p.p.89

Sorprendentemente, il decreto legislativo modifica invece soltanto l’art. 411 comma 1 
c.p.p. (aggiungendo il riferimento all’eventualità che la persona sottoposta alle indagini non 

86  Sul punto rinviamo, in generale, a F. Caprioli, L’archiviazione, Napoli, 1994, p. 368 s. Cfr. la Relazione Riccio febbraio 2008, cit. («in quanto 
causa di improcedibilità, è scontato che la modesta offensività della condotta criminosa avrebbe potuto e dovuto essere annoverata tra i 
presupposti di legittima rinuncia alla potestas agendi; ma la scelta di configurare la particolare tenuità del fatto come causa di non punibilità 
non impedisce di prevedere che la tenuità venga ugualmente dichiarata con archiviazione»), nonché, in dottrina, da ultimo, C. Scaccianoce, 
La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 239 («l’esigenza di evitare il processo non necessariamente deve tradursi in un ostacolo di natura 
processuale, potendo il legislatore tradurla, sul piano sostanziale, in una condizione di punibilità, la cui mancanza determina l’interruzione 
del processo»). Non può condividersi, pertanto, l’opinione di chi ritiene che il legislatore avrebbe «configurato l’istituto in maniera diversa 
a seconda della fase procedimentale in cui viene ad operare» – id est, come causa di improcedibilità nelle indagini preliminari e come causa 
di non punibilità a dibattimento –, traendone rilevanti conseguenze, ad esempio, in materia di rinunciabilità della declaratoria di tenuità da 
parte dell’indagato: così C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 4; analogamente F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme, cit., p. 1707, secondo 
cui il legislatore delegante avrebbe concepito l’irrilevanza come causa di non punibilità, ma, nel contempo, richiedendo l’adeguamento della 
normativa processuale, avrebbe aperto la strada «a un’utilizzazione processuale dell’istituto anche come causa di improcedibilità e dunque di 
archiviazione» (corsivo aggiunto).
87  L’opposta configurazione normativa dell’istituto (caldeggiata ad esempio da C. Cesari, Le clausole di irrilevanza del fatto, cit., p. 268 ss.) 
si fonda, come già accennato, sulla convinzione che la declaratoria di tenuità del fatto, in quanto destinata ad arrecare gravi pregiudizi alla 
reputazione del suo destinatario, potrebbe essere adottata solo in ambito processuale, nei confronti di un soggetto che abbia avuto piena 
possibilità di difendersi. Benché fondata su condivisibili esigenze di garanzia individuale (sulle quali torneremo), una simile configurazione 
normativa avrebbe tuttavia giovato poco sia alla causa della deflazione processuale che alla causa dell’obbligatorietà. Il rischio era che il 
vaglio di tenuità del fatto tornasse a retrocedere, nella prassi, a sedi procedimentali non soltanto non garantite, ma finanche sottratte al 
controllo giurisdizionale. Obbligato a svolgere indagini complete per un fatto giudicato dalla legge di scarsa portata lesiva e ad esercitare 
un’azione penale singolarmente “astratta”, cioè finalizzata soltanto a mettere l’imputato nelle condizioni di ottenere un proscioglimento con 
formula piena, è facile immaginare che il pubblico ministero avrebbe ceduto alla tentazione di consegnare la notizia di reato alla deriva della 
prescrizione (sul punto rimandiamo alle considerazioni svolte nella Relazione Riccio febbraio 2008, cit.). 
88  Come già rilevato in altra sede (F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità, cit., p. 3497 s.; Relazione Riccio 
febbraio 2008, cit.), il corno sostanzialistico dell’alternativa si lasciava preferire per almeno due ragioni: da un lato, perché «la qualificazione 
come causa di improcedibilità è più coerente con la previsione di criteri valutativi di interessi esterni al fatto e al suo autore» (così, puntualmente, 
la Commissione Grosso, in Inoffensività e irrilevanza del fatto, allegato alla Relazione del 15 luglio 1999, in www.giustizia.it; v. anche R. 
Bartoli, L’irrilevanza penale del fatto, cit., p. 102); dall’altro, perché la disciplina processuale dell’improcedibilità avrebbe stentato a conciliarsi 
con i contenuti della declaratoria in oggetto, che non può prescindere dall’analisi del merito della causa e che deve intervenire, almeno in 
sede dibattimentale, soltanto dopo l’accertamento degli altri elementi costitutivi del reato (mentre alla sentenza ricognitiva del fatto tenue, 
se concepita come declaratoria di improcedibilità, avrebbe dovuto attribuirsi prevalenza logica rispetto alle formule di proscioglimento nel 
merito). Con riferimento alla scelta di segno contrario compiuta dal legislatore di pace, si veda, del resto, l’icastico giudizio di F. Cordero, 
Procedura penale, Milano, 2012, p. 1322 s.: «suona incongrua la formula del “non doversi procedere”: niente ostava al processo; la sentenza, 
infatti, entra nel merito con un proscioglimento simile a quello dell’imputato non punibile, ricorrendo cause codificate d’esenzione da pena».
89  Cfr. Relazione Riccio febbraio 2008, cit. Si vedano, al riguardo, le puntuali osservazioni dell’on. Ferraresi nella seduta del 27 gennaio 2015 
della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, in www.camera.it.
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sia «punibile ai sensi dell’articolo 131-bis del codice penale»), lasciando intatto il disposto 
degli artt. 425 e 530 c.p.p. Se ne deduce che, per la legge processuale, la particolare tenuità del 
fatto è una causa di non punibilità come tutte le altre: diversamente ragionando, mancherebbe 
un’adeguata formula proscioglitiva tanto in udienza preliminare quanto a dibattimento. Ma 
se così è, delle due l’una: o si ritiene del tutto superflua la previsione introdotta nell’art. 411 
comma 1 c.p.p., oppure si ritiene che, d’ora in avanti, la sussistenza delle cause di non punibilità 
diverse dalla tenuità del fatto non potrà più essere accertata e dichiarata con archiviazione.  

Altrettanto sorprendente è il disposto dell’art. 3 comma 1 lett. a del decreto legislativo, che 
interviene sul regime della sentenza predibattimentale aggiungendo all’art. 469 c.p.p. un comma 
1-bis del seguente tenore: «la sentenza di non doversi procedere è pronunciata anche quando 
l’imputato non è punibile ai sensi dell’articolo 131-bis del codice penale, previa audizione in 
camera di consiglio anche della persona offesa, se compare90». La soluzione adottata stupisce 
non soltanto perché torna ad accostare la tenuità del fatto a una causa di improcedibilità (al 
punto che la sentenza applicativa dell’art. 131-bis c.p. viene definita senza mezzi termini una 
sentenza di “non doversi procedere”91), ma anche, e soprattutto, perché inscrive il giudizio 
su esiguità del danno, modalità della condotta e non abitualità del comportamento in un 
contesto processuale per sua natura refrattario alle valutazioni di merito92, rendendo pressoché 
inevitabile il rinvio al dibattimento cui allude il primo comma dell’art. 469 c.p.p. 

Un discorso più articolato merita la scelta (dell’ultima ora93) di non aggiornare il disposto 
dell’art. 129 comma 1 c.p.p.94

E’ noto che la non punibilità dell’imputato non figura nel catalogo delle cause di 
proscioglimento immediato. La dottrina ritiene che la circostanza non sia casuale: la causa 
di non punibilità non si presta a decisioni fulminanti perché il suo accertamento «implica 
il preventivo accertamento del fatto di reato»95. E‘ per questa ragione, probabilmente, che il 
legislatore del 2015 ha ritenuto che anche la tenuità del fatto non potesse costituire oggetto 
di una pronuncia liberatoria immediata96. Per contro, la giurisprudenza si mostra incline a 
ricondurre le cause di non punibilità nell’orbita applicativa della disposizione codicistica 
– anche attraverso disinvolte letture estensive della formula “il fatto non costituisce reato” 
– per rendere possibile il proscioglimento dell’imputato in taluni contesti processuali che 
consentono al giudice l’applicazione dell’art. 129 c.p.p. (in primis, nei giudizi di impugnazione 

90  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 10, rileva, giustamente, 
come non sia «previsto uno specifico avviso finalizzato a mettere la persona offesa a conoscenza della possibile applicabilità della definizione 
predibattimentale ex art. 469 c.p.p.»
91  La Relazione al decreto legislativo, cit., sembra dare per scontato che il giudice avrebbe comunque potuto pronunciare sentenza predibattimentale 
per tenuità del fatto, tant’è che l’intervento sull’art. 469 c.p.p. viene giustificato con la sola esigenza di introdurre l’obbligo di audizione della 
persona offesa, «così consentendo alla stessa di interloquire sul tema della tenuità, al pari del pubblico ministero e dell’imputato». Questo 
“al pari” va inteso, peraltro, con cautela, dal momento che l’offeso, se compare, potrà certamente opporsi alla declaratoria di tenuità, ma non 
potrà vantare, a differenza di imputato e pubblico ministero, alcun potere di veto al riguardo. Sul punto, nel senso che «la non-opposizione 
del pubblico ministero e dell’imputato costituisce presupposto necessario anche per la sentenza emessa ex art. 469, comma 1-bis», in quanto 
l’audizione dell’offeso va intesa «come requisito aggiuntivo e non sostitutivo rispetto a quanto richiesto dal comma 1», v. già Corte di 
cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali riguardanti l ’immediata applicazione della “particolare tenuità del fatto”, a cura 
di A. Corbo e G. Fidelbo, Rel. n. III/02/2015, 30 aprile 2015, in www.cortedicassazione.it, p. 3; v. anche Procura della Repubblica presso 
il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 22, e Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 
16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 10. Ritiene, peraltro, che l’attribuzione di un potere di veto alla persona offesa in questa sede «non sarebbe risultata 
inopportuna» E. Marzaduri, L’ennesimo compito arduo, cit., p. 7.
92  Lo notava esattamente l’on. Ferraresi nella seduta 27 gennaio 2015 della Commissione Giustizia della Camera, cit.: «la valutazione della 
tenuità è probabilmente più difficile e impegnativa della stessa valutazione sull’esistenza del fatto di reato […]; nel predibattimento essa è 
impossibile, poiché l’organo giurisdizionale ha ancora un fascicolo che potrebbe essere verosimilmente vuoto». Cfr. anche F. Piccioni, Per gli 
avvocati, cit., p. 42 s. 
93  L’art. 3 comma 1 lett. a dello schema di decreto legislativo approvato il 1° dicembre 2014 («al comma dell’articolo 129 [c.p.p.], dopo le 
parole “non è previsto dalla legge come reato” sono inserite le seguenti: “o che l’imputato non è punibile ai sensi dell’articolo 131 bis del codice 
penale”») è stato soppresso nel passaggio al testo definitivo.
94  Un tema spinoso è quello dei limiti entro i quali la tenuità del fatto potrà venire dichiarata nel giudizio di cassazione, tanto a regime 
quanto nell’attuale fase transitoria. Sul punto ci limitiamo a rinviare alle dettagliate considerazioni svolte da Corte di cassazione, Ufficio 
del Massimario, Problematiche processuali, cit., p. 7 s., nonché a segnalare che su due specifiche questioni è già stato richiesto l’intervento 
delle Sezioni unite: «se in sede di legittimità possa essere dedotta per la prima volta la questione dell’applicabilità dell’art. 131-bis cod. 
pen. introdotto con normativa successiva alla presentazione del ricorso», e «se, a fronte di ricorso inammissibile perché manifestamente 
infondato, sia consentito alla corte valutare, anche d’ufficio, l’applicabilità dell’art. 131-bis cod. pen., introdotto con normativa successiva alla 
presentazione del ricorso».
95  M. Daniele, Commento all ’art. 129 c.p.p., in G. Conso-G. Illuminati (a cura di), Commentario breve al codice di procedura penale, Padova, 
2015, p. 429, ed ivi ulteriori riferimenti. 
96  Ritiene «corretta la scelta dogmatica» effettuata dal legislatore E. Marzaduri, L’ennesimo compito arduo, cit., p. 6. 
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e nelle procedure di applicazione della pena su richiesta, di emanazione del decreto penale di 
condanna e di sospensione del processo con messa alla prova dell’impu tato: ma si veda anche, 
ad esempio, l’art. 420-quater comma 2 c.p.p.)97. 

Evitare il proscioglimento dibattimentale per tenuità quando ancora non è stato accertato 
se il fatto sussiste, è penalmente rilevante ed è stato commesso dall’imputato è un’esigenza 
certamente meritevole di tutela, tanto più alla luce dell’efficacia extrapenale riconosciuta dal 
neointrodotto art. 651-bis c.p.p. al giudicato di assoluzione per tenuità98: ma lo è anche evitare 
che il giudice sia costretto a infliggere condanne o cripto-condanne, concordate o meno, 
quando il fatto sia tenue. Probabilmente una rettifica dell’art. 129 c.p.p. che rendesse esplicita 
la subordinazione del proscioglimento per tenuità al previo accertamento della responsabilità 
dell’imputato avrebbe consentito di salvaguardare entrambe queste esigenze99: in difetto, 
è presumibile che la già menzionata lettura estensiva della disposizione codicistica troverà 
ulteriori conferme100, sempre che, per ottenere i medesimi risultati, non si preferisca fare leva 
su altre previsioni normative101. Rimangono tuttavia aperte – e andranno adeguatamente 
approfondite – almeno due questioni tra loro correlate: se e in che misura i proscioglimenti 
immediati per tenuità (che andranno comunque iscritti nel casellario giudiziale) costituiranno 
un precedente ostativo al riconoscimento della non abitualità di una successiva condotta 
tenue; se e in che misura dovrà essere garantito all’imputato e alla persona offesa il diritto di 
interloquire preventivamente nell’emanazione della sentenza di proscioglimento immediato 
ex art. 131-bis c.p.102.

L’archiviazione “garantita”. 
Tra le disposizioni di «adeguamento della normativa processuale penale» approvate dal 

legislatore delegato figura anche l’art. 2 comma 1 lett. b del decreto legislativo, che introduce 
una inedita figura di archiviazione “garantita” nel caso in cui l’archiviazione venga richiesta per 
particolare tenuità del fatto. Di tale richiesta il pubblico ministero deve dare avviso non solo 
alla persona offesa (che abbia dichiarato o meno di voler essere informata degli esiti dell’attività 
investigativa103), ma anche – ed è questa la principale novità – alla persona sottoposta alle 
indagini, precisando che, nel termine di dieci giorni, indagato e offeso «possono prendere 
visione degli atti e presentare opposizione in cui indicare, a pena di inammissibilità, le ragioni 
del dissenso rispetto alla richiesta». Il giudice, «se l’opposizione non è inammissibile, procede 

97  Cfr. per tutte Cass., sez. VI, 6 dicembre 2012,Ricciardi, in C.e.d., n. 254104, e Cass., sez. VI, 1° marzo 2001, Fiori, ivi, n. 218875. Ulteriori 
riferimenti in Corte di cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali, cit., p. 4 ss.
98  V. infra, § 6.4.
99  Si può ritenere che sarebbe stata sufficiente allo scopo anche la già citata modifica contenuta nell’art. 3 comma 1 lett. a dello schema di 
decreto legislativo (v. supra, nota 93), quanto meno se si accede all’opinione dottrinale secondo cui, emersa una causa di proscioglimento nel 
corso dell’istruzione dibattimentale, il giudice, prima di pronunciarsi ai sensi dell’art. 129 c.p.p., sarebbe comunque tenuto ad assumere le 
prove potenzialmente idonee a svelare la sussistenza di una causa più favorevole (sul punto M. Daniele, Commento all ’art. 129 c.p.p., cit., p. 
431). Meglio ancora, inutile dirlo, sarebbe stato approfittare della riforma per rimeditare nel loro complesso gli incerti rapporti tra le cause di 
non punibilità e l’art. 129 c.p.p.
100  Così Corte di cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali, cit., p. 6, che rileva come la «scelta finale» del legislatore 
delegato di non intervenire sull’art. 129 c.p.p. non sembri «incidere decisivamente sull’ammissibilità di un’interpretazione estensiva o 
analogica» della disposizione in oggetto; contra Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 23.
101  R. Aprati, Le regole processuali, cit., p. 1328 s., ritiene, ad esempio, «superabile la lacuna» in appello attraverso un’applicazione analogica 
dell’art. 597 comma 5 c.p.p., e in cassazione mediante il ricorso al «canone generale dello iura novit curia», nonché attraverso «l’applicazione 
diretta degli artt. 619 comma 3 e 620 lett. l) c.p.p.».  In Corte di cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali, cit., 
p. 13-14, si osserva, per contro, come una richiesta di applicazione concordata della pena per un fatto tenue andrebbe rigettata dal giudice 
nell’esercizio dei suoi poteri di valutazione della congruità del trattamento sanzionatorio. 
102  Il tema è discusso in Corte di cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali, cit., p. 8 e p. 13-14, con riferimento, 
rispettivamente, all’applicabilità dell’art. 129 c.p.p. nel giudizio di cassazione e nei procedimenti speciali.
103  Le parole «che abbia dichiarato di voler essere informata ai sensi dell’articolo 408 comma 2», presenti nel testo dell’art. 411 comma 1-bis 
c.p.p. approvato dal Consiglio dei Ministri il 1° dicembre 2014, sono state soppresse nel testo definitivo del decreto legislativo su indicazione 
della Commissione Giustizia della Camera (v. Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015). 
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ai sensi dell’articolo 409, comma 2104, e, dopo avere sentito le parti, se accoglie la richiesta105, 
provvede con ordinanza. In mancanza di opposizione, o quando questa è inammissibile, il 
giudice procede senza formalità e, se accoglie la richiesta di archiviazione, pronuncia decreto 
motivato. Nei casi in cui non accoglie la richiesta il giudice restituisce gli atti al pubblico 
ministero, eventualmente provvedendo ai sensi dell’articolo 409, commi 4 e 5» (art. 411 
comma 1-bis c.p.p.).

L’idea è quella di attribuire all’indagato il diritto di interloquire nel procedimento 
archiviativo per rivendicare il proprio diritto a ottenere un’archiviazione più favorevole di 
quella decretata per tenuità del fatto, la quale non soltanto lascia intendere che il reato potrebbe 
essere stato effettivamente commesso, ma, nelle intenzioni dei riformatori, va iscritta nel 
casellario giudiziale e potrebbe addirittura fungere da condizione ostativa al riconoscimento 
della non abitualità di un successivo comportamento tenue. Come già sappiamo, tuttavia, il 
problema è che non può certamente bastare la modesta interlocuzione preventiva assicurata 
all’indagato dall’art. 411 comma 1-bis c.p.p. per vincere la presunzione costituzionale che lo 
vuole non colpevole del fatto addebitatogli (e mai neppure formalmente contestatogli). A 
tacer d’altro, non è pensabile che un elemento determinante per la punibilità dei fatti seriali 
successivi – l’abitualità del comportamento – possa ritenersi accertato in virtù degli esiti di una 
procedura nella quale non è pienamente garantito il diritto alla prova e che si conclude con 
provvedimenti non impugnabili nel merito106. 

L’apparato garantistico allestito dai riformatori non serve dunque a trasformare la pronuncia 
liberatoria in un precedente vincolante107, ma esclusivamente a tutelare il diritto dell’indagato 
a ottenere un’ar chivia zione con formula più favorevole. Rimane però da chiedersi, in primo 
luogo, perché altri potenziali “archiviati” non possano vantare analoghe pretese: ad esempio, chi 
sia accusato di un fatto infamante non previsto dalla legge come reato, o di un fatto punibile 
soltanto al superamento di una determinata soglia quantitativa (pacificamente non superata 
nello specifico caso), o chi sia non punibile per una causa diversa dalla tenuità del fatto (ad 
esempio per avere sottratto denaro a un fratello convivente). In tutti questi casi, il pubblico 
ministero continuerà a poter richiedere l’archiviazione senza doverne dare avviso all’indagato, 
pur avendo quest’ultimo certamente interesse, per salvaguardare la propria reputazione, a 
dimostrare la propria innocenza.  

C’è poi un altro aspetto da considerare. Se l’indagato ha diritto di ottenere l’archiviazione 
con formule più favorevoli rispetto alla tenuità del fatto, ne deriva che il pubblico ministero 
avrà il dovere di formulare la richiesta ex art. 411 comma 1-bis c.p.p. solo quando le indagini 
abbiano positivamente escluso la sussistenza di cause meno infamanti di desistenza dall’azione 
penale. In altre parole, ne deriva che il pubblico ministero non potrà affrettarsi a chiedere 
l’archiviazione non appena il fatto si appalesi tenue nel corso delle indagini, quando ancora 
non ne abbia verificato la sussistenza, la rilevanza penale e la riferibilità all’indagato. Una 
simile richiesta andrebbe inevitabilmente incontro all’opposizione dell’indagato, il quale, nel 
motivare le «ragioni» del suo «dissenso», contesterebbe all’inquirente di non avere seguito i 
percorsi investigativi che avrebbero potuto condurre all’archiviazione più favorevole: e a fronte 
di una simile opposizione, il giudice non potrebbe fare altro che ordinare un supplemento di 

104  Non è stata recepita una delle condizioni poste dalla Commissione Giustizia della Camera, consistente nell’introdurre uno specifico 
richiamo anche all’art. 409 comma 3 c.p.p., che prevede, come è noto, l’obbligo del giudice di comunicare al procuratore generale presso la 
corte d’appello l’avvenuta fissazione dell’udienza di archiviazione (v. Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015). La condizione 
non è stata accolta per la «necessità di evitare ulteriori gravosi adempimenti procedurali» (Relazione al testo del decreto legislativo, cit.). La 
comunicazione al procuratore generale appare in effetti ultronea nel caso di opposizione dell’indagato, che non genera sospetti di inerzia del 
pubblico ministero nell’esercizio dell’azione penale. La comunicazione andrà tuttavia effettuata in caso di autonomo dissenso del giudice, 
nonché, si deve ritenere, in caso di opposizione dell’offeso.    
105  Ovviamente la richiesta, e non l’opposizione, come erroneamente pretendeva che venisse precisato la Commissione Giustizia della Camera 
(v. Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015).
106  Tra le Osservazioni rivolte al Governo dalla Commissione Giustizia della Camera figurava l’invito, non raccolto dagli uffici governativi, a 
valutare «l’opportunità di prevedere uno specifico reclamo di merito, coordinandolo col nuovo istituto disciplinato dall’articolo 10 del disegno 
di legge n. 2798, con riferimento al diritto dell’indagato e della parte offesa a far valere il proprio dissenso in ordine all’archiviazione» (Parere 
Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015). Occorre peraltro osservare che l’art. 10 del d.d.l. n. 2798, attualmente in discussione alla 
Camera dei deputati, non prevede reclami di merito contro il provvedimento di archiviazione, ma solo un’atipica procedura di correzione 
dell’errore materiale nei casi di nullità del decreto di archiviazione e un’impugnazione alla corte d’appello nei casi di nullità dell’ordinanza 
archiviativa attualmente ricorribili per cassazione a norma dell’art. 409 comma 6 c.p.p.
107  Giova ripeterlo: se sarà necessario valutare l’abitualità, l’accertamento del fatto tenue andrà effettuato ex novo una seconda volta, nella 
pienezza del contraddittorio.
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indagine.
Volendo proteggere il diritto dell’inquisito a salvaguardare la propria immagine, il legislatore 

finisce dunque per appesantire significativamente non solo la procedura archiviativa (che 
vedrà, inoltre, sempre coinvolta anche la persona offesa108), ma anche, e soprattutto, l’indagine 
del pubblico ministero. Con una duplice possibile eterogenesi dei fini: da un lato, il rischio che 
l’archiviazione “garantita” finisca per pesare sulla reputazione dell’indagato assai più di quanto 
avrebbe pesato un’ordinaria archiviazione per fatto tenue, richiesta e decretata “in ipotesi di 
responsabilità”; dall’altro, il rischio che il pubblico ministero, gravato di eccessivi oneri, torni 
a preferire il commodus discessus dell’abbandono della notizia di reato sullo scaffale degli affari 
penali non prioritari (se non quello, ancora più insidioso, del ricorso al “modello 45”)109. Con 
buona pace, è appena il caso di osservarlo, non solo delle aspettative di giustizia del denunciato 
e dell’offeso, ma anche del rispetto del principio di obbligatorietà. 

In breve, il legislatore era posto di fronte a un’alternativa: salvaguardare i diritti del 
presunto autore del fatto tenue anche a scapito delle esigenze di economia processuale, 
oppure privilegiare le istanze efficientistiche che costituiscono, insieme con il principio di 
mitezza della risposta sanzionatoria penale, la vera ragione ispiratrice dell’istituto. Nel primo 
caso la declaratoria di tenuità avrebbe dovuto essere dislocata in un contesto processuale 
pienamente garantito, successivo all’esercizio dell’azione penale; nel secondo si sarebbe dovuto 
semplicemente aggiornare l’elenco delle cause di archiviazione, senza incrementare il corredo 
garantistico della procedura archiviativa e consentendo al pubblico ministero di rinunciare 
all’azione penale non appena fosse emersa, nel corso delle indagini, la modesta offensività della 
condotta110. Sordo agli ammonimenti di un’attenta dottrina, che invitata a rifuggire dagli 
ibridismi111, il legislatore ha preferito imboccare una strada intermedia: il risultato è una 
procedura troppo garantita per poter costituire un’appetibile alternativa alla pura e semplice 
inazione penale, troppo poco garantita per assumere funzioni autenticamente accertative112.

Questioni procedurali.
Il disposto dell’art. 411 comma 1-bis c.p.p. genera poi altri interrogativi.
Colpisce, in primo luogo, l’inciso che il legislatore ha ritenuto di introdurre immediatamente 

dopo il riferimento alla procedura di cui all’art. 409 comma 2 c.p.p. e immediatamente prima 

108  A ben vedere, il pregiudizio derivante all’offeso da una richiesta di archiviazione formulata in luogo di una doverosa richiesta di rinvio a 
giudizio non sembra significativamente maggiore quando la scelta abdicativa del pubblico ministero si fondi sulla pretesa tenuità del fatto. 
Non è questa tuttavia l’opinione espressa dalla Commissione Giustizia della Camera, secondo cui l’archiviazione per tenuità presenterebbe 
caratteristiche «peculiari» per la persona offesa (Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015; in prospettiva analoga, ad esempio, C. 
Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 251 s.): di qui la previsione in commento, sollecitata anche dalla Commissione 
Giustizia del Senato, che obbliga il pubblico ministero a comunicare l’avvenuta presentazione della richiesta archiviativa anche all’offeso 
che non abbia manifestato l’intenzione di esserne informato, e consente a quest’ultimo di presentare opposizione anche per motivi diversi 
dall’incompletezza investigativa (per una soluzione analoga v. già il Progetto Canzio novembre 2013, cit.). Il legislatore non ha invece ritenuto 
di estendere all’ipotesi in commento la soluzione adottata per il caso di necessaria comunicazione all’offeso della richiesta archiviativa per reati 
commessi con violenza alle persone (art. 408 comma 3-bis c.p.p.): il termine per la presentazione dell’atto oppositivo rimane dunque di dieci 
giorni anziché di venti.
109  Denuncia vigorosamente questo secondo rischio T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22. 
110  Era questa l’apprezzabile soluzione adottata nel Progetto Canzio novembre 2013, cit.: l’archiviazione per tenuità avrebbe potuto essere 
decretata «anche assumendo come mera ipotesi la responsabilità dell’indagato» (Relazione, cit.; ma v. già la Relazione Riccio febbraio 2008, cit.). 
111   La soluzione consistente nell’innalzare il tasso garantistico della procedura archiviativa «farebbe perdere di vista le ragioni deflattive 
che stanno al fondo dell’operare [della clausola di irrilevanza] come causa di archiviazione. Una volta eliminata dal procedimento quella 
componente di semplicità di forme e speditezza delle cadenze che lo rende appetibile come sede operativa dell’irrilevanza, tanto varrebbe 
assicurare pienamente le garanzie che sono collegate allo svolgimento pieno di un giudizio di merito sulla regiudicanda e collocare la 
dichiarazione di irrilevanza dopo l’esercizio dell’azione penale»: così C. Cesari, Le clausole di irrilevanza del fatto, cit., p. 216 s., nota 186. 
Favorevoli alla soluzione adottata dal legislatore si mostrano, invece, tra gli altri, C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 521; E. Marzaduri, 
L’ennesimo compito arduo, cit., p. 8; C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 259.
112  Così, per un verso, molte notizie di reato concernenti fatti tenui continueranno a essere archiviate per prescrizione del reato (o a non 
essere archiviate affatto); per altro verso, molte archiviazioni “garantite” per tenuità del fatto graveranno sulla reputazione di soggetti che 
non avranno avuto la possibilità di esercitare appieno i propri diritti difensivi, e molti accertamenti andranno effettuati ex novo quando 
sarà necessario dimostrare la non abitualità di un successivo comportamento del medesimo tipo. Più in generale, o la riforma non troverà 
concretamente applicazione, oppure non apporterà all’economia processuale autentici benefici, specie se si considera che «l’ampliamento dello 
spettro decisionale conseguente all’introduzione della nuova formula di proscioglimento comporterà un inevitabile appesantimento delle 
cadenze processuali, dovuto anche al notevole incremento degli obblighi motivazionali negativi gravanti sul giudice» (Relazione Riccio febbraio 
2008, cit.). 
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del richiamo ai poteri decisionali del giudice. «Dopo avere sentito le parti» è un’espressione 
che sembra alludere a un’interlo cuzione necessaria nell’udienza di archiviazione: diversamente, 
sarebbe bastato il doppio rinvio per relationem alla disciplina dell’art. 127 comma 3 c.p.p., 
a norma del quale, come è noto, il pubblico ministero, gli altri destinatari dell’avviso e i 
difensori sono sentiti solo nell’eventualità di una loro comparizione in udienza. Per evitare 
appesantimenti eccessivi della procedura, l’unica alternativa, esegeticamente ardita ma non 
implausibile, è ritenere «ultroneo» l’inciso, e sottintesa la locuzione “se compaiono”113.

Non è chiaro, in secondo luogo, quali siano i poteri del giudice dell’archiviazione in caso 
di autonomo dissenso dalla richiesta del pubblico ministero. Nell’imporgli di «restituire gli 
atti al pubblico ministero, eventualmente provvedendo ai sensi dell’articolo 409, commi 4 
e 5», in tutti i casi in cui «non accoglie» la richiesta di archiviazione per tenuità del fatto, la 
norma sembrerebbe, da un lato, consentire al giudice di ordinare il supplemento investigativo 
o la formulazione dell’imputazione anche senza fissare l’udienza camerale di cui all’art. 409 
comma 2 c.p.p., e, dall’altro, vietargli di decretare l’archiviazione con una formula diversa e più 
favorevole per l’indagato. 

La prima conclusione va senz’altro rigettata. Benché gli ultimi due periodi dell’art. 411 
comma 1-bis sembrino istituire una precisa correlazione tra accoglimento e rigetto de plano 
della richiesta («il giudice procede senza formalità e, se accoglie la richiesta di archiviazione, 
pronuncia decreto motivato. Nei casi in cui non accoglie la richiesta, […] restituisce gli atti 
al pubblico ministero, eventualmente provvedendo ai sensi dell’articolo 409, commi 4 e 5»), 
il richiamo ai provvedimenti regolati dai commi 4 e 5 dell’art. 409 c.p.p., letta la disposizione 
nella sua interezza, non può che intendersi come comprensivo anche delle modalità di 
emanazione di tali provvedimenti114. 

Più complessa la questione dei rapporti tra chiesto e pronunciato. Ciò che il giudice 
dell’archiviazione è chiamato a valutare è se la scelta rinunciataria del pubblico ministero sia 
giustificata, non importa per quale ragione. Nulla di male, dunque, a ritenere che il giudice, 
ricorrendone i presupposti, possa archiviare anche con una diversa formula115: nell’espressione 
“se il giudice non accoglie la richiesta”, la parola “richiesta” sembrerebbe potersi intendere come 
“richiesta di archiviazione” tout court anziché come “richiesta di archiviazione per tenuità del 
fatto”. Resta però da chiedersi per quale ragione il legislatore alluda a un’adozione meramente 
“eventuale” dei provvedimenti di cui all’art. 409 commi 4 e 5 c.p.p. in caso di mancato 
accoglimento della richiesta. Consentendo una restituzione “secca” degli atti al pubblico 
ministero, l’art. 411 comma 1-bis c.p.p. sembrerebbe riferirsi proprio all’ipotesi considerata, 
ossia al caso in cui il giudice dell’archiviazione «ritenga, contrariamente al pubblico ministero, 
che l’azione è superflua dal punto di vista della commissione del fatto o della sua realizzazione 
da parte dell’imputato o della sua configurazione come reato»116.

Qualche dubbio sorge anche nell’ipotesi inversa: chiamato a decretare l’archiviazione, ad 
esempio, per l’insussistenza del fatto, il giudice potrà archiviare per tenuità? Si direbbe di sì, 
ma a condizione che la decisione non venga adottata de plano: prima di decidere, il giudice 
dovrà “sentire” indagato e persona offesa, come richiesto dall’art. 411 comma 1-bis c.p.p.117

 

113  Così Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 19. V. anche F. Piccioni, Per gli avvocati, 
cit., p. 42. 
114  Cfr. E. Marzaduri, L’ennesimo compito arduo, cit., p. 9, e Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 
16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 19. 
115  In generale, sul punto, rinviamo a F. Caprioli, L’archiviazione, cit., p. 382 s. 
116  Per questa conclusione R. Aprati, Le regole processuali, cit., p.  1324 s. Nel senso che il giudice dell’archiviazione potrebbe esprimere il 
proprio dissenso (e restituire gli atti al pubblico ministero) anche senza adottare uno dei provvedimenti di cui all’art. 409 commi 4 e 5 c.p.p., 
v. anche Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lanciano, Prime linee guida, cit., p. 19, e Procura della Repubblica 
presso il Tribunale di Trento, Decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, cit., p. 19. Sottolinea tuttavia, correttamente, come ciò «contrast[i] 
con una corretta lettura dei poteri del giudice, il quale, disponendo di indagini che non sono state considerate bisognose di integrazione, ben 
può emettere il provvedimento archiviativo anche per ragioni diverse da quelle segnalate dall’organo dell’accusa», E. Marzaduri, L’ennesimo 
compito arduo, cit., p. 9.  
117  In questo senso v. anche Corte di cassazione, Ufficio del Massimario, Problematiche processuali, cit., p. 14 s.: il giudice, ove ravvisi 
la possibilità di decretare extra petita l’archiviazione per tenuità del fatto, dovrebbe «invitare il pubblico ministero a notificare all’indagato e 
alla persona offesa l’avviso relativo a tale ipotesi di definizione del procedimento e alla facoltà di prendere visione degli atti e di presentare 
opposizione nel termine di dieci giorni».
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Proscioglimento per tenuità e giudizi di danno.
Una rapida disamina merita il tema dei rapporti tra la declaratoria di tenuità e l’azione 

civile per le restituzioni o il risarcimento del danno.
Dopo qualche incertezza118 e un curioso lapsus calami119, il legislatore ha infine ritenuto 

di attribuire alle sentenze di proscioglimento per particolare tenuità del fatto (dibattimentali 
o “abbreviate”) la medesima efficacia che l’art. 651 c.p.p. riconosce alle sentenze penali di 
condanna nei giudizi civili o amministrativi di danno. Anche i proscioglimenti (rectius, le 
assoluzioni) dibattimentali per tenuità avranno dunque «efficacia di giudicato quanto 
all’accertamento della sussistenza del fatto, della sua illiceità penale e all’affermazione che 
l’imputato lo ha commesso, nel giudizio civile o amministrativo per le restituzioni e il 
risarcimento del danno promosso nei confronti del prosciolto e del responsabile civile che sia 
stato citato ovvero sia intervenuto nel processo penale» (art. 651-bis comma 1 c.p.p.). E «la 
stessa efficacia» avrà «la sentenza irrevocabile di proscioglimento pronunciata per particolare 
tenuità del fatto a norma dell’articolo 442, salvo che vi si opponga la parte civile che non abbia 
accettato il rito abbreviato».

L’equiparazione muove da una premessa corretta: il proscioglimento per tenuità potrà 
essere pronunciato in giudizio solo quando l’unica alternativa plausibile sarebbe la condanna, 
essendo già stato accertato che il fatto sussiste, che l’imputato lo ha commesso, che il fatto 
costituisce reato, che il fatto è previsto dalla legge come reato, che non sussistono altre cause di 
non punibilità dell’imputato e che quest’ultimo è imputabile120. Il problema è intendersi sulla 
portata del vincolo: il giudice civile sarà obbligato anche a ritenere il fatto di tenue offensività? 
Con riferimento al danneggiato dal reato che sia rimasto estraneo al processo penale e abbia 
tempestivamente esercitato l’azione risarcitoria in sede civile, vale quanto osserva la dottrina 
più avveduta a proposito dell’efficacia extrapenale della sentenza di condanna: riconoscere 
un’efficacia in peius al giudicato penale contrasterebbe con la logica sottostante al disposto 
dell’art. 75 c.p.p. «nonché, in senso più ampio, con l’art. 24 comma 2 Cost.»121. Tuttavia, essendo 
il giudice civile obbligato soltanto a considerare il fatto sussistente, illecito122 e commesso 
dall’imputato, l’impressione è che il vincolo non potrà estendersi agli elementi costitutivi della 
tenuità neppure nei confronti del danneggiato che si sia costituito parte civile nel processo 
penale o abbia esercitato l’azione risarcitoria dopo la pronuncia della sentenza penale di 
primo grado123. Non va del resto dimenticato che la legge delega imponeva di disciplinare 
l’istituto «senza pregiudizio per l’azione civile di risarcimento del danno»: con ciò, si era fatto 
rilevare, «escludendosi evidentemente una possibile efficacia extrapenale, in punto di modesta 
offensività del danno cagionato, della declaratoria di irrilevanza»124.

118  Nello schema di decreto legislativo approvato il 1° dicembre 2014 dal Consiglio dei Ministri si proponeva di intervenire sul disposto 
dell’art. 652 c.p.p., aggiornando l’elenco dei vincoli extrapenali derivanti dalle sentenze di assoluzione (a tali sentenze veniva attribuita efficacia 
di giudicato anche «quanto all’accertamento […] che il fatto commesso dall’imputato è di particolare tenuità ai sensi dell’articolo 131 bis del 
codice penale»). Nella Relazione Palazzo dicembre 2014, cit., si giustificava la scelta notando che il proscioglimento per tenuità «presuppone 
comunque un accertamento sulla esistenza del reato e sulla ascrivibilità dello stesso all’imputato». Ma più coerente con tale premessa è la 
soluzione infine adottata dal decreto legislativo, che consiste, come immediatamente vedremo, nell’assimilare l’efficacia extrapenale delle 
sentenze di proscioglimento per tenuità all’efficacia extrapenale delle sentenze penali di condanna. 
119  Nel testo pubblicato in Gazz. Uff. 18 marzo 2015, Serie generale, n. 64, il neo-introdotto art. 651-bis c.p.p. definiva “condannato” il prosciolto 
per tenuità. All’infortunio si è posto rimedio con un apposito avviso di rettifica pubblicato in Gazz. Uff. 23 marzo 2015, Serie generale, n. 68.
120  Sul punto C. Santoriello, Non punibilità, cit., p. 5, che ne deduce correttamente l’esistenza di un interesse dell’imputato a impugnare 
la sentenza di proscioglimento. Nella seduta del 27 gennaio 2015 della Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, l’on Ferraresi si 
era dichiarato contrario ad attribuire efficacia extrapenale all’accertamento degli elementi costitutivi del reato prodromico alla declaratoria 
di tenuità, rilevando, tra l’altro, che «la motivazione sul fatto sarà meno accurata in una sentenza per tenuità rispetto a un provvedimento 
che condanna».  Ma l’argomento va rovesciato: l’efficacia extrapenale del proscioglimento vincolerà il giudice a motivare con la massima 
accuratezza in punto illiceità del fatto e sua riferibilità all’imputato.
121  D. Vicoli, L’efficacia extrapenale del giudicato, in F. Caprioli-D. Vicoli, Procedura penale dell ’esecuzione, Torino, 2011, p. 127. 
122  Cfr.. C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 518. Giova ricordare che «il fatto dichiarato non punibile non assume alcuna diversa rilevanza 
(non diviene lecito, né si trasforma in illecito amministrativo): è reato, e tale resta, pur se non punibile»: così T. Padovani, Un intento deflattivo, 
cit., p. 19.
123  Cfr. B. Lavarini, Gli effetti extrapenali, in S..Quattrocolo (a cura di), I nuovi epiloghi del procedimento penale per particolare tenuità del 
fatto, Torino, in corso di pubblicazione, p. 349, p. 13.
124  C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 251. Contra F. Piccioni, Per gli avvocati, cit., p. 43 («non sembra revocabile 
in dubbio che l’efficacia debba estendersi anche alla circostanza che l’offesa è di particolare tenuità»). Ambigua la Relazione al testo del decreto 
legislativo, cit.: la sentenza passata in giudicato avrebbe efficacia nel giudizio civile anche «in ordine all’entità del fatto illecito causativo del 
danno», ma il giudice resterebbe «libero quanto alla quantificazione del risarcimento».

6.4.
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Ciò non toglie che, per vedere finalmente soddisfatte le proprie pretese, il danneggiato 
costituitosi parte civile dovrà esercitare nuovamente l’azione risarcitoria in sede civile dopo 
la conclusione del processo penale: e ciò al fine di ottenere un ristoro economico che, 
trattandosi di fatti tenui, sarà presumibilmente minimo125. Sarebbe stato dunque opportuno 
regolare diversamente la materia. Si poteva, ad esempio, consentire al danneggiato di trasferire 
l’azione in sede civile dopo la sentenza di proscioglimento per tenuità, aggiornando l’elenco 
delle «eccezioni previste dalla legge» di cui all’art. 75 comma 3 c.p.p.126 Oppure, muovendo 
dalla premessa che la sentenza di proscioglimento per tenuità è una cripto-condanna – per 
di più inevitabilmente accompagnata da una «anticipazione nel processo penale dei criteri di 
determinazione del danno che, solitamente, il giudice riserva alla separata sede civile»127 –, 
si poteva spingere a conseguenze ulteriori l’assimilazione con le sentenze dichiarative della 
colpevolezza, spezzando il rigido legame condanna-risarcimento attualmente istituito dall’art. 
538 comma 1 c.p.p. e consentendo al giudice penale di pronunciarsi sull’azione risarcitoria 
anche contestualmente al proscioglimento per tenuità128. Si sarebbe inoltre dovuta valutare la 
possibilità di attribuire efficacia alla sentenza in oggetto anche nei giudizi civili o amministrativi 
diversi da quelli di danno.   

Una raccomandazione trascurata.
Il legislatore delegato non ha infine raccolto l’invito della Commissione Giustizia della 

Camera a «valut[are] l’opportunità di coordinare la disciplina della particolare tenuità del fatto 
prevista dell’art. 34 del d.lgs. 28 ottobre 2000, n. 274, in riferimento ai reati del giudice di pace, 
con la disciplina prevista dal provvedimento in esame»129. Il risultato – poco apprezzabile – è 
che nel sistema processuale riguardante gli imputati maggiorenni conviveranno due modelli 
profondamente diversi di proscioglimento per tenuità130: l’uno costruito come declaratoria 
di non punibilità, l’altro come declaratoria di improcedibilità; l’uno subordinato alla non 
abitualità del comportamento, l’altro alla sua occasionalità; l’uno imperniato, oltre che sulla 
esiguità del danno o del pericolo, sulle modalità della condotta, l’altro sul grado di colpevolezza 
e sul rischio di pregiudizi per le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute della 
persona sottoposta a indagine o dell’imputato; l’uno caratterizzato da una mera interlocuzione 
di indagato e offeso nella procedura decisionale, l’altro costellato di autentiche preclusioni 
legate all’interesse o alla volontà delle parti.

Come ha recentemente sottolineato la Corte costituzionale, nulla impedisce a due 
diverse fattispecie di proscioglimento per tenuità di convivere pacificamente nel medesimo 
ordinamento131. Le innegabili peculiarità del procedimento di pace (a partire dalla preferenza 
assegnata alle definizioni concordate della vicenda processuale132) non sembrano tuttavia 

125  Sul punto A. Cisterna, A rischio di legittimità, cit., p. 67, e F. Piccioni, Per gli avvocati, cit., p. 43.
126  Cfr. B. Lavarini, Gli effetti extrapenali, cit., p. 359, p. 23.
127   A. Cisterna, A rischio di legittimità, cit., p. 68. 
128  Cfr. B. Lavarini, Gli effetti extrapenali, cit., p. 355, p. 19, e C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 253. L’idea di 
«consentire una pronuncia immediata sulle domande restitutorie o risarcitorie già in occasione della declaratoria di tenue offensività penale» 
era stata presa in considerazione nel corso dei lavori della Commissione Canzio, ma infine accantonata, prudentemente, «in assenza di una 
generale revisione dei rapporti tra azione civile e processo penale» (Relazione Canzio novembre 2013, cit.; ad analoghe conclusioni si era 
pervenuti nel corso dei lavori della Commissione Riccio: cfr. v. F. Caprioli-G. Melillo-F. Ruggieri-G. Santalucia, Sulla possibilità, cit., 
p. 3505). Il rischio era creare disparità di trattamento non giustificate rispetto ad altre sentenze di proscioglimento che accertano gli estremi 
oggettivi e soggettivi dell’illecito senza potersi pronunciare sull’azione civile (ad esempio, la sentenza dichiarativa della prescrizione del reato 
che intervenga in un momento del dibattimento in cui i fatti sono già stati interamente accertati). 
129  Parere Commissione Giustizia Camera, 3 febbraio 2015. 
130  L’art. 131-bis c.p. non potrà essere applicato nell’ambito del procedimento di pace e del procedimento minorile, nei quali prevale la 
disciplina speciale della tenuità: cfr. R. Bartoli, L’esclusione della punibilità, cit., p. 664, e T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22. 
131  Corte cost. 3 marzo 2015, n. 25. 
132  Da ultimo, sul punto, C. Scaccianoce, La legge-delega sulla tenuità del fatto, cit., p. 250, ed E. Turco, I prodromi della riforma, cit., p. 202 
s. Il proscioglimento per tenuità del fatto nel procedimento ordinario nasce invece come un «istituto del tutto estraneo rispetto alla funzione 
conciliativa e di mediazione» (Relazione Palazzo dicembre 2013, cit.): di qui la mancata previsione di un potere di veto in capo alla persona 
offesa, considerato, del resto, «il silenzio serbato sul punto dalla delega», e «non potendosi generalizzare una sorta di “principio dispositivo” del 
processo e della punibilità nelle mani della persona offesa […] al di fuori di specifiche e delimitate previsioni legislative» (Relazione Palazzo 
dicembre 2014, cit.). Rileva, inoltre, che l’attribuzione del potere di veto alla persona offesa avrebbe «clamorosamente contraddetto lo scopo 
dichiaratamente “deflazionistico”» della riforma, C.F. Grosso, La non punibilità, cit., p. 521.
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giustificare una così marcata divaricazione prescrittiva133. Meglio sarebbe stato, dunque, 
risolvere gordianamente il problema decretando l’abrogazione dell’art. 34 d.lgs. n. 274 del 
2000134, come suggerito da talune precedenti Commissioni ministeriali135.

133  Cfr. G. Spangher, L’irrilevanza del fatto, cit., p. 20, e Audizione dei rappresentanti ANM, cit., p. 5. Rileva G. Amato, Rischio incoerenza con 
la disciplina del giudice di pace, in Guida dir., 2015 (15), p. 45 che la «non perfetta coincidenza dei presupposti» nei due ambiti «potrebbe creare 
qualche problema sistematico, ove soprattutto si consideri che l’irrilevanza del fatto ex articolo 34 può dover essere applicata anche dal giudice 
ordinario» (nei casi di cui all’art. 63 del d.lgs. n. 274 del 2000).
134  Anche a costo di forzare la direttiva di delega, che non prevedeva alcun coordinamento (cfr. Relazione al testo del decreto legislativo, cit., e 
T. Padovani, Un intento deflattivo, cit., p. 22).
135  Cfr. l’art. 6 del Progetto Canzio novembre 2013, cit. e l’art. 18 del Progetto Fiorella aprile 2013, cit.
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1. Introduzione: oggetto e limiti del lavoro. – 2. 2. La norma-manifesto della repressione penale del 
caporalato e i suoi limiti strutturali. – 2.1. Soggetti attivi: l’omessa menzione del datore di lavoro. – 
2.2. (Segue): l’omessa previsione della responsabilità dell’ente collettivo. – 2.3. Soggetti passivi: fra 
cambiamenti sociali e inappropriate soluzioni di tutela. – 2.4. Sistema sanzionatorio. – 3. Alcuni rilievi 
per una rimeditazione critica. – 3.1. Sulle premesse interpretative generali della dottrina maggioritaria 
e della giurisprudenza edita: la premessa del vuoto di tutela. – 3.2. (Segue): il rapporto con le fattispecie 
di schiavitù e di associazione (note di metodo). – 3.3. Sulla posizione del datore di lavoro. – 3.3.1. 
Responsabilità diretta a titolo di autore: una ricostruzione alternativa. – 3.3.2. Responsabilità concorsuale 
(aggravata). – 3.4. Sulla responsabilità degli enti collettivi. – 3.6. Sulla mancata previsione della confisca. 
– 4. Postilla politico-criminale. – 5. Appendice su un’iniziativa legislativa recentemente presentata.

AbstrAct 

L’Autore si propone di evidenziare, all’esito di un percorso esegetico della fattispecie alternativo a quello finora 
consolidato in dottrina, come il deficit di efficacia dell’art. 603-bis c.p. sia da imputare, ancor prima che a difetti di 
tecnica legislativa, all’inadeguatezza dello strumentario repressivo penale ad affrontare il fenomeno del caporalato. 
Invero, le principali censure mosse alla fattispecie – l’inappropriata individuazione del soggetto attivo, l’irragionevole 
disparità di tutela delle vittime determinata dal combinato disposto con l’art. 22 t.u. imm., nonché la mancata 
previsione di conseguenze sanzionatorie efficaci sul piano dell’ablazione patrimoniale – potrebbero essere persino 
superabili in via interpretativa o, comunque, ridimensionate alla luce di un’attenta considerazione del fenomeno 
sottostante. Semmai, la vera aporia, come rivela la posizione della questione ‘preliminare’ della meritevolezza di 
pena delle condotte di intermediazione, è costituita dall’affidare ad una fattispecie assiologicamente ascrivibile al 
‘nucleo duro’ del diritto penale, anziché a politiche pubbliche in campo economico e sociale, il ‘governo’ d’un vero 
e proprio “sistema di produzione”.
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Introduzione: oggetto e limiti del lavoro. 
Il presente contributo ha ad oggetto alcuni aspetti critici della principale fattispecie 

destinata a reprimere il fenomeno del cd. caporalato, come delineato nelle indagini 
sociologiche e criminologiche (recenti e meno recenti)1, cioè l’articolo 603 bis del codice penale 
(«Intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro»), lì introdotto dall’art. 12 del d.l.13.8.2011 
n. 138, convertito in l. 14.9.2011 n. 148 («Misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e 
per lo sviluppo»), contenuto nel Titolo dedicato alle «Misure a sostegno dell’occupazione». 

L’indicazione della sedes materiae non suoni pedante: si tratta bensì dell’ennesimo caso 
di norma penale inserita nel codice con decretazione d’urgenza – peraltro, nonostante 
una gestazione non breve e persino meditata2 – e, per giunta, mediante un provvedimento 
con oggetto che si fatica a considerare omogeneo alla materia del divieto. Ma questa non 
sarebbe una novità degna di speciale considerazione. Fatto è che, per questa discutibile 
via, la nuova disposizione è insediata in un contesto, quello dei delitti codicistici contro la 
personalità individuale, destinato a reprimere le più gravi forme di criminalità che il diritto 
penale possa concepire nell’attuale momento storico: incide sul cosiddetto Kernstrafrecht, sul 
nucleo duro del diritto penale, o, se così si preferisce, sui “delitti naturali”, iscrivendovi un 
nuovo disvalore – dal sapore antico, invero. Proprio lo strumento prescelto (una normativa 
in tema di sviluppo e politiche dell’occupazione), in relazione al tipo di fattispecie ch’esso 
veicola, è una (ulteriore) spia di un atteggiamento culturale del legislatore, non importa se 
o quanto veramente consapevole o solo politicamente strumentale, che val la pena sin d’ora 
anche soltanto segnalare all’attenzione. Si tratta della convinzione che lo sviluppo economico 
ed il sostegno all’occupazione, soprattutto in una stagione di sconvolgimenti demografici e 
cambiamenti non sempre agevolmente monitorabili nelle dinamiche del mercato del lavoro, 
passino e debbano passare anche attraverso il diritto penale.

La novità sta dunque forse in ciò, che anche il diritto penale nucleare divenga, come qui, 
‘regolatorio’3. Non che il sistema penale in generale non aspiri a ‘governare’, piuttosto che a 
tutelare beni giuridici in senso ‘realistico’, soprattutto in materia economica; sembra inedito, 
tuttavia, che una vocazione regolatoria (nei termini che si cercherà di esplicitare: infra, par. 
4) sia conferita – seppure in modo indiretto, collaterale, forse irriflesso – ad una fattispecie 
inserita fra i delitti contro la libertà individuale.

Mentre le norme propriamente regolatorie (o, se si preferisce, a tutela di funzioni) puniscono 
la violazione procedimentale che infrange un certo assetto di governo su un’area di attività, le 
norme del diritto penale nucleare tutelano contro offese direttamente recate a beni o interessi 
‘finali’; presuppongono, se non necessariamente una chiara identificazione dell’interesse od 
interessi da proteggere, certo una chiara definizione di quali condotte, e realizzate da quali 
soggetti, sono vietate. Ora, la norma dell’art. 603-bis c.p. si rivela invece strabica e distorsiva. 
Strabica, perché identifica condotte riferibili a soggetti che, almeno secondo la diagnosi 
corrente ed unanime, non sono quelli che la fattispecie stessa dichiara responsabili, mentre 
dichiara responsabili soggetti che non possono realizzarle se non relativamente a talune 
ipotesi, e comunque indirettamente. Distorsiva, correlativamente, perché è un modo distorsivo 
d’intervenire sul funzionamento del mercato del lavoro (di un certo tipo di lavoro, almeno) 
quello con il quale – almeno stando alla lettura corrente – sono criminalizzati selettivamente 
taluni soggetti, che svolgono un ruolo solo strumentale ad un intero modo di produzione i 
cui attori primari realizzano di fatto e direttamente le condotte assunte come tipiche ma non 
sono puniti.

 Tecnicamente, una lacuna distruttiva, anche perché – complessivamente, e ad onta della 
vocazione – la fattura tecnica di questa norma, sulla quale tanto sembra puntare il legislatore 

1  Cfr. ad es. A. Leogrande, Uomini e caporali, Viaggio tra i nuovi schiavi nelle campagne del Sud, Mondadori, Milano, 2008; L. Limoccia, 
A. Leo, N. Piacente, Vite bruciate di terra, donne e immigrati. Storie, testimonianze, proposte contro il caporalato e l ’illegalità, Edizioni Gruppo 
Abele, Torino, 1997. V. inoltre il Rapporto 2014 dell’Osservatorio Placido Rizzotto per conto della FLAI-CGIL, Agromafie e Caporalato, di 
cui una scheda sintetica in: www.flai.it; il rapporto MEDU.
2  Resoconto della gestazione in A. Giuliani, I reati in materia di “caporalato“, intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, Padova, 2015, 
119-133.
3  Mi riferisco qui implicitamente all’orientamento di autorevole dottrina anglosassone di applicare al diritto (anche penale) i concetti dei c.d. 
regulatory studies: cfr. in particolare N. Lacey, Criminalization as Regulation: The Role of Criminal Law, University of Oxford – Legal Research 
paper Series n. 50 ( July 2012). 

1.

http://www.flai.it/wp-content/uploads/2015/07/Sintesi-rapporto_2014.pdf
http://www.mediciperidirittiumani.org/pdf/Terraingiusta.pdf
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anche inseguendo i resoconti massmediatici4, è giudicata da opinione pressoché unanime dei 
commentatori talmente malriuscita, lacunosa e discutibile5, da suscitare il dubbio che proprio 
questi difetti siano all’origine della scarsità di applicazioni giurisprudenziali sinora attestate.

Per vero, è precisamente questa lamentata inidoneità quasi strutturale a richiamare 
l’attenzione, per via d’un contrasto stridente fra novità dello strumento e difficoltà della sua 
utilizzazione; ma anche, correlativamente, per lo slittamento di piani cui si assiste, invero al 
limite della confusione – operativa e politica perché in primo luogo concettuale – fra repressione 
del fenomeno legato allo sfruttamento, governo penale del mercato del lavoro nel suo corretto 
svolgimento, repressione della servitù, contrasto alla criminalità organizzata. Saranno le «mille 
facce» del fenomeno, come si ripete6, ma giova alla confusione di piani anche un florilegio di 
strumenti repressivi negli interstizi dei quali, si dice, sembra tuttavia sempre trovare il modo 
di ficcarsi l’astuzia di una criminalità sfuggente, talvolta addirittura poco percepita dagli 
attori istituzionali7. Cosicché si cede sempre alla tentazione di tappare le falle introducendo 
ennesime norme repressive8.

Alla fine, come che sia, riesce davvero difficile capacitarsi dell’insipienza nell’intrecciare 
tessiture adatte a coglier tutti i pesci nella rete; v’è da chiedersi se la diagnosi sia effettivamente 
convincente, o non si tratti invece d’altro.

Oggetto del lavoro non sarà dunque una trattazione compiuta né di questa fattispecie, né, 
più in generale, della gestione penale dell’intermediazione illecita nell’attività lavorativa; la 
letteratura giuridica e sociologica attesta un’attenzione viva9 e trattazioni istituzionali anche 
ampie non mancano di certo10. Ci si intende concentrare, invece, su due aspetti, che peraltro 
rivestono un’importanza centrale per comprendere i meccanismi della repressione penale del 
caporalato: uno analitico ed uno politico-criminale. 

Dal punto di vista analitico, ci si soffermerà soltanto sui principali limiti che, ormai 
piuttosto pacificamente, i commentatori hanno individuato nella fattispecie di nuovo conio, 
esponendo sommariamente le critiche che appaiono più qualificanti (par. 2) e sottoponendole 
a revisione critica (par. 3). 

Dal punto di vista politico criminale, si intende qui porre una questione che pare ineludibile 
proprio per l’affermato scarto fra strumentario penale e sua efficacia; potrà urtare per la sua 
ruvidità, ma dev’essere onestamente posta: si tratta della questione della meritevolezza di pena. 
Essa va intesa non già con riferimento alle condotte tipizzate nell’attuale fattispecie e che, 
descrittivamente, sono riconducibili al cosiddetto ‘caporalato grigio’, cioè a tutte «quelle prassi 
di sfruttamento intermedie rispetto alle condotte punibili a norma delle contravvenzioni in 
materia di somministrazione ed intermediazione di lavoro, ovvero del delitto di riduzione in 
schiavitù o servitù, di cui all’art. 600 c.p.»11, quanto piuttosto al fenomeno dell’intermediazione 
in sé e per sé il quale peraltro, proprio per le sue mille facce, non potrebbe che esser considerato 
in modo non unitario dal punto di vista giuridico, anche laddove dal punto di vista socio-
criminologico il termine mantenga una sua specifica valenza euristica.

Si tratta di comprendere, in primo luogo, se queste prassi esprimano un disvalore 
quantitativamente o qualitativamente distinto da quello espresso da altre fattispecie destinate 
a reprimere intermediazione e/o asservimento della persona che lavora, mediante il lavoro 
e l’inumanità del suo trattamento complessivo come persona (oltre che come lavoratore); 
disvalore che non possa esser colto altrimenti.

4  Cfr. ad es. si vedano gli articoli pubblicati su www.panorama.it (clicca qui), www.ansa.it (clicca qui). Si può inoltre consultare il sito www.
redattoresociale.it, con ricerca, ad es., mediante le tags “agricoltura, immigrazione, caporalato, braccianti, sfruttamento, disoccupazione” (da 
ultimo, per un articolo del 27 agosto 2015, clicca qui). 
5  Con qualche esagerazione, scrive di ‚tradimento’ delle finalità perseguite con l’introduzione della stessa norma, A. Giuliani, op. cit., 141.
6  Cfr. l’intervista ad A. Leogrande, in www.redattoresociale.it. 
7  Sospetti di caporalato dietro la morte “naturale” di una bracciante italiana (morta nel luglio 2015 nelle campagne di Andria mentre raccoglieva 
uva) hanno dato avvio a nuove indagini, come riferiscono gli organi di stampa.
8  Così per la proposta di inserire il caporalato come forma di associazione mafiosa, in www.redattoresociale.it; per un articolo sul tema, 
pubblicato in www.ilsecoloxix.it, clicca qui. In dottrina cfr. A. Giuliani, op. cit., 164.
9  A mero titolo d’es.: S. Fiore, (Dignità degli) Uomini e (punizione dei) Caporali. Il nuovo delitto di intermediazione illecita e sfruttamento del 
lavoro, in Aa. Vv., Scritti in onore di Alfonso Stile, Napoli 2014, 879; E. Lo Monte, Osservazioni sull ’art. 603-bis c.p. di contrasto al caporalato: 
ancora una fattispecie enigmatica, ibid., 953 ss. e spec. 957-959; V. Musacchio, Caporalato e tutela penale dei lavoratori stranieri: problemi 
e proposte di riforma, in Lavoro e previdenza oggi, 2010, 2, 135; S. Riondato, Sul reato di intermediazione di movimenti illeciti di lavoratori 
extracomunitari migranti, in Riv. Trim. dir. Pen. Econ., 1991, 1027.
10  Cfr. in particolare A. Giuliani, I reati in materia di “caporalato”, intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, Padova 2015.
11  A. Giuliani, op. cit., 28 (cfr. anche alle pagine 62, 118).

http://www.panorama.it/news/cronaca/caporalato-13-morti-estate/
http://www.ansa.it/sito/notizie/cronaca/2015/08/21/controlli-anti-caporalato-nel-casertano_103a5df5-a388-4989-8738-2c31715adbc5.html
http://www.redattoresociale.it/Notiziario/Articolo/489383/Caporalato-la-vita-dei-braccianti-schiavi-nel-Ghetto-che-non-dorme-mai
http://www.redattoresociale.it/Notiziario/Articolo/489199/Caporalato-le-leggi-ci-sono-Ecco-perche-e-difficile-applicarle
http://www.redattoresociale.it/Notiziario/Articolo/489198/Caporalato-i-5-volti-degli-sfruttatori-e-il-ruolo-degli-intermediari-mafiosi
http://www.ilsecoloxix.it/p/italia/2015/08/20/ARpCUvaF-caporalato_condanne_imprenditori.shtml
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Ma soprattutto, e più radicalmente, dev’essere posta la questione se il diritto penale possa 
essere legittimamente chiamato a sanzionare l’illecita intermediazione fra domanda ed offerta 
in un mercato del lavoro nel quale, per un verso, le regole extrapenali pongono ostacoli a 
quello stesso incontro (ed allora ci si deve chiedere se non siano per avventura quelle stesse 
regole a produrre un effetto di fuoriuscita dalla legalità, rivelandosi esse stesse criminogene, 
sia pure rispetto ad un numero statisticamente limitato di casi, quelli degli stranieri illegali)12; 
e nel quale, per altro verso, ci si trova  di fronte, piuttosto che a condotte individuali, seppure 
inserite in strutture associative etichettabili come criminali, ad un vero e proprio ‘modo di 
produzione’ (soprattutto in ambito agricolo)13, un «sistema economico» (seppure, si afferma, 
«sommerso»)14 che il diritto penale sarebbe chiamato programmaticamente a gestire con la 
repressione, sostituendosi in modo improprio, e con esiti abbastanza prevedibilmente tanto 
inefficienti quanto (ulteriormente) devastanti, all’assenza di politiche economiche e sociali, a 
livello sia nazionale sia locale (par. 4).

Un’ultima notazione preliminare. Come poc’anzi accennato, nel contesto della revisione 
critica dell’impostazione corrente si cercherà di offrire una ricostruzione alternativa della 
struttura della fattispecie. Con ciò non ci s’illude di poter superare i problemi, né d’influire 
in qualche misura sulla prassi applicativa ‘a normativa data’. Ma si auspica almeno che le 
soluzioni qui proposte, pur criticabili, potranno contribuire alla riapertura d’una discussione più 
generale, anche ai fini delle scelte politiche che si profilano all’orizzonte: se quest’indagine può 
seminare qualcosa, è per la crescita di una siepe contro la tendenza ad articolare ulteriormente 
le soluzioni di gestione penale del fenomeno, le quali – a dispetto di ogni ottima intenzione – 
avvieranno soltanto a perpetuare il problema, semmai con qualche sollievo di coscienza.

In questo senso, questo scritto si concepisce, più che come lavoro di esegesi e dogmatica, 
per quanto in esse abbia le sue basi, come scritto di «amministrazione del diritto penale» – nel 
senso in cui, pure in una stagione di rivolgimenti e tensioni normative e sociali, intesero la loro 
opera Jerome Michael e Herbert Wechsler con il loro Criminal Law and Its Administration15. 
Si licet parva eccetera, ovviamente.

La norma-manifesto della repressione penale del caporalato e i 
suoi limiti strutturali.

Soggetti attivi: l’omessa menzione del datore di lavoro.
È opinione condivisa fra i commentatori che uno fra i limiti principali, forse quello 

più eclatante, della fattispecie di cui all’art. 603 bis c.p. sia rappresentato dalla mancata 
previsione, fra i soggetti attivi del reato, del datore di lavoro. La fattispecie, in effetti, incrimina 
genericamente ‘chiunque’ in modo organizzato svolga un’attività d’intermediazione, reclutando 
manodopera od organizzandone l’attività lavorativa caratterizzata da sfruttamento. Elemento 
centrale nel fatto tipico sarebbe rappresentato pertanto dall’attività di ‘intermediazione’, intesa 
come «l’insieme delle attività di facilitazione dell’incontro tra domanda ed offerta di lavoro, 
siano esse esercitate previo rilascio di apposita autorizzazione da parte dell’autorità, ovvero 
solamente di fatto»16, ed il cui cuore è rappresentato dal ‘reclutamento’ oltre che dall’eventuale 
attività di organizzazione del lavoro, evidentemente successiva a quella appena indicata. In 

12  Ma sulla valutazione di queste statistiche è necessaria cautela: lo straniero è ricattabile se perde il lavoro; così come lavorano stranieri 
formalmente muniti di permesso di soggiorno per motivi, ad es., turistici.
13  Sono tuttora fondamentali le pagine di F. Bricola, Responsabilità penale per il tipo e per il modo di produzione (1978), ora in Id., Scritti di 
diritto penale, I.2, Milano, 1997, 1231 ss.
14  A. Giuliani, op. cit., 151.
15  E’ il titolo del rivoluzionario testo, uscito in dispense a metà degli anni Trenta ed edito successivamente nel 1941. Il riferimento nel testo 
è alla stagione del New Deal. Una discussione critica sull’insegnamento del diritto penale a partire dall’influenza di quel testo è stata avviata 
alcun anni fa da A. Walker, The Anti-Case Method: Herbert Wechsler and the Political History of the Criminal Law Course, in 7 Ohio St. J. Crim. 
L. 217 (2009).
16  A. Giuliani, op. cit., 143 s. (ove richiami a disegni di legge meglio costruiti sotto il profilo tecnico, in base ai quali non vi sarebbero stati 
dubbi circa la qualità di soggetto attivo del datore di lavoro).
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sostanza, per come è costruita la fattispecie, reclutamento ed organizzazione sono due forme 
di realizzazione dell’intermediazione in attività lavorativa, qualificata dalla nota modale dello 
sfruttamento.

Su questi presupposti esegetici, si conclude che il datore di lavoro resta (o «rischia di 
rimanere»)17 impunito, ciò che determinerebbe un «vuoto di tutela» non indifferente, giacché 
le condotte di sfruttamento sono poste in essere direttamente dai datori di lavoro, mentre 
(almeno) per questa parte della fattispecie tipica il cd. caporale opererebbe alle dipendenze del 
datore di lavoro, come parte dell’organizzazione di questi, sua longa manus18.

Resterebbe quale unico strumento per coinvolgere la responsabilità del datore di lavoro 
quello della responsabilità concorsuale ex artt. 110 ss. c.p.19 Ma questo istituto, già di per sé 
problematico, per un verso non varrebbe a supplire né alla mancanza di specifiche fattispecie 
destinate a colpire la condotta del ‘semplice’ utilizzatore (sia pure di lavoratori che si trovano 
nelle condizioni descritte)20; per altro verso, non farebbe che sottolineare l’effetto singolare 
d’una distribuzione della responsabilità penale a parti sostanzialmente invertite (sarebbe mero 
concorrente colui che si profila invece come dominus del fatto); né, infine, esso rimedierebbe 
alla lacuna, difficilmente colmabile in via interpretativa, per il caso del datore di lavoro che 
recluti direttamente i lavoratori assoggettandoli a sfruttamento, o li recluti bensì attraverso 
intermediari, ma che svolgano regolarmente l’attività relativa e dunque non realizzino alcuna 
attività illecita «così come definita dalla fattispecie»21.

Dalla mancata previsione del datore di lavoro fra i soggetti attivi poi, deriva a catena 
una serie di incongruità – ad esempio, sul versante sanzionatorio: così, quanto alle pene 
accessorie, esse sarebbero irrogabili al caporale ma non al dominus, con la conseguenza che 
costui potrebbe agevolmente aggirare l’ostacolo rivolgendosi ad altri soggetti non colpiti dalle 
sanzioni interdittive, salvo il caso in cui abbia concorso, si precisa, nella violazione dei doveri 
di ufficio commessa dal caporale22.

(Segue): l’omessa previsione della responsabilità dell’ente collettivo.
Un’ulteriore, vistosa omissione legislativa che inciderebbe sulla funzionalità 

dell’incriminazione agli obiettivi di prevenzione e tutela dei beni giuridici offesi è inoltre 
concordemente individuata, come si è anticipato, nella mancata previsione – peraltro 
direttamente connessa a quella poc’anzi considerata (par. 2.1.) – della responsabilità degli enti 
collettivi ai sensi del d.lgs. n. 231/2001. Si tratta d’una lacuna particolarmente problematica, a 
fronte di un fenomeno sistemico il quale – lungi dal risolversi nell’isolata patologia di rapporti 
contrattuali magari molteplici ma la cui dimensione offensiva si esaurisce in termini, per 
così dire, bilaterali (nel rapporto datore-lavoratore) – si rivela piuttosto come «il prodotto 
dell’azione di una rete criminale transnazionale organizzata capace di mantenere un dominio 
trasversale sulle vittime dal momento del reclutamento e per tutta la durata dello svolgimento 
delle prestazioni lavorative»23. Il fenomeno che la norma penale mira a reprimere è composto 
da un complesso intreccio in cui operano sia imprese tout court criminali, sia imprese legali-
criminali, e cioè in sostanza, come è stato riassunto, «enti collettivi che celano al loro interno, 
sotto fittizie spoglie di legalità, gerarchie e traffici criminali notevolmente complessi e 
ramificati»24.

17  A. Giuliani, op. cit., 161; con qualche esitazione: altrove si afferma l’impunità (137, 140), ma in sostanza l’A. propende per la responsabilità 
concorsuale, comunque giudicata non soddisfacente.
18  A. Giuliani, op. cit., 161.
19  Definita come concorso esterno da A. Giuliani, op. cit., 161; ma è qualifica che lascia perplessi.
20  Non lo sarebbe la fattispecie dell’art. 22, co. 12-bis del t.u. immigrazione, perché colpisce la sola utilizzazione di lavoratori stranieri privi del 
permesso di soggiorno; né l’art. 600 c.p., che colpirebbe – per usare le parole della Corte di cassazione (Cass. V 4.2.2014, n. 14591, in CED 
Cass., rev. 262541) – solo i casi di «sfruttamento estremo»; né tantomeno le norme in tema di illecita intermediazione, le quali sono destinate 
a colpire fenomeni per così dire di ordinaria patologia del rapporto, ma sono penalmente sanzionate solo rispetto a chi offre il servizio: cfr. 
art. 18, co. 1, secondo periodo, in rel. art. 4, co. 1, lett. c), d.lgs. 10.9.2003 n. 276 e, quanto al contratto di somministrazione di lavoro, sono 
amministrativamente sanzionate (art. 40, d.lgs. 15.6.2015, n. 81).
21  Per questo rilievo, A. Giuliani, op. cit., 162.
22  A. Giuliani, op. cit., 165.
23  A. Giuliani, op. cit., 215.
24  A. Giuliani, ibid.
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Si tratta di una lacuna nelle maglie della repressione che si pone in stridente contraddizione, 
inoltre, con la tipologia delle pene accessorie previste dal legislatore25, tipologicamente 
calibrate piuttosto sull’ente collettivo che su un imprenditore individuale (e men che meno 
sull’individuo ‘caporale’). Contraddizione resa ancor più evidente dalla previsione, invece, 
della responsabilità degli enti per la più grave ma assiologicamente omologa fattispecie di 
schiavitù nonché, soprattutto, per il reato di impiego di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno 
è irregolare26.

Come potenziale rimedio ad una lacuna così qualificante, in dottrina è stato prospettato, 
sia pure con opportuna circospezione, il ricorso alla norma per la quale l’ente è responsabile 
anche in caso di auto-riciclaggio27. In effetti, l’ambito applicativo di tale previsione non si 
limiterebbe al fatto dei ‘caporali’ i quali «dovessero impiegare il denaro indebitamente prelevato 
ai lavoratori vittime dello sfruttamento di cui all’art. 603-bis c.p. in attività economiche 
anche in apparenza lecite, come ad esempio la gestione di agenzie di intermediazione o di 
viaggio, spesso utilizzate come copertura per i traffici e l’asservimento delle vittime»28. Esso 
si estenderebbe anche al fatto del datore di lavoro il quale, concorrente nel reato presupposto, 
impieghi i proventi da esso ricavati al fine di finanziare la propria attività di impresa, con 
esclusione delle sole condotte di mero godimento personale.

La proposta ora riferita nei suoi tratti essenziali è avanzata, per vero, in termini 
profondamente dubitativi, sia per l’eccesso di indeterminatezza dei presupposti applicativi 
(in particolare, la punibilità dell’ente troverebbe fondamento in un processo soltanto 
interpretativo)29, sia per l’ancora scarsa chiarezza sulla fattispecie del reato presupponente 
(l’auto-riciclaggio, per l’appunto)30. In buona sostanza, essa finisce con l’essere considerata 
dallo stesso proponente scarsamente praticabile, comunque sostanzialmente inopportuna.

Da ultimo, è appena il caso di soggiungere che la mancata previsione di una responsabilità 
dell’ente è in contrasto con una consolidata tendenza della politica criminale europea ed 
internazionale in materia (cfr. ad es. la previsione di tale responsabilità nella c.d. direttiva 
sanzioni)31.

Soggetti passivi: fra cambiamenti sociali e inappropriate soluzioni 
di tutela.

Soggetti passivi del reato, diversamente da quanto accade per la non dissimile fattispecie 
dell’art. 22, co. 12-bis, t.u. imm., possono essere sia cittadini italiani sia stranieri, muniti o 
meno di regolare permesso di soggiorno.  Da questo punto di vista, puramente esegetico 
ed ‘endopenalistico’, non vi sarebbero questioni di sorta. Eppure, anche su questo aspetto si 
sono appuntate – giustamente – le censure di quanti hanno rilevato che, fuori del caso di 
stranieri irregolari, il sistema italiano non offre adeguati strumenti extrapenali di tutela delle 
vittime, soprattutto in funzione della protezione da accordare a quanti, cercando di sottrarsi 
ad un sistema organizzato di sfruttamento, intendano sporgere denuncia e/o collaborare con 
le investigazioni.

Un primo problema è rappresentato dal mutamento della ‘composizione’, in particolare, 
della manodopera agricola (ambito primario d’insediamento della criminalità cui si dirige 
la fattispecie in esame). In base a ricerche sociologiche recenti, sembra accertato che il 
bracciantato agricolo oggetto d’illecita intermediazione sia rappresentato non più (soltanto) 
da lavoratori stranieri irregolari, bensì – e maggioritariamente – da extracomunitari muniti di 
regolare permesso di soggiorno, cittadini comunitari, cittadini italiani. Ora, il sistema di tutela 

25  Art. 603-ter c.p.: ci si riferisce qui, in particolare, al divieto di concludere contratti di appalto, di cottimo fiduciario, di fornitura di opere, beni 
o servizi riguardanti la pubblica amministrazione, e relativi subcontratti; all’esclusione temporanea da agevolazioni, finanziamenti, contributi 
o sussidi da parte dello Stato o di altri enti pubblici, nonché dell’Unione europea, relativi al settore di attività in cui ha avuto luogo lo 
sfruttamento.
26  Cfr., rispettivamente, art. 25-quinquies e 25-duodecies, d. lgs. 8.6.2001, n. 231 e succ. modif.
27  Art. 25-octies, come modif. dalla l. 15.12.2014 n. 186.
28  A. Giuliani, op. cit., 230.
29  A. Giuliani, op. cit., 232.
30  A. Giuliani, op. cit., 231.
31  Art. 11, Dir. 52/2009/CE.
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delle vittime è tuttora incentrato sui lavoratori extracomunitari irregolari, risultando in buona 
sostanza superato dai tempi.

Anche con riferimento a quest’ultimi, peraltro, un’intricata, stratificata, farraginosa 
composizione normativa contenuta nel t.u. imm. finisce paradossalmente, per effetto della 
stessa riforma che ha introdotto la fattispecie penale d’intermediazione illecita, col diminuire 
il livello di tutela. In effetti, il lavoratore irregolare extracomunitario potrà beneficiare del 
permesso di soggiorno «per motivi umanitari» non in ogni caso di sottoposizione alla pratica 
dell’intermediazione illecita con sfruttamento (cioè, in ogni caso rilevante ai sensi dell’art. 
603-bis c.p.), ma soltanto in situazioni qualificate da «particolare sfruttamento» (cioè quando i 
lavoratori occupati sono in numero non inferiore a tre, o si tratti di minori in età lavorativa, od 
il fatto sia stato commesso esponendo i lavoratori intermediati a situazioni di grave pericolo, 
avuto riguardo alle caratteristiche delle prestazioni da svolgere e delle condizioni di lavoro).

Ne deriva la duplice incongruità dell’esclusione dalla tutela dei lavoratori regolari (rispetto 
ai quali si producono forme di sfruttamento tanto gravi quanto larvate, comunemente dette 
‘grigie’), nonché dell’incongrua limitazione della tutela, per quelli irregolari, solo ad alcune 
ipotesi e non ad altre, senza che vi corrisponda un ragionevole motivo di discriminazione.

Sistema sanzionatorio.
Quanto al sistema sanzionatorio, a parte quanto si è già detto a proposito delle sanzioni 

accessorie e delle questioni connesse (par. 2.2), è stata sottolineata, in dottrina, la mancata 
previsione della confisca (dei proventi di reato e del mezzo di trasporto utilizzato per 
commetterlo), quale strumento particolarmente penetrante nei confronti di un tipo di 
criminalità che, per un verso, sia avvale di strumenti per il trasporto, e, per altro verso, è certo 
produttiva di profitto. Almeno per quanto concerne l’ipotesi in cui i lavoratori impiegati siano 
stranieri privi del permesso di soggiorno, inoltre, la mancata previsione della confisca come 
«sanzione accessoria» alla pena principale costituirebbe una violazione della direttiva 2009/52 
sotto il profilo della necessaria introduzione di sanzioni effettive e dissuasive per il contrasto 
ai fenomeni criminali in discorso.

Alcuni rilievi per una rimeditazione critica.

Sulle premesse interpretative generali della dottrina maggioritaria e 
della giurisprudenza edita: la premessa del vuoto di tutela.

Come si è accennato in esordio, le critiche rivolte alla formulazione della fattispecie 
colgono ben più che improprietà di formulazione tecnica. Piuttosto, emerge complessivamente 
da esse una sorta d’inidoneità strutturale del reato a svolgere la funzione per la quale è stato 
specificamente introdotto: quella di colmare un vuoto nella repressione penale di gravi offese 
alla persona, rappresentate da un fenomeno nascosto quale quello del caporalato grigio. Tali 
offese, per un verso, non attingerebbero il livello di gravità necessario per l’integrazione degli 
estremi del delitto di riduzione in schiavitù e tuttavia, per altro verso, neppure potrebbero 
essere assimilate ad una mera «regulatory offence»32, una violazione formale delle norme 
extrapenali sul collocamento e cioè del potere statuale di governare l’accesso al mercato del 
lavoro, trattandosi pur sempre di violazione di diritti individuali di carattere personalissimo, 
non soltanto economici33.

La norma verrebbe dunque ad occupare uno spazio intermedio finora scoperto: come si 

32  Cfr., per una riflessione sistematica sull’identità del sistema penale moderno in relazione al pervasivo diffondersi di questo tipo di 
reati, A. Ashworth, Is the Criminal Law a Lost Cause?, in Law Quarterly Revue, 2000, 225 ss.; da noi in particolare M. Donini, Il delitto 
contravvenzionale, Milano 1993.
33  Sul bene giuridico tutelato cfr. A. Giuliani, op. cit., 140 e passim.
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esprime perspicuamente in questa prospettiva la Corte di cassazione, il reato «è destinato a 
colmare l’esistenza di una vera e propria lacuna nel sistema repressivo delle distorsioni del 
mercato del lavoro e, in definitiva, è finalizzato a sanzionare quei comportamenti che non si 
risolvono nella mera violazione delle regole» in materia di mercato del lavoro «senza peraltro 
raggiungere le vette dello sfruttamento estremo», cioè del delitto di riduzione in schiavitù, 
«come confermato dalla clausola di sussidiarietà con la quale si apre la previsione»34.

Gli esiti interpretativi più sopra riassunti, peraltro, finiscono con il dimostrare che, all’atto 
pratico, la norma evidenzi tali slabbrature ed incongruenze, da risultare quasi stupefacente 
esempio d’insipienza (o addirittura malafede) legislativa: e ciò pur a fronte di un fenomeno 
che anche nella definizione vulgata s’impernia sul ruolo contrale del datore di lavoro: «forma 
illegale di reclutamento e organizzazione della mano d’opera, spec. agricola, attraverso 
intermediari (caporali) che assumono, per conto dell’imprenditore e percependo una tangente, 
operai giornalieri, al di fuori dei normali canali di collocamento e senza rispettare le tariffe 
contrattuali sui minimi salariali»35. Sembra facile, conseguentemente, ascrivere ai deficit di 
tecnica legislativa quella che sino ad ora è parsa una troppo sparuta applicazione della norma.

Eppure, prima ancóra che in relazione agli esiti ermeneutici, già nelle premesse 
l’atteggiamento interpretativo dei commentatori non convince davvero fino in fondo. Ad una 
riconsiderazione critica dei primi e delle seconde sono dedicate dunque le considerazioni che 
seguono.

(Segue): il rapporto con le fattispecie di schiavitù e di associazione 
(note di metodo).

La maggioranza della dottrina e la giurisprudenza sinora accessibile muovono da una 
premessa di fondo, considerata incontestabile: che al fenomeno del caporalato, come forma 
di sfruttamento della persona, non siano applicabili altre specifiche disposizioni di legge, 
soprattutto non quelle in tema di schiavitù. Il reato di cui all’art. 603-bis, lo si è già detto, 
verrebbe a colmare una sorta di linea continua che, secondo una scala di gravità ascendente 
dell’offesa, va dal grado minimo dell’infrazione regolatoria (violazione della disciplina in 
tema di collocamento: d. lgs. n. 276/2003) ai gradi intermedi di compressione della libertà 
(es., sequestro di persona), fino al grado massimo di offesa alla «personalità individuale», 
rappresentata dalla riduzione in schiavitù. Non v’è dubbio, peraltro, che, per un verso, fra l’‘offesa 
regolatoria’ e quella contro i diritti individuali di libertà esista una cesura non già quantitativa, 
ma qualitativa; per altro verso, in termini specularmente opposti, tra lo sfruttamento lavorativo 
nel contesto dell’intermediazione organizzata e la riduzione in schiavitù non esiste una 
differenza qualitativa, bensì soltanto quantitativa.

A questo punto, tuttavia, ciò che manca è proprio l’unità di misura della differenza affermata; 
su questo punto specifico le posizioni dottrinali (ma anche la giurisprudenza) sembrano 
sovente glissare, o limitarsi a proposizioni astratte, non adeguatamente ancorate agli elementi 
costitutivi delle fattispecie; o, infine, dipanarsi in un continuo ‘trascorrimento argomentativo’, 
cioè uno slittamento continuo di piani scivolando sui quali le premesse possono risultare alla 
fine poco congrue con le conclusioni, non del tutto capaci di sorreggerle stabilmente.

Ciò vale, ad esempio, quando si discute del confine con la fattispecie di schiavitù, nonché 
sul rapporto tra il fenomeno del caporalato e la criminalità organizzata o meglio, tecnicamente: 
tra la fattispecie in esame e quelle associative.

I. Quanto al primo aspetto (rapporto con la fattispecie di cui all’art. 600 c.p.), si registra 
ad esempio, nel contesto dell’esegesi dell’indice di sfruttamento di cui all’art. 603-bis, co. 
2 n. 4 una constatazione di questo tipo (in sé del tutto accettabile)36: «stranieri […] sono 
collocati presso i datori di lavoro per essere poi raccolti in alloggi di proprietà e in gestione ai 
“caporali” stessi. Soprattutto nel settore agricolo tali sistemazioni sono fatiscenti, insostenibili 
e disumane, e consistono nell’ammasso dei lavoratori in camerate sovraffollate prive dei servizi 

34  Cass. V 4.2.2014, n. 14591, cit. (retro, nt. 20).
35  Questa è la definizione del vocabolario Treccani. 
36  A. Giuliani, op. cit., 157.
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igienici e primari elementari. Rispetto a questi ultimi due fattori, emerge un ulteriore profilo di 
criticità della formulazione normativa, poiché essi nella maggior parte dei casi sono necessari 
e sufficienti ad integrare gli elementi materiali del delitto di riduzione o mantenimento in 
schiavitù o servitù, di cui all’art. 600 c.p.».

Se questa è la situazione di fatto, è allora giocoforza riconoscere che il delitto non ha uno 
spazio autonomo, perché in tanto sussiste in quanto sussistano quelle condizioni materiali, 
e però quelle condizioni materiali sono precisamente quelle in base alle quali non si può 
che ritenere integrata la fattispecie di riduzione in schiavitù, nella forma della ‘servitù’. Si 
potrà certamente obiettare che se ciò accade nella maggior parte dei casi, può non accadere 
sempre. La fattispecie sarebbe dunque destinata ad applicarsi alle situazioni meno gravi, 
meno intollerabili; ma sarebbe una replica debole, perché se le situazioni non fossero 
«particolarmente» gravi, degradanti, pericolose, il fatto sarebbe in realtà atipico.

Si pensi, ad esempio, al caso (che traggo da vicende di cronaca, per quel che si arguisce 
dai resoconti giornalistici) del(la) bracciante che, lavorando per ore continuative sotto il sole 
a raccogliere pomodori od uva in una torrida giornata di luglio, sia colta da malore e muoia. 
Il fatto, considerato di per sé, può essere rilevante alla stregua delle sole fattispecie – per così 
dire – comuni (es., omicidio colposo con violazione delle norme in materia di sicurezza sul 
lavoro), o addirittura non essere significativo d’alcuna rilevanza penale, tanto che nella specie 
il procedimento penale risultava, stando ai primi resoconti giornalistici, esser stato archiviato 
(fondatamente o no, non interessa qui discutere)37. Rilevanza può acquistarla soltanto alla 
stregua degli elementi costitutivi dei reati in discorso. Ora, sia l’art. 603-bis, sia l’art. 600, 
prevedono violenza, minaccia, intimidazione, approfittamento di condizioni di vulnerabilità 
e di necessità: se queste sussistono, sembra pressoché scontato applicare l’art. 600. Se queste 
non sussistono, ad esempio perché la violazione della normativa relativa all’orario di lavoro non 
risulta sistematica; perché non ci sono specifiche violazioni in materia di sicurezza (nel caso: 
relative alla raccolta di pomodori); perché le condizioni di alloggio non sono particolarmente 
degradanti; allora non è che il fatto ‘degrada’ a “intermediazione illecita e sfruttamento del 
lavoro”: il fatto non sussiste.

Né convince la posizione, sopra riferita, della Corte di cassazione, secondo la quale il reato 
di schiavitù coglie solo le forme di «sfruttamento estremo». Il concetto di sfruttamento estremo 
non è affatto elemento costitutivo della fattispecie di riduzione in schiavitù come attualmente 
vigente38: essa, in particolare nella sottofattispecie della c.d. servitù, s’impernia sul concetto 
di «stato di soggezione», il quale si considera instaurato o mantenuto quando la condotta sia 
realizzata mediante violenza, minaccia, inganno, abuso di autorità o approfittamento di una 
situazione di vulnerabilità, di inferiorità fisica o psichica o di una situazione di necessità39. 
Non v’è dubbio che in queste modalità di condotta rientri anche quella che nell’art. 603-
bis è definita come «intimidazione», cosicché, da questo punto di vista, tra le due fattispecie 
non si riscontrano differenze significative. La differenza risiede dunque nell’intensità della 
soggezione e probabilmente nella costrizione al lavoro. Quanto alla prima, sembra francamente 
difficile stabilire un’unità di misura; le condizioni attestate nei casi di caporalato sembrano 
suggerire un transito immediato nella fattispecie di servitù. Anche quanto al secondo aspetto 
– la costrizione al lavoro – la differenza tra le fattispecie finisce con lo sfumare, sia se si prende 
atto dell’ingresso nella fattispecie dell’art. 600 c.p. delle condizioni di vulnerabilità, sia se si 
tiene in considerazione quell’interpretazione giurisprudenziale secondo la quale la condizione 
di ‘necessità’, «il cui approfittamento costituisce condotta integrante il reato di riduzione o 
mantenimento in schiavitù o servitù, deve essere intesa come qualsiasi situazione di debolezza 

37  Ma vedi gli sviluppi documentati dalle cronache: retro, nota 7.
38  Cfr. art. 2, d.lgs. 4.3.2014, n. 24.
39  Oltre che (ma è ipotesi qui non direttamente rilevante), mediante promessa o dazione di somme di denaro o altri vantaggi a chi ha autorità 
sulla persona.
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o di mancanza materiale o morale atta a condizionare la libertà della vittima»40; e risponde 
pertanto del reato di cui all’art. 600 c.p. chiunque approfitti «della mancanza di alternative 
esistenziali»41.

II. Un secondo esempio di slittamento di piani è ravvisabile nelle argomentazioni volte 
a corroborare la censura circa la mancata previsione della responsabilità delle persone 
giuridiche sottolineando il ruolo ricoperto dalle organizzazioni criminali. Quando cioè si 
lamenta la mancata previsione, in relazione al reato in esame, della responsabilità dell’ente 
collettivo, si sottolineano (retro, 2.2.) le trame sistemiche intessute da organizzazioni criminali 
transnazionali, il ruolo svolto da imprese fittizie dietro le quali si celano traffici criminali 
complessi e ramificati: in altre parole, associazioni a delinquere, anche di tipo mafioso. 

Ma così argomentando si sovrappongono temi bensì connessi ma differenti: quello della 
responsabilità degli enti, delle associazioni criminali, degli schermi societari a paravento 
di imprese illecite. Ora, se si vuole affermare che, per la sua consistenza criminologica, lo 
sfruttamento nel contesto di un’attività organizzata di intermediazione è una condotta illecita 
realizzata essenzialmente da soggetti inseriti in organizzazioni criminali, l’esito di questa 
constatazione (che in sé può certamente essere vera) è però quello non già di supportare 
la conclusione ma, all’opposto, di ridimensionare il contenuto della censura prospettata: ché 
la responsabilità degli enti in relazione ai «delitti di criminalità organizzata» è senz’altro 
prevista42.

Sulla posizione del datore di lavoro.
Come si è visto, la lacuna più grave dell’intera disciplina è ravvisata nella mancata previsione 

della responsabilità dell’imprenditore. Un delitto senza testa, dunque, o, se si preferisce, a 
terapia sintomatica: destinato semmai ad incidere sui sintomi, ma non ad estirpare le cause 
genetiche del sistema. Che si tratti d’una conclusione suggerita dallo sgangherato tenore 
testuale della norma, non v’è dubbio. Tuttavia, in attesa dei famigerati «drei berichtigende 
Worte des Gesetzgebers», delle tre parole correttive del legislatore che rendono carta straccia 
intere biblioteche43, non sembra impossibile prospettare una lettura alternativa della trama 
strutturale degli elementi costitutivi.

Responsabilità diretta a titolo di autore: una ricostruzione 
alternativa.

Il delitto punisce «chiunque svolga un’attività organizzata di intermediazione, reclutando 
manodopera o organizzandone l’attività lavorativa caratterizzata da sfruttamento, mediante 

40  Cass. III 6.5.2010, n. 21630, in CED Cass., rv. 247641, che precisa che questa nozione non debba essere confusa con la causa di giustificazione 
dello stato di necessità ex art. 54 c.p. Apparentemente contraria sembra Cass. V 10.2.2011, n. 13532, CED Cass, rv, 249970, secondo la quale 
non integra la fattispecie di riduzione in schiavitù la condotta consistente nell’offerta di un lavoro gravoso in condizioni ambientali disagiate 
e verso un compenso inadeguato (neppure corrisposto), qualora la persona si determini liberamente ad accettarla e possa sottrarvisi una volta 
rilevato il disagio concreto che ne consegue. Le persone offese erano munite di permesso di soggiorno e sarebbero state pertanto, secondo 
la Corte, libere di spostarsi nel territorio italiano e comunque dal luogo di lavoro, né risultavano sottoposti a minacce o coercizioni fisiche. 
Non è qui la sede per un’analisi neppure approssimativa di questa pronuncia; tuttavia, per quel che qui interessa, si deve notare che in tal caso 
neppure sarebbe integrato l’art. 603-bis, per la mancanza degli elementi costitutivi della violenza, minaccia ed intimidazione (a meno di non 
voler ritenere l’approfittamento dello stato di bisogno o necessità come alternativo a quelle modalità: ma anche così la conclusione nel caso 
concreto non sarebbe cambiata, perché l’intermediario, fratello di una delle vittime, aveva semplicemente procurato loro l’impiego e dunque 
questa sola condotta non può essere considerata come approfittamento). Il mero sfruttamento non ha rilevanza penale, salva l’applicazione 
di fattispecie comuni (estorsione, violenza privata, ecc.): ma può essere schierato il diritto penale contro la distribuzione dei rapporti di forza 
nel rapporto di lavoro?
41  Cass. V 13.11.2008, n. 46128, in CED Cass., rv. 241999. Nel caso di specie, si trattava di immigrato da un Paese povero. Ma il principio vale 
in generale; si tratterà di stabilire se il lavoratore ‚intermediato’ si trovi o meno in quelle condizioni, indipendentemente (se straniero) dalla 
titolarità di un permesso di soggiorno.
42  Art. 24-ter, d. lgs. n. 231/2001.
43  L’introduzione della responsabilità del datore di lavoro ha cominciato a circolare negli ambienti politici (per un articolo sul tema, pubblicato 
in www.ilsecoloxix.it, clicca qui). 
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violenza, minaccia, o intimidazione, approfittando dello stato di bisogno o di necessità dei 
lavoratori» (segue una elencazione degli ‘indici di sfruttamento’). 

Orbene, la cifra qualificante il disvalore della condotta è, nonostante la non perspicua 
articolazione strutturale della tipicità, lo sfruttamento sistematico ed organizzato dell’attività 
lavorativa prestata dai lavoratori (la «manodopera»)44. Ché se si trattasse solo di illecito 
reclutamento od organizzazione, come forme di intermediazione illecita, saremmo nell’ambito 
di una mera ‘offesa regolatoria’. La condotta tipica è allora rappresentata dallo svolgere un’attività 
organizzata di reclutamento e disciplina (organizzazione) del lavoro di soggetti che svolgono le 
mansioni in un contesto lavorativo ed esistenziale intrinsecamente caratterizzato da sfruttamento. 

Cosa si deve intendere allora per «intermediazione» ai sensi dell’art. 603-bis? Si tratta di un 
concetto normativo giuridico che rinvia alla disciplina extrapenale (privatistica in senso stretto 
o gius-lavoristica ch’essa sia), oppure di un concetto specificamente penalistico, da determinare 
in relazione agli altri elementi di fattispecie? 

Sembra che si possa propendere per la seconda soluzione; non ha senso infatti neppure 
parlare di intermediazione civilistica (seppur illecita perché non autorizzata), dato che la 
caratteristica essenziale dello sfruttamento colloca di per sé l’attività organizzata del tutto 
al di fuori di un quadro di liceità per l’ordinamento giuridico. L’intermediazione, una volta 
chiarito nei termini poc’anzi espressi quale sia la condotta tipica, non è dunque una condotta 
ma una nota modale o, più propriamente, è la ‘denominazione’ penalistica di questa attività 
organizzata di reclutamento ed organizzazione dello sfruttamento in attività lavorativa, che 
chiarisce come il reclutamento e l’organizzazione siano le forme della relazione istituita fra 
lavoratori e datori di lavoro nell’ambito di un’organizzazione (di un’attività organizzata). 
Reclutamento ed organizzazione dell’attività lavorativa sono in sostanza le modalità tipiche 
in cui si concretizza l’intermediazione quale attività organizzata, la quale di per sé non ha 
un’autonoma consistenza materiale.

Così ricostruita, la fattispecie sarebbe naturaliter riferibile anche al datore di lavoro: quando 
rispetto alla sua attività organizzata d’impresa prendano corpo quelle attività che la fattispecie 
considera come intermediazione, egli ne risponde come autore. 

Incidenter tantum, si può sottolineare come questa ricostruzione, valorizzando il concetto 
di organizzazione dell’attività come elemento costitutivo, dovrebbe consentire di evitare 
una superflua contestazione delle fattispecie associative in dipendenza del mero fatto 
dell’organizzazione, il quale è per l’appunto requisito costitutivo della fattispecie in esame.

Si potrebbe subito obiettare che, assumendo innanzi tutto come base esegetica il linguaggio 
comune, ‘intermediazione’ è il comportamento di chi (intermediario) interpone la propria 
opera fra due persone, al fine di facilitare, ad esempio, un contratto. E dunque chi svolge 
quest’attività è soggetto diverso dalle due parti.

Tuttavia, quanto appena detto circa il ruolo del requisito dell’organizzazione, dello 
«sfruttamento», e dei loro reciproci rapporti, appare decisivo al fine di superare un’obiezione 
di questo tenore.

 L’attività organizzata è descritta in termini di ‘fattualità obiettiva’ (reclutamento, 
organizzazione del lavoro e sfruttamento) e non già evocativi di una tipologia contrattuale, 
quand’anche atipica. La norma punisce chi realizza l’attività, non chi ricopre una veste 
contrattuale. In tal senso, come si è già accennato, lo stesso il termine intermediazione, 
evocativo di uno schema civilistico (art. 1754 c.c.) o giuslavoristico (art. 4, co. 1 lett. c) d. lgs. n. 
276/2003) si rivela fuorviante, perché la dimensione dello sfruttamento sistemico esclude che 
siamo di fronte ad uno schema civilistico apprezzabile.

Sul punto, per chiarezza, può essere comunque utile distinguere essenzialmente fra due 
situazioni: 

a) se il ‘caporale’ collabora a qualche titolo con l’imprenditore-datore di lavoro, non potrà 
mai essere tecnicamente un mediatore perché non è tecnicamente mediazione quella di colui 
che è legato ad una delle parti od abbia qualche interesse nell’affare da compiere; in tal caso, 
del resto, è indubbio che il fatto sia commesso dall’imprenditore;

b) se il ‘caporale’ non è legato all’imprenditore, allora soltanto può porsi il problema se, 

44  Contra, tuttavia, S. Fiore, op. cit., 880, secondo il quale lo sfruttamento svolge una funzione di tipizzazione di ‘secondo grado’, selezionando 
la rilevanza delle condotte di intermediazione illecita (disvalore primario). V. peraltro anche a p. 885, dove si precisa che lo sfruttamento ha 
una funzione di catalizzazione del disvalore nella composita struttura della fattispecie.
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oltre al primo, anche quest’ultimo sia soggetto attivo della fattispecie.
Anche in questo secondo caso, tuttavia, valgono le considerazioni più sopra esposte.
Ad ogni modo, non è soltanto questa la via per affermare la responsabilità del datore di 

lavoro come vero e proprio soggetto attivo del reato a titolo di (co)autore; o meglio, questa 
via trova conferme esegetiche ulteriori, che ne puntellano la praticabilità. La caratteristica 
essenziale che connota l’attività lavorativa, lo sfruttamento, svolge ancora una volta un ruolo 
esegetico decisivo.

Cosa si intende dunque per sfruttamento? 
Com’è noto, il legislatore non si è impegnato in una vera e propria definizione, ma ha 

individuato come ‘indici di sfruttamento’ la sussistenza di una o più circostanze45. Orbene, forse 
la maggior parte di queste fanno riferimento a condotte realizzabili non già dal caporale, ma 
soltanto dal datore di lavoro, e che – diciamo così – anche nell’economia lecita costituirebbero 
in taluni casi reati propri del datore di lavoro. Così, è solo il datore di lavoro che corrisponde 
la retribuzione (co. 2, n. 1)46; è solo al datore di lavoro che si può imputare la violazione della 
normativa in tema di orario, riposo, aspettativa, ferie (co. 2, n. 2), età lavorativa (co. 3 n. 2), così 
come di quella in materia di igiene e sicurezza sul lavoro (co. 2, n. 3)47. Solo quanto all’ultimo 
indice di sfruttamento, consistente nella «sottoposizione del lavoratore a condizioni di lavoro, 
metodi di sorveglianza, o a situazioni alloggiative particolarmente degradanti» (co. 2, n. 4), 
parrebbe riferibile soltanto ai ‘caporali’ piuttosto che ai datori di lavoro. Ma si tratta di una 
formulazione tanto generica che non si può in astratto escludere che l’ipotesi possa essere 
realizzata da chiunque: anche se in concreto saranno i soggetti più ‘vicini’ alle vittime ad 
esserne direttamente responsabili.

In realtà, quanto alle condizioni di lavoro, o si tratta di condizioni che si correlano 
comunque alle violazioni elencate in precedenza, ed allora è chiaro che il datore di lavoro 
finisca comunque con l’essere responsabile; oppure si tratta di quelle condizioni fattuali della 
più varia natura la cui ricorrenza, peraltro, può ben chiamare in causa anche la responsabilità 
del datore di lavoro: si potrà dire ch’egli nelle circostanze concrete non ha commesso il fatto, 
ma non che non possa essere autore della condotta. Così, ad esempio, se al lavoratore sudato 
non è consentito cambiarsi la camicia; se deve andare a piedi nudi48; se per la natura del lavoro 
deve stare sotto il sole; se la quantità di acqua fornita non è adeguata, la responsabilità per 
queste condotte si determina anche (se non innanzitutto) in capo al titolare del rapporto di 
lavoro dal lato datoriale.

Più esclusivamente ‘caporalizie’ sembrano le altre ipotesi, relative alla sottoposizione 
a metodi di sorveglianza od a situazioni alloggiative particolarmente degradanti, a parte la 
difficoltà di segnare il confine con le condotte di ‘coercizione al lavoro’ ex art. 600. Quanto ai 
metodi di sorveglianza, quel confine sembra tracciabile in base ad una valutazione quantitativa 
che, in fin dei conti, è rimessa alla valutazione emozionale del giudice. Quanto alle situazioni 
alloggiative particolarmente degradanti, sarebbe opportuno distinguere. Siccome gli alloggi 

45  Non rientra nei limiti del presente scritto una discussione sulla natura di questi indici nel contesto della fattispecie in esame. Si può solo 
accennare al fatto ch’essi non sono, in quanto tali, elementi costitutivi del reato, ma svolgono una funzione di ‘orientamento probatorio’, 
destinati al giudice come, mutatis mutandis, lo sono i c.d. Elements of crimes che accedono allo Statuto della Corte Penale Internazionale 
(sulla tecnica di inserire nel fatto tipico elementi tipicamente processuali v. S. Fiore, op. cit., 888 s.). Su queste basi, due corollari per quanto 
qui d’interesse. Da un lato, possono essere ridimensionate le obiezioni circa il difetto di determinatezza. Dall’altro lato, e correlativamente, è 
superabile la preoccupazione per la quale «sarebbe stato opportuno includere tra tali indici sintomatici dello sfruttamento lavorativo anche 
la presenza di forme di appalto fittizio o di mere forniture di manodopera, ove poste in essere in maniera sistematica e fraudolenta rispetto 
alle procedure previste dalla legge e soprattutto ove accompagnate da palesi violazioni dei diritti dei lavoratori», perché se gli elementi sono 
sintomatici, non ha senso richiedere una tipizzazione a pioggia, essendo evidente che, a seconda della gravità delle circostanze, non c’è dubbio 
che anche la sussistenza di questi indici – e soprattutto per chi muova dall’idea che quelle siano forme gravi di intermediazione illecita – sia 
una spia dell’esistenza dei requisiti della fattispecie tipica.
46  La scelta di riferirsi ai contratti collettivi lascia perplessi, perché questi, secondo quanto stabilisce lo stesso testo legislativo che ha introdotto 
l’art. 603-bis, possono essere derogati in sede di contrattazione aziendale, sia pure con i limiti stabiliti. Non è chiaro se il giudice possa fare 
riferimento anche al contenuto di questi contratti, dato che la disposizione si riferisce solo agli accordi nazionali; in ogni caso, la definizione 
dello sfruttamento collassa definitivamente sul giudice quando si tratti di valutare la sproporzione con quantità e qualità del lavoro prestato. 
Da questo punto di vista, più coerente potrebbe apparire la formulazione dell’art. 311, n. 1, del codice penale spagnolo, che individua anche 
nel contratto individuale un parametro di sfruttamento; anche se questo riferimento non risolve affatto il problema, potendo il contratto in sé 
essere vessatorio al punto da costituire lo strumento giuridico dello sfruttamento.
47  Può sfuggire all’esecuzione diretta da parte del datore di lavoro quella forma di sfruttamento consistente nel sottoporre il lavoratore a 
condizioni di lavoro, metodi di sorveglianza, situazioni alloggiative particolarmente degradanti (co. 1 n. 4). Ma, in questo caso, valgono 
comunque le regole del concorso di persone.
48  Cfr., a mero titolo d’esempio, un articolo pubblicato su www.succedeoggi.it. 

http://www.succedeoggi.it/2015/08/etica-del-pomodoro
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si trovano necessariamente da qualche parte, se per avventura la loro collocazione sia sul 
fondo del datore di lavoro non sembra irragionevole chiamarne in causa la responsabilità. 
Diverso il caso dell’utilizzo di casolari disabitati, o ghetti invisibili (ma i proprietari delle 
terre su cui questi insistono?). Anche in quest’ipotesi, sia detto incidenter tantum, i confini con 
la fattispecie dell’art. 600 sono labili: la norma fa riferimento infatti non già ad una attività 
meramente neutra di ‘offerta’ d’un alloggio in condizioni degradanti, ma – con locuzione più 
pregnante – ad una «sottoposizione», cioè sostanzialmente ed in coerenza con la struttura del 
fatto tipico, caratterizzata da costrizione.

Conclusivamente, si può sostenere che il datore di lavoro realizza direttamente e 
necessariamente quel requisito di fattispecie rappresentato dallo sfruttamento nell’ambito di 
un’attività organizzata. Siamo dunque di fronte ad un reato a pluralità soggettiva tipica, in cui 
il datore di lavoro realizza – secondo un modulo analogo all’esecuzione frazionata nel concorso 
eventuale49 – necessariamente parte della condotta di organizzazione, e le condotte rilevanti ai 
fini dell’integrazione dell’elemento costitutivo dello sfruttamento.

Casomai, può essere necessario verificare adeguatamente, in concreto, chi sia in effetti il 
datore di lavoro – e non già se questi sia responsabile.

Si consideri ad esempio una situazione ricorrente nella filiera della raccolta di frutta o 
verdura50. Il proprietario terriero contatta una cooperativa per valutare la quantità di prodotto 
nei propri campi e viene pagato in base ad una prima stima. A questo punto, intervengono 
altri intermediari, talvolta società, che s’impegnano a procurare il personale per la raccolta: è in 
questa fase che il lavoro viene gestito dai caporali. Ora, a seconda del modo con cui i contratti 
sono stipulati, potrebbe essere escluso che datore di lavoro sia il proprietario della terra, mentre 
lo sarebbero le società che contrattano con il personale. Lo stesso (primo) intermediario, 
dunque, è datore di lavoro (ma in una situazione simile lo stesso termine d’intermediario 
si rivela improprio o comunque non utilizzato in senso tecnico-civilistico; piuttosto, può 
avvicinarsi al senso in cui esso è utilizzato per gli intermediari finanziari)51.

Responsabilità concorsuale (aggravata).
Quando non si voglia accedere a questa ricostruzione, infine, resterebbe pur sempre 

l’applicazione dell’istituto del concorso eventuale. Esso sembra tuttavia considerato 
scetticamente in dottrina, verosimilmente per due ragioni concorrenti.

 La prima attiene ai problemi intrinseci che l’applicazione dell’art. 110 c.p. porta sovente 
con sé circa la prova della natura concorsuale delle condotte; ma si può osservare che, anche e 
soprattutto alla luce dell’esperienza giurisprudenziale52, la questione sarebbe piuttosto quella 
di limitare che di ampliare la responsabilità a titolo concorsuale. 

La seconda ragione attiene al disagio che si avverte considerando il datore di lavoro come 
‘semplice’ concorrente, mentre sarebbe il «vero caporale»53. Neppure questa seconda ragione 
sembra convincente.

Per un verso, essa è tributaria di una visione del concorso in termini di “accessorietà” di 
condotte secondarie a condotte principali che, per quanto attestata54, nell’ordinamento italiano 
è francamente discutibile, e che la teoria della fattispecie plurisoggettiva eventuale consente, al 
di là di tutto, di superare agevolmente.

Per altro verso, essa dimentica che del ruolo preminente del datore di lavoro si può dare 
senz’altro conto, mediante le cosiddette norme di disciplina del concorso, applicando la 

49  Per un rinnovato inquadramento concettuale di questo tipo di reati sia consentito rinviare a A. di Martino, La pluralità soggettiva tipica. 
Un’introduzione, in Ind, pen., 2001, 101 ss. e spec. 156 ss.
50  Cfr., sul tema, un articolo pubblicato su www.redattoresociale.it. 
51  Si riporta qui parzialmente la definizione del Vocabolario Treccani: «le istituzioni sia bancarie sia non bancarie che raccolgono, trasformano 
e offrono mezzi finanziari in modo da soddisfare le necessità di finanziamento dei settori deficitari (i debitori finali, che desiderano spendere 
più del loro reddito tramite prestiti) mediante il risparmio dei soggetti in surplus (i creditori iniziali, che non spendono tutto il loro reddito e 
concedono in prestito tutte o parte delle disponibilità eccedenti le spese)».
52  Per una trattazione specificamente orientata alla considerazione delle posizioni giurisprudenziali, sia ancora una volta consentito rinviare ad 
A. di Martino, Concorso di persone, in Trattato teorico-pratico di diritto penale (dir. da F. Palazzo e C.E. Paliero), II. Le forme di manifestazione 
del reato (a cura di Ga. De Francesco), Torino, 2011, 147-262.
53  A. Giuliani, op. cit., 161 ss., 164.
54  Nella manualistica cfr. ad es. G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, Milano, 20125, 455.
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disposizione dell’art. 112 n. 2 c.p., che prevede una circostanza aggravante per «chi, anche 
fuori dei casi preveduti dai due numeri seguenti, ha promosso od organizzato la cooperazione 
nel reato, ovvero diretto l’attività delle persone che sono concorse nel reato medesimo». Non 
v’è dubbio che, nei casi in cui la distribuzione del disvalore fra datore e caporali si ponga nei 
termini segnalati, il datore di lavoro si configuri come concorrente organizzatore, meritevole 
di pena più grave. Con il che i conti tornerebbero pressoché tutti.

Sulla responsabilità degli enti collettivi.
Come si è visto, anche l’aspetto dell’omessa previsione d’una responsabilità degli 

enti collettivi costituisce, nell’impostazione dottrinale corrente, uno degli elementi più 
marcatamente criticabili del sistema repressivo approntato contro il fenomeno del ‘caporalato’.

Anche quest’aspetto può essere tuttavia meno vistosamente censurabile, se si considera, 
proprio in relazione a quanto risulta circa gli intrecci tra il reato e la criminalità organizzata, 
che per i reati associativi la responsabilità dell’ente è certamente prevista (retro, par. 3.2.).

Analoga la conclusione cui si può pervenire considerando la possibilità che, in concreto, 
soggetti passivi del reato siano persone dal diverso status giuridico: ad esempio, stranieri privi 
del permesso di soggiorno accanto ad altri regolari; in tal caso, nel processo penale sarebbero 
verosimilmente contestati i reati in concorso, con la conseguenza di ‘attrarre’ la responsabilità 
dell’ente prevista dall’art. 25-duodecies, d.lgs. n. 231/2001.

Sulla tutela delle vittime.
Anche per quanto riguarda gli aspetti critici evidenziati in tema di tutela delle vittime 

(retro, par. 2.3.), si tratta di considerazioni del tutto condivisibili, ma le difficoltà prospettate 
potrebbero non essere insormontabili, sia pure al prezzo di qualche estremo sforzo ‘ortopedico’.

Innanzitutto, non trattandosi di norma penale, non vige il divieto di applicazione analogica; 
casomai, si tratterebbe di uniformare le prassi dell’autorità amministrativa, al fine di evitare 
disparità di trattamento: ma faute de mieux sarebbe sufficiente, a tal fine, una circolare del 
Ministero dell’Interno.

In secondo luogo, la disposizione che autorizza la concessione del permesso per motivi 
umanitari fa riferimento alle «ipotesi di particolare sfruttamento lavorativo» specificamente 
indicate e poc’anzi ricordate; ma queste, se a loro volta interpretate alla lettera nel senso di un 
‘disposto combinato’ costruito mediante carambolanti rinvii testuali a catena ed a specchio55, 
finisce con il determinare un gioco di rifrazioni, cedere al quale si rivelerebbe asfitticamente 
legistico ed irritante, nonché – quel che conta – incostituzionale per le ragioni che diciamo 
subito.

Dal punto di vista logico-normativo, infatti, la disposizione letteralmente non sta in piedi.

I. Quanto al primo aspetto – si noti, un aspetto contenutistico, e non un mero ‘indice’ – 
individuato nel numero dei lavoratori occupati come espressivo del particolare sfruttamento, 
conferirvi rilievo è non solo insulso ma incostituzionale. 

Esso ha bensì una ragion d’essere dal punto di vista penalistico come circostanza aggravante 
della fattispecie penale, ben potendo esprimere a parte auctoris un diverso gradiente di gravità 
del fatto d’impiego; ma non può avere nessun significato autonomo come presupposto per la 
tutela delle vittime. La qualità di vittima di un reato gravemente lesivo di diritti individuali ed 
inalienabili, infatti, sussiste a prescindere dal numero degli sfortunati con-sorti; discriminare 
nell’applicazione di uno strumento di protezione, qual è senz’altro il permesso per motivi 
umanitari, a seconda del numero delle vittime di uno stesso reato – elemento peraltro soltanto 

55  Art. 22, co. 12-quater t.u. imm. che (1) rinvia alle ipotesi di sfruttamento previsto dal comma 12-bis, il quale (2) oltre a quelle ivi previste 
rinvia alle «altre» di cui all’art. 603-bis, co. 3, c.p., il quale (3) rifrange a specchio con immagine parziale le due ipotesi previste dal comma 
12-bis del t.u. (parziale, perché le due ipotesi coincidono esattamente con altrettante ipotesi previste dalla norma penale richiamata, che ne 
contiene una in più). Ubriacatura tecno-normativa sottrarsi alla quale è virtù e non certamente vizio (argomentativo).

3.4.
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accidentale56 – appare privo di un ragionevole fondamento e pertanto lesivo del principio 
di uguaglianza. Si deve dunque convenire che il numero delle vittime è del tutto irrilevante, 
rispetto a ciascuna singola vittima, a definirne le condizioni di particolare sfruttamento: detto 
in altri termini, il numero non è, di per sé, espressivo di una ‘condizione’ particolare, ma solo 
d’un contesto.

Né più ragionevole potrebbe apparire la previsione qualora se ne consideri lo scopo 
politico-criminale che traluce dalla previsione normativa dell’art. 22, co. 12-quater, t.u. imm.: 
la concessione allo straniero a fini di collaborazione processuale (il permesso è rilasciato 
«allo straniero che abbia presentato denuncia e cooperi nel procedimento penale instaurato 
nei confronti del datore di lavoro»). Last but not least, l’assurdità – leggi: incostituzionale 
irragionevolezza – della previsione risulta proprio dal coordinamento con le vicende processuali 
aventi ad oggetto il reato denunciato. La concessione del permesso è ammessa, infatti, già in 
uno stadio nel quale il procedimento penale è instaurato, ma si trovi ancora, eventualmente, 
nelle prime fasi, anche, tecnicamente, ‘procedimentali’ e non ‘processuali’, ben prima della 
sentenza e figuriamoci se definitiva. Ciò significa che, all’esito del processo, la sussistenza 
della circostanza aggravante che a sua volta costituisce presupposto per la concessione del 
permesso – ovviamente non in quanto ‘circostanza’, ma in relazione alla situazione di fatto che 
la sottende – potrebbe essere esclusa dal giudice. Ciò porterebbe alla paradossale conclusione 
del riconoscimento della protezione ad un soggetto che non si trova nella particolare situazione 
che lo legittima, diversamente da altri che, nella stessa situazione, se lo vedono negato. 

Si potrebbe sostenere che, verificandosi tali condizioni, la protezione dovrà essere negata 
per difetto sopravvenuto dei suoi presupposti, ma la situazione diverrebbe in tal caso addirittura 
kafkiana. Ammesso che l’autorità amministrativa sia (messa) in condizione d’essere informata 
sull’esito del procedimento penale, si verrebbe ad introdurre una sorta d’impropria efficacia 
sopravvenuta del giudicato penale sulla situazione giuridica soggettiva della vittima, che 
sembra in realtà del tutto estranea al sistema delineato dal testo unico in parte qua. Inoltre, un 
esito di questo tipo fagociterebbe la stessa norma ed il suo scopo (anche) politico-criminale, 
perché frustrerebbe lo sforzo di denuncia e collaborazione del lavoratore ‘intermediato’ con le 
autorità: becco e bastonato.

II. Quanto al caso del lavoratore che sia anche minore in età non lavorativa, si tratta 
di ipotesi già considerata nella norma penale. La lieve differenza di formulazione fra la 
disposizione del testo unico («se i lavoratori occupati sono minori in età non lavorativa») e 
quella contenuta nell’art. 603-bis, co. 3 c.p. («il fatto che uno o più dei soggetti reclutati sia in 
età non lavorativa»), comunque richiamato integralmente, dev’essere considerata irrilevante, 
perché una lettura meramente letterale del combinato disposto della disposizione richiamante 
(co. 12-quater) e di quella richiamata (co. 12-bis), nel senso che la protezione scatta solo 
quando tutti gli occupati siano minori, produrrebbe conseguenze assurde.

La previsione richiamante, se intesa alla lettera, priverebbe infatti della protezione lo 
straniero maggiorenne o, peggio, il minore in età lavorativa il quale, occupato assieme a 
minorenni, presenti denuncia e collabori, ma non vi abbia titolo per l’appunto in ragione della 
sua diversa qualità soggettiva. La disposizione del t.u. può essere riferita, dunque, non (solo) al 
minore in quanto tale, ma (anche) al caso del maggiorenne coinvolto in una situazione nella 
quale oggetto di occupazione – e a maggior ragione sfruttamento – siano soggetti minori in 
età non lavorativa; sembra ragionevole che il permesso possa essere concesso anche in capo allo 
straniero maggiorenne coinvolto come vittima nello sfruttamento assieme a minori o che non 
sia personalmente oggetto di sfruttamento, ma il quale, in relazione a quelle ipotesi qualificabili 
come di grave sfruttamento, comunque presenti denuncia e cooperi nel procedimento penale.

III. Quanto all’ultimo presupposto per il permesso, e cioè la sussistenza delle «ipotesi 
di particolare sfruttamento lavorativo di cui al comma 12-bis» (art. 22, co. 12-quater, t.u. 
imm.) costituisce, come si è accennato, il rinvio maggiormente problematico, perché se inteso 
rigorosamente con riferimento ai tre casi del comma richiamato escluderebbe tutte le altre 

56  Il numero si determina in relazione all’evenienza di ciò che è concretamente accertato e contestato nel capo di imputazione, il che non 
esclude affatto che sia condotto un separato procedimento contro lo stesso soggetto abbia ad oggetto fatti analoghi, ma tecnicamente non 
unitariamente considerati né in concorso formale. Un numero di vittime superiore a tre, o l’utilizzo di minorenni, potrebbe dunque rivelarsi 
solo nel diverso procedimento.
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ipotesi di sfruttamento ‘non qualificato’, esemplificato in particolare dalla sussistenza degli 
indici di cui all’art. 603-bis, co.2, c.p.

Come si è accennato, esso tuttavia non può essere inteso come appare a prima vista. Se le 
ipotesi di sfruttamento qualificato fossero solo quelle determinate in base al rinvio formale 
al comma 12, lett. a) e b) ed all’art. 603, co. 3, c.p. (quest’ultimo qualificato come «altre 
condizioni lavorative di particolare sfruttamento»: comma 12-bis, lett. c), la norma ripeterebbe 
vacuamente se stessa, fagocitandosi: la disposizione penale richiamata da ultima già contiene 
tutte le altre ipotesi, come si è visto. Il rinvio operato dall’art. 12-quater al 12-bis, dunque, non 
può essere ragionevolmente inteso nel senso tautologico dell’esclusione di altre condizioni di 
sfruttamento lavorativo, diverse da quelle che risultano dal richiamo al terzo comma dell’art. 
603-bis c.p.

 La chiave di una possibile, seppur in qualche misura acrobatica interpretazione alternativa, 
potrebbe esser individuata proprio nella locuzione «altre condizioni lavorative di particolare 
sfruttamento», di cui al già citato comma 12-bis, lett. c) (=603, co. 3 c.p.). 

Sulla base di quanto appena osservato, questa ‘alterità’ non può essere intesa con riferimento 
alle ipotesi di cui alle lettere a) e b), che la disposizione richiamata già comprende. Ed allora 
va concepita come un modo, sintatticamente sgangherato, di intendere che sono ‘altre’ rispetto 
alle situazioni di cui alla stessa norma penale richiamata (ma esemplificativamente indicate 
al diverso comma 2), rispetto alle quali sono ‘ulteriori’, dunque aggiuntive, ma per ciò stesso 
predicandone il carattere di ‘particolare sfruttamento’. Questa lettura risulta del resto meno 
bizzarra di quanto possa apparire a prima vista, se si considera che, in realtà, lo stesso co. 
3 dell’art. 603-bis non contiene affatto la menzione di condizioni di sfruttamento, oggetto 
invece del precedente comma, ma solo di situazioni particolari di commissione del fatto-base, 
che ne approfondiscono la gravità. La disposizione non ha dunque un significato autonomo 
rispetto ai commi precedenti, presupponendo ovviamente il fatto-base lì descritto.

Non vi è nessuna ragione cogente, d’altra parte, per equiparare il concetto di «particolare 
sfruttamento» ai fini della protezione a quello specificamente penalistico di ‘sfruttamento 
aggravato’, e dunque di limitare la protezione alla ricorrenza della circostanza aggravante. 
Una simile equiparazione manifesterebbe una profonda incomprensione degli stessi principi 
penalistici. Un fatto, in realtà, può ben essere ‘particolarmente grave’ anche senza integrare la 
circostanza aggravante: di tale specifica gravità si tiene conto ai sensi dell ’art. 133 c.p. in sede di 
commisurazione della pena, la cui irrogazione si attesterà in misura prossima o pari al massimo 
edittale.

 Ai (soli) fini della norma sul permesso umanitario, dunque, l’alterità va intesa in termini 
inclusivi, e letta dunque in questo senso: sono «ipotesi di particolare sfruttamento lavorativo» 
quelle, esemplificative, di cui all’art. 603-bis e le «altre» specificamente (e tassativamente) 
indicate dal terzo comma della stessa disposizione.

IV. A guardare la realtà delle cose, tutto questo sforzo argomentativo – chi scrive ne è 
perfettamente consapevole – finisce con il rivelarsi un’acrobazia legistica essenzialmente 
capziosa. In realtà, la disposizione meglio adatta a costituire punto di riferimento per la tutela 
contro lo sfruttamento (ad onta della solita farraginosità dei rinvii a catena con esiti al limite 
dell’idiozia) sarebbe l’art. 18, co. 3-bis t.u. imm.57, a norma del quale – per via del richiamo 
all’art. 380 c.p.p., che concerne anche l’art. 603-bis – per qualunque soggetto vittima dei fatti 
di sfruttamento si può applicare il programma di emersione, assistenza, integrazione sociale. 
Quanto siano utilizzati e finanziati questi programmi, è dato che dovrebbe essere verificato.

57  Introdotto con il d.lgs. n. 24/2014, cit. Il testo è il seguente: «Per gli stranieri e per i cittadini di cui al comma 6-bis del presente articolo, 
vittime dei reati previsti dagli articoli 600 e 601 del codice penale, o che versano nelle ipotesi di cui al comma 1 del presente articolo si applica, 
sulla base del Piano nazionale d’azione contro la tratta e il grave sfruttamento degli esseri umani, di cui all’articolo 13, comma 2-bis, della 
legge 11 agosto 2003, n. 228, un programma unico di emersione, assistenza e integrazione sociale che garantisce, in via transitoria, adeguate 
condizioni di alloggio, di vitto e di assistenza sanitaria, ai sensi dell’articolo 13 della legge n. 228 del 2003 e, successivamente, la prosecuzione 
dell’assistenza e l’integrazione sociale, ai sensi del comma 1 di cui al presente articolo. Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, 
di concerto con il Ministro dell’interno, il Ministro del lavoro e delle politiche sociali e il Ministro della salute, da adottarsi entro sei mesi 
dalla data di entrata in vigore della presente disposizione, previa intesa con la Conferenza Unificata, è definito il programma di emersione, 
assistenza e di protezione sociale di cui al presente comma e le relative modalità di attuazione e finanziamento». Il comma 6-bis richiamato in 
esordio della disposizione stabilisce che «Le disposizioni del presente articolo si applicano, in quanto compatibili, anche ai cittadini di Stati 
membri dell’Unione europea che si trovano in una situazione di gravità ed attualità di pericolo». Non mi pare si possa dubitare che cittadini 
di Stati UE siano anche quelli italiani.
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Sulla mancata previsione della confisca.
Com’è noto, la confisca facoltativa resta come previsione generale, sia rispetto alle cose 

che sono prodotto o profitto del reato, sia per quelle che servirono a commetterlo. Anche 
la confisca del mezzo, inoltre, di cui pure si è lamentata l’omessa previsione, rientrerebbe in 
questo ampio genus di cose confiscabili. V’è dunque da chiedersi se sia realmente auspicabile, 
per questo reato, la previsione della confisca obbligatoria, in particolare del mezzo.

Ora, se si considera il contesto – specialmente agrario – nel quale i fatti sono spesso 
commessi; se si considera che non di rado il mezzo è messo a disposizione dal datore di 
lavoro; che, realisticamente, a fronte di esigenze di organizzazione del lavoro fortemente 
frammentate, «anche la più sofisticata rete di trasporto avrebbe grosse difficoltà a raggiungere 
fondi che spesso si perdono in strade dissestate»58 e che dunque non ci sono le condizioni per 
garantire un trasporto pubblico efficace; tenuto conto di tutti questi elementi, a fronte del 
rischio di bloccare in toto un’attività che invece potrebbe meritare una gestione provvisoria 
per non disperderne il valore economico anche in pregiudizio di terzi, sembrerebbe piuttosto 
consigliabile lasciare al giudice la valutazione se, in relazione a tutte le circostanze del caso 
concreto, ivi comprese valutazioni logistiche e di opportunità economica, procedere a confisca 
oppure no.

Anche un’ulteriore estensione della confisca ex art. 12-sexies, d.l. n. 306/1992 potrebbe non 
essere considerata imprescindibile, sia per non ampliare l’ambito di una previsione di carattere 
lato sensu eccezionale (basata sul fatto di non giustificare la provenienza di utilità che non 
siano direttamente riconducibili al reato), sia perché un’omogeneizzazione del trattamento 
sanzionatorio con la fattispecie dell’art. 600 anche sotto questo specifico profilo finirebbe 
piuttosto con il confermare definitivamente la scarsa distinguibilità delle due previsioni.

Postilla politico-criminale.
La nuova fattispecie, a fronte di un numero di ‘caporali’ che si conta in migliaia, 

quotidianamente operativi nelle diverse realtà agricole soprattutto del meridione, non ha 
avuto sostanzialmente alcun effetto d’un qualche rilievo (forse neppure come ‘manifesto’).

Un fallimento, dunque, almeno nel breve periodo. Ma si tratta d’un fallimento la cui 
spiegazione non può essere ricercata in ragioni di carattere tecnico, fissandosi sulla fattura 
compositiva di un testo pur così infelice. Ascrivere alla norma penale un simile potere 
performativo della realtà (in positivo o in negativo, non importa) è soltanto espressione di una 
velleitaria quanto diffusa tendenza a sopravvalutare il diritto penale quale arnese di governo – 
qui come in altri rami – di un intero sistema produttivo. E ancora peggio, se il diritto penale 
serve, dietro la facciata, non già ad affrontare, ma a rimuovere la realtà delle cose, etichettando 
come criminale il funzionamento di un sistema autoprodottosi anche per via dell’assenza 
radicale (almeno sino ad oggi) di politiche economiche e sociali che si incarichino di gestire i 
sistemi produttivi di riferimento.

Che ci si trovi di fronte ad un vero e proprio modo di produzione59 e non a condotte 
devianti ascrivibili a “poche mele marce” dovrebbe essere onestamente riconosciuto. In 
quest’ottica, si è affermato che «il sistema dello sfruttamento lavorativo […] è funzionale. In 
alcuni contesti, dove ha il monopolio, è l’unico modo per restare sul mercato. Il committente 
del caporale ha dei vantaggi: riduce il costo del lavoro, dispone di braccianti sottomessi e sotto 
continua minaccia, accorcia i tempi per reperire manodopera»60. Ed ancora: «il successo dei 
caporali sta nel fatto che hanno la capacità di smistare rapidamente la manodopera agricola in 
una rete ramificata ed intricata di aziende agricole […] che tutte le mattine hanno esigenze di 

58  V. ad es. il contributo di A. Botte, Caporali per legge.Per un percorso legale nel lavoro agricolo, in E. Rigo, (a cura di), Leggi, migranti e caporali. 
Prospettive critiche e di ricerca sullo sfruttamento del lavoro in agricoltura, Pisa, 2015,  115 ss.
59  Cfr. sul tema un articolo pubblicato su www.redattoresociale.it: «il lavoro nei campi è organizzato per lo più dai grandi commercianti che 
prendono accordi con le aziende di trasporti e le multinazionali per la vendita del raccolto. Nelle maglie larghe di questi passaggi si inseriscono 
gli interessi della criminalità».
60  Da un’intervista a A. Leogrande. 

3.6.
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manodopera diversa per numero e qualifica»61.
I caporali sembrano dunque perfettamente co-funzionali, al di là delle differente territoriali 

pur rilevate (ad es., esigenze lungo tutto l’arco dell’anno in Campania; stagionali in Puglia o 
Sicilia), al modo di produzione nell’agricoltura del mezzogiorno, dove un imprenditore che 
intenda rivolgersi alle agenzie istituzionali vedrebbe marcire il prodotto sulla pianta. A fronte 
di questa realtà, ci si deve interrogare se le condotte di ‘intermediazione’ in quanto tali – 
astraendo dalle violazioni di sicura rilevanza penale alla stregua di fattispecie già esistenti: 
percosse, lesioni, violazioni della normativa antinfortunistica e quant’altro, fino agli estremi 
della riduzione in servitù – siano davvero meritevoli di pena, o non piuttosto un ingranaggio 
essenziale ad un sistema produttivo, figura professionale che deve essere non già sanzionata, ma 
recuperata ad una legalità, per così dire, pre-penale mediante politiche di investimento e non 
di etichettamento (labelling)62. Ciò equivale ad osservare che, di per sé, l’intermediazione non 
è portatrice di un disvalore ‘naturale’ (malum in se), che imponga in prima battuta l’intervento 
repressivo. Questo non significa che si debba rinunciare all’intervento penale. Esso, piuttosto 
– fermo restando la tutela contro le condotte espressive della massima offesa alla libertà – 
dovrà assistere la disciplina regolatoria63, assumere dunque esso stesso, paradossalmente, 
proprio quella funzione regolatoria che l’ipostatizzazione della repressione ha fatto passare in 
secondo piano, senza nessun reale incremento della tutela in termini di efficacia, né repressiva 
né preventiva.

Quale possa essere questa fisionomia, dipenderà dalle politiche messe in opera; diritto e 
politiche pubbliche non possono del resto essere separati, se il primo è inteso come strumento 
di disciplina sociale e si acconcia a dialogare con la realtà, invece che con i suoi balocchi 
prediletti, le norme di carta. Soprattutto il diritto penale.

Appendice su un’iniziativa legislativa recentemente presentata.
Le lacune segnalate e la discussione occasionata dai casi di cronaca riferiti più sopra hanno 

stimolato una recente iniziativa legislativa, annunciata nella tarda estate 201564 e concretizzatasi 
in un disegno di legge governativo, da poco presentato al momento in cui si redigono queste 
note65. Il disegno di legge «mira a garantire una complessiva e maggiore efficacia dell’azione 
di contrasto, partendo dall’attenzione al versante dell’illecita accumulazione della ricchezza da 
parte di chi sfrutta i lavoratori all’evidente fine di profitto»; con quest’intenzione, il disegno di 
legge «è volto a introdurre modifiche significative in diversi testi normativi al fine di prevenire 
e colpire in modo organico ed efficace» il fenomeno del caporalato (che la relazione politica 
definisce come il «fenomeno dello sfruttamento dei lavoratori in condizioni di bisogno e 
necessità»).

Il provvedimento, che si compone di nove articoli, può essere idealmente scomposto in due 
parti. Una prima parte comprende disposizioni di carattere penalistico, in linea con la logica 
di ‘lotta’ e di ‘combattimento’ che costituisce la cifra politica più immediatamente evidente del 
provvedimento. Una seconda parte comprende invece integrazioni e modifiche alla disciplina 
istitutiva ella Rete del lavoro agricolo e di qualità di cui al d.l. 24.6.2014 n. 91, conv. in l. 11 
agosto 2014, n. 116. 

In questa sede ci limiteremo ad una rapida illustrazione del primo complesso di disposizioni. 
Tuttavia, si deve almeno accennare al fatto che il provvedimento – pur esibendo ancora troppo 
vistosamente un approccio penalistico al fenomeno, e per giunta senza affrontare il problema 

61  A. Botte, op. cit.
62  Un esempio di questo tipo è rappresentato dalla proposta, da parte della Regione Puglia, di adozione del c.d. bollino etico, fondato sul 
rispetto di un protocollo e soprattutto sull’assunzione a contratto regolare dei lavoratori. Ma, salve iniziative individuali di ‘autoproduzione 
militante’ (l’azienda «Genuino Clandestino»), risulta che nessuna azienda della Puglia abbia aderito (sul tema, si veda un articolo pubblicato 
su www.soccedeoggi.it, 27 agosto 2015).
63  Cfr. anche, sia pure in un contesto argomentativo diverso, S. Fiore, op. cit., 883 (aumento delle sanzioni previste per la violazione delle 
regole sull’intermediazione, quando la gravità della condotta non sia tale da rilevare ex art. 603-bis c.p., perché ad es. non svolta in contesto 
professionale, cioè essenzialmente di un’associazione a delinquere).
64  Se ne veda un primo commento nella versione di questo lavoro apparsa in: E. Rigo (a cura di), op. cit., 95-98.
65 Cfr. DDL 2217, presentato il 28 gennaio 2016: documentazione in: http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/46433.htm.
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della responsabilità del datore di lavoro –66 muove opportunamente nella direzione di valorizzare 
la «Rete del lavoro agricolo di qualità»67 come soggetto promotore di attività di monitoraggio 
del mercato del lavoro agricolo; di promozione d’iniziative in materia di politiche attive del 
lavoro, di contrasto al sommerso ed all’evasione contributiva, organizzazione e gestione dei 
flussi di manodopera stagionale; nonché quale soggetto titolare dal versante pubblico di 
convenzioni specificamente stipulate con soggetti autorizzati al trasporto di persone, così 
governando potenzialmente un settore strategico finora monopolizzato dai ‘caporali’68. E 
pure di grande importanza pratica potrebbe essere la previsione di un «apposito piano di 
intervento … che prevede misure per la sistemazione logistica e il supporto dei lavoratori, 
anche attraverso il coinvolgimento di regioni, province autonome e amministrazioni locali e 
delle organizzazioni del terzo settore» (art. 7 d.d.l.).

Si tratta, insomma, di un intervento che aspira a presentarsi come ‘integrato’ in quanto 
intende coniugare l’aspetto della repressione penale con interventi di politica del lavoro: 
quest’ultimi sono vòlti essenzialmente ad estendere l’ambito dei soggetti che possono aderire 
alla Rete, l’ambito delle funzioni svolte dalla Cabina di regia della Rete stessa, nell’ottica di 
rafforzare, da un lato, capacità ed efficienza ispettiva e, dall’altro lato, di premiare le imprese 
che operino i condizioni di regolarità lavoristica, previdenziale e tributaria (ma non con sgravi 
contributivi, bensì, discutibilmente, con un minor carico di controlli…)69.

Quanto il legislatore metta le istituzioni in grado di perseguire realmente questi obiettivi, è 
tutt’altra storia: la spada di Damocle dell’invarianza finanziaria (art. 8 d.d.l.)70 l’ha forse anche 
già scritta.

A) Circostanza attenuante speciale (art. 1 ddl).
Limitandoci dunque all’analisi della prima parte del disegno di legge, il provvedimento 

esordisce – fors’anche nell’ottica, esplicitata dalla relazione tecnica, di favorire l’emersione del 
lavoro nero – con la previsione di una circostanza attenuante speciale e ad effetto speciale 
(pena diminuita da un terzo alla metà) per «chi si sia efficacemente adoperato per evitare 
che l’attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori, per assicurare le prove dei reati 
e per l’individuazione degli altri responsabili ovvero per il sequestro delle somme o alte 
utilità trasferite». La collaborazione è dunque ‘richiesta’ a tutto tondo: non solo in funzione 
di attenuazione dell’offesa, ma per assicurare le prove, per individuare i sodali, per assicurare 
l’efficacia delle misure patrimoniali. Questa disposizione si pone bensì nel solco delle norme 
volte a favorire la collaborazione nel contesto della criminalità organizzata; tuttavia, che un 
provvedimento normativo intitolato a «Disposizioni in materia di contrasto ai fenomeni del 
lavoro nero e dello sfruttamento del lavoro in agricoltura» (dal quale dunque ci si aspetterebbe 
una strategia ‘olistica’, innanzi tutto e marcatamente extrapenale) esordisca con la previsione 
di una circostanza attenuante di tal fatta, cui sono estranei fra l’altro limiti temporali di 
applicabilità71, potrebbe suscitare qualche vena di disilluso sarcasmo. 

66  Lacunosa, a nostro avviso, la valutazione di impatto sull’aspetto dell’efficienza dello strumento penale; cfr. l’Analisi di impatto della 
regolamentazione, in Atto Senato n. 2217, XVII Legisl., Disegni di legge e relazioni. Documenti, partic. Sezione 5, p. 26. Nel delineare «vantaggi 
e svantaggi dell’opzione prescelta, per i destinatari diretti ed indiretti, a breve e a medio-lungo termine, adeguatamente misurati e quantificati, 
anche con riferimento alla possibile incidenza sulla organizzazione e sulle attività delle pubbliche amministrazioni, evidenziando i relativi 
vantaggi collettivi netti e le relative fonti di informazione», si menziona laconicamente la valutazione delle amministrazioni coinvolte, non 
supportata da nessun dato ‘adeguatamente misurato e quantificato’ (manca ad esempio una valutazione dei costi ‘ribaltati’ dei procedimenti 
penali instaurati, specialmente rispetto ai quali l’arresto iniziale sia seguito dalla mancata conferma del vaglio giudiziario; come pure mancano 
dati di spesa dei controlli effettuati e di stima di quelli potenzialmente da instaurare in ragione del potenziamento delle funzioni della Rete; 
mancanza praticamente ininfluente, peraltro, data la clausola dell’invarianza finanziaria: si faranno le nozze coi fichi secchi).
67  Organo permanente di coordinamento delle politche di contrasto a caporalato e lavoro nero in agricoltura, istituito con d.l. n. 91/2014 conv 
con modif. in l. 116/2014.
68  Cfr. infra, nota 73.
69  Cfr. infra, nota 71.
70  Il problema affligge anche la proposta congiunta dei sindacati (FAI-CISL, FLAI-CGIL, UILA-UIL), in sé opportuna, di prevedere 
incentivi all’adesione alla rete, prevedendo che «l’ammissione alla Rete del lavoro agricolo consente alle imprese che assumono tramite la Rete 
stessa di beneficiare di uno sgravio contributivo pari a un euro per ogni giornata lavorata».
71  Non è previsto che la collaborazione debba avvenire entro una determinata fase processuale, salvo il limite logico dell’anteriorità alla 
sentenza di condanna. Diversamente tuttavia risulta da un commento espresso nella l’Analisi di impatto della regolamentazione, cit., Sezione I, 
p. 22, che richiede una collaborazione «prima che tale risultato sia autonomamente conseguito dagli inquirenti stessi»(ma è affermazione non 
coordinata con il dato testuale della norma da  introdurre).
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B) Arresto obbligatorio in flagranza (art. 2 ddl).
Nel segno della tetragona intransigenza dell’attività di repressione contro i presunti autori 

del reato, anche la fattispecie dell’art. 603-bis c.p. è inserita nel novero dei reati per i quali 
è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza. Questo elemento, che anche sotto il profilo 
del regime processuale assimila il reato di sfruttamento al delitto di schiavitù, potrà essere 
utilmente quanto discutibilmente piegato ad ottenere proprio quelle forme di collaborazione 
(essenzialmente probatoria) sollecitate dalla previsione sostanziale poc’anzi menzionata, 
quella della circostanza attenuante72.

 In effetti, si deve considerare come lo stato di flagranza, in questo tipo di reati, sia 
essenzialmente riferibile a situazioni nelle quali sono identificati i trasportatori o i controllori 
della forza-lavoro sfruttata, direttamente presenti ‘sul campo’; cioè, molto spesso o quanto 
meno non di rado, gli esecutori materiali che si trovano ai livelli inferiori nella catena degli 
autori del sistema di sfruttamento; i pesci piccoli, insomma, dai quali tanto più facilmente, 
forse, si potrebbe ottenere una collaborazione una volta ch’essi vedano súbito aprirsi per loro 
le porte della detenzione pre-cautelare. Infine, non si può tacere la documentata constatazione 
che agli arresti in flagranza per questo reato, soprattutto nel Mezzogiorno, non vi è stata «pari 
corrispondenza all’esito del vaglio giurisdizionale»73. Non si intravvedono ragioni cogenti per 
preconizzare un più radioso futuro per la previsione in discorso, dal punto di vista dell’efficacia; 
la contraria opinione espressa nella Analisi di Impatto, tautologica se non contraddittoria con 
le premesse, appare quantomeno discutibile74.

C) Confische (artt. 1, 3 ddl)
Come si è accennato, uno dei principali scopi politico-criminali perseguiti con il 

provvedimento proposto è quello di soffocare il fenomeno da combattere colpendo 
l’arricchimento criminoso che esso genera o che ad esso variamente si riconnette. In questa 
prospettiva, lo strumento della confisca è valorizzato in tutte le sue forme.

a) Confisca obbligatoria: è sempre obbligatoria la confisca del prezzo, prodotto o profitto, 
così come delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato. Quanto al prezzo 
del reato, a parte i dubbi di pertinenza alla realtà criminologica cui ha riguardo la fattispecie 
incriminatrice cui accede, si tratta in realtà di una previsione inutile, perché la confisca del 
prezzo è obbligatoria già in virtù della fattispecie generale di cui all’art. 240 cpv. c.p., tuttora 
vigente. Quanto alle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato, la previsione 
della obbligatorietà della confisca potrebbe rivelarsi problematica per le ragioni già illustrate 
retro in relazione al caso in cui la misura abbia ad oggetto i mezzi di trasporto (§ 3.6). Quanto 
a questi mezzi, l’obiezione potrebbe essere ridimensionata soltanto qualora sia organizzato un 
servizio veramente efficiente di trasporto nel contesto delle azioni coordinate dalla Cabina di 
regia della Rete del lavoro agricolo di qualità (cfr. art. 6, co. 1 lett. f del d.d.l. in esame)75.

Si può qui soggiungere che sarebbe pure inopportuna una confisca avente ad oggetto, ad 
esempio, le bottiglie d’acqua destinate al sollievo dei lavoranti sfruttati (ma la questione si 
pone soprattutto per il momento in cui deve essere disposto un sequestro finalizzato a tale 
misura): questo oggetti potrebbero in astratto rispondere al paradigma concettuale delle cose 
oggetto di confisca, in quanto abbiano reso possibile un’esecuzione delle condotte criminose 
che altrimenti non avrebbe potuto essere attuata, o non nella forma e misura volute dall’agente 
(perché i lavoratori, ad esempio, sarebbero morti di calore sotto il solleone). 

b) Confisca per equivalente. Quando non sia possibile la confisca in forma diretta, è prevista 
quella per equivalente, cioè sui beni di cui il reo ha la disponibilità «per un valore corrispondente 

72  Esplicitamente in tal senso l’Analisi di impatto della regolamentazione, cit., Sezione 4, p. 25.
73  Cfr. testualmente l’Analisi di impatto della regolamentazione, cit., Sezione 1, p. 19.
74  Analisi di impatto della regolamentazione, cit., Sezione 4, p. 25.
75  Tale disposizione prevede l’inserimento nell’art. 6 della l. 116/2014 già citata, di un comma 7-bis, ai sensi del quale «I soggetti provvisti 
di autorizzazione al trasporto di persone rilasciata dalle autorità competenti, che intendono provvedere al trasporto di lavoratori agricoli, 
possono stipulare apposita convenzione con la Rete. Gli enti locali possono stabilire che la stipula della convenzione è condizione necessaria 
per accedere ai contributi istituiti allo scopo dai medesimi enti. I costi del trasporto e le modalità di ripartizione dei medesimi tra azienda 
e lavoratore sono stabiliti dalla contrattazione stipulata tra le organizzazioni comparativamente più rappresentative sul piano nazionale. La 
violazione da parte del trasportatore di quanto previsto dalla convenzione comporta la risoluzione della medesima e l’immediata decadenza 
dai contributi di cui al secondo periodo».
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al prodotto, prezzo o profitto del reato». 
Sia la confisca diretta sia quella per equivalente sono riferite al solo autore del reato (od 

al concorrente), in quanto ne sono esclusi i terzi estranei. Si ribadisce così, in modo forse 
superfluo, la previsione dell’art. 240, co. 3 c.p.. Pertanto, ai fini dell’efficacia della misura 
sembra decisivo stabilire se il datore di lavoro sia o meno soggetto attivo del reato; un aspetto, 
questo, sul quale il provvedimento non prende posizione, nonostante si tratti del principale 
nodo critico dell’attuale disciplina.

c) Confisca ‘allargata’. Anche il reato d’intermediazione illecita viene compreso nel nutrito 
elenco di quelli per i quali può operare la confisca delle utilità di cui il condannato non possa 
giustificare la provenienza e di cui risulti essere titolare od avere la disponibilità a qualsiasi 
titolo, allorché il valore sia sproporzionato al reddito od all’attività economica. Anche su questa 
previsione (art. 3 del d.d.l.) può essere avanzato qualche dubbio. Innanzi tutto, se l’inclusione 
è operata sul presupposto della realizzazione del reato nel contesto della cd. criminalità 
organizzata di natura mafiosa, essa finisce con l’essere superflua, perché lo strumento 
sarebbe già applicabile a diritto vigente. In secondo luogo e più in generale, il requisito della 
sproporzione fra beni di provenienza ingiustificata e reddito del condannato potrebbe finire 
con il determinare un’applicazione disuguale della misura, pregiudicandone correlativamente 
l’efficacia. Tale sproporzione, infatti, potrebbe essere accertata plausibilmente nei confronti 
degli intermediari-persone fisiche, coloro che fanno – per così dire – il lavoro sporco nei 
campi: verosimilmente, chi si trova sui gradini meno elevati della catena di sfruttamento. 
Ben più complesso potrebbe risultare l’accertamento di quel requisito nei confronti di quegli 
intermediari, specialmente enti collettivi, l’importo dei cui redditi potrebbe essere largamente 
idoneo ad escludere qualsiasi sproporzione, anche per via del fatto che non si può escludere 
ch’essi operino in tutto od in parte nel contesto dell’economia legale: si pensi ad una grande 
catena di distribuzione. E ciò anche quando non sia possibile dimostrarne la provenienza: 
quest’ultimo è un requisito necessario ma non sufficiente a disporre la confisca allargata, 
essendo comunque la sproporzione requisito parimenti imprescindibile.

Riassumendo, anche tenuto conto di quanto già osservato in precedenza (§ 3.6), v’è da 
dubitare che una così rigorosa estensione delle ipotesi di confisca già previste, in particolare, 
per fenomeni di criminalità organizzata, possa dispiegare una spiccata, autonoma efficacia nei 
confronti di un fenomeno che attiene ad un vero e proprio sistema di produzione. I profitti 
che costituiscono parametro del giudizio di sproporzione saranno infatti necessariamente 
quelli derivanti non soltanto da un’accumulazione intrinsecamente illecita, come nel caso della 
criminalità organizzata tout court (cioè i profitti derivanti dalla perpetrazione ‘professionale’ di 
reati suscettibili di produrli), ma da un’attività economica anche lecita, esercitata di regola in 
forma imprenditoriale.

D) Responsabilità degli enti collettivi (art. 4 d.d.l.).
Il disegno di legge viene incontro agli auspici concordi dei commentatori, prevedendo 

la responsabilità da reato degli enti collettivi nel cui interesse o a cui vantaggio il reato di 
intermediazione sia commesso. Sarà ovviamente necessario che la persona fisica cui è imputato 
il reato sia dipendente dell’impresa, in posizione apicale o meno. L’efficacia della previsione 
dipenderà, pertanto, dalla possibilità di dimostrare l’esistenza di questo rapporto organico, che 
può variare a seconda delle caratteristiche strutturali della filiera produttiva che viene di volta 
in volta in considerazione. 

Se questa forma di responsabilità sarà presa sul serio, come si dovrebbe auspicare, si dovrà 
mettere in conto un pesante intervento della magistratura penale in interi settori produttivi. 
Chi scrive non è in grado di valutare se questo sia un male sotto forma di bene, o viceversa.
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AbstrAct 

Lo scritto ha ad oggetto le ricadute penalistiche della procedura di collaborazione volontaria, cd. voluntary 
disclosure, introdotta dalla l. 186/2014. In particolare, dopo una breve ricostruzione dei tratti caratterizzanti 
la collaborazione volontaria, vengono analizzati: (a) gli effetti in bonam partem conseguenti alla conclusione 
positiva della procedura, ovvero l’applicazione al cd. collaborante volontario e ai concorrenti nel reato di una 
causa sopravvenuta di non punibilità per alcuni delitti tributari e per le condotte di riciclaggio, autoriciclaggio 
e reimpiego aventi quale oggetto materiale il profitto dei predetti delitti; (b) i principali reati per cui la causa 
di non punibilità non opera e la relazione tra voluntary disclosure e responsabilità dell’ente ex d.lgs. 231/2001, 
valutando il rischio che l’accesso alla procedura possa risolversi in una sostanziale autodenuncia; (c) i possibili 
reati che possono essere commessi, abusando della procedura, e segnatamente i delitti di esibizione di atti falsi 
e comunicazione di dati non rispondenti al vero, di riciclaggio, di autoriciclaggio e di truffa ai danni dello Stato.
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La voluntary disclosure: il nuovo patto tra contribuente infedele 
e Fisco.

L’introduzione del delitto di autoriciclaggio1 ha messo in secondo piano il nucleo 
fondamentale della l. 186/20142, ovvero la procedura di voluntary disclosure3, i cui profili 
penalistici, pur di minor impatto sistematico, si legano indissolubilmente alla fattispecie 
di nuovo conio. In effetti voluntary disclosure e autoriciclaggio costituiscono, come è stato 
suggestivamente notato4, rispettivamente la carota ed il bastone utilizzati dal legislatore nel 
tentativo di realizzare quell’auspicata riemersione di capitali provento di evasione, detenuti sia 
in Italia che all’estero. Il messaggio al contribuente infedele è univoco: la voluntary disclosure 
è l’ultima chance per far rientrare od emergere i capitali, ché ogni ulteriore movimento di 
proventi delittuosi potrebbe integrare, vista la descrizione aperta della fattispecie di cui all’art. 
648 ter.1. c.p., un delitto punito con la reclusione fino a 8 anni e che comporta la confisca del 
capitale costituente l’oggetto materiale dell’illecito. 

Si tratta, peraltro, di un’opportunità non a buon mercato: l’istituto non è né uno “scudo” né 
un condono, «non c’è rinuncia da parte dell’Agenzia delle entrate ad alcun potere istruttorio 
e d’accertamento, né vi sono sconti d’imposta o compromessi sulla clandestinità del possesso 
illecito»5. In altre parole il contribuente infedele, che avvia la procedura autodenunciandosi al 
Fisco, dovrà pagare tutti i tributi evasi (relativi agli anni d’imposta per cui è ancora possibile 
un accertamento), le correlate sanzioni e gli interessi maturati.

Come contropartita per la resipiscenza del contribuente lo Stato irroga sanzioni tributarie 
minori e garantisce la non punibilità per una serie di fattispecie penali. 

Per entrare nel vivo dell’istituto, l’analisi deve inevitabilmente principiare da una sommaria 
valutazione dei tratti caratterizzanti la procedura, per poi apprezzarne le ricadute penalistiche, 
distinguibili in tre macro categorie: (i) effetti in bonam partem, conseguenti ad una corretta 
conclusione della collaborazione volontaria, che si sostanziano nella non punibilità di alcune 
fattispecie penali tributarie (artt. 2, 3, 4, 5, 10 bis, 10 ter e 10 quater) e dei delitti di riciclaggio, 
di rimpiego e di autoriciclaggio ove l’oggetto materiale del reato sia costituito dai proventi dei 
predetti illeciti fiscali; (ii) l’indifferenza sostanziale rispetto ai reati punibili anche a seguito 
del completamento della voluntary disclosure; (iii) gli effetti in malam partem, ovvero i possibili 
rischi penali in ipotesi di condotte volte a strumentalizzare l’istituto.

I tratti fondamentali della procedura di collaborazione 
volontaria.

La voluntary disclosure si sostanzia in una procedura, cui è possibile accedere entro il 30 
settembre 2015, con cui il contribuente infedele si autodenuncia al Fisco, documentando i 
redditi detenuti all’estero in violazione delle disposizioni sul monitoraggio fiscale, non indicati 
in dichiarazione nel cd. quadro RW, od occultati in Italia. Dunque, oggetto di autodenuncia 

1  Per una efficace sintesi delle novità introdotte con l’approvazione del disegno di legge n. S. 1642, si veda G.L. Gatta, Introdotto il delitto di 
autoriciclaggio (unitamente ad una procedura di collaborazione volontaria all ’emersione di capitali all ’estero, assistita da una causa di non punibilità 
per i reati tributari e di riciclaggio), in Dir. pen. cont., 9 dicembre 2014. Per un commento “a caldo” della norma incriminatrice si vedano, fra gli 
altri, F. Sgubbi, Il nuovo delitto di autoriciclaggio: una fonte inesauribile di “effetti perversi” dell ’azione legislativa, in Dir. pen. cont., 10 dicembre 
2014; F. Mucciarelli, Qualche nota sul delitto di autoriciclaggio, in Dir. pen. cont., 24 dicembre 2014; S. Cavallini-L. Troyer, Apocalittici o 
integrati? Il nuovo reato di autoriciclaggio: ragionevoli sentieri ermeneutici all ’ombra del ‘vicino ingombrante’, in Dir. pen. cont., 23 gennaio 2015.
2  È importante sottolineare che la l. 186/2014 prevede due tipologie di voluntary disclosure, una cd. internazionale relativa ai capitali detenuti 
in violazione delle disposizioni sul monitoraggio fiscale (d.l. 167/1990) ed una cd. nazionale per tutte le violazioni tributarie che non abbiano 
comportato anche l’inosservanza delle predette disposizioni sul monitoraggio; mentre la disciplina della voluntary disclosure cd. internazionale 
viene inserita dalla l. 186/2014 nel d.l. 167/1990, quella relativa alla collaborazione volontaria cd. nazionale resta nella l. 186/2014 medesima. 
Data tale dicotomia si rinviene una sostanziale duplicazione della medesima disciplina, per cui si indicherà per ciascuna previsione tanto il 
richiamo alla l. 167/1990 quanto quello alla l. 186/2014. 
3  Per un primo commento alla procedura di collaborazione volontaria si vedano: V.E. Falsitta, Istituto innovativo non assimilabile ad un 
condono, in Guida al diritto, 4/2015; C. Masiello (a cura di), Voluntary disclosure. Guida pratica, Milano, 2015; M. Piazza – M. Bono – M. 
Folli, Collaborazione volontaria: la procedura, in Il Fisco, 2015, pp. 333 ss.; D. Sopranzetti, Antiriciclaggio, monitoraggio fiscale e voluntary 
disclosure, Milano, 2015.
4  L’affermazione è di S. Cavallini-L. Troyer, Apocalittici o integrati?, cit.
5  In questi termini V.E. Falsitta, Istituto innovativo, cit., p. 30.

1.

2.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3525-introdotto_il_delitto_di_autoriciclaggio__unitamente_a_una_procedura_di_collaborazione_volontaria_all_emersione_di_capitali_all_estero__assistita_da_una_causa_di_non_punibilit___per_i_reati_tributari_e_d
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3525-introdotto_il_delitto_di_autoriciclaggio__unitamente_a_una_procedura_di_collaborazione_volontaria_all_emersione_di_capitali_all_estero__assistita_da_una_causa_di_non_punibilit___per_i_reati_tributari_e_d
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3525-introdotto_il_delitto_di_autoriciclaggio__unitamente_a_una_procedura_di_collaborazione_volontaria_all_emersione_di_capitali_all_estero__assistita_da_una_causa_di_non_punibilit___per_i_reati_tributari_e_d
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3527-il_nuovo_delitto_di____font_color__red__autoriciclaggio__font_____una_fonte_inesauribile_di___effetti_perversi___dell___azione_legislativa/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3563-qualche_nota_sul_delitto_di_autoriciclaggio/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3617-apocalittici_o_integrati__il_nuovo_reato_di_autoriciclaggio__ragionevoli_sentieri_ermeneutici_all_ombra_del__vicino_ingombrante/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3617-apocalittici_o_integrati__il_nuovo_reato_di_autoriciclaggio__ragionevoli_sentieri_ermeneutici_all_ombra_del__vicino_ingombrante/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/1-/1-/-/3617-apocalittici_o_integrati__il_nuovo_reato_di_autoriciclaggio__ragionevoli_sentieri_ermeneutici_all_ombra_del__vicino_ingombrante/
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devono essere tutti i beni celati all’erario, posseduti dal cd. collaborante in Italia o all’estero6. 
L’istituto mira a sanare le violazioni in materia di imposte sui redditi e relative addizionali, 
di imposte sostitutive, di imposta regionale delle attività produttive, di imposta sul valore 
aggiunto, relative alle dichiarazioni di sostituto d’imposta e degli obblighi di monitoraggio 
fiscale. 

Quanto ai soggetti che possono attivare la procedura, la platea è molto ampia, 
ricomprendendo non solo le persone fisiche, ma anche gli enti non commerciali, le società di 
persone e di capitali, residenti e non residenti. La previsione tra i soggetti interessati anche 
delle società di capitali permette di risolvere un’annosa questione postasi nella giurisprudenza7 
in relazione all’ultimo scudo fiscale (art. 13 bis d.l. 78/2009, convertito con l. 102/2009). 
Segnatamente, la Suprema Corte ha riconosciuto limitata portata alla causa di non punibilità 
per i delitti fiscali, nell’ipotesi in cui il contribuente evasore fosse una società e l’imputato 
l’amministratore della stessa8. Brevemente: se l’amministratore procedeva personalmente 
allo scudo fiscale, rimpatriando l’intera somma evasa dalla società, allora poteva far valere la 
causa di non punibilità; diversamente, ove il profitto del delitto tributario fosse stato diviso 
tra i soci, anche nell’eventualità in cui l’intera somma evasa fosse rimpatriata da ciascun socio 
per la parte di cui aveva beneficiato, non si riteneva operante la causa di non punibilità per 
l’amministratore. 

Ipotesi quali quelle da ultimo prospettate non dovrebbero porre problemi significativi nel 
quadro della voluntary disclosure: se i capitali evasi restano nella disponibilità della società, l’ente 
accede alla procedura, garantendo la non punibilità dell’amministratore per i delitti tributari; 
se, invece, anche solo parte dei proventi dell’evasione vengono distribuiti tra i soci, oltre 
all’ente, anche costoro dovrebbero autodenunciarsi personalmente all’Agenzia delle entrate, 
permanendo tuttavia in capo agli stessi il rischio di una contestazione per appropriazione 
indebita – procedibile d’ufficio perché aggravata ex art. 61, n. 11, c.p. – dei denari dell’ente, non 
“coperta” dalla procedura di cui alla l. 186/2014 (sul punto infra par. 4.2.). 

Osta all’accesso alla procedura la “conoscenza formale” da parte del contribuente infedele 
”di accessi, ispezioni, verifiche o dell’inizio di attività di accertamento amministrativo o di 
procedimenti penali”9: sotto un profilo processual-penalistico possono considerarsi atti con 
cui l’indagato acquisisce conoscenza formale di un procedimento penale l’informazione di 
garanzia, l’avviso di conclusione e la richiesta di proroga delle indagini preliminari, l’invito 
a comparire per rendere interrogatorio, la fissazione dell’udienza a seguito di opposizione 
alla richiesta di archiviazione, i decreti di sequestro, le ordinanze relative a misure cautelari 
personali, il decreto penale di condanna e gli atti di vocatio in jus. 

Inoltre, la preclusione opera anche se la conoscenza formale “è stata acquisita da soggetti 
solidalmente obbligati in via tributaria o concorrenti nel reato”10. Se è comprensibile la scelta 
di escludere dalla collaborazione volontaria – e soprattutto dai vantaggi che ne conseguono 
– chi si è autodenunciato, ma solo dopo essere stato sottoposto quantomeno ad accertamenti, 
non pare pienamente intelligibile l’introduzione di una causa ostativa per il caso in cui la 
conoscenza formale l’abbia altro soggetto: l’esito paradossale è che un contribuente, all’oscuro 
dell’esistenza di accertamenti nei confronti di altri concorrenti nel reato, si autodenunci 
all’Erario, scoprendo poi di non poter accedere alla voluntary disclosure e di aver fornito tutti i 
documenti utili per l’accertamento del reato in precedenza commesso. Sul punto, già i primi 
commentatori hanno sottolineato che «la legge si presta ad eccezioni di incostituzionalità 
per l’irrazionalità dell’estensione della preclusione a soggetti per i quali manchi la prova 
dell’effettiva conoscenza della causa ostativa»11.

La procedura prende l’abbrivio da un’apposita richiesta del cd. collaborante, con una 
significativa inversione di ruoli rispetto alla classica dinamica degli accertamenti fiscali: «non 
più l’Agenzia motu proprio, ma il medesimo contribuente, che ravveduto, offre d’impulso 

6  Non pare possibile una procedura parziale: se le violazioni si riferiscono ad una pluralità di anni d’imposta, ancora oggetto di possibile 
accertamento, il contribuente ha l’obbligo di farle emergere tutte. Sul punto G. Maisto, Procedura di collaborazione volontaria: oggetto, soggetti, 
riduzione delle sanzioni, in C. Masiello (a cura di), Voluntary disclosure, cit., p. 8.
7  Per una sintesi delle principali decisioni, I. Caraccioli, Gli effetti dello “scudo fiscale” del 2009 sui reati tributari, in Il Fisco, 2014, pp. 3909 ss.
8  Si vedano sul punto Cass. pen., Sez. III, 5.5.2011, n. 28724, in Corr. Trib., pp. 3287 ss., con nota di A. Tomassini, Scudo fiscale con effetti penali 
limitati; Cass. pen., Sez. IV, 19.7.2013, n. 44003, Rv. 257577. 
9  Così l’art. 5 quater, comma II, d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e l’art. 1, comma IV, lett. a), della stessa l. 186/2014.
10  Ibidem.
11  In questi termini G. Maisto, Procedura di collaborazione volontaria, cit., p. 18. 
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e spontaneamente il fatto ai poteri conoscitivi officiosi, in tutte le parti di cui si compone, 
quantitative e qualitative»12. La richiesta deve indicare tutti gli investimenti e tutte le attività 
di natura finanziaria costituiti o detenuti in Italia o all’estero, anche indirettamente o per 
interposta persona. 

Dopo aver presentato la richiesta, il contribuente è tenuto a fornire tutta la documentazione 
e le informazioni utili per permettere all’erario di calcolare l’imponibile evaso. L’obbligo di 
completezza e veridicità che incombe sul collaborante in punto di disclosure è presidiato anche 
da una fattispecie penale specifica, introdotta dalla l. 186/2014 (su cui infra par. 4.3.).

L’Agenzia delle entrate verifica l’intera documentazione fornita dal contribuente, avvalendosi 
dei propri poteri di accertamento, determina i maggiori imponibili e conseguentemente le 
imposte, gli interessi e le sanzioni dovute, e notifica, infine, al collaborante l’atto impositivo. 

 Il contribuente può accedere alla determinazione dell’erario o attivare un contraddittorio 
con i verificatori per addivenire ad un accertamento con adesione, godendo, però, in 
quest’ultimo caso di una minore riduzione delle sanzioni. A seguito del pagamento, anche 
rateale, nei termini previsti dall’istituto, di quanto dovuto a titolo di maggiori imposte, interessi 
e sanzioni, si conclude la procedura e il contribuente beneficia della non punibilità per i delitti 
coperti dalla l. 186/2014. 

Estinto il debito, l’Agenzia delle entrate è tenuta ad inviare una specifica comunicazione 
all’autorità giudiziaria competente, proprio ai fini della non punibilità del collaborante13. 
Come è stato esattamente notato14, «l’Ufficio è chiamato a (…) avvertire l’autorità giudiziaria 
che la procedura si è conclusa, competendo poi a quest’ultima accertare se: i) le operazioni 
denunciate integrino una fattispecie di reato; ii) se il reato integrato rientri o meno tra quelli 
menzionati nell’art. 5 quinquies d.l. 167/1990, per i quali è prevista la non punibilità»15. 

Una capitale questione, a cavallo tra diritto tributario e penale, attiene all’oggetto della 
procedura e, segnatamente, ci si chiede se sia possibile fare emergere i proventi di delitti diversi 
da quelli per cui la l. 186/2014 dispone la non punibilità: si pensi ai casi, paradigmatici, di chi 
ha una provvista all’estero generata dal profitto di una corruzione, di un’infedeltà patrimoniale 
o, ancor più frequentemente, di un’appropriazione indebita perpetrata ai danni della società 
amministrata, delitti per cui non è prevista alcuna guarentigia penale in caso di esito positivo 
della collaborazione e che il contribuente infedele sarebbe costretto ad autodenunciare al 
momento dell’accesso alla procedura, dovendo dichiarare l’origine dei fondi. 

L’interesse ad accedere alla collaborazione volontaria in tale situazione – tutt’altro 
che infrequente – potrebbe essere duplice. Da un punto di vista strettamente tributario, il 
collaborante, concludendo positivamente la procedura, regolarizzerebbe la propria posizione 
sul piano fiscale, posto che anche i redditi provenienti da un “illecito penale” devono essere 
dichiarati ex art. 14, comma IV, l. 537/199316 e, correlativamente, possono essere oggetto di 
evasione. Sotto il profilo strettamente penalistico, la riemersione dei capitali con indicazione 
trasparente della loro provenienza illecita, escluderebbe con ogni probabilità, ovviamente solo 
per il futuro, possibili contestazioni di autoriciclaggio in caso di impiego di tali attività, venendo 
meno la possibilità di connotare tale condotta come concretamente idonea ad ostacolare 
l’identificazione della provenienza delittuosa dei beni, del denaro o delle altre utilità17. D’altro 
canto, anche il rischio penale connesso all’autodenuncia del delitto presupposto potrebbe essere 
significativamente stemperato dal decorso (compiuto o parziale) del termine di prescrizione e 
dalla procedibilità a querela degli illeciti realizzati. 

In questo quadro, deve essere subito sottolineato che la legge non offre una risposta esplicita 

12  Così V. E. Falsitta, Istituto innovativo, cit., p. 31.
13  L’obbligo è previsto dall’art. 5 quater, comma III, d.l. 167/1990, introdotto dalla l. 186/2014 e dall’art. 1, comma IV, lett. a), della stessa l. 
186/2014.
14  Il riferimento è a M. Dinoia, Profili penali: cause di non punibilità e nuove fattispecie di reato, in Voluntary disclosure. Guida pratica, cit. p. 79. 
15  Ibidem.
16  La norma prevede che “Nelle categorie di reddito di cui all’art. 6, comma 1, del testo unico delle imposte sui redditi, approvato con decreto 
del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, devono intendersi ricompresi, se in esse classificabili, i proventi derivanti da fatti, 
atti o attività qualificabili come illecito civile, penale o amministrativo se non già sottoposti a sequestro o confisca penale. I relativi redditi 
sono determinati secondo le disposizioni riguardanti ciascuna categoria”. Sulla tassazione dei proventi illeciti si veda per tutti R. Acquaroli, 
La ricchezza illecita tra tassazione e confisca, Roma, 2012, passim.
17  Come noto il legislatore ha previsto che per integrare i delitto di cui all’art. 648 ter.1. c.p. sia necessario che le condotte di sostituzione, 
trasferimento ed impiego in attività economiche siano concretamente idonee ad ostacolare l’identificazione della provenienza delittuosa dei 
beni originati da un delitto non colposo.
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sulla possibilità di autodenunciare nel contesto della procedura prevista dalla l. 186/2014 
attività costituenti il profitto di delitti non coperti dalla causa di non punibilità. 

A favore della legittimità del ricorso alla procedura di collaborazione volontaria in tali 
ipotesi militerebbe l’assenza di un divieto esplicito all’accesso, necessario dato che, come si è 
detto, anche i redditi provenienti da un illecito penale devono essere dichiarati. Per di più, va 
osservato che sin dal primo scudo fiscale – previsto dal d.l. 350/2001 – il legislatore ha punito 
con una sanzione pari al 100% delle attività oggetto di riemersione o rimpatrio la condotta di 
chi accedeva all’istituto premiale, regolarizzando patrimoni derivanti da reati diversi da quelli 
per cui operava la non punibilità dello scudo18; tale divieto non è, invece, stato previsto in 
relazione alla procedura di collaborazione volontaria. 

Si potrebbe avanzare il dubbio che, così ragionando, si finisca per ammettere una sorta di 
“regolarizzazione” di patrimoni derivanti da reati anche particolarmente gravi – si pensi alla 
corruzione, alla concussione, all’usura, e, finanche, tempi permettendo, a fatti di bancarotta, 
all’estorsione, allo spaccio di sostanze stupefacenti –, vantaggiosa per il reo i cui illeciti siano 
prossimi alla prescrizione o già prescritti. 

Sennonché, nel silenzio del legislatore, sembra preferibile ritenere legittimo il ricorso alla 
voluntary disclosure, anche ove i beni oggetto di collaborazione volontaria siano il provento di 
reati diversi da quelli per cui opera la causa di non punibilità di cui alla l. 186/2014. D’altro 
canto, anche la potenziale preoccupazione (tutta da verificare nella prassi) di tentativi di 
regolarizzare patrimoni derivanti da illeciti diversi da quelli tributari attraverso la collaborazione 
volontaria può essere stemperata, considerando che resta pur sempre possibile aggredire tali 
patrimoni, ove ne ricorrano i requisiti, con gli strumenti della confisca di prevenzione (art. 24 
d.lgs. 159/2011)19 o allargata (art. 12 sexies d.l. 306/1992, conv. l. 356/1992)20, la cui operatività 
non è astrattamente esclusa nell’ipotesi di esito positivo della procedura.

In conclusione pare possibile accedere alla collaborazione volontaria anche per chi abbia 
patrimoni derivanti da reati diversi da quelli coperti dalla causa di non punibilità di cui alla 
l. 186/2014, con l’avvertenza che, ovviamente, per tali delitti ci si dovrà autodenunciare 
nell’ambito della procedura – dichiarando l’origine dei fondi riemersi – e permarrà la punibilità 
per i reati eventualmente commessi (in presenza delle condizioni di procedibilità e ove non sia 
decorso il termine di prescrizione).

 
Gli effetti penalistici in bonam partem: i reati non punibili a 
seguito di conclusione positiva della procedura di collaborazione 
volontaria.

Si è anticipato che la procedura di voluntary disclosure, se conclusa con il pagamento di 
quanto dovuto a titolo di maggiori imposte, interessi e sanzioni, comporta la non punibilità 
per un ampio novero di reati: la previsione normativa, collegando la rinuncia alla pena ad una 
condotta che ex post reintegra il bene offeso (la corretta percezione dei tributi), pare senz’altro 
riconducibile al paradigma delle cause sopravvenute di non punibilità21.

L’esclusione della punibilità opera non solo per chi si è autodenunciato, ma anche per 
coloro che sono concorsi nel reato del contribuente infedele22.

In prima battuta, il cd. collaborante diviene – unitamente agli eventuali concorrenti – non 
punibile per i delitti di dichiarazione fraudolenta, mediante uso di fatture o altri documenti per 
operazioni inesistenti o mediante altri artifici (artt. 2 e 3 d.lgs. 74/2000), infedele (art. 4 d.lgs. 
74/2000) od omessa (art. 5 d.lgs. 74/2000) nonché per le fattispecie di omesso versamento di 

18  Salvo si trattasse di illeciti estinti, non più previsti dall’ordinamento o non più punibili, comunque non riconducibili ad un numero chiuso 
di ipotesi ritenute particolarmente gravi.
19  Sulla confisca di prevenzione si veda, ex pluribus, F. Menditto, Il codice Antimafia, Napoli, 2011, passim e bibliografia ivi richiamata.
20  In ordine alla confisca allargata, anche in relazione ai problemi connessi con l’evasione fiscale, si veda A.M. Maugeri, La lotta all ’evasione 
fiscale tra confisca di prevenzione e autoriciclaggio, in Dir. pen. cont., 2 marzo 2015, nonché Id., La confisca allargata: dalla lotta alla mafia alla lotta 
all ’evasione fiscale?, in Dir. pen. cont., 9 marzo 2014, e bibliografia ivi richiamata.
21  La causa sopravvenuta di non punibilità è disciplinata dall’art. 5 quinquies d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e dall’art. 1, 
comma IV, lett. b), della stessa l. 186/2014.
22  In base alla previsione di cui all’art. 1, comma V, l. 186/2014.
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ritenute certificate e dell’IVA (artt. 10 bis e 10 ter)23, ovviamente nei limiti degli imponibili, 
delle imposte e delle ritenute oggetto della collaborazione24. 

Il legislatore ha previsto, inoltre, la non punibilità per le condotte di riciclaggio (art. 
648 bis c.p.) e reimpiego (art. 648 ter c.p.), qualora l’oggetto materiale di tali illeciti sia 
costituito dai proventi di un delitto tributario coperto, a sua volta, dalla causa sopravvenuta 
di non punibilità25. Tale disposizione costituisce una garanzia di impunità non tanto per il 
contribuente infedele, che in quanto autore del delitto presupposto non potrebbe al contempo 
rispondere di riciclaggio o reimpiego per il noto privilegio di self laundering, quanto per coloro 
che hanno permesso a costui di occultare i propri averi con la costituzione di trusts, cd. scatole 
cinesi, negozi fiduciari e quant’altro la fantasia possa partorire per interrompere il paper trail. 

Infine, non sono punibili le condotte di autoriciclaggio (art. 648 ter.1. c.p.) se commesse 
in relazione ai delitti tributari per cui l’esito positivo della procedura in commento escluda la 
punibilità, sempre nei limiti delle attività oggetto di collaborazione volontaria26. A tale causa 
sopravvenuta di non punibilità il legislatore pone un limite temporale, ovvero il 30 settembre 
2015, termine ultimo per presentare la richiesta di accesso all’istituto. 

La ratio della previsione non è chiarissima. Tale termine, è appena il caso di notarlo, non 
parrebbe introdurre una sorta di “condizione sospensiva” della portata incriminatrice della 
fattispecie di cui all’art. 648 ter.1. c.p., come a dire che chi può in astratto aderire alla procedura 
di collaborazione volontaria non possa essere sottoposto a procedimento penale fino al termine 
ultimo di accesso all’istituto; si ritiene piuttosto che debba essere intesa come volta a chiarire 
che tutte le condotte di autoriciclaggio tenute fino a quella data, ove si sia conclusa con esito 
positivo la collaborazione volontaria, divengono non punibili.

Le rilevanti assenze: restano punibili molti reati prodromici 
all’evasione o finalizzati ad occultarla e il legislatore resta silente 
sulla responsabilità dell’ente.

Significative sono alcune delle fattispecie delittuose per cui il legislatore non ha stabilito 
l’operatività della condizione sopravvenuta di non punibilità: in tali ipotesi la collaborazione 
volontaria rischia di risolversi in una sostanziale autodenuncia, che perviene alla Procura della 
Repubblica competente (quantomeno) tramite la comunicazione che l’Agenzia delle entrate 
è tenuta a compiere una volta conclusa la procedura27. Il punto è allora verificare se e in 
quali ipotesi il contribuente infedele, pur legittimato ad accedere alla procedura, finisca per 
autodenunciarsi nel contesto della voluntary disclosure.

I delitti tributari non coperti dalla causa di non punibilità: la ricerca 
di un effetto domino.

Quanto ai delitti tributari non coperti, un’assenza di non poco momento è costituita dal 
delitto di emissione di fatture per operazioni inesistenti (art. 8 d.lgs. 74/2000). A prima 
vista, sembrerebbe una scelta comprensibile, giacché diretta ad escludere dalla voluntary 
disclosure coloro che consentono ad altri l’evasione, cagionando danni spesso assai significativi 

23  La non punibilità è disposta dall’art. 5 quinquies, comma I, lett. a), d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e dall’art. 1, comma IV, 
lett. a), della stessa l. 186/2014.
24  La limitazione è esplicitamente prevista dall’art. 5 quinquies, comma II, d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e dall’art. 1, comma 
IV, lett. b), della stessa l. 186/2014.
25  Si vedano l’art. 5 quinquies, comma I, lett. b), d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e l’art. 1, comma IV, lett. b), della stessa l. 
186/2014.
26  La non punibilità dell’autoriciclaggio è disciplinata dall’art. 5 quinquies, comma III, d.l. 167/1990, come novellato dalla l. 186/2014 e dall’art. 
1, comma IV, lett. b), della stessa l. 186/2014
27  In effetti, resta in ogni caso in capo ai funzionari dell’Agenzia delle entrate l’obbligo di denuncia dei reati di cui vengano a conoscenza 
nell’esercizio delle loro funzioni, indipendentemente dallo specifico dovere di comunicazione previsto dalla disciplina sulla collaborazione 
volontaria. 
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per l’erario28.
Sennonché, ad un’analisi più attenta, la mancata inclusione del delitto in parola tra quelli 

per cui opera la causa sopravvenuta di non punibilità potrebbe rivelarsi foriera di svariate 
questioni, soprattutto ove si consideri l’esegesi restrittiva che la Suprema Corte29 ha fatto 
propria dell’art. 9 d.lgs. 74/200030. 

Potendo solo sinteticamente accennare alla questione, la Cassazione ritiene punibile 
sia per dichiarazione fraudolenta mediante l’uso di fatture per operazioni inesistenti (art. 2 
D.Lgs. 74/2000) sia per l’emissione di tali fatture (art. 8 d.lgs. 74/2000) chi sia al contempo 
amministratore di entrambe le società coinvolte nella frode o, persino, concorrente di ambedue 
i legali rappresentanti autori degli illeciti31. Basti sul punto richiamare la massima ufficiale 
della decisione del giudice di legittimità n. 36859/2013 per cui «l’art. 9 D.Lgs. 10 marzo 2000, 
n. 74, che, in deroga alla regola generale fissata dall’art. 110 cod. pen., esclude la rilevanza 
penale del concorso dell’utilizzatore nelle condotte del diverso soggetto emittente, non trova 
applicazione in relazione alle operazioni “infragruppo” nei confronti di soggetto (nella specie, 
socio di riferimento del gruppo societario) che può nei fatti condizionare la gestione e le 
soluzioni contabili sia delle società che emettono le fatture per operazioni inesistenti, sia delle 
società che procedono alla loro successiva utilizzazione»32. 

Al di là delle critiche condivisibili a tale insegnamento33, chi ha posto in essere un 
sistema di fatture false con società tutte a sé riconducibili parrebbe rischiare, accedendo alla 
collaborazione volontaria, di autodenunciarsi per il delitto (o per il concorso nel delitto) di 
emissione di fatture per operazioni inesistenti, non previsto tra quelli per cui è esclusa la 
punibilità.

Con ogni probabilità, la scelta di non ricomprendere tra i delitti coperti dalla causa di 
non punibilità l’emissione di fatture per operazioni inesistenti può rinvenirsi nella volontà del 
legislatore di generare un effetto domino: il collaborante indica chi gli ha permesso di evadere e 
ciò consente all’Agenzia delle entrate e alla Procura della Repubblica di verificare la posizione 
dell’emittente la fattura ed individuare, tra i clienti di quest’ultimo, gli eventuali ulteriori 
soggetti che hanno beneficiato illecitamente delle sue fatture, con un intuitivo effetto espansivo 
dei controlli e del recupero d’imposta. Nondimeno, imputare per concorso nell’emissione di 
fatture per operazioni inesistenti il contribuente infedele, che di tali fatture si sia avvalso, dopo 
la conclusione positiva della procedura di collaborazione, si risolve in un risultato iniquo e 
giuridicamente discutibile. 

In definitiva, la mancata previsione della causa di non punibilità per il delitto di emissione 
di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti a favore di colui che accede alla 
collaborazione volontaria, quantomeno in relazione alle imposte in seguito pagate, rischia di 
incidere assai negativamente sul successo della procedura introdotta dalla l. 186/2014.

Condivisibile pare la mancata operatività della causa di non punibilità per i delitti di 

28  Paradigmatico in questo senso è il fenomeno delle cd. cartiere (su cui si veda, ex pluribus, A. Mereu, La repressione penale delle frodi IVA. 
Indagine ricostruttiva e prospettive di riforma, Padova, 2011 e bibliografia ivi richiamata): si tratta, nondimeno, di soggetti che difficilmente 
hanno interesse e possibilità economiche per accedere alla voluntary disclosure.
29  Per un inquadramento di tale giurisprudenza si vedano, ex pluribus, L. Troyer-S. Cavallini, Elusione, progressione criminosa e specialità: due 
passi avanti e uno “a lato” su tre topoi in materia, in questa Rivista, 1/2014, pp. 242 ss. 
30  Per comodità di lettura si riporta l’art. 9 d.lgs. 74/2000 che costituisce una deroga alle norme sul concorso di persone nel reato “In deroga 
all’art. 110 del codice penale: a) l’emittente di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti e chi concorre con il medesimo non è 
punibile a titolo di concorso nel reato previsto dall’art. 2; b) chi si avvale di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti e chi concorre 
con il medesimo non è punibile a titolo di concorso nel reato previsto dall’art. 8”.
31  Diverso è il caso prospettato da A. Perini, Voluntary disclosure: l ’elenco incompleto delle fattispecie non punibili, in Il Fisco, 2015, p. 349, in cui 
l’amministratore della società A prima istiga il legale rappresentante della società B ad emettere fatture per operazioni inesistenti, di cui la 
stessa A dovrebbe beneficiare, poi non annota tali fatture in contabilità. In tal caso, afferma l’A., l’amministratore della A non è punibile ex 
art. 2 d.lgs. 74/2000, non avendo annotato le fatture, ma resta perseguibile per il concorso nell’emissione delle stesse: l’esito ipotizzato è che 
il legale rappresentante della A, accedendo alla voluntary disclosure, si autodenunci per il reato di cui all’art. 8 d.lgs. 74/2000. Pare a chi scrive 
che il problema possa essere forse superato considerando che non avendo annotato le fatture l’amministratore della A non avrebbe alcuna 
ragione per attivare la collaborazione volontaria, non avendo realizzato alcuna evasione; ove, invece, l’evasione d’imposta si fosse realizzata, 
ma mediante condotte diverse (banalmente con una dichiarazione infedele), non si vede la ragione (rectius la fonte dell’obbligo) per cui il 
contribuente infedele dovrebbe indicare all’Agenzia delle entrate di aver istigato all’emissione di fatture inesistenti, a vantaggio della propria 
società, ma mai utilizzate. 
32  In questi termini Cass. pen., Sez. V, 16.1.2013, n. 36859, Rv. 258038; in senso conforme già Cass. pen., Sez. III, 8.3.2012, n. 19247, Rv. 
252545 in Corr. trib., 2012, pp. 1925 ss., con nota di P. Corso, Fatture per operazioni inesistenti: doppia condanna per il “self made”?; in Rass. trib., 
2012, pp. 1327 ss., con nota di G. Flora, La clausola di non punibilità del concorso incrociato tra emittente ed utilizzatore di false fatture; in Giust. 
pen., 2013, pp. 648 ss., con nota di R. Rampioni, Giurisprudenza “creativa” in tema di emissione ed utilizzazione di fatture false. 
33  Si veda la condivisibile critica di L. Troyer-S. Cavallini, Elusione, progressione criminosa,, cit., pp. 243 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2757-elusione__progressione_criminosa_e_specialit____due_passi_avanti_e_uno__a_lato__su_tre_topoi_in_materia_penaltributaria/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2757-elusione__progressione_criminosa_e_specialit____due_passi_avanti_e_uno__a_lato__su_tre_topoi_in_materia_penaltributaria/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2757-elusione__progressione_criminosa_e_specialit____due_passi_avanti_e_uno__a_lato__su_tre_topoi_in_materia_penaltributaria/
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sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte (art. 11, comma I, d.lgs. 74/2000), di 
falso nella transazione fiscale (art. 11, comma II, d.lgs. 74/2000), di indebita compensazione 
(art. 10 quater d.lgs. 74/2000) e di occultamento o distruzione di documenti contabili (art. 10 
d.lgs. 74/2000). 

Il delitto di cui all’art. 11, I comma, d.lgs. 74/2000 punisce chi, per sottrarsi al pagamento 
delle imposte o sul valore aggiunto, ovvero di interessi o sanzioni amministrative relative a 
dette imposte di ammontare complessivo superiore ai 50.000 euro, aliena simulatamente 
o compie altri atti fraudolenti su propri o altrui beni al fine di rendere in tutto o in parte 
inefficace la procedura di riscossione. 

Orbene, per quanto la giurisprudenza di legittimità abbia ampliato (non sempre 
condivisibilmente34) la portata dell’incriminazione, ritenendola operante anche ove non 
siano ancora iniziati accertamenti da parte del Fisco35 e persino qualora non sia stato 
accertato un debito d’imposta in capo all’imputato36, per immaginare una voluntary disclosure, 
legittimamente iniziata37, che si risolva nell’autodenuncia di una condotta di sottrazione 
fraudolenta, bisognerebbe ipotizzare il caso38, che non pare frequentissimo, di chi ha occultato 
all’erario i propri beni, con una condotta diversa da quella finalizzata all’evasione, in modo tale 
che un ipotetico accertamento non avrebbe condotto alla soddisfazione del credito dello Stato 
in relazione all’imposta precedentemente evasa o non pagata. Peraltro, in una tale ipotesi, non 
si vede per quale ragione l’istituto in commento dovrebbe garantire l’impunità per un delitto 
di fatto correlato ad una condotta diversa da quella finalizzata all’evasione: la logica della 
voluntary disclosure è di premiare il contribuente che permette l’accertamento dell’imposta 
evasa, non quello che consente l’esecuzione sui propri beni (peraltro non necessaria nel caso 
di specie, dato che è proprio il collaborante che deve adempiere al debito spontaneamente per 
beneficiare dei vantaggi previsti dalla l. 186/2014).

Discorso non diverso vale per il falso nella transazione fiscale (art. 11, comma II, d.lgs. 
74/2000), delitto che punisce chi, “al fine di ottenere per sé o per altri un pagamento parziale 
dei tributi e relativi accessori, indica nella documentazione presentata ai fini della procedura 
di transazione fiscale elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi 
passivi fittizi per un ammontare complessivo superiore ad euro cinquantamila”. Anche in tal 
caso, ben si comprende la scelta del legislatore di non lasciare impunito chi ha sottratto risorse 
al Fisco, al momento del pagamento del tributo (non già in quello dichiarativo), per di più 
nell’ambito di una procedura transattiva (compiuta nel contesto di un concordato preventivo 
o di un accordo di ristrutturazione dei debiti). 

Sempre nell’ottica di escludere l’impunità per condotte non direttamente connesse 
all’evasione, quanto piuttosto al pagamento del tributo, può leggersi l’ulteriore assenza del 
delitto di indebita compensazione (art. 10 quater d.lgs. 74/2000), che incrimina chi non 
versa le somme dovute, utilizzando in compensazione crediti non spettanti o inesistenti. In tal 
caso, peraltro, effettivamente, accedendo alla voluntary disclosure per far emergere le irregolarità 
tributarie poste in essere, potrebbe porsi un problema di autodenuncia del contribuente.

Infine, comprensibile è l’assenza tra i delitti per cui è stata prevista la condizione 
sopravvenuta di non punibilità del delitto di occultamento o distruzione di documenti 
contabili (art. 10 d.lgs. 74/2000). L’incriminazione colpisce colui che, dopo aver apprestato le 
scritture contabili e i documenti di cui è obbligatoria la conservazione, li occulta o li distrugge, 
in modo tale da non consentire la ricostruzione dei redditi o del volume d’affari, al fine di evadere 
personalmente o permettere a terzi di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto. Anche 
qui è comprensibile la scelta del legislatore: per accedere alla voluntary disclosure è necessario 
offrire un quadro puntuale dei tributi dovuti, per cui una collaborazione volontaria conclusasi 
positivamente esclude in radice uno degli elementi di fattispecie, ovvero l’impossibilità, anche 

34  Si conceda sul punto il richiamo a L. Troyer – A. Ingrassia, Il nuovo delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte alla prova 
del trust, in Riv. dott. comm., 2009, pp. 370 ss.
35  Sul punto, da ultimo, Cass. pen., Sez. III, 9.4.2013, n. 39079, Rv. 256376, in Corr. trib., 2013, pp. 3581 ss., con nota di C. Consorti, Se il 
contribuente è un commercialista la prova del dolo specifico è implicita nel reato di sottrazione fraudolenta.
36  Si veda la sentenza Cass. pen., Sez. III, 18.5.2011, n. 36290, Rv. 251077, in Cass. pen., 2012, pp. 3508 ss., con nota di V. Romano, La natura 
del reato di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in cui è stata riconosciuta la sussistenza del delitto di sottrazione fraudolenta 
al pagamento delle imposte nonostante sia venuto meno il debito tributario in sede civile a seguito di annullamento delle relative cartelle 
esattoriali.
37  Dunque di un soggetto che non ha in corso accertamenti fiscali, ostativi alla collaborazione volontaria.
38  Prospettato da A. Perini, Voluntary disclosure, cit., p. 350.
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solo relativa, di ricostruire il quantum dovuto all’erario. 
Nel diverso caso in cui, invece, il collaborante avesse occultato o distrutto documenti al 

fine di consentire a terzi l’evasione e, ipotesi non scontata, fosse tenuto nel contesto della 
procedura di cui alla l. 186/2014 a fornire informazioni o documenti da cui tale condotta 
dovesse emergere, non potendo regolarizzare un’imposta da altri evasa, il permanere della 
punibilità per tale illecito non pare una conseguenza irragionevole. Anche in questo frangente, 
emerge forse in filigrana la ricerca di un effetto domino da parte del legislatore.

I (principali) reati comuni non coperti dalla collaborazione volontaria: 
l’appropriazione indebita, l’infedeltà patrimoniale, la corruzione tra 
privati, i delitti di bancarotta, le false comunicazioni sociali e i delitti 
contro la fede pubblica.

In linea con la scelta di limitare la portata della causa di non punibilità ai soli delitti che 
hanno comportato l’evasione d’imposta, per cui il contribuente si autodenuncia, e alle condotte 
connesse di riciclaggio, reimpiego o autoriciclaggio, restano punibili i reati comuni che 
possono offendere il patrimonio societario (l’appropriazione indebita, l’infedeltà patrimoniale, 
la corruzione tra privati e i delitti di bancarotta fraudolenta propria e impropria) o che si 
assumono connessi alla falsa rappresentazione al Fisco della situazione del contribuente (le 
false comunicazioni sociali e i delitti contro la fede pubblica).

L’assenza del delitto di appropriazione indebita (art. 646 c.p.) non sembra decisiva, ove 
si consideri che la giurisprudenza di legittimità ha avuto modo di affermare che, «per aversi 
appropriazione è necessaria una condotta che non risulti giustificata o giustificabile come 
pertinente alla azione o all’interesse della società, in quanto può accadere che una persona 
giuridica, attraverso i suoi organi, persegua i propri scopi con mezzi illeciti, senza che ciò 
comporti di per sé la interruzione del rapporto organico»; se così è, non è integrato il delitto 
di cui all’art. 646 c.p. nelle «ipotesi di esterovestizione di quote o di sottrazione di utili con 
relativo accantonamento su conti fiduciari, ove il tutto risulti finalizzato a sottrarre le relative 
attività al controllo della gestione valutaria ed agli oneri fiscali»39, ovvero nelle eventualità 
più frequenti in cui potrebbe porsi un problema di denuncia o di autodenuncia a seguito 
dell’accesso alla collaborazione volontaria (nel caso, rispettivamente, di procedura instaurata 
dall’ente o dal socio-amministratore). 

Nell’ipotesi in cui, invece, la condotta sia stata tenuta nell’interesse esclusivo 
dell’amministratore o di uno o più soci, la voluntary disclosure non elide il disvalore di tale 
offesa patrimoniale, per cui condivisibilmente il legislatore mantiene la punibilità. 

Nella stessa prospettiva deve leggersi la scelta di mantenere la punibilità in relazione 
all’infedeltà patrimoniale (art. 2634 c.c.), giacché, trattandosi di delitto perseguibile a querela, 
di fronte ad una collaborazione volontaria che si risolva in un’autodenuncia del contribuente 
infedele, è l’ente stesso – ammesso che venga in qualche modo a conoscenza dei fatti – che 
valuta se la condotta sia stata posta in essere per l’esclusivo interesse della societas o se si sia 
risolta a tutto vantaggio dell’amministratore, del direttore generale o del liquidatore che hanno 
agito in conflitto di interessi: nel secondo caso, in nessun modo la successiva condotta di 
collaborazione volontaria elide il danno eventualmente patito dalla società e, dunque, potrebbe 
legittimare il sopravvenire della non punibilità.

Discorso assimilabile può essere svolto per l’ipotesi in cui la provvista occultata al Fisco 
sia il profitto di una corruzione tra privati (art. 2635 c.c.): la conclusione positiva della 
collaborazione volontaria elide ex post l’offesa allo Stato correlata alla corretta percezione dei 
tributi, non il danno eventualmente patito dalla società o “la distorsione della concorrenza 
nella acquisizione di beni o servizi”.

Nello stesso solco si inscrive il permanere dell’interesse a perseguire coloro che, anche 
attraverso condotte dirette all’evasione d’imposta (si pensi paradigmaticamente al drenaggio 
di risorse con il ricorso a fatture per operazioni inesistenti), abbiano sottratto attività ad un 

39  Cass. pen., Sez. II, 6 maggio 2011, n. 20062, Rv. 250439.
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ente poi fallito, ledendo così la par condicio creditorum, presidiata dalle principali fattispecie 
penali-fallimentari: nuovamente, la voluntary disclosure non ristora in alcun modo l’offesa 
perpetrata agli interessi dei creditori della fallita.

Infine, la scelta di non ricomprendere tra gli illeciti per cui opera la causa di non punibilità 
le false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622 c.c.) e i delitti contro la fede pubblica è di 
segno contrario a quella compiuta dal legislatore nel d.l. 78/2009 (cd. scudo fiscale ter), che 
disponeva la non punibilità per i predetti illeciti, ove commessi per eseguire od occultare i 
delitti tributari coperti dal cd. scudo fiscale. In relazione a tali reati vi è, dunque, il rischio che 
la collaborazione volontaria possa risolversi in un’autodenuncia, “pericolo” stemperato nei suoi 
effetti pratici dalla necessità della querela in relazione all’art. 2622 c.c. e dal breve termine di 
prescrizione dell’art. 2621 c.c.

Voluntary disclosure ed intestazione fittizia di beni: una relazione 
pericolosa?

Discorso a parte meritano le interrelazioni tra i rischi di autodenuncia connessi alla 
collaborazione volontaria e il delitto di fittizia intestazione di beni (art. 12 quinquies d.l. 
306/1992, conv. l. 356/1992), non previsto tra i reati per cui opera la causa di non punibilità.

Il delitto in parola punisce “salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque attribuisce 
fittiziamente ad altri la titolarità o la disponibilità di denaro, beni o altre utilità”, ove tale 
condotta sia sorretta da una triplice finalità alternativa: (i) sottrarsi alle disposizioni in materia 
di misure di prevenzione; (ii) “escludere le disposizioni di legge” relative al contrabbando; (iii) 
agevolare la commissione dei delitti di ricettazione, riciclaggio e reimpiego.

La mancata previsione della non punibilità a seguito di esito positivo della procedura di 
collaborazione non pone profili problematici rispetto alle ipotesi in cui la fittizia intestazione 
sia sorretta dal dolo specifico di sottrarsi alle misure di prevenzione a alle disposizioni 
sanzionatorie in tema di contrabbando, trattandosi di condotte che presentano un proprio 
disvalore peculiare, non attinto in alcun modo dalla resipiscenza del contribuente e dal 
pagamento dell’imposta dovuta. 

La terza condotta, ovvero l’intestazione fittizia compiuta allo scopo di consentire ad altri 
la commissione dei delitti di cui agli artt. 648, 648 bis e ter c.p. pone invece più serie questioni, 
che involgono, nella sostanza, i rapporti tra quest’ipotesi incriminata dall’art. 12 quinquies 
(esclusa dai delitti per cui opera la causa di non punibilità di cui alla l. 186/2014) e la nuova 
fattispecie di autoriciclaggio (per cui la voluntary disclosure garantisce l’impunità se l’oggetto 
materiale del reato è costituito dai proventi dei delitti tributari coperti dalla collaborazione 
stessa). 

La Suprema Corte nella recente decisione a Sezioni Unite Iavarazzo40, intervenuta prima 
dell’introduzione del nuovo delitto di cui all’art. 648 ter.1. c.p., ha espresso il principio di 
diritto per cui «i fatti di autoriciclaggio e reimpiego sono punibili, sussistendone i relativi 
presupposti, ai sensi del d.l. 306/1992, art. 12 quinquies»41.

Tale insegnamento mostra plasticamente la (quantomeno parziale) sovrapponibilità dei 
delitti di autoriciclaggio e fittizia intestazione di beni, con la seconda disposizione che cede il 
passo alla prima, in virtù della clausola “salvo che il fatto costituisca più grave reato” con cui 
si apre la fattispecie, nei casi in cui il delitto presupposto dell’autoriciclaggio sia punito con la 
reclusione superiore nel massimo a 5 anni.

Ciò detto, per quanto qui interessa, bisogna distinguere tra l’ipotesi in cui la condotta di 
“attribuzione fittizia”, finalizzata a consentire la ricettazione, il riciclaggio o il rimpiego, abbia 
avuto ad oggetto i proventi dei delitti tributari per cui opera la causa sopravvenuta di non 
punibilità di cui alla legge in commento o, invece, beni provenienti da altri reati. 

In quest’ultima evenienza non si pongono particolari questioni: si tratti di condotta 
punibile ex art. 648 ter.1 c.p. o ex art. 12 quinquies d.l. 306/1992, in nessun caso la conclusione 

40  Si tratta di Cass. pen., Sez. Un., 27 febbraio 2014, n. 25191, in Dir. pen. cont., con nota di A. Galluccio, Le Sezioni Unite sui rapporti fra 
riciclaggio, illecito reimpiego e associazione di tipo mafioso, nonché con nota di N. Amore, Il punto e l ’accapo sull ’autoriciclaggio dei proventi delle 
consorterie criminali di stampo mafioso dopo le S.S.U.U. n. 25191 del 2014.
41  Così Cass. pen., Sez. Un., 27 febbraio 2014, n. 25191.
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positiva del procedimento di voluntary disclosure può avere ricadute penalistiche favorevoli per 
il collaborante. 

Ben diverso è il caso in cui l’oggetto materiale della condotta di intestazione fittizia sia 
costituito dai proventi di un delitto tributario, coperto dalla causa di non punibilità prevista 
dalla l. 186/2014: in questa ipotesi, se si ritiene integrato il reato (meno grave) di cui all’art. 
12 quinquies d.l. 306/1992 il collaborante sarà punibile per tale fattispecie; se, diversamente, 
si riconducesse l’illecito nell’alveo dell’art. 648 ter.1. il fatto (più grave) non sarebbe punibile a 
seguito dell’esito positivo della procedura.

Tale irragionevole disparità di trattamento sarebbe persino acuita ove si concludesse che 
le condotte di attribuzione fittizia a terzi della titolarità o della disponibilità di denaro, beni 
o altre utilità, finalizzate a consentire la ricettazione, il riciclaggio o il rimpiego siano sempre 
anche riconducibili a quelle tipizzate nel delitto di autoriciclaggio di cui all’art. 648 ter.1. 
c.p.: in tal caso, operando la clausola di salvezza “salvo che il fatto costituisca più grave reato”, 
prevista dall’art. 12 quinquies d.l. 306/1992, si addiverrebbe all’iniquo risultato per cui se il 
delitto presupposto ha una pena superiore ai 5 anni (artt. 2 e 3 D.Lgs. 74/2000) allora il 
soggetto dovrebbe rispondere di autoriciclaggio, per cui opererebbe la causa di non punibilità 
di cui alla l. 186/2014; se, invece, il delitto presupposto ha una pena inferiore ai 5 anni (artt. 4, 
5, 10 bis e 10 ter D.Lgs. 74/2000), non potrebbe essere attivata la clausola, con il risultato che 
il collaborante sarebbe chiamato a rispondere di intestazione fittizia di beni.

Tale irragionevole trattamento potrebbe per altra via essere superato ove si ammettesse 
che il delitto di autoriclaggio sia norma speciale rispetto al delitto di intestazione fittizia, nella 
parte in cui incrimina le condotte prodromiche alla ricettazione, al riciclaggio e al reimpiego: 
l’esito, però, sarebbe sostanzialmente abrogativo in parte qua del delitto di cui al 12 quinquies 
d.l. 306/1992.

Ovviamente sul punto non può essere offerta una risposta definitiva essendo tutta da 
valutare la relazione tra la nuova fattispecie di autoriciclaggio e il delitto di intestazione fittizia 
e non essendo questa la sede anche solo per un primo tentativo di dipanare tale complessa 
matassa: deve d’altro canto essere sottolineata la necessità di un intervento ortopedico per 
evitare, nei casi più sopra ipotizzati, irragionevoli disparità di trattamento sotto il profilo 
sanzionatorio.

 

Quale incidenza della collaborazione volontaria sulla responsabilità 
degli enti?

La l. 186/2014 resta silente in relazione agli effetti che l’esito positivo della collaborazione 
volontaria produce sull’eventuale responsabilità degli enti dipendente da reato, nonostante tra 
i soggetti che possono accedere alla procedura vi siano anche le società.

Il perimetro della questione, pur non essendo molto esteso, abbraccia tuttavia ipotesi assai 
significative. In effetti, gli unici reati presupposto che al contempo danno luogo a responsabilità 
degli enti ex d.lgs. 231/2001 e sono oggetto di non punibilità in base alla l. 186/2014 sono i 
delitti di autoriciclaggio e di riciclaggio (limitatamente, come più volte ricordato, alle ipotesi 
in cui i proventi derivino da delitti tributari a loro volta coperti dalla causa sopravvenuta di 
non punibilità di cui alla legge in commento). Nondimeno, l’autodenuncia del contribuente 
infedele potrebbe generare procedimenti nei confronti di quegli enti (istituti di credito e 
fiduciarie su tutti) che hanno consentito l’occultamento e lo spostamento dei proventi illeciti. 

Due sono gli snodi interpretativi da risolvere per affermare o negare la responsabilità delle 
persone giuridiche42 nel caso di esito positivo della procedura di cui alla l. 186/2014. 

In prima battuta, in tanto potrebbe ipotizzarsi un rimprovero ex d.lgs. 231/2001 in quanto 
la responsabilità dell’ente non sia da considerarsi di tipo concorsuale. È noto che tanto in 
dottrina quanto in giurisprudenza tre tesi si contendono il campo nella ricostruzione del tipo 

42  In materia si veda F. D’Arcangelo, Gli effetti penali della voluntary disclosure e la responsabilità da reato degli enti, di prossima pubblicazione, 
in cui l’Autore afferma la non incidenza della causa sopravvenuta di non punibilità prevista dalla l. 186/2014 sulla responsabilità degli enti ex 
d.lgs. 231/2001.
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di responsabilità dell’ente: (i) penale-concorsuale43; (ii) amministrativa44; (iii) tertium genus45. 
Ebbene, senza entrare nel merito della questione, è, però, di tutta evidenza che ove si ritenga 
l’ente concorrente nel reato della persona fisica, che conclude positivamente la procedura di 
collaborazione volontaria, allora anche la societas sarebbe coperta dalla causa di non punibilità 
sopravvenuta, stante la previsione contenuta nella l. 186/2014 per cui essa “opera nei confronti 
di tutti coloro che hanno commesso o concorso a commettere i delitti”46.

Altra questione da risolvere, per affermare la responsabilità dell’ente nelle ipotesi qui 
d’interesse, attiene alla portata dell’art. 8 d.lgs. 231/200147, che dispone: “la responsabilità 
dell’ente sussiste anche quando (…) il reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia”. Vi 
è, dunque, da chiedersi se l’estinzione del reato per una causa sopravvenuta di non punibilità, 
come nel caso di specie, rientri tra quelle descritte dall’art. 8 come ipotesi in cui permane la 
responsabilità dell’ente48. 

Restano, in conclusione, incerte le ricadute della causa di non punibilità di cui alla l. 
186/2014 sulla responsabilità ex d.lgs. 231/2001 quanto ai delitti di riciclaggio, reimpiego 
o autoriciclaggio, commessi da soggetti apicali o cd. subordinati nell’interesse o a vantaggio 
dell’ente. 

La voluntary disclosure come condotta penalmente rilevante.
Per concludere l’analisi intorno alle ricadute penalistiche della procedura di collaborazione 

volontaria restano da considerare le ipotesi in cui una condotta non rispettosa dei dettami 
della l. 186/2014 possa integrare di per sé un reato.

La stessa l. 186/2014 ha introdotto uno specifico delitto, rubricato “esibizione di atti 
falsi e comunicazioni di dati non rispondenti al vero” per garantire una risposta penalistica a 
condotte opportunistiche tenute dal contribuente infedele nella procedura di collaborazione 
volontaria; nondimeno, come l’esperienza giurisprudenziale relativa ai precedenti scudi fiscali 
insegna49, l’utilizzo strumentale delle procedure di rientro e di riemersione di capitali occultati 
al Fisco potrebbe integrare anche i delitti di truffa ai danni dello Stato, riciclaggio e, oggi, 
autoriciclaggio.

Il delitto di “esibizione di atti falsi e comunicazioni di dati non 
rispondenti al vero” e la responsabilità del professionista.

Il delitto di nuovo conio50 è un reato proprio che punisce il collaborante volontario (il 
contribuente persona fisica o il rappresentante dell’ente) che nell’ambito della procedura, 
alternativamente, (i) esibisca/trasmetta atti, in tutto o in parte, falsi; (ii) esibisca/trasmetta 

43  Per tale impostazione si veda C.E. Paliero, La società punita: del «come» del «perchè» e del «per cosa», in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, pp. 1535 
ss.; Id., Dieci anni di corporate liability nel sistema italiano, in Le Soc., 2011, suppl. 12, pp. 14 ss. Aderisce a tale impostazione Cass. pen., Sez. 
Un., 27.3.2008, n. 26654, Rv. 239923.
44  Si veda, in particolare, G. Marinucci, Relazione di sintesi, in Aa.Vv., Societas puniri ipotest. La responsabilità da reato degli enti collettivi, 
Padova, 2003, pp. 307 ss.; in giurisprudenza, per tutte, Cass. pen., Sez. Un., 23.1.2011, n. 34476, Rv. 250347.
45  Sostiene che la responsabilità degli enti ex d.lgs. 231/2001 costituisca un tertium genus, tra gli altri, D. Pulitanò, La responsabilità “da reato” 
degli enti: i criteri d’imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 417 e in giurisprudenza la recentissima Cass. pen., Sez. Un., 24.4.2014, n. 
38343, in Dir. pen. cont., nonché in Le Soc., 2015, pp. 215 ss., con nota di R. Bartoli, Le Sezioni Unite prendono “coscienza” del nuovo paradigma 
punitivo del “sistema 231”.
46  Così l’art. 1, comma V, l. 186/2014
47  In merito all’art. 8 D.Lgs. 231/2001 si veda tra gli altri M. Scoletta, La responsabilità da reato delle società: principi generali e criteri 
imputativi nel D.Lgs. 231/2001, in G. Canzio - L.D. Cerqua - L. Lupària (a cura di), Diritto penale delle società, 2014, pp. 925 ss. e 
bibliografia ivi richiamata. 
48  Uno spunto per risolvere la questione potrebbe rinvenirsi nella Relazione al decreto, par. 4, ove si legge: “le cause di estinzione della pena 
(emblematici i casi grazia o di indulto), al pari delle eventuali cause di non punibilità e, in generale, alle vicende che ineriscono a quest’ultima, 
non reagiscono in alcun modo sulla configurazione della responsabilità in capo all’ente, non escludendo la sussistenza di un reato”.
49  Si veda infra par. 5.2.
50  La nuova fattispecie incriminatrice presenta tratti comuni con il delitto di false risposte all’amministrazione finanziaria di cui all’art. 11 
d.l. 201/2011, conv. con l. 214/2011: per un commento a tale disposizione si vedano, tra gli altri, S. Cavallini, Il nuovo delitto di “false risposte 
all ’amministrazione finanziaria”, tra vecchie e nuove emergenze, norme simboliche ed autentici labirinti interpretativi, in Riv. dott. comm., 2012, pp. 
313 ss. e A. Lanzi-P. Aldrovandi, Diritto penale tributario, Milano, 2014, pp. 367 ss.

5.

5.1.



2/2015 139

Alex IngrassiaNovità legislative

documenti, in tutto o in parte, falsi; (iii) fornisca dati non rispondenti al vero; (iv) fornisca 
informazioni non rispondenti al vero.

Si tratta, dunque, di condotte esclusivamente commissive51, che interessano gli atti, i 
documenti o le informazioni che vanno a costituire il patrimonio conoscitivo dell’Agenzia 
delle entrate, messo a disposizione dal contribuente infedele.

Correttamente, in relazione agli atti e ai documenti, il legislatore ha previsto la duplice 
eventualità sia di una trasmissione, concetto ricomprendente l’invio dell’oggetto mediante posta 
o in via informatica, sia dell’esibizione, ovvero la consegna diretta da parte dell’interessato52. 
Anche la dicitura atti o documenti pare idonea a ricomprendere tutte le carte che possono 
essere prodotte. Il profilo di falsità può essere tanto materiale, quanto ideologico ed investire 
atti o documenti pubblici o privati.

Ugualmente ampia è l’altra condotta, rappresentata dal fornire dati o informazioni non 
rispondenti al vero: la rilevanza penale abbraccia tutte quelle comunicazioni, contenute nella 
richiesta di accesso alla procedura di collaborazione ed eventualmente fornite su richiesta 
dell’ufficio dell’Agenzia delle entrate competente ai fini del calcolo dell’imposta e dei relativi 
interessi e sanzioni.

La pena minacciata, ovvero la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni, è superiore nel 
minimo e pari nel massimo alla risposta sanzionatoria prevista dal codice penale per i delitti 
di falso commessi dal pubblico ufficiale (artt. 476 e 479) e decisamente più grave della cornice 
edittale propria dell’ipotesi di falso tipizzata nei provvedimenti di cd. scudo fiscale; sotto 
questo profilo vi è chi ha già avanzato dubbi di legittimità costituzionale della comminatoria 
di pena53. 

Un problema che non mancherà di porsi nella prassi attiene alla responsabilità del 
professionista, incaricato dal contribuente infedele di attivare e portare a conclusione la 
procedura di collaborazione. Il legislatore ha previsto per tali ipotesi che l’interessato rilasci al 
professionista un’autocertificazione in cui attesta la genuinità della documentazione prodotta.

È di tutta evidenza che l’autocertificazione non incide in alcun modo sull’eventuale 
responsabilità concorsuale del professionista: se costui era a conoscenza della falsità dei 
documenti o degli atti introdotti nel procedimento e, nondimeno, ha accettato di produrli, 
risponderà, sussistendone tutti gli altri requisiti, in concorso con il collaborante, del delitto di 
nuovo conio.

La relazione tra il delitto di “esibizione di atti falsi e comunicazioni 
di dati non rispondenti al vero” e i reati di riciclaggio, autoriciclaggio 
e truffa ai danni dello Stato.

 
Infine, come si è anticipato, merita di essere valutato se un utilizzo strumentale della 

collaborazione volontaria possa integrare ulteriori reati, segnatamente, guardando alla 
giurisprudenza in materia di scudo fiscale54, disciplina che pure prevedeva una specifica 
incriminazione di false attestazioni nel corso della procedura55, i delitti di riciclaggio, 
autoriciclaggio e truffa ai danni dello Stato, e, in caso affermativo, se vi sia un concorso 
apparente o solo formale tra i predetti illeciti.

Si consideri, in prima battuta, che una procedura di collaborazione volontaria posta 
in essere al fine di ostacolare l’identificazione della provenienza illecita dei beni che ne 
costituiscono l’oggetto, ben può integrare il fatto di reato di cui all’art. 648 bis c.p.: si pensi 
paradigmaticamente all’eventualità che colui cui siano stati fittiziamente intestati denaro o 

51  In questo senso I. Bricchetti-M. Faggioli, L’emersione del nero avviene solamente pagando il dovuto, in Guida al Diritto, 4-2015, p. 40.
52  Di identica opinione, I. Bricchetti-M. Faggioli, L’emersione del nero, cit., p. 40.
53  Si veda sul punto M. Dinoia, Profili penali, cit., p. 82. 
54  Per i rapporti tra la abuso dello scudo fiscale e riciclaggio si veda Cass. pen., Sez. II, 22.9.2010, n. 35763; sulla relazione tra illecito ricorso 
allo scudo fiscale e truffa ai danni dello Stato Cass. pen., Sez. II, 29.3.2007, n. 12910, in Riv. pen., 2008, pp. 1058 ss. con nota di A. Gentile, 
Truffa e falsità nella dichiarazione in materia di scudo fiscale: quali rapporti tra le due fattispecie alla luce della recente giurisprudenza di legittimità?, 
nonché in Rass. trib., 2010, pp. 1157 ss. con nota critica di F. Ardito, Profili penali dello scudo fiscale; più di recente Cass. pen., Sez. II, 
19.6.2013, n. 34986, Rv. 256099, Cass. pen., Sez. II, 29.3.2007, n. 12910. 
55  Si tratta dell’art. 19 bis d.l. 350/2001, su cui si rinvia per un commento a I. Caraccioli, Il reato di false attestazioni in materia di scudo fiscale, 
in Il Fisco, 2002, pp. 1671 ss. 
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altre utilità provenienti da delitto doloso, acceda alla voluntary disclosure personalmente, al 
fine di dare un’ulteriore apparenza di legalità a tali proventi illeciti. In tali evenienze, stante 
l’impossibilità di stabilire un rapporto di specialità tra il delitto di cui all’art. 648 bis c.p. e 
quello tipizzato nella l. 186/2014 si verterà in un caso di concorso formale di reati. 

Più complessa è la questione relativa all’eventuale commissione di un fatto di autoriciclaggio, 
realizzato facendo ricorso alla collaborazione volontaria. Si è già visto che, se la procedura 
ha esito positivo, il collaborante non sarà punibile per condotte di autoriciclaggio, ma solo 
limitatamente ai casi in cui l’oggetto materiale del delitto di cui all’art. 648 ter.1. sia il provento 
di un delitto tributario a sua volta non punibile in base alla l. 186/2014. 

D’altro canto, come si è già anticipato, non pare potersi dubitare che, ove l’oggetto 
materiale di condotte di autoriciclaggio56 siano i proventi di delitti diversi da quelli coperti 
dalla l. 186/2014, l’esito positivo della collaborazione volontaria non potrà in alcun modo 
incidere sulla responsabilità penale per tali fatti: in concreto l’accesso stesso alla procedura 
potrebbe comportare dei rischi di autodenuncia.

Resta, dunque, da valutare se e in quali ipotesi la procedura stessa di collaborazione volontaria 
possa, di per sé considerata, integrare il delitto di autoriciclaggio. Sul punto il discrimine pare 
doversi rintracciare nella trasparenza con cui il collaborante espone all’Agenzia delle entrate 
la genesi dei proventi oggetto di riemersione: quand’anche, infatti, i beni siano il profitto o il 
prezzo di un delitto doloso per cui non è esclusa la punibilità ex l. 186/2014, il fatto stesso che 
il collaborante espliciti tale provenienza al Fisco rende la condotta oggettivamente inidonea a 
“ostacolare concretamente l’identificazione della provenienza delittuosa” ed esclude, perciò, in 
radice, la sussistenza del delitto di cui all’art. 648 ter.1. c.p.

Discorso decisamente diverso per l’ipotesi in cui il collaborante occulti o dissimuli la 
provenienza delittuosa dei beni oggetto di voluntary disclosure: in tal caso, la procedura stessa 
con conseguente movimentazione del denaro potrebbe integrare il delitto di autoriciclaggio 
che, nuovamente, parrebbe essere in concorso formale con la specifica incriminazione di 
esibizione di atti falsi e comunicazioni di dati non rispondenti al vero. 

Infine, per dipanare i rapporti tra la truffa ai danni dello Stato e il delitto previsto dalla 
l. 186/2014 soccorre, almeno in parte, la giurisprudenza formatasi in materia di abuso dello 
scudo fiscale. La Suprema Corte ha in più occasioni ribadito57 che «la previsione del reato di 
false attestazioni nella dichiarazione finalizzata al rimpatrio del denaro e delle attività detenute, 
alla data indicata dalla legge, fuori dal territorio dello Stato, non esclude l’applicazione della 
norma incriminatrice della truffa aggravata in danno dello Stato, ove la condotta si arricchisca 
in concreto di artifici diretti ad ottenere i consistenti vantaggi fiscali e le altre agevolazioni 
previste dalla legge, con l’induzione in errore dell’amministrazione finanziaria»58. In particolare, 
perché sia integrato il delitto di truffa aggravata nel contesto della procedura di scudo fiscale, è 
necessario che gli artifici o i raggiri si sostanzino in una condotta ulteriore e diversa da quella 
specifica di false attestazioni. 

In effetti, nei casi in cui la Suprema Corte ha ritenuto integrata la truffa ai danni dello Stato, 
l’agente aveva posto in essere negozi giuridici simulati, finalizzati a creare la falsa apparenza: 
(i) di una detenzione del denaro o delle altre attività all’estero entro il termine previsto dalla 
specifica disciplina sul cd. scudo fiscale59; (ii) dell’identità delle somme rimpatriate con quelle 
detenute all’estero60. 

Così inquadrato il problema, lo spazio che a prima lettura può riconoscersi alla truffa ai 
danni dello Stato, commessa nell’ambito della voluntary disclosure, è limitato ai casi in cui 
gli artifici costituiscano il prius logico e fattuale che esita nella documentazione, negli atti o 
nelle informazioni false fornite all’Agenzia delle entrate; nondimeno, anche in tali ipotesi, 
si potrebbe dubitare che l’induzione in errore del Fisco e il conseguente atto dispositivo 
(erogazione di sanzioni minori di quelle altrimenti doverose) siano effettivamente cagionati 
dai comportamenti artificiosi, piuttosto che, come parrebbe, dalle condotte di per sé già punite 
dal delitto di esibizione di atti falsi e comunicazioni di dati non rispondenti al vero. 

56  È appena il caso di sottolineare che debba trattarsi di condotte tenute dopo l’introduzione del delitto di autoriciclaggio, ovvero dopo il 15 
dicembre 2014.
57  Si veda Cass. pen., Sez. II, 29.3.2007, n. 12910, cit.; più di recente Cass. pen., Sez. II, 19.6.2013, n. 34986, Rv. 256099.
58  In questi esatti termini Cass. pen., Sez. II, 19.6.2013, n. 34986, Rv. 256099, richiamando Cass. pen., Sez. II, 29.3.2007, n. 12910. 
59  È il caso deciso in Cass. pen., Sez. II, 29.3.2007, n. 12910, cit.
60  Si veda per tale condotta Cass. pen., Sez. II, 19.6.2013, n. 34986, Rv. 256099.
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Peraltro, ammettendo la sussistenza della truffa ai danni dello Stato nelle ipotesi appena 
descritte, risulterebbe piuttosto complesso individuare i rapporti tra fattispecie, sia in termini 
di eventuale specialità tra norme incriminatrici (soprattutto considerando l’insegnamento 
delle Sezioni Unite61 per cui, le condotte che offendono la pretesa dell’erario al gettito 
tributario, tipizzate nei delitti tributari, costituiscono un microsistema autonomo a cui non 
è sostanzialmente applicabile la truffa ai danni dello Stato), sia rispetto alla valutazione della 
possibile identità del fatto da cui scaturisce la contestazione dei due reati in relazione al divieto 
di bis in idem ex art. 4, prot. 7, Cedu62. 

Provvisorie conclusioni: l’ultima chiamata per il contribuente 
infedele?

In conclusione, la procedura di collaborazione volontaria, richiedendo il pagamento 
dell’intera imposta dovuta e comminando sanzioni minori di quelle normalmente applicabili, 
introduce per il contribuente infedele la possibilità di regolarizzare la propria posizione con il 
Fisco e, soprattutto, di fare emergere i capitali occultati allo Stato, senza alcuna rinuncia per 
quest’ultimo al proprio gettito tributario: si tratta, dunque, di uno strumento per “far cassa”, 
senza contestualmente mandare un messaggio di generalizzata impunità agli evasori. 

In effetti, anche sotto il profilo penalistico, il provvedimento pare piuttosto equilibrato, 
garantendo la non punibilità solo in relazione a (alcuni di) quei reati per cui la collaborazione 
elide l’offesa precedentemente perpetrata al bene giuridico e richiedendo come contropartita 
l’autodenuncia del contribuente infedele. Nel complesso, poi, deve essere sottolineato che la 
procedura di voluntary disclosure è più intelligibile nelle sue ricadute penalistiche del precedente 
scudo fiscale, che presentava una pluralità di punti oscuri63. 

Tuttavia, critiche significative possono muoversi al legislatore per non aver precisato 
l’incidenza della procedura sulla responsabilità degli enti, per non aver previsto tra i delitti 
per cui opera la causa di non punibilità l’art. 12 quinquies d.l. 306/1992, nella parte in cui 
incrimina la fittizia intestazione di beni finalizzata ad agevolare la consumazione dei delitti 
di ricettazione, riciclaggio e reimpiego e, soprattutto, per non aver allargato tale causa di non 
punibilità all’emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti in relazione alle 
imposte pagate in sede di collaborazione volontaria. Tali aspetti problematici meriterebbero 
di essere l’oggetto di un intervento correttivo del legislatore, volto a scongiurare il rischio che 
una disciplina non chiara su punti chiave delle ricadute penalistiche della voluntary disclosure 
finisca per costituire un serio ostacolo all’accesso alla procedura.

Nondimeno, il contesto internazionale, che si muove verso una sempre maggiore 
trasparenza bancaria ed una condivisione di informazioni tra Stati64, e l’introduzione del 
delitto di autoriciclaggio, dovrebbero costituire un forte incentivo all’accesso alla procedura. 
L’alternativa è mantenere i beni occultati all’erario, con il rischio che la loro movimentazione 
costituisca una condotta di autoriciclaggio: dopo la l. 186/2014 la risposta dell’ordinamento 
per tali condotte è una pena fino a 8 anni di reclusione e la confisca delle attività trasferite, 
sostituite o impiegate illecitamente, non più solo per la parte oggetto di evasione penalmente 

61  Si tratta di Cass. pen., Sez. Un., 28.10.2010, n. 1235, in Dir. pen. cont., con nota di P. Caccialanza, Le Sezioni Unite escludono il concorso fra 
reati fiscali e truffa aggravata ai danni dello Stato, 28 gennaio 2011; nonché con note di G. Aronica, Le Sezioni unite escludono il concorso tra 
truffa ai danni dello Stato e “frode fiscale”, in Riv. trim. dir. pen. eco., 2011, pp. 237 ss.; L. Della Ragione, I tormentati rapporti tra frode fiscale 
e truffa ai danni dello Stato al vaglio delle Sezioni Unite, in Riv. it. dir. proc. pen., pp. 1334 ss.; G. Ruta, Truffa ai danni dello Stato e frode fiscale: 
limiti al principio di specialità, in Cass. pen., 2011, pp. 2501 ss.; A. Scarcella, Specialità, concorso e consunzione nei reati tributari: per le Sezioni 
Unite c’è frode e frode, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 567 ss.; R. Urbani, Frode fiscale e truffa aggravata: le Sezioni Unite tornano sul concorso apparente 
di norme, in Riv. it. dir. proc. pen., pp. 1223 ss. 
62  In materia, nella già ricca bibliografia, si vedano solo tra i molti lavori editi su Dir. pen. cont. (senza pretesa di completezza), A. F. Tripodi, 
Uno più uno (a Strasburgo) fa due. L’Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione del mercato, 9 marzo 2014; F. 
Viganò, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell ’art. 50 della Carta? (a margine della sentenza Grande 
Stevens della Corte EDU), 30 giugno 2014; G. Flick, Reati fiscali, principio di legalità e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo, 
14 settembre 2014; M, Scoletta, Il doppio binario sanzionatorio del market abuse al cospetto della Corte costituzionale per violazione del diritto 
fondamentale al ne bis in idem, 17 novembre 2014; M. Dova, Ne bis in idem e reati tributari: una questione ormai ineludibile, 11 dicembre 2014.
63  Se consentito, si rinvia a L. Troyer – A. Ingrassia, Le ricadute penalistiche del nuovo scudo fiscale: la roulette russa della punibilità, in Riv. dott. 
comm., 2009, pp. 846 ss. 
64  Sul punto si veda la trattazione di D. Sopranzetti, Antiriciclaggio, monitoraggio fiscale, cit., pp. 103 ss. 
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rilevante, ma per il loro intero ammontare. 
Con ogni probabilità la voluntary disclosure costituisce davvero l’ultima chiamata per il 

contribuente infedele65.

65  L’immagine si deve a Luca Troyer, che si ringrazia per le indicazioni nella stesura del presente scritto.
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La recente introduzione nel nostro codice penale della frode informatica aggravata dall’indebito utilizzo d’identità 
digitale pone una rilevante questione interpretativa. Nel presente contributo si analizza il rapporto tra la suddetta 
aggravante e quella di “furto d’identità digitale”, nonché le intersezioni con le fattispecie previste dal codice della 
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Introduzione.
È di recente introduzione, nel nostro ordinamento, l’ipotesi di indebito utilizzo d’identità 

digitale1. Si tratta di un’aggravante della frode informatica, contemplata assieme al furto 
d’identità al terzo comma dell’art. 640 ter c.p.: “la pena è della reclusione da due a sei anni 
e della multa da euro 600 a euro 3.000 se il fatto è commesso con furto o indebito utilizzo 
dell’identità digitale in danno di uno o più soggetti”.

Sorvolando sul non banale problema di definizione del concetto di identità digitale2, 
ancor più problematica appare la collocazione e l’applicazione della fattispecie dell’“indebito 
utilizzo” della stessa.

Tre sono le maggiori questioni che si presentano all’interprete: a) la definizione di “utilizzo” 
indebito di una identità digitale altrui; b) il rapporto e la differenza tra il “furto” e l’“indebito 
utilizzo” di identità digitale; c) il rapporto tra l’indebito utilizzo e l’ipotesi base di frode 
informatica. Non da ultimo, occorre poi indagare sulla possibile intersezione/sovrapposizione 
della fattispecie in esame con quella di trattamento illecito di dati personali, ai sensi del c.d. 
codice della privacy.

La materializzazione dell’identità digitale.
Innanzitutto, non si può nascondere una certa perplessità riguardo all’ipotesi di “utilizzare” 

l’identità umana altrui, parallelamente alla possibilità di “rubarla”3.
Del resto, ciò che appare in modo univoco è il tentativo legislativo di una “materializzazione” 

dell’identità personale in rete4 e dunque la necessità per l’interprete di tradurre l’identità in 
qualche entità definita, come ad esempio i dati personali, intesi come le forme privilegiate con 
cui il soggetto proietta se stesso (più o meno volontariamente) nel mondo digitale5.

Inoltre, la fattispecie dell’indebito utilizzo di identità digitale appare quanto mai 
problematica, per diversi motivi6: innanzitutto, essa non richiama in alcun modo il nomen 
iuris dell’aggravante (ossia la rubrica dell’art. 9 del d.l. del 2013) che si riferisce alla “frode 
commessa con sostituzione d’identità digitale” e dunque non ha alcun legame apparente con 
l’incriminazione prevista in sede di decreto legge (“sostituzione di identità digitale” appunto), 
essendo essa il frutto di una modifica in sede di conversione parlamentare del decreto7.

Inoltre, ci si domanda come coniugare tale fattispecie con quella di “furto di identità”: 
due condotte apparentemente eterogenee eppur legate da un medesimo giudizio di disvalore 
nell’aggravante in esame8.

In mancanza di una precisa definizione dell’“indebito utilizzo” di identità digitale, non si 
potrà che ricercare un riferimento normativo nel nostro ordinamento all’“indebito utilizzo” di 
dati riguardanti l’identità.

1  Art. 9 del d.l. 14 agosto 2013 n. 93, convertito con modifiche dalla legge 15 ottobre 2013 n. 119.
2  Che è stato anche oggetto di discussione parlamentare: cfr. emendamento 9.100 Quintarelli pubblicato nell’Allegato A degli atti della seduta 
dell’Aula del 9/10/2013, Camera dei Deputati, ma cfr. anche gli interventi in aula degli onn. Coppola, Schirò Planeta, Palmieri, Boccadutri, 
De Lorenzis, Resoconto Stenografico dell’Assemblea, Seduta n. 93 di mercoledì 9 ottobre 2013, Camera dei Deputati, XVII Legislatura, pp. 
21 e 22. Cfr. in dottrina A. Di Tullio D’elisiis, Frode informatica commessa con sostituzione d’identità digitale: profili applicativi, in Altalex, 14 
gennaio 2014; L. Pistorelli, Prime note sulla legge di conversione, con modificazioni, del d.l. n. 93 del 2013, in materia tra l ’altro di «violenza di 
genere» e di reati che coinvolgano minori, in Dir. pen. cont., 18 ottobre 2013, pp. 6 e 7.
3  G. Ziccardi, voce “Furto d’identità”, in Digesto delle Discipline Penalistiche a cura di A. Gaito, Torino, 2011, pp. 253 ss.
4  Cfr. L.C. Ubertazzi, Riservatezza informatica ed industria culturale, in AIDA, Milano, 1997, pp. 530 ss; Id., I diritti d’autore e connessi. Scritti, 
Milano, 2000, 185; R.S. Murphy, Property Rights in Personal Information: An Economic Defense of Privacy, in 84 Geo. L.J., 1996, 2381; P. 
Mell, Seeking Shade in a Land of Perpetual Sunlight: Privacy as Property in the Electronic Wilderness, in 11 Berkeley Tech. L.J., 1996, 1.
5  Per una panoramica sul concetto di “identità digitale” e di materializzazione dei dati identitari cfr. G. Resta, Identità personale e identità 
digitale, in Dir. Informatica, fasc. 3, 2007, pp. 511 ss.; J.D. Lassica, Identity in the Age of Cloud Computing: The Next-Generation Internet’s Impact 
on Business, Governance and Social Interaction, Washington (DC), 2009, 1.
6  Cfr. rilievi critici di A. Di Tullio D’elisiis, op. cit.
7  Emendamento 9.5 Colletti, Turco, Businarolo, Ferraresi, Bonafede, Agostinelli, Micillo, Sarti, Mucci approvato dalle Commissioni riunite I 
e II della Camera dei Deputati (XVII legislatura) nella seduta di venerdì 6 settembre 2013.
8  Cfr. al riguardo i rilievi di L. Pistorelli, op.cit., pp. 6 e 7.
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Il rapporto tra l’indebito utilizzo e la condotta base di frode 
informatica.

In primis, occorre menzionare che l’ipotesi generale di frode informatica ex art. 640 ter, 
1° comma, c.p. sanziona esplicitamente l’intervento “senza diritto con qualsiasi modalità su 
dati, informazioni, (...)”. Nell’interpretare tale fattispecie la dottrina si è chiesta se vi rientrasse 
anche l’ipotesi di un “uso non autorizzato di dati”, ossia una “introduzione indebita di dati 
altrui in un sistema informatico9”, che è poi la struttura portante della condotta di sostituzione 
d’identità digitale in commento.

Molti ordinamenti già prevedono esplicitamente tale ipotesi nei casi di frode informatica: 
il codice penale tedesco, ad esempio, al § 263a prevede che “chiunque con l’intenzione di 
procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale, danneggia il patrimonio altrui (...) 
attraverso (...) un’utilizzazione di dati inesatti o incompleti o un uso non autorizzato di dati 
(...) è punito (…)10”. Del tutto speculare è il codice penale portoghese (art. 22111).

Nel nostro art. 640 ter c.p., invece, non c’è un riferimento esplicito all’uso indebito di 
dati, ma solo ad un “intervento senza diritto sui dati”. Ora, posto che l’intervento è inteso nel 
senso di una modificazione del contenuto o della destinazione dei dati12 non sembra possibile 
considerare tra le condotte punite dalla fattispecie generale ex art. 640 ter c.p. anche il mero 
uso indebito di dati (che si esplica ad esempio nell’utilizzo di una password altrui per l’accesso 
ad un profilo digitale13).

Tuttavia, tali considerazioni, se da una parte sembrano smentite dalla novella in commento 
poiché essa considera esplicitamente l’“utilizzo indebito” di dati (identitari) altrui tra le 
modalità di commissione della frode informatica (“se il fatto è commesso con (...) indebito 
utilizzo”), dall‘altra non chiariscono il significato di quell’“indebito utilizzo di identità digitale”.

Per rispondere alla prima questione occorre notare che la condotta in commento non 
integra da sola il fatto tipico, essendo soltanto un elemento strumentale alla realizzazione della 
condotta offensiva14: in effetti la novella si esprime con un generico “se il fatto è commesso 
con” e non con un “se il fatto consiste in”, pertanto specifica soltanto una delle modalità che 
possono portare alla perfezione del fatto tipico.

Per rispondere, invece, alla seconda questione occorre ricercare se nel nostro ordinamento 
esistano spunti rilevanti in merito.

Spunti normativi per definire l’“indebito utilizzo d’identità 
digitale” e il rapporto col furto d’identità.

Un primo riferimento può trovarsi all’art. 55, comma 9 del d.lgs. del 21 novembre 2007 n. 
23115 che punisce chi “al fine di trarne profitto per sé o per altri, indebitamente utilizza, non 
essendone titolare, carte di credito o di pagamento, in altre parole qualsiasi altro documento 
analogo che abiliti al prelievo di denaro contante o all’acquisto di beni o alla prestazione di 
servizi” (disposizione che richiama quasi integralmente l’abrogato art. 12, d.l. 3 maggio 1991, 
n. 143, convertito, con modificazioni, nella l. 5 luglio 1991, n. 197).

Tale norma può giovare ai fini di una previsione dei profili applicativi concreti della 
fattispecie in commento16, tuttavia nonostante anche tale fattispecie colpisca violazioni del 

9  C. Pecorella, Diritto penale dell ’informatica, II ed., Padova, 2006, p. 102.
10  Cfr. K. Tiedmann, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, XI ed., Berlin, 1998, sub § 263a. 
11  Cfr. J. Figueiredo Dias, Introduzione al codice penale portoghese (trad. it. a cura di G. Torre), Padova, 1997; si segnala che anche il codice 
penale giapponese, parla al § 246-2 di un utilizzo illegittimo di dati elettronico-magnetici.
12  C. Pecorella, op.cit., 90.
13  Idem, 103; che riguardo alle condotte di abuso del sistema di home banking altrui, ravvede l’integrazione del reato di frode informatica nel 
momento del trasferimento illecito di denaro (in quanto “intervento senza diritto” su dati informatico-bancari) e non già nel mero accesso al 
profilo, che può semmai integrare gli estremi dell’art. 615 ter c.p.
14  Idem, 90.
15  “Attuazione della direttiva 2005/60/CE concernente la prevenzione dell’utilizzo del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di 
attività criminose e di finanziamento del terrorismo nonché della direttiva 2006/70/CE che ne reca misure di esecuzione”. Per un commento 
della norma si rimanda a U. Pioletti, Possesso o utilizzo abusivo di carte di credito, in Giur. Merito, 2012, 9, 1936.
16  Ad esempio riguardo ai profili sostanziali del tentativo, del concorso di reati, ecc. cfr. A. Di Tullio D’elisiis, op. cit.
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patrimonio in ambito informatico e inglobi parzialmente la condotta di sostituzione di 
persona17, non si può trascurare che in questo caso l’“indebito utilizzo” si riferisce ad oggetti 
concreti (carte di credito o altri documenti analoghi) e per questo mal può prestare ausilio ad 
una definizione corretta dell’indebito utilizzo di identità digitale.

Spunto forse più significativo ci è fornito dall’art. 30 bis del d.lgs. 141 del 201018: nel 
definire il furto d’identità, esso parla di “impersonificazione” in termini di occultamento totale 
o parziale della propria identità mediante l’utilizzo indebito di dati relativi all’identità e al 
reddito di un altro soggetto.

Si noti, dunque, come alla luce di tale riferimento l’indebito utilizzo di dati personali 
è condotta strumentale al furto d’identità e non è dunque una condotta alternativa come 
sembrerebbe dalla formulazione dell’attuale art. 9 del d.l. del 2013 così come modificato in 
sede di conversione.

A suffragare tale punto di vista, occorre menzionare la definizione del furto d’identità 
proposta dall’OCSE, secondo cui esso consiste, tra l’altro, in un “uso di informazioni personali 
in modo non autorizzato19”. Anche tale definizione, infatti, sembra considerare l’“indebito 
utilizzo” come una sottocategoria del furto d’identità.

Spunti opposti, invece, ci sono forniti dalle definizioni della dottrina di common law20 e 
del centro studi delle Nazioni Unite21: per entrambe le definizioni, infatti, il furto d’identità 
digitale è visto come mera apprensione di dati, mentre l’“utilizzo” illecito di tali dati rientra tra 
gli elementi strutturali della “frode d’identità” (peraltro molto più affine al ruolo che il nuovo 
furto d’identità digitale assume nel nostro ordinamento22).

In altri termini, in base a questo paradigma, l’indebito utilizzo dell’identità digitale può 
ben sussistere come condotta alternativa al furto, in quanto “frode” all’identità.

Dal momento che in questo paradigma la frode non comporta un’apprensione dei dati 
contro la volontà, ma solo un utilizzo degli stessi contro la volontà del titolare di quei dati, 
se accettassimo questa struttura, si potrebbe comprendere la differenza strutturale tra “furto 
d’identità” e “indebito utilizzo”: nel primo caso è indebita già l’acquisizione dei dati; nel 
secondo invece l’offensività rileva non nel momento acquisitivo, ma nel successivo utilizzo dei 
dati acquisiti.

Parrebbe conveniente sposare questo secondo paradigma poiché la norma in commento 
collega le due ipotesi (furto e indebito utilizzo) tramite una “o” disgiuntiva: è quindi necessario 
dimostrare l’alternatività della condotta di furto e di quella di indebito utilizzo23.

In effetti, se sposassimo il concetto secondo cui l’“indebito utilizzo” d’identità digitale sia 
solo un elemento strutturale del più ampio furto d’identità digitale, non si comprenderebbe 
come mai il legislatore abbia voluto punire con la stessa severità sia una condotta complessa (il 
furto) sia una sua sotto-condotta semplice (l’uso indebito).

L’unica soluzione sarebbe quella di considerare la congiunzione “o” non come elemento 
di alternatività esclusiva tra le due condotte, ma come mezzo (abbreviativo di “ossia”, 
“ovvero”) per definire il furto d’identità digitale, per introdurre una diversa denominazione 
per una condotta similare. Si supererebbe così il limite per cui i dati identitari non si possono 

17  Cfr. Cass. pen., Sez. V, 6 giugno 2003, n. 24816, Ferruti, Rv. 225945, secondo cui «il reato di indebita utilizzazione di carta di credito e di 
pagamento, di cui all’art. 12 d.l. 3 maggio 1991, n. 143, assorbe il reato di sostituzione di persona, di cui all’art. 494 c.p., ogni qual volta la 
sostituzione contestata sia posta in essere con la stessa condotta materiale integrante il primo reato. Ed infatti, l’ipotesi delittuosa dell’indebito 
utilizzo del mezzo di pagamento lede, oltre il patrimonio, anche la pubblica fede, mentre l’art. 494 c.p. contiene una clausola di riserva 
destinata ad operare anche al di là del principio di specialità (“se il fatto non costituisce un altro delitto contro la fede pubblica”). Sussiste, 
invece, concorso materiale fra gli stessi reati nel caso in cui la sostituzione sia stata realizzata con un’ulteriore e diversa condotta rispetto a 
quella che ha integrato l’altra fattispecie delittuosa (nel caso di specie, la S.C. ha annullato senza rinvio l’impugnata sentenza in quanto non 
risultava la sostituzione di persona fosse stata realizzata con ulteriore comportamento rispetto a quello consistente nella mera utilizzazione 
indebita della carta)». Cfr. U. Pioletti, op. cit., § 5.
18  D.lgs. 13 agosto 2010, n. 141, Attuazione della direttiva 2008/48/CE.
19  OECD, Scoping Paper on Online Identity Theft, 18 giugno 2008, Section I.
20  Australasian Centre for Policing Research and the Australian Transaction Reports and Analysis Centre, Standardisation of Definition of 
Identity Crime Terms: A Step towards consistency, Report Series no. 145.3, 2006, 7.
21  Un Ieg, Results of the second meeting of the Intergovernmental Expert Group to Prepare a Study on Fraud and the Criminal Misuse and Falsification 
of Identity, Australasian Centre for Policing Research and the Australian Transaction Reports and Analysis Centre, op.cit., 5-20.
22  Cfr. B. Acoca, Online identity theft: a growing threat to consumer confidence in the Digital Economy, in D. Chryssikos, N. Passas, C.D. Ram 
(a cura di), The evolving challenge of identity-related crime: addressing fraud and the criminal misuse and falsification of identity, Milano, 2008, 75.
23  A. Di Tullio D’elisiis, op. cit.
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propriamente rubare con spossessamento quanto piuttosto utilizzare indebitamente24 e la 
aggiunta dell’ipotesi di “indebito utilizzo” gioverebbe ad aumentare il raggio applicativo in 
un campo che rischia di peccare di indefinitezza25 come del resto avviene spesso in ambito di 
sostituzione di persona26 o in generale nei reati informatici27.

Tuttavia, per evitare la ridondanza delle disposizioni penali, ossia per garantire pieno 
valore ad ogni tratto grafico del legislatore, occorrerebbe, in ossequio ad una interpretazione 
conservativa della legge, dare valore disgiuntivo alla parola “o28”.

Ed è così che risulta preferibile il primo paradigma: il furto d’identità si palesa nell’illecita 
apprensione dei dati identitari, mentre l’indebito utilizzo si concretizza in un utilizzo abusivo 
di quei dati, a prescindere dalle modalità con cui essi siano stati ricavati. E il dualismo tra furto 
e indebito utilizzo ricalcherebbe la storica separazione, postulata dalla dottrina più avveduta in 
campo criminalità informatica, tra unauthorized access (accesso non autorizzato a sistemi altrui 
/ possesso non autorizzato di dati altrui) e unauthorized use (uso non autorizzato di dati altrui 
lecitamente posseduti29).

Si può però obiettare che un furto di identità digitale non può consistere certo nel mero 
possesso di dati altrui (o nel compiere un unauthorized access), ma in una concreta sostituzione 
di persona, come del resto richiede la stessa rubrica della novella. Dunque, anche per conciliare 
la disposizione col suo nomen iuris, si potrebbe concludere che la nuova circostanza aggravante 
consiste sempre in una sostituzione di persona (quanto agli effetti), ma nel caso del “furto 
d’identità digitale” ciò è reso possibile da un’apprensione illecita dei dati personali; nel caso 
dell’“indebito utilizzo”, invece, ciò è compiuto con un uso “deviato” o “non autorizzato” di 
dati lecitamente raccolti (perché liberamente disponibili sul web, noti, “abbandonati” da altri30 
oppure raccolti consensualmente per scopi diversi e poi traditi31).

Solo così le due condotte sono pienamente alternative, poiché il disvalore del fatto consiste 
nella violazione del consenso del titolare dei dati, che si può realizzare una sola volta: o al 
momento dell’apprensione dei dati o al momento di un uso deviato di dati lecitamente appresi.

Dunque, con questa definizione di indebito utilizzo trova punizione anche la creazione di 
un account o di un profilo digitale falso che richiama il nome o le caratteristiche personali di 
un’altra persona (dati non rubati, ma semplicemente “noti” e indebitamente utilizzati col fine 
di sostituirsi alla persona della vittima).

Tale soluzione trova fondamento analogico anche nelle soluzioni adottate dalla 
giurisprudenza nell’applicazione del già menzionato reato di cui all’art. 55, comma 9 del d.lgs. 
231/2007 (e del precedente e identico art. 12 d.l. 3 maggio 1991, n. 143, convertito, con 

24  Cfr. al riguardo il fatto che art. 30 bis del d.lgs. 13 agosto del 2010 n. 141, definisca il furto d’identità con “utilizzo indebito”, proprio perché 
un furto immateriale si appalesa perlopiù in “utilizzo”. Cfr. anche P. Catala, Ebauche d’une Théorie Juridique de l ’Information, in Inf. e dir., 1983, 
97, che pur dando fondamento al furto immateriale, ne costruisce tutela sulla segretezza e sul risarcimento in caso di “uso abusivo”, definendo 
di fatto il “furto” con “uso abusivo”.
25  Cfr. G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2012, 58, secondo cui una precisa elencazione di figure o 
condotte, in ossequio ad una tecnica casistica di formulazione della legge penale, assicura il più elevato grado di precisione tra le tecniche di 
redazione legislativa criminale, col solo rischio di una possibile elefantiasi della legislazione penale.
26  Un esempio è costituito proprio dall’art. 494 c.p. (sostituzione di persona) che punisce chi “sostituisce illegittimamente la propria all’altrui 
persona” oppure “attribuisce a sé o ad altri un falso nome, o un falso stato, ovvero una qualità a cui la legge attribuisce effetti giuridici”. Anche 
in questo caso si è di fronte a due condotte in cui l’una (attribuirsi nome o condizione personale altrui) è sostanzialmente un sottoinsieme 
della seconda (sostituirsi ad altra persona).
27  Si confronti la ricorrente formulazione “sistemi informatici o telematici” di cui agli articoli dal 615 ter al 615 quinquies, dal 617 quater al 
617 septies e 640 ter c.p. nonostante i secondi siano comunque compresi nei “sistemi informatici”. Così come la menzione di “comunicazione 
o conversazione” di cui agli art. 617, 617 bis, 617 ter c.p. (nonostante la conversazione sia un elemento del macro insieme “comunicazioni”), o 
ancora la menzione di “dati o informazioni” (nonostante la differenza tra dati e informazioni da taluno fortemente problematizzata, è indubbio 
comunque l’interscambiabilità tra i due termini, cfr. C. PECORELLA, op. cit., pp. 75 ss.) di cui all‘art. 615 quinquies e 640 ter c.p. Riguardo alle 
tecniche di formulazione dei reati informatici cfr. L. Picotti, Tutela penale della persona e nuove tecnologie, Padova, 2013, pp. 53 ss. e Id., Biens 
juridiques protégés et techniques de formulation des incrimination en droit pénal de l ’informatique, in Rev. Int. Droit pénal, 2006, 3/4, pp. 525 ss.
28  Cfr. ad esempio Cass., Sez. II, 30 gennaio 2006, Jolly Mediterraneo, in Foro it., II, 2006, pp. 329 ss. che, seppur su altro tema, dà valore di 
disgiunzione alla “o” all’art. 5, comma 1, d.lgs. 231/2001, anche considerando la possibilità di attribuire un significato diverso ai due elementi 
disgiunti (interesse e vantaggio).
29  Cfr. M. Wasik, Crime and the computer, Oxford, 1991, pp. 69 ss.
30  Cfr. Un Ieg, Results of the second meeting of the Intergovernmental Expert Group to Prepare a Study on Fraud and the Criminal Misuse and 
Falsification of Identity, Report of the Secretary-General, E/CN.15/2007/8, 2 April 2007, 5-20, quando si riferisce alle informazioni personali 
“abbandonate”, si noti inoltre che la pratica del “bin raiding” (ovvero ottenimento dei dati attraverso estratti conto, bollette, vecchi contratti 
assicurativi, lettere personali, involucri di giornali spediti a casa, informazioni fiscali ecc. che sono stati buttati nel cestino della spazzatura). 
Cfr. Adiconsum, Osservatorio Permanente sul furto d’identità, Report 2010, 3.
31  Cfr. infra par. 5, il concetto di “trattamento illecito di dati personali” del cod. privacy e dell’abuso delle finalità specifiche per cui è concordato 
un trattamento (inizialmente lecito) di dati (artt. 3, 13, comma 1, lett. a); art. 23, comma 3 cod. privacy).
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modificazioni, nella l. 5 luglio 1991, n. 197) in cui si è specificato che l’“indebito utilizzo 
ricorre anche quando il consenso è prestato da parte del titolare dell’identità digitale violata 
sempre che l’uso avvenga in modo difforme all’accordo convenuto col titolare stesso” (dunque 
non “furto di dati”, ma “indebito utilizzo” di dati lecitamente posseduti32).

Posta dunque l’alternatività tra le condotte di furto e di indebito utilizzo dell’identità 
digitale, viene da chiedersi in quali condotte concrete si esplichi un “utilizzo indebito” di dati 
identitari.

Per rispondere a tale quesito si può considerare la condotta di “trattamento illecito di dati 
personali” sanzionata dal d.lgs. 196/2003, codice in materia di protezione dei dati personali 
(di qui in avanti cod. privacy)33.

Il trattamento illecito per il codice della privacy.
Dal combinato disposto degli artt. 167 e 23 cod. privacy34, risulta che i privati o gli enti 

pubblici economici35 che, al fine di trarne per sé o per altri profitto o di recare ad altri un 
danno36, procedano al trattamento di dati personali senza il consenso dell’interessato espresso 
liberamente e specificamente in riferimento ad un trattamento chiaramente individuato, 
documentato per iscritto, di cui sono state rese all’interessato le informazioni di cui all’articolo 
1337, e sia un consenso scritto accompagnato da autorizzazione del garante in caso di dati 
sensibili38 sono puniti, se dal fatto deriva nocumento, con la reclusione da sei a diciotto mesi, 
ma se il fatto consiste in diffusione o comunicazione da sei a ventiquattro mesi, sempre che 
tutto ciò non costituisca un più grave reato39.

Per i soggetti pubblici (non economici) si applica la stessa fattispecie, con la differenza che 
il trattamento è reso illecito non dalla mancanza del consenso, ma dall’abuso o dalla mancanza 
di funzioni istituzionali a fondamento della condotta40.

La definizione di trattamento fornita dal codice, peraltro, è molto ampia e in grado di 
comprendere qualsiasi attività che abbia ad oggetto dati personali41.

La suddetta norma, dunque, punisce qualsiasi attività privata su dati altrui contraria ad un 
consenso pieno e circostanziato dell’interessato e qualsiasi attività pubblica su dati personali 
che abusi delle funzioni istituzionali, se queste attività sono commesse col dolo (specifico) di 
trarne profitto o arrecare danno e se il danno si verifica.

Peraltro, risulta molto interessante, ai nostri fini, il riferimento alle finalità specifiche e 
chiaramente delimitate42 per cui un trattamento deve compiersi: è proprio l’abuso delle finalità 

32  Trib. Milano, 8 novembre 2006, in Giur. merito, 2012, 9, 1936, con nota di U. Pioletti.
33  Il collegamento tra tale novella e il cod. privacy è rafforzato tra l’altro dal comma 2 dell’art. 9 del d.l. 93/2013 che estende i reati presupposto 
per la responsabilità amministrativa degli enti collettivi (ex art. 24 bis d.lgs. 231/2001) anche alle ipotesi delittuose previste dal codice del 
trattamento dei dati personali.
34  In realtà l’art. 167 richiama anche altri articoli la cui violazione, ai termini da esso stabiliti, costituisce reato, ma nello specifico si è preferito 
indicare solo il riferimento all’art. 23, essendo il più ampio e generico, mentre gli altri riguardano campi più specifici che non giovano ad un 
approccio astratto: art. 18 (che riguarda i trattamenti effettuati da soggetti pubblici), art. 19 (che riguarda il trattamento e la comunicazione 
da parte di soggetti pubblici di dati diversi da quelli sensibili e giudiziari), artt. 123, 126 e 130 (che riguardano i dati relativi al traffico o 
all’ubicazione ovvero le comunicazioni indesiderate nell’ambito delle comunicazioni elettroniche), art. 129 (che riguarda la formazione degli 
elenchi di abbonati), art. 17 (che riguarda il trattamento di dati che presentano rischi specifici per i diritti e le libertà fondamentali e per la 
dignità dell’interessato), art. 20 (che riguarda il trattamento di dati sensibili), art. 21 (che riguarda il trattamento di dati giudiziari), art. 22 (che 
riguarda i dati idonei a rivelare lo stato di salute), artt. 26 e 27 (che riguardano rispettivamente i dati sensibili ed i dati giudiziari) art. 45 (che 
riguarda il trasferimento di dati fuori dal territorio dello Stato).
35  Art. 23, comma 1, cod. privacy.
36  Art. 167, comma 1, cod. privacy.
37  Art. 23, comma 3. Ossia (art. 13, comma 1): lett. a) le finalità e le modalità del trattamento, b) la natura obbligatoria o facoltativa del conferimento 
dei dati, c) le conseguenze di un eventuale rifiuto di rispondere, d) i soggetti o le categorie di soggetti ai quali i dati personali possono essere comunicati 
o che possono venirne a conoscenza in qualità di responsabili o incaricati, e l ’ambito di diffusione dei dati medesimi; e) i diritti di cui all ’articolo 7 
(accesso, aggiornamento, cancellazione, ecc.) f ) gli estremi identificativi del titolare e, se designati, del rappresentante nel territorio dello Stato 
ai sensi dell ’articolo 5 e del responsabile. Quando il titolare ha designato più responsabili è indicato almeno uno di essi, indicando il sito della rete 
di comunicazione o le modalità attraverso le quali è conoscibile in modo agevole l ’elenco aggiornato dei responsabili. Quando è stato designato un 
responsabile per il riscontro all ’interessato in caso di esercizio dei diritti di cui all ’articolo 7, è indicato tale responsabile.
38  Art. 23, comma 4, cod. privacy.
39  Art. 167, comma 1, cod. privacy.
40  Art. 18, comma 2, cod. privacy.
41  Art. 4, comma 1, lett. a). Cfr. F. Buffa, Profili penali del commercio elettronico, Milano, 2006, 166.
42  Art. 13, comma 1, lett. a); art. 23, comma 3, cod.privacy. Cfr. più in generale il “principio di necessità” art. 3 cod. privacy.
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concordate a determinare l’indebito utilizzo di dati (non già “rubati”, ma ottenuti col pieno 
consenso dell’interessato).

Differenze e intersezioni tra la condotta di trattamento illecito 
di dati e l’indebito utilizzo d’identità digitale.

Ci si può chiedere dunque se tale norma possa costituire un solido riferimento normativo 
alla definizione di “indebito utilizzo” ovvero se si possa sostanzialmente leggere l’aggravante 
di cui al comma 3 del nuovo art. 640 ter c.p. in un modo analogo al seguente: “(...) se il fatto 
è commesso con furto d’identità digitale o in concorso col reato di cui all’art. 167 del codice 
della privacy”.

In realtà, il concetto di “trattamento illecito” sembra più ristretto rispetto al concetto di 
“indebito utilizzo”, proprio perché il primo è delimitato nel campo applicativo da concetti 
normativamente delimitati e definiti43.

Occorre allora domandarsi se ci sono ipotesi di condotta che pur riguardando l’“indebito 
utilizzo d’identità digitale” non siano ascrivibili al trattamento illecito di dati personali.

Al riguardo, si può riflettere sul caso della creazione di un profilo digitale falso a nome 
altrui. In questo caso, peraltro già riscontrato in giurisprudenza44, ci si può domandare se 
il solo utilizzo del nome altrui senza consenso (e con lo scopo di creare un danno, che poi 
si verifica concretamente) nella sfera digitale possa configurare un’ipotesi di “trattamento 
illecito” punibile penalmente ai sensi dell’art. 167 cod. privacy.

Due elementi potrebbero condurre ad una risposta negativa: la non applicabilità delle 
norme del codice della privacy quando il trattamento è compiuto per “fini esclusivamente 
personali” (e dunque non nell’ambito di un’attività commerciale o professionale) in base all’art. 
5, 3° comma del codice (la c.d. “eccezione domestica45”) e la non necessità del consenso (ex art. 
24, lett. c)) quando il trattamento riguardi dati provenienti da pubblici registri, elenchi, atti o 
documenti conoscibili da chiunque, come è appunto il caso del nome e cognome.

Tuttavia, per quanto riguarda l’“eccezione domestica” non si può fare a meno di notare che 
si tratta comunque di un’attività che, per quanto non professionale, è svolta su una piattaforma 
internet accessibile da un numero elevato di persone. Infatti, l’Article 29 Working Party46, ha 
chiarito che tale eccezione non può esonerare dagli obblighi (e dalle sanzioni) previsti dalla 
disciplina gli utenti che utilizzino la piattaforma principalmente per finalità politiche o sociali 
diffuse (poiché mancherebbe il requisito dell’uso domestico o personale dei dati) o qualora i 
contatti auto-selezionati con cui è in relazione l’utente siano numericamente elevati (con la 
conseguenza che molti contatti-utenti siano potenzialmente sconosciuti all’utente che tratta 
i dati), o costituiscano addirittura la totalità degli utenti web47. Tutto ciò, del resto, è stato 
confermato anche dalla Corte di giustizia europea48 e dal Garante europeo sulla protezione dei 

43  Si noti, infatti, che l’art. 4, che definisce il significato di “trattamento” specifica che esso (per quanto ampio) vale solo “ai fini del presente 
codice” e che il trattamento si definisce “illecito” (art. 167) solo in quanto in violazione di altre norme tipiche dello stesso codice della privacy 
(artt. 17-23, 25-27, 45, 123, 126, 130).
44  Si noti l’importante caso di sostituzione di identità digitale tramite un account su un social network: Cass. pen., Sez. V, 8 novembre 2007, 
n. 46674, in Dir. informatica, fasc. 4-5, 2008, 526, con nota di C. Flick, Falsa identità su internet e tutela penale della fede pubblica degli utenti e 
della persona, in cui la creazione di un profilo utente utilizzando il nome di un’altra persona è sanzionato ai sensi di un’interpretazione estensiva 
dell’art. 494 c.p. (sostituzione di persona).
45  Cfr. M. Gorgoni, Commento all ’art. 5, 3° comma, in C.M. Bianca, F.D. Busnelli (a cura di), La protezione dei dati personali, Commentario 
al D.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, tomo I, Padova, 2007, 97-123.
46  L’organo in seno alla Commissione europea preposto all’interpretazione della disciplina sul trattamento dei dati personali ex art. 29, direttiva 
95/46/CE.
47  Ibidem; inoltre con riferimento alla pubblicazione su internet di dati provenienti da elenchi pubblici e sulle conseguenze connesse al fatto 
che su internet c’è una fortissima contrazione (se non annullamento) della dimensione spaziale e temporale, cfr. R. Clarizia, La pubblicazione 
on-line delle dichiarazioni dei redditi, in Dir. Int., 4/2008, 333, e G. Cassano, Redditi on-line, in Dir. Int., 4/2008, 329.
48  CGE, C-73/07, 12 settembre 2007, Satamedia, Racc. pag. I-9831, punto 47 che riprende CGE, C‑101/01, 6 novembre 2003, Lindqvist, 
Racc. pag. I‑12971, punti 43 e 44; ma si rileva già CGE, C-101/01, 6 novembre 2001, in Foro it., 2004, IV, 57, con nota di A. Palmieri, R. 
Pardolesi.
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dati49, nonostante alcune specificazioni della nostra giurisprudenza di legittimità50.
Per quanto riguarda invece il secondo elemento, ovvero la non necessità del consenso in 

caso di dati “pubblici” si è argomentato che comunque un uso di tali dati al fine di sostituirsi 
ad altra persona contrasta col principio generale che permea la normativa a tutela della privacy 
ex art. 2 cod. privacy, ovvero che il trattamento dei dati personali avvenga nel rispetto dei diritti 
e delle libertà fondamentali nonché della dignità dell’interessato. E contrasterebbe anche con 
l’articolo 11 cod. privacy, per cui i dati debbono essere trattati secondo principi di liceità 
e correttezza51 come del resto emerge da alcuni atti del Garante per la protezione dei dati 
personali52.

In realtà la Suprema corte53 ha ritenuto pienamente applicabile l’eccezione dell’art. 24, lett. 
c) cod. privacy riguardo ai dati già presenti in “pubblici” registri54, utilizzati nell’ambito di una 
sostituzione digitale di persona, ritenendo pertanto che non possa parlarsi di “trattamento 
illecito” ex art. 167 cod. privacy.

Del resto, appare impervio affidarsi ad un’interpretazione in malam partem dei principi 
generali di cui all’art. 2 cod. privacy (dal momento che enuncia delle mere “finalità” che il 
legislatore si è posto, non dei criteri per l’interprete) e delle clausole generali di cui all’art. 11 
cod. privacy (che comunque costituisce un regola specifica, non richiamata dalle fattispecie 
incriminatrici di cui agli artt. 167 e 23) al fine di ostacolare l’applicazione dell’art. 24, lett. c), 
norma chiara e univoca che esclude il fatto tipico di reato (ex art. 16755).

Comunque, quandanche si ritenesse l’indebito utilizzo sostanzialmente assimilabile al 
trattamento illecito ex art. 167 cod. privacy, bisognerebbe rilevare che non solo l’indebito 
utilizzo, ma anche il furto d’identità digitale integrerebbe la detta fattispecie dato che 
anche la “raccolta” di dati (che se non consensuale può ben dirsi “furto di dati”) costituisce 
un “trattamento” ai sensi dell’art. 4, lett. a). Ciononostante non ci sarebbe corrispondenza 
biunivoca tra l’ipotesi speciale extra codicistica e le nuove aggravanti introdotte all’art. 640 
ter c.p. Infatti, non tutti i “trattamenti illeciti” coinciderebbero con un abuso dell’identità 
digitale altrui, dal momento che solo la sostituzione digitale di persona costituisce circostanza 
aggravante56.

C’è ora da chiedersi se, a valle di quanto detto, può prospettarsi un’ipotesi di concorso di 
reati tra la frode informatica aggravata e il trattamento illecito di dati.

Concorso di reati tra frode informatica e violazione del codice 
della privacy.

Per quanto, come sopra detto, il trattamento illecito di dati (ex art. 167 cod. privacy) è 
totalmente incluso nell’ipotesi di “sostituzione d’identità digitale commesso con furto 

49  European Data Protection Supervisor (P. Hustinx), Opinion on the Commission’s Communication on “Unleashing the potential of Cloud 
Computing in Europe”, 16 novembre 2012, par. 41.
50  Cass. pen., Sez. III, 15 febbraio 2005, n. 5728, in Dir. informatica, 2005, 499, con nota di A. Di Ronzo, che chiarisce che la mera iscrizione 
a pagine internet a nome altrui, qualora non esponga i dati alla pubblica consultazione online, consiste nella mera comunicazione all’internet 
service provider (imprenditore privato) di dati altrui e dunque non trattandosi di diffusione o comunicazione sistematica si ritiene applicabile 
l’art. 5 e quindi il trattamento non è sottoposto agli obblighi del d.lgs. 196 del 2003.
51  C. Flick, op. cit., pp. 526 ss.
52  Cfr. ad esempio Garante privacy, Privacy e propaganda elettorale. Decalogo elettorale - 12 febbraio 2004 (G. U. n. 45 del 24 febbraio 2004) da 
cui si evince che l’autodeterminazione della sfera privata non possa essere compromessa dalla pubblicazione di dati in pubblici elenchi, se non 
quando vi sia un interesse contrapposto, ugualmente meritevole di tutela.
53  Cass. pen., Sez. III, 15 febbraio 2005, n. 5728, cit.
54  Tuttavia cfr. S. Aterno, Deregulation della Cassazione in materia di privacy?, Cass. pen., fasc.11, 2005, p. 3514, che sottolinea la necessità di 
dimostrare che i dati si trovino in pubblici registri, elenchi, atti o documenti dove sono stati raccolti nel rispetto delle procedure previste, e che 
è impensabile un’equiparazione forzosa tra i dati presenti indistintamente nel web e i detti registri od elenchi.
55  Sull’inopportunità di utilizzare clausole generali nelle fattispecie incriminatrici, Cfr. D. Castronovo, Clausole generali e diritto penale, in Dir. 
pen. cont., 2010, che definisce “intollerabile” un ricorso a clausole generali in malam partem nel diritto penale; F. Bricola, La discrezionalità 
nel diritto penale, I, Nozione e aspetti costituzionali, Milano, 1965, 33 ss., 157 ss. (che si esprime in termini di “concetti giuridici indeterminati”, 
ovvero unbestimmte Rechtsbegriffe); F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale. La fattispecie, Padova, 1979, pp. 421 ss. (“elementi 
valutativi”); C. Luzzati, La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Milano, 1990; G. Contento, Clausole generali e regole di 
interpretazione come “principi di codificazione”, in Valore e principi della codificazione penale: le esperienze italiana, spagnola e francese a confronto, 
Padova, 1995, pp. 109 ss.
56  Mentre ad esempio tutto ciò che non riguarda sostituzione di persona, ma mero traffico non consentito di dati personali a fini commerciali, 
concorrenziali, ecc., non potrebbe considerarsi possibile circostanza aggravante dell’art. 640 ter c.p.
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o indebito utilizzo di dati identitari”, se si confronta la norma con la fattispecie di frode 
informatica nella sua completezza, non si può fare a meno di notare che i beni giuridici 
rimangono diversi (patrimonio nell’una e riservatezza dei dati personali nell’altra), e che 
ci si trova di fronte ad un rapporto di specialità bilaterale per aggiunta, dal momento che 
nella frode informatica l’ingiusto profitto con altrui danno è elemento costitutivo, mentre nel 
trattamento illecito è richiesto il dolo specifico di vantaggio o danno e il “nocumento” è solo 
una condizione obbiettiva di punibilità57.

Ovviamente, qualora il trattamento illecito sia solo prodromico ad una frode informatica 
commessa con sostituzione d’identità digitale e distinto da questa, si tratterebbe di un concorso 
materiale, tuttavia si applicherà comunque il cumulo giuridico (con i regimi edittali sopra 
detti) trattandosi di un medesimo disegno criminoso ex art. 81 c.p.

È vero, tuttavia, che l’art. 167 cod. privacy presenta una clausola di riserva, ovvero “quando 
il fatto non costituisca più grave reato”: la dottrina ha ritenuto che tale clausola escluda il 
concorso di reati ogniqualvolta la violazione della norma in oggetto costituisce esclusivamente 
una modalità di commissione di altro e più grave reato “cioè, ad esempio, quando costituisca il 
mezzo per la commissione di una truffa o di un abuso in atti d’ufficio58”.

Al contrario, la giurisprudenza ha richiesto per l’assorbimento del reato di trattamento 
illecito di dati nella fattispecie “più grave” che i due reati siano a tutela dello stesso bene 
giuridico59, escludendo dunque nell’ipotesi in commento tale assorbimento. In tal caso si 
tratterebbe di un concorso formale e dunque di un cumulo giuridico della pena.

Conclusioni.
Traendo le fila, la definizione dell’indebito utilizzo nonché il rapporto col furto d’identità 

digitale possono essere ricostruiti solo facendo leva sulla rubrica dell’articolo: “sostituzione 
d’identità digitale”. L’indebito utilizzo e il furto d’identità, dunque, sono sì fattispecie 
produttive dello stesso effetto (la frode informatica commessa con sostituzione digitale 
di persona tramite un uso di dati senza il consenso della vittima), ma alternative quanto a 
modalità di esecuzione: nel furto di dati la violazione del consenso vi è già nel momento 
della ricezione dei dati; nell’indebito utilizzo, invece, il possesso dei dati è lecito, ed è solo un 
determinato utilizzo non concordato che va a integrare la violazione.

L’indebito utilizzo, pertanto, si integra ogniqualvolta la sostituzione di persona tramite 
tecnologie informatiche avvenga attraverso dati posseduti lecitamente per altri scopi (e solo 
in questo caso va ad intersecare il trattamento illecito di dati ex art. 167 cod. privacy, non 
assorbendolo, in quanto si tratta di norme in rapporto di specialità bilaterale e che tutelano 
un diverso bene giuridico) o dati noti o presenti in pubblici registri (ed in questo caso 
ipotesi totalmente nuova e indipendente rispetto all’art. 167 cod. privacy che invece prevede 
un’esimente nel caso di tali dati, ex art. 24 cod. privacy).

57  Cfr. in tal senso Cass. pen., Sez. III, 9 luglio 2004, n. 30134, in GDir, 2004, n. 35, 67; Cass. pen., Sez. III, 17 febbraio 11, 1^, Rv. 249991; 
da ultimo Cass. pen., Sez. II, 24 maggio 2012, n. 23798, in Diritto & Giustizia, 2012, fasc. 0, 487, con nota di A. Ferretti; in dottrina Cfr. 
L. Manna, Commento al d.lg. 196/03, DPP, 2004, 17; V. Destito, Dati personali (tutela penale dei), (I agg.), Digesto Online, 2008, che hanno 
interpretato il nocumento come una condizione obiettiva di punibilità poiché non si spiegherebbe la presenza del dolo specifico di profitto 
“o” di danno se poi il danno stesso fosse parte costitutiva della fattispecie, del resto se così non fosse il nocumento dovrebbe rientrare nel 
rappresentazione soggettiva, quand’anche sia necessario anche il solo dolo specifico di “profitto” (e non anche di danno, data la presenza di 
una disgiuntiva). Di opinione contraria D. Ielo, V. Saponara, in AA.VV., Codice della privacy, II, Milano, 2004, 2148 e AA.VV., Codice in 
materia di dati personali, Milano, 2004, 710.
58  V. Destito, op. cit., per cui “il concorso, invece, andrà ammesso — in virtù della peculiarità del bene giuridico tutelato (che è quello al 
rispetto della riservatezza e, quindi, della persona) — ogni qual volta altra fattispecie penale si sovrapponga solo parzialmente, cioè quando vi 
sono elementi della fattispecie dell’art. 167, 1° co., che sono ultronei rispetto alla diversa norma presa in considerazione”. Analogamente cfr. 
M.C. Bisacci, Tutela penale dei dati personali, in Digesto Online, 2005.
59  Cass. pen., Sez. II, 7 maggio 2013, n. 36365 (Rv. 256877), CED Cassazione, 2013, per cui “la clausola di riserva ‘salvo che il fatto costituisca 
più grave reato’ presuppone, perché operi in concreto il meccanismo dell’assorbimento, che il reato più grave sia posto a tutela del medesimo 
bene-interesse tutelato dal reato meno grave che deve essere assorbito. (Nella fattispecie è stato escluso che il delitto di trattamento illecito 
di dati personali potesse ritenersi assorbito nel più grave reato di ricettazione, dalla quale, peraltro, l’imputato era stato assolto)”. Cfr. Anche 
Cass. pen., 11 aprile 1986, in Resp. Civ. e Prev., 1987, 85 con nota di P. Zagnoni Bonilini per cui la clausola di riserva “salvo che il fatto 
costituisca più grave reato”, non sempre è connessa con il problema del concorso apparente di norme e in particolare col principio di specialità 
o con quello di consunzione.
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1. Premessa. – 2. Necessità dell’introduzione di una fattispecie autonoma di omicidio “stradale”? 3.Le 
caratteristiche della colpa stradale. – 4. Possibili aporie sistematiche collegate alla previsione di aumenti 
di pena per la sola colpa stradale. – 5. L’esigenza di elaborare una strategia preventiva.

AbstrAct 

Il contributo si sofferma sui tratti essenziali del disegno di legge introduttivo della fattispecie autonoma di 
omicidio stradale, nella versione approvata dalla Camera. Ci si interroga, in prima battuta, sulla reale necessità 
di questo intervento normativo. Si esaminano, quindi, le peculiarità della colpa c.d. stradale e si evidenziano le 
incongruità insite nel sottoporre le ipotesi che vi danno luogo a un trattamento sanzionatorio ben più rigoroso 
rispetto a quello riservato alle altre specie di colpa.
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Premessa.
 In data 28 ottobre 2015 la Camera ha approvato il disegno di legge C 3169-A, relativo 

all’introduzione delle nuove fattispecie di omicidio e lesioni colpose stradali1, e ne ha rinviato 
l’esame al Senato. Procede, pertanto, l’iter diretto all’introduzione, nel corpo codicistico, di 
disposizioni ad hoc finalizzate al contrasto della criminalità colposa stradale, individuata 
evidentemente –alla stregua delle iniziative legislative che la riguardano— come terreno di 
allocazione delle fenomenologie di fatti colposi che destano il maggior allarme sociale.

 Senza anticiparne stroncature aprioristiche, il prodotto finora confezionato denuncia 
incongruenze tecniche, sistematiche e politico-criminali tali da consigliarne –come si avrà 
modo di vedere – un serio ripensamento.

 Posta questa doverosa avvertenza, un realistico disincanto spinge a ritenere, nondimeno, 
che una siffatta eventualità sia da ritenere altamente improbabile.

 Troppo forti paiono le pulsioni mediatiche, alimentate da settori specifici dell’opinione 
pubblica2 e assecondate da una classe politica in cerca di legittimazione3, in direzione di un 
acritico completamento del disegno fino a questo momento perseguito per far presagire, di 
contro, un’inversione di rotta.

 Né può essere sottaciuto il ruolo giocato, all’interno di questa spirale repressiva, dalla 
giurisprudenza. Questa ha schiuso, con decisioni di merito che non hanno mancato – sia 
pure in casi limitati – di trovare riscontro in sede di legittimità4, le porte del dolo, attraverso il 
tramite estensivo del dolo eventuale, all’identificazione del titolo di responsabilità da collegare 
alla causazione di eventi esiziali nel contesto della circolazione stradale. Poco importa, poi, che 
la Cassazione si sia progressivamente discostata da questo trend, convalidandolo soltanto in 
ipotesi nelle quali era forte il sospetto che a influenzarne l’accertata presenza fosse, secondo un 
cliché noto alle indagini più approfondite in materia5, il dato che il responsabile versasse in re 
illicita6. Ciò che conta è che questo filone ha contribuito a rimuovere il rigido muro divisorio 
che si frapponeva, in subiecta materia, all’ingresso dell’imputazione a titolo di dolo dell’evento-
morte cagionato7.

Necessità della creazione di una fattispecie autonoma di omicidio 
stradale?

 Scendendo, ora, all’esame delle criticità presenti nell’ultima versione del disegno di legge 
presentata, ne segna un ineludibile incipit la scelta di enucleare una fattispecie autonoma di 
omicidio stradale colposo (art. 589 bis c.p.), alla quale fa da pendant una corrispondente ipotesi 
(sott.: autonoma) di lesioni stradali colpose (art. 590 bis c.p.).

 Ora, a prescindere dall’entità degli aumenti di pena che la ricorrenza (degli estremi) di 
queste figure comporta, si fatica a intravedere in questa opzione un significato diverso da 
quella di una sottolineatura meramente simbolica del disvalore dei fatti ivi descritti.

 Non se ne riesce a ravvisare, infatti, alcuna ragione pratica.

1  Per il testo relativo, cfr. La Camera approva con alcune modifiche le norme sul reato di omicidio stradale, pubblicato in Dir. pen. cont., 29 ottobre 
2015.
2  Fra le varie associazioni impegnate in questa direzione, va ricordata, in particolare, l’attività di promozione dell’inserimento di un’apposita 
fattispecie di omicidio stradale svolta dall’Associazione italiana familiari e vittime della strada.
3  Cfr. quanto riportato da corriere.online, 10 dicembre 2014, in ordine alla rassicurazione dell’attuale Presidente del Consiglio, Matteo Renzi, 
circa il fatto che il 2015 sarebbe stato l’anno dell’auspicata introduzione del delitto di omicidio stradale. 
4  Cfr., in questo senso, Cass., Sez. I, 1° febbraio 2011, in Dir. pen. cont., 25 gennaio 2011.
5  Cfr. S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella struttura delle tipologie delittuose, Milano, 1999, 122; ID., La 
distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio di base “consentito”, in Reato colposo e modelli di responsabilità. Le forme attuali di 
un paradigma classico, a cura di M. Donini e R. Orlandi, Bologna, 2013, 135. Il volume raccoglie gli Atti del Convegno annuale dell’”Asso-
ciazione Franco Bricola”, recante il medesimo titolo, svoltosi nei giorni 23 e 24 marzo 2012 presso l’Università di Bologna, sede di Ravenna.
6  Nel caso deciso da Cass., Sez. I, 1° febbraio 2011, cit., si discuteva, in effetti, della responsabilità del guidatore di un furgone rubato il quale, 
vistosi inseguito dalla Polizia, aveva tenuto, in un centro cittadino, una condotta di guida del tutto inosservante sia dei limiti di velocità, sia dei 
segnali di arresto, attraversando senza rallentare più incroci malgrado i rispettivi semafori indicassero il rosso, sì da scontrarsi – da ultimo – con 
una vettura che lo attraversava e da cagionare la morte di uno dei suoi occupanti.
7  Non è un caso che la proposta di legge volta a introdurre l’omicidio stradale del 25-5-2011 ne proponesse una significativa collocazione 
all’art. 575-bis c.p., sì da evidenziarne il carattere (non più colposo, ma) doloso che gli veniva riconosciuto. 
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 Contrariamente a quanto è stato possibile riscontare in altri casi8, in questa evenienza 
la soluzione incline alla costruzione di una figura autonoma non può trovare la propria 
piattaforma giustificativa nel fatto che, mantenendo inalterata la natura circostanziale alla 
quale mettevano capo, gli aumenti di pena in questa sede sarebbero potuti essere elisi dalla 
contestuale compresenza, nel giudizio di comparazione ex art. 69 c.p., di eventuali circostanze 
attenuanti.

 Questo rischio è invero già scongiurato, de lege lata, dall’art. 590 bis c.p., a norma del 
quale tutte le ipotesi di omicidio colposo aggravate dalla violazione delle disposizioni sulla 
circolazione stradale, nonché quelle di lesioni colpose parimenti aggravate dall’inosservanza 
di taluna delle medesime, sono sottratte al bilanciamento fra circostanze di segno opposto 
disciplinato, appunto, dall’art. 69 c.p.9 Superfluo aggiungere che le ulteriori aggravanti previste 
dal progettato art. 589 bis sarebbero state insuscettibili di bilanciamento, se e in quanto riportate 
all’interno dell’art. 589 c.p., senza che a tal fine risultasse necessaria un’esplicita statuizione ad 
hoc, quale quella contenuta nell’art. 590 quater del disegno di legge.

 Non ci sono intenti indiretti retrostanti rispetto agli ulteriori aumenti di pena previsti dal 
disegno di legge in questione. Non se ne può rintracciare una motivazione, in particolare, in 
un’ipotetica volontà del legislatore di allungare i relativi termini prescrizionali.

 In rapporto all’omicidio colposo derivante dall’inosservanza di norme sulla circolazione 
stradale, il raddoppio dei termini di prescrizione, a fronte di quelli ordinari, è infatti già stabilito, 
per tabulas, dall’attuale art. 157, comma 6, c.p. Per incidens, questa disposizione, con riferimento 
al delitto di cui trattasi, non appare esente da profili di irrazionalità, essendo segnatamente 
collegata a una tipologia delittuosa suscettibile di ingenerare quelle difficoltà probatorie 
che – sole – dovrebbero e potrebbero legittimare l’allungamento degli ordinari termini di 
prescrizione (sott.: del reato); difficoltà che, nei casi in questione, non è dato riscontrare 10. 
L’estensione del raddoppio dei termini prescrizionali alla “nuova” ipotesi di omicidio stradale, 
pur stabilita dall’art. 3 del disegno di legge in esame, appare (essere), pertanto, più un risultato 
obbligato di questa scelta, che l’espressione di una necessità dimostrabile in subiecta materia.

 Mancava e manca, invece, un’omologa statuizione in materia di (prescrizione del delitto 
di) lesioni personali colpose, aggravate dalla violazione di norme sulla disciplina stradale. Che, 
peraltro, non se ne rinvenga una necessità di addivenirvi, in via mediata, mediante un aumento 
della pena edittale, si evince da due fattori: da una parte le lesioni personali colpose c.d. 
“stradali” gravi e gravissime, integrando circostanze aggravanti indipendenti del delitto-base di 
cui all’art. 590, comma 1, c.p., sono sottratte all’ordinaria insensibilità dei tempi di prescrizione 
all’intervento di circostanze aggravanti (o attenuanti) sulla base di quanto stabilito dall’art. 
157, comma 2, c.p.; dall’altra, l’usuale assenza di difficoltà probatorie nel loro accertamento 
non suggerisce esigenza alcuna di provvedervi.

Le caratteristiche della colpa stradale.
 Ha ricadute sistematiche tutt’altro che trascurabili la scelta, contenuta nel disegno di 

legge C 3169-A, di assegnare all’omicidio e alle lesioni personali stradali la primazia assoluta 
nell’àmbito dei delitti colposi contro la vita e l’incolumità individuale.

 Vero è – concentrandoci in questa sede sull’omicidio stradale – che gli incrementi di pena 
sono, in parte, collegati al fatto che il sinistro, dal quale deriva la morte di altro partecipante 
al traffico stradale, sia stato cagionato da un soggetto in stato di ebbrezza o sotto l’effetto di 

8  Ricordiamo, a titolo meramente esemplificativo, che proprio quelle indicate nel testo furono le ragioni poste alla base della creazione della 
fattispecie autonoma della corruzione in atti giudiziari (art. 319-ter), in precedenza costituente una circostanza aggravante della (sola) corru-
zione propria: cfr. l’art. 319, comma 2, n. 2, anteriore alla riforma del 1990. Individuano in tali ragioni l’esigenza di quell’intervento legislativo, 
per tutti, M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali. Art. 314-335-bis cod. pen., III ed., Milano, 2013, 
Sub Art. 319-ter/2; L. Stortoni, in AA. VV., Diritto Penale. Lineamenti di parte speciale, VI ed., 171.
9  Sottolinea questa scelta del legislatore N. Mazzacuva, L’apparente prossimità della colpa a garantismo e ultima ratio, in Reato colposo e modelli 
di responsabilità, cit., 38. 
10  Lo nota puntualmente M. Romano, in M. Romano–G. Grasso–T. Padovani, Commentario sistematico del codice penale. III. Art. 150-240, 
II ed., Milano, 2011, sub Art. 157/35.
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sostanze stupefacenti 11; altrettanto assodato è, nondimeno, il dato che i suddetti aumenti 
sanzionatori sono, in altre ipotesi, collegate al verificarsi dell’evento letale in conseguenza 
della (sola) violazione di specifiche regole di condotta stabilite dal codice della strada, senza 
incidenza alcuna dello stato psico-fisico di chi vi incorre 12.

 E’ opportuno, allora, soffermarsi sulle peculiarità della colpa stradale e sui suoi rapporti 
con la nozione del tipo colposo inteso nella sua accezione generale.

 Invertiamo l’ordine dell’analisi e ci soffermiamo su quest’ultima.
 Ci sembra assai istruttiva la ricostruzione che, al fine di scolpirne le note differenziali 

rispetto al dolo al livello della tipicità soggettiva, ne fornisce Günther Jakobs. Secondo Jakobs, la 
colpa “attesta l’incompetenza dell’autore all’amministrazione dei propri13 interessi”. La ragione 
di ciò risiede nel fatto che “le conseguenze di un errore o di una disattenzione, dal momento 
che gli erano sconosciute” all’atto della produzione della sua condotta, “ non sono state neppure 
valutate dall’autore colposo”. Non esiste, pertanto, per lui “alcuna certezza circa il fatto che il 
risultato della sua condotta sia per lui favorevole, o anche semplicemente accettabile”. Con 
riferimento alle conseguenze della condotta, si può dire che la loro accettabilità, al momento 
della condotta, è del tutto incerta. Nella colpa, “il soggetto sopporta il rischio che vittima ne 
possa essere egli stesso, oppure un’altra persona, della cui lesione egli soffre come se fosse la propria14”. 
Sicché se ne deduce, conclusivamente, che la colpa, scaturendo da una disattenzione, da parte 
del responsabile, sulle conseguenze del proprio comportamento, si presenta sempre collegata 
alla possibile insorgenza di una “poena naturalis15” a carico del medesimo16.

 In tal modo schizzate le caratteristiche essenziali del fatto colposo e della posizione del 
suo autore rispetto agli eventi che ne conseguono, resta da verificare se queste specifiche note 
si attaglino davvero a tutte le ipotesi di colpa o, viceversa, soltanto ad alcune di esse.

 A questo proposito, sembra fin d’ora possibile osservare come la ricostruzione jakobsiana 
della colpa, che abbiamo appena esposto, pecchi per eccesso.

In effetti, una contestuale auto-esposizione a pericolo dell’autore della condotta colposa 
è sì riscontrabile nel quadro della colpa nella circolazione stradale; non, invece, rispetto a 
fenomenologie colpose di rilievo parimenti incontestabile, quali quelle che sfociano nella 
causazione della morte altrui per inosservanza delle disposizioni in materia di sicurezza sul 
lavoro o per trasgressione delle leges artis in campo medico. Qual è, invero, la poena naturalis 
incombente, rispettivamente, sul datore di lavoro o sul medico, in conseguenza diretta della 
violazione delle cautele dirette ad entrambi?

 Alla luce di quanto appena rilevato, si staglia l’ulteriore quesito se la colpa stradale sia 
davvero meritevole – come risulta dal disegno di legge qui esaminato – di un trattamento 
(ben) più severo di quello riservato a tali ipotesi di colpa.

 Suscita, in effetti, problemi di dosimetria sanzionatoria il trattamento tanto rigoroso 
al quale si vuole assoggettare l’omicidio colposo stradale, specie se rapportato alle odierne 
tendenze a circoscrivere l’area di applicazione dell’illecito colposo presenti in taluno degli altri 
settori sopra menzionati: fin troppo ovvio il riferimento, a questo riguardo, ai temperamenti 
della colpa medica introdotti dall’art. 3 l. 189/2012 (c.d. legge Balduzzi).

Possibili aporie sistematiche collegate alla previsione di aumenti 
di pena per la sola colpa stradale. 

 Punto di partenza dal quale muovere pare, senz’altro, quella poena naturalis incombente, 

11  Il progettato art. 589-bis prevede la pena della reclusione da otto a dodici anni per chi ha cagionato omicidi stradali in stato di ebbrezza alco-
lica, vale a dire con un tasso alcolemico superiore a 1,5 grammi per litro, o sotto l’effetto dell’assunzione di sostanze stupefacenti o psicotrope. 
Con particolare riferimento alle sostanze psicotrope, manifestamente irragionevole appare l’omessa indicazione di parametri quali-quantita-
tivi per valutarne l’incidenza sulla guida
12 Ci riferiamo alle ipotesi alle quali il progettato art. 589-bis collega la pena della reclusione da quattro a dieci anni, fatta eccezione per il caso 
in cui lo stesso aumento di pena è stabilito per chi si trovi in stato di ebbrezza alcolica, sempre che il tasso alcol emico sia superiore a 0,8, ma 
non superiore a 1,5 grammi per litro.
13  Corsivo aggiunto.
14  I corsivi sono aggiunti.
15  Anche in questo caso il corsivo è aggiunto.
16  Cfr. G. Jakobs, Strafrecht, AT. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, II ed., Berlin – New York, 1991, sub 8/5 (258 s.).
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nell’impostazione di Jakobs, sull’autore di qualsivoglia condotta colposa, la cui immanenza va 
piuttosto circoscritta, sulla base di quanto appena esposto, alle sole ipotesi di colpa stradale.

 La problematica in questione è stata, in effetti, oggetto di tematizzazione, in rapporto – 
rispettivamente – ad istituti già vigenti o a soluzioni da intraprendere in sede di riforma del 
codice, tanto in sistemi diversi dal nostro quanto, pure, nella nostra esperienza.

 Sotto il primo profilo, è dato osservare come l’inflizione di una poena naturalis all’autore di 
una condotta pericolosa quale (sua) conseguenza riverberantesi ai suoi danni, sia stata talora 
valorizzata come motivo di esenzione, a favore del medesimo, dalla pena legale irrogabile nei 
suoi confronti. Ciò in quanto le esigenze di retribuzione e di prevenzione generale, riservate a 
quest’ultima, erano già state assolte dalla prima.

 Considerazioni di questo genere sono, in effetti, alla base di istituti sfocianti nella rinuncia 
all ’applicazione della pena, quale quello sull’Absehen von Strafe, contemplato nel par. 60 del 
codice penale tedesco17. Questa disposizione, alla cui stregua “il giudice si astiene dalla pena, 
quando le conseguenze del fatto, che hanno riguardato l’autore, sono così gravi, che l’inflizione 
di una pena” – sott.: a suo carico – risulterebbe manifestamente sbagliata”, ha rinvenuto il 
proprio terreno elettivo di applicazione proprio rispetto ai delitti colposi 18; e, al loro interno, 
a quelli verificatisi nel contesto (della circolazione) stradale. Questa acquisizione appare del 
tutto coerente con il presupposto che, avendo il rischio inerente alla violazione di una regola 
del traffico stradale valenza inevitabilmente reciproca, nel senso che i suoi effetti possono 
ridondare sia a danno di terzi sia di colui che lo ha innestato, questa sua prerogativa può dar 
luogo a situazioni nelle quali la pena da infliggere a quest’ultimo risulti già “compensata”19 dai 
danni che egli stesso ha subìto. Ciò comporta che, in siffatte evenienze, la pena legale si atteggi 
a surplus del tutto ingiustificato in rapporto alle sofferenze procurategli dalla poena naturalis.

 Sotto il secondo profilo, va ricordato come questo stesso ordine di idee abbia avuto accesso 
in uno dei progetti indirizzati alla riforma del codice penale, vale a dire nel c.d. Progetto 
Pagliaro20.

 Nell’art. 40 della relativa Bozza di Articolato, infatti, era dato scorgere l’enunciato secondo 
il quale occorreva prevedere “che il giudice, nel pronunciare sentenza di condanna per un 
reato colposo21, possa astenersi dall’infliggere la pena, quando il reo abbia subito gli effetti 
pregiudizievoli del reato in misura e forma tale che l’applicazione della pena risulterebbe 
ingiustificata sia in rapporto alla colpevolezza che alla prevenzione speciale”22. Sebbene 
nella Relazione finale del Progetto in questione, pur individuandosi esplicitamente la ragion 
d’essere dell’astensione da pena di cui all’art. 40 (dell’articolato) nella poena naturalis sofferta 
dall’autore del reato, non vi sia alcun riferimento alle tipologie di delitti colposi suscettibili di 
assumere rilevanza agli effetti della sua applicazione, non sembra potersi dubitare che il suo 
principale – se non unico – àmbito di operatività fosse quello dei delitti colposi in materia 
stradale. Soltanto in questo contesto, in effetti, è dato reperire quella bilateralità del rapporto 
di rischio fra autore colposo e terzi, che costituisce la ragione del possibile prodursi di effetti 
dannosi anche a carico del primo. Ciò laddove tale nota difetta – come già si è avuto modo di 
sottolineare23 – in altre diffuse costellazioni di casi di responsabilità colposa, le cui specifiche 
note di unilateralità comportano che a subirne un diretto pregiudizio sia sempre la vittima e 
mai l’autore (colpa per inosservanza della disciplina antinfortunistica, colpa medica).

 L’incidenza della poena naturalis sull’autore di una condotta colposa evolutasi in direzione 
(della causazione) di un evento lesivo schiude, peraltro, orizzonti di più ampia portata rispetto a 
quelli finora adombrati. Sin qui, in effetti, ci si è soffermati sulla condizione dell’agente colposo 
che, dopo aver tenuto una condotta inosservante, abbia a subirne gli effetti pregiudizievoli – 

17  Riferimenti a questo istituto, nella nostra letteratura, erano già reperibili in C.E. Paliero, «Minima non curat praetor». Ipertrofia del diritto 
penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Padova, 1985, 431 s.
18  Sul punto cfr. W. Stree, in Schőnke–Schrőder, Strafgesetzbuch Kommentar, XXV ed., München, 1997, 782; H.H. Jescheck–T. Weigend, 
Lehrbuch des Strafrechts, AT, V ed., Berlin, 1997, 862 s.
19  Mutuiamo l’espressione rinvenibile, a questo riguardo, in H.H. Jescheck–T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, cit., 862.
20  Questo Progetto fu elaborato dalla Commissione, nominata con D.M. 8 febbraio 1988, presieduta da Antonio Pagliaro e composta da 
Franco Bricola, Angelo Raffaele Latagliata, Ferrando Mantovani, Tullio Padovani e Antonio Fiorella, i lavori della quale si chiusero, con la 
presentazione della Bozza di Articolato e dell’annessa Relazione, in data 25 ottobre 1991. 
21  Corsivo aggiunto.
22  Il secondo comma dello stesso articolo 40 prevedeva l’ulteriore possibilità che a beneficiare dell’astensione della pena fosse, in presenza di 
conseguenze lesive soltanto per lui medesimo, anche l’autore di un fatto doloso.
23  Rinviamo a quanto osservato nel paragrafo precedente.
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anche – per lui.
 Ne è pensabile, peraltro, una variante ex ante. Ci si può chiedere, cioè, se e quanto importi, 

rispetto al trattamento sanzionatorio in astratto riservato all’autore, sapere che, con il proprio 
comportamento, questi potrà esporsi, oltre che alla pena edittalmente stabilita, anche a una 
poena naturalis. Di qui la scaturigine di un ulteriore dilemma: rileva o meno –e in che misura— 
il fatto che, nelle ipotesi di colpa diverse da quella stradale, un cumulo di pena legale e poena 
naturalis è, ab origine, escluso?

 Questo secondo dilemma, proprio perché si fonda sul diverso trattamento sanzionatorio 
previsto per le species di colpa distinte da quella stradale, si fa, evidentemente, più acuto nel 
momento in cui si progetta – come avviene con il disegno di legge C 3169-A – un innalzamento 
dei limiti di pena legale per la colpa stradale. Se si riconosce che questa è ontologicamente esposta 
ad un cumulo di sanzioni, vale a dire quella legale e quella naturale, non riscontrabile nelle 
altre fattispecie colpose, soggette soltanto a quella legale, pare irragionevole che si prevedano 
aumenti di pena solo per quella stradale.

 Al di là di ulteriori motivazioni in tal senso che indicheremo infra, ci sembra che, tenendo 
conto delle asimmetrie che, segnatamente sul versante sanzionatorio, caratterizzano la colpa 
stradale rispetto alle altre ipotesi colpose, più opportuno risulti il mantenimento delle cornici 
edittali attuali, specie in rapporto ad altre tipologie colpose frequentemente affrontate dalla 
prassi, quali quelle in materia di sicurezza sul lavoro.

 Con il che non s’intende minimamente avallare – come vedremo – lassismo alcuno nella 
lotta alla criminalità colposa stradale.

 Anzi.
 L’ineliminabile immanenza della poena naturalis alla colpa stradale, ben lungi dall’orientare 

verso un trattamento di favore del relativo responsabile, imporrà un accertamento minuzioso 
non solo della gravità delle violazioni in cui questi è incorso, ma anche dei fattori suscettibili di 
incidere specificamente sull’entità della stessa poena naturalis alla quale si è esposto. In questo 
senso, va da sé che, fermo restando che ogni utente della strada, per il solo fatto di contravvenire 
alle regole che ne disciplinano lo svolgimento, si espone alle possibili conseguenze dello scontro 
con altri veicoli, resta parimenti certo che le conseguenze ridondanti a suo danno, in termini 
di poena naturalis, varieranno a seconda delle dimensioni e del peso del veicolo alla guida 
del quale si trova. Sicché l’incidenza della poena naturalis sarà inversamente proporzionale 
alle grandezze appena menzionate. Pertanto – e ai limiti dell’ovvietà – la rilevanza dell’auto-
esposizione a pericolo del conducente di un furgone24 sarà ben minore di quella ipotizzabile 
nei confronti di chi è alla guida di un ciclomotore. E, di conseguenza, la condotta colposa del 
primo andrà valutata con maggior rigore – tanto da poter raggiungere il massimo edittale – 
rispetto a quella corrispondente del secondo.

L’esigenza di elaborare una strategia preventiva.
 Spira un intento esclusivamente repressivo, dal disegno di legge C 3169-A, nei confronti 

nella violazione di talune disposizioni in materia di traffico stradale dalle quali sia derivato 
un evento di morte o di lesioni imputabile, a titolo di colpa, al relativo responsabile. Ne esula, 
viceversa, qualunque strategia preventiva rispetto al fenomeno che si intende debellare. Ciò, 
peraltro, non deve stupire, ché tutta la gestazione del c.d. omicidio stradale è circondata da 
pulsioni emotive e, soprattutto, dall’esigenza di trasmettere un messaggio politico-mediatico 
di rassicurazione diretto, mediante l’aumento delle pene, a tranquillarne i destinatari, piuttosto 
che ad intervenire sulle sue cause.

 Sarebbe, peraltro, riduttivo ricondurre solo a questi fattori la mancata elaborazione di 
una prospettiva preventiva dei fenomeni in questione. Questa dovrebbe mirare, giocoforza, ad 
interdire le condotte pericolose prima che vengano prodotte, sì da dar luogo agli eventi che si 
tratta di scongiurare. Se, tuttavia, ci si indirizza, anche in chiave comparatistica, alla ricerca di 
modelli di riferimento consoni, non si rinvengono risultati appaganti.

 Pecca per difetto, in particolare, la soluzione adottata dal codice penale tedesco. E’ pur 
vero che al suo interno, nell’àmbito dei delitti di comune pericolo, si rinviene una fattispecie 

24  L’esempio non è casuale, in quanto è tratto dalla vicenda decisa dalla sentenza della Cassazione riportata, ante, alle note 4 e 6.

5.



2/2015 158

Marco MantovaniNovità legislative

di messa in pericolo del traffico stradale (§ 315 c). Nondimeno, le condotte pericolose che 
vi sono iscritte non sono punite ex se, come sarebbe coerente alla loro attitudine a creare un 
pericolo per un numero indeterminato di persone, ma solo se e in quanto ne derivi un pericolo 
per l’integrità corporale di un singolo o per cose altrui di significativo valore. Questa restrizione 
della sfera di operatività della disposizione ne tradisce l’evidente mutamento da strumento di 
tutela anticipata della generalità dei partecipanti al traffico a mezzo piegato alla salvaguardia ex 
post del singolo utente della strada concretamente esposto a pericolo nei propri beni personali 
o patrimoniali.

 Tale declinazione individuale25 del concetto di pericolo comune ne comporta un 
sovvertimento delle condizioni d’uso e, con ciò stesso, un sostanziale snaturamento. Laddove 
l’abbinamento alla tutela della generalità indeterminata di una categoria di soggetti, in questo 
caso impersonata dai partecipanti alla circolazione stradale, avrebbe comportato la sola 
selezione di una determinata gamma di condotte pericolose, a prescindere dalla verifica degli 
eventuali effetti sulla posizione dei suoi singoli appartenenti e secondo il modello dei reati 
di pericolo astratto, lo spostamento dell’intervento al momento successivo in cui deve essere 
già accertato un pericolo individuale26, secondo la logica del pericolo concreto 27, finisce con il 
frustrare (proprio) l’efficacia preventiva di questa fattispecie.

 Impercorribile il modello tedesco, resta pur sempre ferma l’esigenza di anticipare 
dissuasivamente condotte portatrici di quei pericoli, che possono evolvere negli eventi più 
gravi. Esigenza oggi ancor più avvertita in ragione dell’accresciuta consapevolezza che ciò che 
ne separa la produzione dall’effettivo verificarsi degli eventi, nei quali si realizzano i pericoli 
delle quali esse sono portatrici, altro non è che il caso28.

 Quest’ultimo dato fa emergere l’irragionevolezza del gap sanzionatorio che separa tali 
condotte dagli eventi che – appunto in modo fortuito – possono derivarne.

 Estremamente istruttivo, ai fini della dimostrazione di questo iato e della sua misura, 
è proprio il raffronto tra l’omicidio stradale originato dal sorpasso in corrispondenza di un 
attraversamento, che il progettato art. 589 bis c.p. sanziona con la pena della reclusione da 
quattro a dieci anni; e il medesimo comportamento, per pura sorte improduttivo di conseguenza 
lesiva alcuna, che l’art. 145, comma 15, C.d.S assoggetta alla sanzione amministrativa del 
pagamento di una somma dell’ammontare da un minimo di 162 a un massimo di 646 euro, 
impregiudicata restando quella della sospensione della patente di guida da uno a tre mesi.

 Il divario in termini di risposta sanzionatoria fra questi due casi, in rerum natura dipendente 
soltanto dal caso, sembrerebbe suggerire l’opportunità di un irrobustimento di quella riservata 
alla condotta pericolosa in sé e per sé considerata.

 Questo potrebbe passare attraverso quella conversione del secondo comportamento da 
illecito amministrativo in delitto, che già Pietro Nuvolone, all’indomani della depenalizzazione 
di numerose trasgressioni in materia stradale attuata dalla l. 317/1967, aveva suggerito per 
quelle, tra esse, alle quali si associava il maggior grado di pericolosità29 30.

25  Che è opportunamente colta e sottolineata da M. Donini, Modelli di illecito penale minore. Un contributo alla riforma dei reati di pericolo contro 
la salute pubblica, in AA. VV., La riforma dei reati contro la salute pubblica. Sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare, sicurezza dei prodotti, a cura 
di M. Donini–D. Castronuovo, Padova, 2007; 223 ss.
26  Lo specifica Cramer, in Schőnke–Schrőder, Strafgesetzbuch Kommentar, cit., 2130.
27  Cfr. Cramer, lc. ult. cit., 2130 s.
28  Reiterate sottolineature del peculiare ruolo che assume questa componente, nel quadro dei delitti colposi d’evento, si possono rinvenire in 
D. Castronuovo, La colpa penale, Milano, 2009, 105 ss.; M. Mantovani, «Diritto penale del caso» e prospettive «de lege ferenda», in Stiudi in 
onore di Mario Romano. II, Napoli, 2011, 1081 ss.; N. Mazzacuva, L’apparente prossimità della colpa, cit., 41 ss.
29  P. Nuvolone, Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Riv.it. dir. proc. pen., 1968, 65 s.
30  Certamente distonica rispetto al disegno preventivo auspicato nel testo risulta la depenalizzazione dell’ipotesi semplice di guida senza 
patente (art. 116, comma 15, C.d.S.) –ed esclusi i casi di recidiva—discendente dall’art. 1, comma 1, D. lgs. 15 gennaio 2016, n. 8, che ha 
trasformato in illeciti amministrativi tutte le contravvenzioni punite, come quella in questa sede richiamata, con la sola pena dell’ammenda.
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AbstrAct 

La l. n. 69/2015 ha incisivamente modificato le fattispecie di false comunicazioni sociali previste dagli artt. 2621 e 
2622 c.c., con una netta inversione di tendenza rispetto alla riforma della previgente disposizione incriminatrice ex 
art. 2621 c.c., attuata nel 2002. Sebbene la tecnica normativa impiegata dal legislatore susciti svariate perplessità sul 
piano redazionale, un’interpretazione sistematica delle nuove norme potrebbe scongiurare il rischio di ineffettività 
delle stesse. Problematica è altresì l’individuazione dell’esatta portata delle previsioni di favore contenute negli 
artt. 2621-bis e 2621-ter c.c., che si riverberano su un trattamento sanzionatorio nel complesso coerente.

sommArio
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Il senso della riforma e i suoi tratti significativi.
Tredici anni fa Cesare Pedrazzi, maestro alto e profondo del diritto penale dell’economia, 

commentò l’entrata in vigore dell’allora riformato delitto di false comunicazioni sociali 
intitolando in modo icastico il suo scritto “In memoria del falso in bilancio”, avendo cura 
di precisare che le disposizioni che da quel momento avrebbero disciplinato la materia 
comportavano il rischio «di travolgere per intero la penalizzazione del falso societario e di lanciare 
ai mercati un segnale poco incoraggiante sull ’affidabilità di una piazza finanziaria. Rischio, inoltre, 
di dare spazio a un “paradiso” di nuovo genere: non fiscale, come quelli risaputi, ma allettante per gli 
operatori inclini alla penombra»1. 

Per coloro che di Pedrazzi ricordano, oltre l’altezza della scienza e della riflessione, il nitore 
straordinario e la misura garbata della sua prosa, sarà facile apprezzare il grado di riprovazione 
espresso da quell’«inclini alla penombra», che segnava il punto estremo del suo lessico nel 
contesto di uno scritto severamente e irrevocabilmente critico di quella “controriforma”2.

D’altronde la modifica legislativa di allora interveniva come «una controriforma che scalza 
quella che sul piano della teoria e della prassi era la pietra d’angolo del diritto penale societario, al 
punto da mettere in forse la stabilità dell ’intero edificio»3, sicché ben giustificata era la fermezza 
intransigente delle critiche che si leggono nell’articolo più volte richiamato.

Nei tredici anni da quell’epoca trascorsi, succedutisi governi e maggioranze parlamentari 
diverse da quelli che proposero e votarono la controriforma del 2002, al di là di reiterati 
ossequi alla “trasparenza” e alle urgenze preventive, immancabilmente quanto ritualmente 
celebrate in occasione dei ricorrenti ‘scandali’, nulla è stato fatto, se non qualche inasprimento 
sanzionatorio, del tutto insignificante sul piano − quello veramente significativo − di restituire 
alla fattispecie il suo volto, allora sfigurato dalla «grossolanità della trama normativa»4, di 
disposizione centrale nel contesto dei reati societari propriamente detti.

Dopo una gestazione relativamente breve, se comparata al tempo passato dal 2002, la 
modifica delle false comunicazioni sociali ha oggi trovato un punto d’approdo pur dopo un 
travagliato finale di partita sul quale hanno pesato diverse e contrastanti visioni delle parti 
politiche, spinte e suggestioni derivanti dai cosiddetti corpi intermedi, oltre ai meno fisiologici 
effetti della dialettica derivante dalla differente condizione degli equilibri parlamentari nelle 
due Camere.

Se queste considerazioni possono forse spiegare certe ritrosie, alcune variazioni apportate 
quasi all’ultima ora, qualche innegabile difetto tecnico e, al fondo, una sostanziale timidezza 
nell’intervento riformatore (fra l’altro limitato al solo delitto di false comunicazioni sociali, 
mentre ulteriori interventi correttivi meritavano molte delle figure che tuttora compongono 
il diritto penale societario nella versione deturpata dalla riforma del 2002), all’interprete non 
compete altro che lo studio e la valutazione del dato normativo ora vigente.

Prima di esaminare brevemente le nuove disposizioni, avvertendo che a venire in 
considerazione saranno precipuamente gli elementi innovativi, una notazione di carattere 
generale merita d’essere svolta.

Come si diceva in principio, il lungo sonno del legislatore si è interrotto e, pur nei limiti che 
segnano le nuove figure, l’attuale assetto normativo restituisce al sistema un aspetto almeno 
accettabile5, tanto più se si riflette sulla circostanza che l’alternativa maggiormente probabile 
a fronte di ulteriori (e pur utili) correttivi sarebbe stata lo stralcio delle previsioni sulle false 
comunicazioni sociali dal resto del disegno di legge, che avrebbe indotto la più che verosimile 
ripresa del lungo sonno.

1  C. Pedrazzi, In memoria del “falso in bilancio”, in Riv. soc., 2001, 1371, adesso in Id., Diritto penale, III, Scritti di diritto penale dell ’economia, 
Milano, 2003, 845 (d’ora in avanti da qui le citazioni).
2  In senso non meno critico, si veda A. Crespi, Le false comunicazioni sociali: una riforma faceta, in Riv. soc., 2001, 1345 ss., e da ultimo S. 
Seminara, I reati di false comunicazioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.) e di corruzione tra privati (art. 2635 c.c.), Dispensa A.A. 2015-2016, 6, che, 
concludendo un breve riepilogo del precedente assetto normativo, scrive «si è voluto indugiare sui profili più critici della normativa previgente 
solo perché non scenda l’oblio su uno tra i momenti più oscuri e meno onorevoli della storia recente del nostro ordinamento giuridico».
3  C. Pedrazzi, In memoria, cit., 844.
4  Ibidem, 847.
5  Non sembrano condividere – seppur per ragioni e da punti di vista in parte diversi – siffatta valutazione di pur minima accettabilità della 
“riforma del falso in bilancio” A. Lanzi, Quello strano scoop del falso in bilancio che torna reato, in Guida dir., 2015, f. 26, 10 ss., da un lato, e R. 
Bricchetti, L. Pistorelli, La lenta “scomparsa” del diritto penale societario italiano, in Guida dir., 2015, f. 26, 53 ss., dall’altro.

1.
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Persino al cospetto di un siffatto scenario alternativo l’opzione minimalista può non 
appagare coloro per i quali a valere è soltanto il conseguimento del risultato “perfetto”, anche a 
costo di non realizzare nulla, mentre questo approdo si presenta certamente come meritevole 
di favore per chi, più modestamente, considera positivo anche un passo, pur breve e incerto, 
compiuto nella direzione corretta in una strada tuttavia lunga che rimane da percorrere6.  

Un approccio siffatto si presterebbe alle beffe cui Voltaire sottopone la caricaturale figura 
di Pangloss: detto che forse più che Leibniz era Maupertuis l’oggetto del dileggio, la celebre 
frase secondo cui “viviamo nel migliore dei mondi possibili”, se non estrapolata dall’ambito 
della riflessione del filosofo e matematico di Lipsia, vale come conseguenza del principio di 
ragion sufficiente, sicché può essere laicamente intesa come la constatazione che quanto esiste 
– e dunque anche le disposizioni di legge di nuovo conio – sono la risultante necessitata del 
contesto. 

Fermo restando che “migliore” esprime un giudizio di relazione e che non è sinonimo di 
“perfetto”, null’altro sarebbe che negare l’evidenza ritenere l’assetto normativo ora impresso alla 
materia peggiore rispetto a quello della riforma del 2002 (il che dà conto della componente 
relazionale del giudizio), mentre sul piano dei contenuti non pochi e neppur marginali profili 
meritano d’essere segnalati, in quanto meritevoli di un positivo apprezzamento. Rimangono, e 
si cercherà di darne conto, lacune e difetti non lievi e alcune ambiguità testuali – l’origine delle 
quali è di difficile, quanto esegeticamente irrilevante, attribuzione7 –, ambiguità che tuttavia 
gli strumenti dell’interpretazione (in specie, quella sistematica) permettono di superare8.

Mette conto di elencare, quasi alla rinfusa e in ordine sparso, i salienti tra i profili di novità, 
quelli che, in particolare, rendono non azzardato il giudizio di certo miglioramento rispetto al 
regime dei tredici anni trascorsi.

Sta in principio la restituzione della fattispecie al novero dei reati di pericolo (concreto), 
in accordo con la preminenza del «fronte dell ’informazione societaria [alla quale] va riconosciuta 
un’indubbia priorità, anche sul piano dell ’effettività applicativa (…). Lo slogan della “trasparenza” 
(…) sintetizza efficacemente l ’esigenza (…) si tutela da un lato la veridicità, dall ’altro la compiutezza 
dell ’informazione societaria»9. 

Tramonta così la torsione della fattispecie a reato di danno, quale era nella figura dell’art. 
2622 c.c. e svanisce quell’ombra di incriminazione (contravvenzionale) dell’art. 2621 c.c., che 
tale estremo pur non contemplava, ma che riduceva – anche per l’esiguità della pena – il reato 
a bagatella ineffettuale e ineffettiva10. 

Rimossa anche l’apparecchiatura delle soglie quantitative di rilevanza penale del fatto: 
inutile ripercorrerne la genesi, incerta fra un grossolano equivoco nell’intendere la disciplina 
statunitense assunta a modello e la meno commendevole opzione di ulteriormente limitare 
l’ambito di applicabilità della norma11. Alla sparizione delle soglie fa da contrappunto 
il risorgere del c.d. falso qualitativo, non meno insidioso rispetto al bene oggetto di tutela 
di quello quantitativo, fermo restando che il requisito essenziale della necessaria rilevanza 
della falsa comunicazione è assicurato – fra l’altro – dall’estremo che stabilisce l’idoneità 
ingannatoria12, la cui portata – lo si anticipa – permette di superare le perplessità indotte dal 
maldestro impiego degli aggettivi «materiali» e «rilevanti» apposti al sostantivo «fatti». 

6  Non può tacersi che l’intero comparto dei reati societari andrebbe sottoposto a una radicale revisione, nella speranza che in quell’occasione 
manchevolezze e difetti che affliggono le nuove incriminazioni in tema di false comunicazioni sociali vengano rimediati.
7  In sede esegetica poco importa che l’ambiguità del dettato normativo dipenda da sciatteria nell’uso della lingua italiana, da scarsa 
dimestichezza con la materia specifica o da ancor meno commendevoli compromessi indotti da suggestioni derivanti da interessati corpi 
intermedi.
8  Illuminanti in questo senso le notazioni – colte anche nella loro valenza d’insegnamento metodologico – che si leggono in S. Seminara, 
False comunicazioni sociali e false valutazioni in bilancio: il difficile esordio di una riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, 1498 ss. nonché quelle 
di F. D’Alessandro, La riforma delle false comunicazioni sociali al vaglio del Giudice di legittimità: davvero penalmente irrilevanti le valutazioni 
mendaci?, in Giur. it., 2015, 2211 ss..
9  C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali (disciplina penale), in Dig. disc. pen., XIII, Torino, 1998, 347 ss.; adesso in Id., Diritto penale, III, cit., 
304 (d’ora in avanti da qui le citazioni).
10  In questo senso v. C. Pedrazzi, In memoria, cit., 844.
11  Concordano nella ricomparsa del falso qualitativo S. Seminara, I reati di false comunicazioni sociali, cit.; F. D’Alessandro, La riforma 
delle false comunicazioni sociali al vaglio del Giudice di legittimità, cit.. Pur sostenendo la diversa tesi della esclusione delle valutazioni dallarea 
applicativa delle nuove disposizioni, è della medesima opinione M. Scoletta, Tutela dell ’informazione societaria e vincoli di legalità nei nuovi 
delitti di false comunicazioni sociali in Le Società, 2015, 1301. Assunto quest’ultimo che, all’interno dell’interpretazione accolta dall’Autore ora 
richiamato, appare dar vita a una contraddizione, posto che – pur con le intrinseche diversità – anche il falso qualitativo sconta una valutazione. 
12  Cfr C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali, cit., 320; A. Alessandri, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, 281. 
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Ai due profili di novità ora accennati (sarebbe meglio dire: di doverosa – sebbene tardiva 
– correzione e di reintegrata legalità costituzionale) fa da contrappunto la ripristinata presa 
d’atto che la falsa comunicazione sociale integra «l’aggressione di un fascio d’interessi corposi, 
ancorché diffusi»13 e che ad essere oggetto di tutela – indispensabile proprio nella prospettiva di 
un’economia capitalistica votata al mercato e all’impresa14 – è «il bene giuridico dell ’informazione 
societaria, nei suoi parametri di veridicità e compiutezza, radicato in ultima analisi nel “risparmio” 
dell ’art. 47 Cost.»15.

Il trattamento sanzionatorio – differenziato secondo un criterio plausibilmente razionale – 
assume ora livelli coerenti con le esigenze di tutela (anche se alla determinazione del massimo 
edittale per la fattispecie più grave non sembra estranea la considerazione della disciplina della 
prescrizione, sicuramente eccentrica al cospetto della valutazioni che dovrebbero presiedere in 
linea teorica alla dosimetria punitiva).

La procedibilità a querela, che nella previgente versione segnava in modo vistoso la figura 
dell’art. 2622 c.c., connotandola pesantemente sul versante dell’effettività sanzionatoria16, è 
stata limitata alle sole ipotesi delle comunicazioni sociali di società “non fallibili” ex art. 1, co. 
2, r.d. 267/1942. Se le perplessità su tale regime di procedibilità non sono destinate a svanire, 
rimane la circostanza – indubitabilmente positiva – che esso è ora circoscritto a situazioni più 
che marginali, rappresentando in precedenza invece la regola (con l’eccezione delle ipotesi 
concernenti le società quotate)17.

Da ascrivere ancora fra le componenti indubbiamente “migliorative” l’eliminazione della 
clausola che denotava l’elemento psicologico nel senso dell’intenzionalità18: espressa in modo 
non equivoco con la formula «con l ’intenzione di ingannare», il dolo richiesto per integrare 
l’estremo della colpevolezza nelle previgenti incriminazioni non soltanto precludeva qualunque 
spazio al profilo del dolo eventuale, ma avrebbe reso, se fosse stato oggetto di un accertamento 
giudiziale coerente con il canone dell’“oltre ogni ragionevole dubbio”, l’accertamento giudiziale 
stesso tanto arduo da diventare prasseologicamente pressoché impossibile.  

Come anticipato e come si cercherà di mostrare nella sintetica analisi che segue, si poteva 
senz’altro fare meglio, già a partire dalla grammatica e dalla sintassi, ma di fronte all’alternativa 
di rimanere con i frutti intossicati della riforma del 2002, non rimane che prendere atto del 
principio di realtà, canone non marginale anche per le scelte del legislatore, che soffre i soli 
limiti dei superiori vincoli (anche assiologici) derivanti dalla Costituzione e dalle convenzioni 
internazionali sottoscritte.

La sintassi normativa.
Snodo senz’altro problematico per l’esegesi delle nuove incriminazioni di false 

comunicazioni sociali sono le formule linguistiche adoperate dal legislatore per definire 

13  C. Pedrazzi, In memoria, cit., 844.
14  Indipendentemente dalla condivisibilità di un simile assetto sul piano assiologico, a chi scrive pare a dir poco singolare che nel coro più o 
meno intonato di entusiasti del mercato e dell’impresa, si distinguano proprio fra le più ferventi le voci consentanee a quelle che portarono 
alla (contro)riforma del 2002 e che tuttora vedono in questo pur indispensabile – ma ancora limitato se si pensa al sistema del diritto 
penale societario – intervento normativo uno spauracchio limitativo della libertà d’impresa: tornano ancora una volta alla mente le parole 
antiveggenti di Pedrazzi, quando insegnava, quasi quarant’anni orsono, che «in materia economica, l ’esigenza di un tecnicismo agguerrito, che alla 
precisione dei concetti sappia unire la chiarezza delle formulazioni, si fa particolarmente pressante. (…) Non è chi non veda che una minaccia penale 
sfumata, nei suoi contorni, da un alone di indeterminatezza finisce per esercitare un’azione disincentivante a raggio troppo vasto, al di là dei reali 
intendimenti del legislatore. Un’autonomia operativa fin troppo condizionata, oggi, da una molteplicità di fattori subirebbe un’ulteriore ingiustificata 
compressione. Il rischio, chiaramente, è di provocare un fenomeno generalizzato di fuga dalle responsabilità, del quale non è difficile scorgere, qua e là, 
i segni premonitori. Sarebbero, paradossalmente, proprio gli operatori più coscienziosi ad abbandonare per primi il campo: effetto perverso di pretese 
moralizzatrici non sufficientemente controllate nella loro traduzione legislativa». Così C. Pedrazzi, Problemi di tecnica legislativa, in Aa.Vv., 
Comportamenti economici e legislazione penale, Milano, 1979, 17 ss.; adesso in Id., Diritto penale, III, cit., 138 (d’ora in avanti da qui le citazioni).
15  C. Pedrazzi, In memoria, cit., 845.
16  Ben severa era la critica di C. Pedrazzi, In memoria, cit., 846, a proposito della procedibilità a querela: «nella falsità informativa così travisata 
e depotenziata viene calata una seconda censura, con pesanti riflessi sul regime sanzionatorio (…) La giustificazione che si legge nella Relazione che 
accompagna il disegno al Senato è disarmante nella sua franchezza “i soci potrebbero preferire non portare all ’esterno irregolarità che avrebbero l ’effetto 
di danneggiare l ’immagine commerciale dell ’impresa”. Il quadro ispiratore è quello della bega intestina, con contorno di ricatti trasversali dei quali la 
querela è strumento collaudato». 
17  In senso contrario S. Seminara, I reati di false comunicazioni sociali, cit., che ritiene che l’effetto della modifica normativa sia destinata ad 
avere un effetto assai ampio.
18  V. in questo senso R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate” la tenuità del fatto salva dalla condanna, in Guida dir., 2015, f. 26, 64 ss.

2.
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l’oggetto della esposizione falsa, anche nella forma omissiva (il c.d. falso per reticenza): una 
criticità che potrebbe, come è stato notato19, determinare conseguenze applicative pressoché 
paralizzanti se non in concreto abrogative delle disposizioni di nuovo conio. 

Il punto d’attenzione si concentra sulla locuzione «fatti materiali rilevanti» nell’art. 2621 
c.c. (False comunicazioni sociali) e nell’art. 2622 c.c. (False comunicazioni sociali delle società 
quotate, nella quale l’aggettivazione “rilevanti” compare esclusivamente con riferimento al 
profilo omissivo della condotta) e sulla formula «fatti materiali» che, senz’altra aggettivazione, 
è presente nell’art. 2622 c.c. con riguardo invece alla sola forma commissiva della condotta.

In sintesi: i «fatti materiali» non ulteriormente qualificati sono l’oggetto tipico della 
sola condotta di esposizione contemplata dall’art. 2622 c.c.; diversamente i «fatti materiali 
rilevanti» costituiscono l’oggetto tipico dell’omessa esposizione nel medesimo art. 2622 c.c. 
e rappresentano l’oggetto della condotta tipica – sia nella forma commissiva, sia nella forma 
(apparentemente) omissiva – nell’art. 2621 c.c..

L’assetto che ne risulta svela una intima e non sanabile contraddizione. Non potendosi 
assumere che si tratti di una clamorosa svista dovuta a un difetto di coordinamento (quand’anche 
così fosse, all’interprete tocca necessariamente di misurarsi con il dato legislativo nella sua 
obiettività), una plausibile lettura suggerisce di ritenere che nell’art. 2622 c.c. (disposizione 
che contempla l’incriminazione più grave) il legislatore abbia inteso caratterizzare in maniera 
più severa la condotta, sancendone la riconducibilità al tipo penale qualora la stessa consista 
nell’esposizione di un «fatto materiale» difforme dal vero (ovvero nella mancata esposizione 
di un fatto materiale tout court) non ulteriormente connotato in termini di rilevanza. Se 
tale conclusione può apparire plausibile sul versante dell’esegesi meramente letterale, la 
contraddittorietà degli esiti lascia perplessi. 

In primo luogo si presenta del tutto irragionevole la previsione per la quale nella 
fattispecie dell’art. 2622 c.c. il falso per reticenza esige che il «fatto materiale», del quale 
l’omessa comunicazione diviene tipica, debba essere altresì «rilevante»: escluso per le ragioni 
metodologiche in precedenza notate che si possa superare il problema attribuendolo a un 
difetto di coordinamento interno alla medesima norma, si potrebbe allora avanzare la 
congettura che il legislatore abbia fatto ricorso a questa differente caratterizzazione allo 
scopo di selezionare – riducendole – le ipotesi di falso per reticenza, facendo sì che soltanto 
le omissioni dotate di “rilevanza” possano essere penalmente sanzionate. Ma a tale congettura 
esplicativa è di ostacolo la sua intrinseca inconsistenza logica e sistematica, posta la almeno 
eguale insidiosità decettiva di un’omissione maliziosa20, cui fa da corroborante contrappunto 
l’inesistenza nell’ordinamento di fattispecie assimilabili21. 

In secondo luogo – ma la constatazione ha portata ben più ampia – l’analisi comparata 
degli assetti definitori (se colti nella loro striminzita valenza letterale) porterebbe a concludere 
che nel caso contemplato dall’art. 2622 c.c. (limitatamente alla modalità commissiva) a venire 
in considerazione debba essere qualunque difformità dal vero, indipendentemente dalla 
rilevanza della difformità stessa. Imporrebbe siffatta conclusione il rilievo che, comparando 
la locuzione «fatti materiali» con quella «fatti materiali rilevanti», la presenza dell’aggettivo 
«rilevanti» soltanto in una delle due clausole definitorie suggerisce che quella ‘arricchita’ con 
l’aggettivazione «rilevanti» designi un insieme diverso e minore rispetto a quello connotato 
dalla formula che di tale aggettivazione ulteriore è priva.

   

19  A. Perini, I “fatti materiali non rispondenti al vero”: harakiri del futuribile “falso in bilancio”?, in Dir.  pen. cont., 27 aprile 2015, 11. Risolutamente 
per l’effetto paralizzante A. Lanzi, Quello strano scoop, cit.; in forma perplessa e problematica, R. Bricchetti, L. Pistorelli, Escluse le 
valutazioni dalle due nuove fattispecie, in Guida dir., 2015, f. 26, 60 ss.
Stando al dispositivo, nel medesimo senso sembra essersi espressa la prima decisione della Corte di Cassazione concernente una fattispecie di 
bancarotta societaria: Cass. pen., sez. V, ud. 16 giugno 2015, n. 2151, ric. C. e altri.
20  Si tenga infatti presente che nel falso per reticenza non si è in presenza di un reato commesso mediante omissione: come esattamente 
nota A. Alessandri, Diritto penale, cit., 279, in tale ipotesi si è pur sempre al cospetto di una condotta attiva (consistente nella redazione e 
approvazione della comunicazione sociale), con la precisazione che la falsità della comunicazione sociale stessa deriva dall’omesso inserimento 
di uno o più elementi in modo che la comunicazione sociale medesima diviene – a cagione di tale lacuna – idonea a indurre in errore. Sul 
punto, più in generale, cfr C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali, cit., 322.
21  A mo’ di riscontro, si osservino le figure incriminatrici degli artt. 2638 c.c. (Ostacolo all ’esercizio delle funzioni delle autorità pubbliche di 
vigilanza) e 27 d. lgs 39/2010 (Falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione legale): apparentate alle fattispecie 
delle false comunicazioni sociali sotto il profilo della comunicazione (seppur intrinsecamente diverse quanto a obiettività giuridica, struttura 
e tipologia dei destinatari, in esse il legislatore non connota in modo differenziato sotto il profilo di una diversa “rilevanza” l’oggetto della 
comunicazione difforme dal vero, pur prevedendo entrambe le disposizioni condotte tipiche in forma commissiva e omissiva.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3861-i__fatti_materiali_non_rispondenti_al_vero___harakiri_del_futuribile___font_color__red__falso_in_bilancio__font__/
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Una contraddizione interna.
Prima ancora di qualsiasi considerazione in ordine al contenuto semantico da attribuire 

alle formule definitorie, conviene notare che l’assetto formale suscita non lievi perplessità per 
l’evidente squilibrio (che, però, come si cercherà di mostrare, finisce con l’essere più apparente 
che reale).

La differente opzione, per la quale nelle società quotate rileverebbe la falsa esposizione 
di un «fatto materiale» non ulteriormente qualificato, a differenza di quanto previsto per 
le società non quotate, potrebbe suggerire – a meno che l’omessa indicazione del termine 
«rilevanti» anche nell’art. 2622 c.c. non sia una clamorosa svista – che il legislatore abbia inteso 
caratterizzare in maniera più severa il falso di quelle società che rivolgono a un pubblico più 
ampio le loro comunicazioni sociali. Spiegazione che, seppur poco convincente sul versante 
sistematico, potrebbe avere un certo grado di plausibilità: rimarrebbe allora e infatti da spiegare, 
all’interno di una siffatta chiave di lettura, il motivo per il quale nella fattispecie dell’art. 2622 
c.c. il falso per reticenza esige che il «fatto materiale», del quale l’omessa comunicazione diviene 
tipica, debba essere altresì «rilevante». 

Escludendo che si tratti di un difetto di coordinamento interno alla stessa norma22, 
si potrebbe avanzare la congettura che il legislatore abbia fatto ricorso a questa differente 
caratterizzazione allo scopo di selezionare – riducendole – le ipotesi di falso per reticenza, 
facendo sì che soltanto le omissioni dotate di “rilevanza” possano essere penalmente sanzionate. 

Indipendentemente dalla scarsa fondatezza di siffatta opzione (del tutto inconsueta nel 
panorama legislativo23 e assai discutibile sul versante sostanziale, posta la almeno eguale 
insidiosità decettiva di un’omissione maliziosa24), al territorio dell’inesplicabile apparterrebbe 
il fondamento della mancata omologa differenziazione nell’ipotesi dell’art. 2621 c.c., nel 
cui dettato tipico non compare la distinzione tra «fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti» 
nel descrivere la condotta da un lato in forma attiva e, dall’altro, in modalità omissiva: 
un’elementare esigenza di coerenza avrebbe infatti imposto un identico regime con riguardo 
all’incriminazione che contempla comunicazioni sociali destinate a un pubblico meno ampio 
(ciò che, nella immaginata visione del legislatore, sembrerebbe la ragione giustificatrice 
non soltanto del meno grave trattamento sanzionatorio, ma anche della selezione in senso 
restrittivo dell’“oggetto” della esposizione difforme dal vero). 

«Fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti»: il significato delle 
parole.

Al fine di attribuire alla formula «fatti materiali» (e alla sua versione integrata dall’aggettivo 
«rilevanti») un significato razionale, l’analisi non può essere limitata al dato letterale: da un 
lato per la constatazione che un tal modo ermeneutico comunque non sarebbe pienamente 
rispettoso del canone dell’art. 12 delle Disposizioni sulla legge in generale, che comunque 
esplicitamente richiama l’esigenza di aver riguardo al valore delle parole della legge «secondo 
la connessione di esse» (id est: nel contesto) e per la fondante ragione che l’indispensabile 
ricorso all’interpretazione sistematica promette esiti coerenti sul piano dell’ordinamento; 
dall’altro perché, come subito si mostrerà, la formula adoperata dal legislatore è di per sé ben 
poco perspicua. 

22  Se davvero si trattasse della conseguenza di una svista nella – magari concitata – fase di stesura del testo definitivo, la sua grossolanità 
sarebbe sorprendente.
23  A mo’ di riscontro, si osservino le figure incriminatrici degli artt. 2638 c.c. (Ostacolo all ’esercizio delle funzioni delle autorità pubbliche di 
vigilanza) e 27 d. lgs 39/2010 (Falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione legale): apparentate alle fattispecie 
delle false comunicazioni sociali sotto il profilo della comunicazione, in esse il legislatore non connota in modo differenziato sotto il profilo 
di una diversa “rilevanza” l’oggetto della comunicazione difforme dal vero, pur prevedendo entrambe le disposizioni condotte tipiche in forma 
commissiva e omissiva.
24  Si tenga infatti presente che nel falso per reticenza non si è in presenza di un reato commesso mediante omissione: come esattamente 
nota A. Alessandri, Diritto penale, cit., 279, in tale ipotesi si è pur sempre al cospetto di una condotta attiva (consistente nella redazione e 
approvazione della comunicazione sociale), con la precisazione che la falsità della comunicazione sociale stessa deriva dall’omesso inserimento 
di uno o più elementi in modo che la comunicazione sociale medesima diviene – a cagione di tale lacuna – idonea a indurre in errore. Sul 
punto, più in generale, cfr C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali, cit., 322.
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Sicché si renderà necessario collocare l’analisi all’interno di una più completa considerazione 
delle nuove fattispecie, tenendo conto che la sparizione delle soglie quantitative di rilevanza25 
restituisce piena ed esaustiva centralità al profilo dell’informazione societaria, nella quale assume 
un ruolo decisivo la nozione di comunicazione intesa come trasferimento di conoscenze al 
destinatario (in ordine alla situazione economica, patrimoniale o finanziaria), inscindibilmente 
legata al paradigma della idoneità decettiva, che diviene il parametro essenziale per valutare la 
tipicità della esposizione difforme dal vero o della omissione penalmente apprezzabile.

Cominciando dal sintagma «fatti materiali», vien da notare che sul piano grammaticale si 
è in presenza una aggettivazione che rimanda al meccanismo dell’endiadi o della dittologia 
sinonimica, figure nelle quali il secondo termine del sintagma ha una funzione amplificativa del 
concetto espresso dal sostantivo26, senza però che ne consegua una specificazione sul versante 
connotativo. In altre parole, la locuzione «fatti materiali» e, più precisamente, l’apposizione 
dell’aggettivo “materiali” non contribuisce in alcun modo a dettagliare il significato del 
termine “fatti”, il cui campo semantico rimane comunque invariato27: d’altronde, nel contesto 
di riferimento ove il sintagma si colloca (il linguaggio giuridico), non avrebbe senso parlare, 
ad esempio, di “fatti immateriali” o di “fatti spirituali”, campioni evidenti della irrilevanza 
semantica dell’aggettivo28. 

In conclusione il vocabolo “materiali” è del tutto ridondante e sua inserzione nella formula 
legislativa è sul piano semantico priva di valore specificativo: delle ricadute applicative si 
discuterà nel paragrafo 2.4., cui si rinvia. 

Né a restituire una qualche valenza all’aggettivo maldestramente impiegato dal 
controriformatore del 2002 (e oggi inopportunamente mantenuto) sta la verosimile genesi 
della locuzione, derivante dalla traduzione (più esattamente: dalla traslitterazione) della 
formula di matrice anglosassone “material fact”. La conversione in «fatti materiali» non va oltre 
l’assonanza e ne disperde il significato originario: il termine “material” è per vero correttamente 
riferibile a un fatto o a una circostanza in quanto rilevante per una decisione o per un giudizio 
che devono essere assunti e funge da criterio distintivo rispetto a elementi di dettaglio, come 
tali non significativi, irrilevanti o non importanti. Material non sta dunque per materiale come 
sinonimo di reale o tangibile, ma vale come significativo o rilevante29. 

Rimane però la circostanza che il significato da attribuire all’aggettivo “materiali” adoperato 
dal legislatore nazionale non può che essere quello che gli è proprio nella lingua italiana e 
non quello che avrebbe avuto se la traduzione dall’inglese fosse stata corretta (sempre che la 
congettura circa la genesi della formula normativa sia valida). 

E non sembra per vero plausibile azzardare una forzatura interpretativa e ritenere che il 
termine “materiali” sia stato utilizzato dal legislatore attribuendo ad esso appunto il senso 
di “significativo” o “rilevante”: sebbene una simile lettura non trovi accreditamento nei 
principali dizionari della lingua italiana30, se ne potrebbe rischiare lo sviluppo se lo stesso fosse 
conducente: ma così non è. 

25  Segnala esattamente A. Alessandri, Diritto penale, cit., 295, che era stata proprio l’inserzione delle soglie quantitative a precludere 
qualunque possibilità di attribuire rilevanza al c.d. falso qualitativo: «l ’espressione linguistica utilizzata è troppo vincolante per permettere di 
agganciare l ’alterazione sensibile dalle soglie percentualistiche. Se il legislatore indica che è “comunque” esclusa la punibilità qualora non si superino le 
soglie e aggiunge l ’ulteriore limite delle valutazioni estimative con efficacia “in ogni caso”, non si può che attribuire prevalenza al dato quantitativo» 
(ibidem, 296 s.). 
26  Cfr M. Dardano, P. Trifone, La nuova grammatica della lingua italiana, Bologna, 2010, 641.
27  L’insieme designato dal termine “fatto” – cioè il novero dei significanti che possono essere in tal modo designati – non muta se il sostantivo 
“fatto” viene colorato con l’aggettivo “materiale”.
28  Richiamato quanto cennato alla nota che precede, è evidente la rilevanza del contesto e dell’ambito del linguaggio all’interno dei quali 
le parole sono adoperate: seguendo lo schema dell’analisi diastratica di Flydal e Coseriu, verrebbe da notare che alla non congetturabilità 
della locuzione “fatti immateriali” nel linguaggio giuridico del legislatore ben può corrispondere, nella metafora del linguaggio poetico, una 
locuzione di valore analogo: si pensi al celeberrimo verso che Shakespeare fa pronunciare a Prospero e per il quale «noi siamo fatti della 
medesima sostanza di cui sono fatti i sogni» (W. Shakespeare, La tempesta, atto IV, scena I, trad. it., Milano, 2008, 225).    
29  Per una efficace e compiuta ricostruzione della elaborazione anglosassone del requisito del material fact, cfr per tutti A. Alessandri, Diritto 
penale, cit., 288 s..
30  V. il lemma “materiale” (agg.) in T. De Mauro, Grande dizionario italiano dell ’uso, V, Torino, 2000; G. Devoto, G.C. Oli, Il Devoto-Oli, 
Vocabolario della lingua italiana, a cura di L. Serianni, M. Trifone, Firenze, 2014; F. Sabatini, V. Coletti, Il Sabatini-Coletti: dizionario della 
lingua italiana, Milano, 2007; N. Zingarelli, lo Zingarelli 2015, Vocabolario della lingua italiana, a cura di M. Cannella, B. Lazzarini, Bologna, 
2014.
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Anche ipotizzando d’essere in presenza di un prestito semantico dall’inglese31 e che il 
legislatore abbia ulteriormente equivocato traendo spunto, da un lato, dal significato del 
finitimo termine italiano “materialità” (nel cui campo semantico è compresa la nozione di 
tangibilità32) e, dall’altro, dall’uso ormai comune nel linguaggio economico-aziendale del 
termine “materiale” nel significato di “rilevante” secondo una prassi fraseologica anglicizzante, 
il risultato porterebbe a un ulteriore circolo ermeneutico. 

Si immagini infatti attribuire al lemma “materiali”  il valore di “rilevanti” (il significato 
corrispondente a quello proprio nella lingua di provenienza): se così fosse, la formula che ora 
compare nell’art. 2621 c.c. che discorre di «fatti materiali rilevanti» (così come quella che si legge 
nell’art. 2622 c.c. a proposito dell’omessa esposizione) finirebbe con l’essere grottescamente 
ripetitiva e renderebbe del tutto implausibile la congettura in precedenza avanzata secondo 
cui l’aggettivo «rilevanti» sarebbe chiamato a svolgere una funzione selettiva: la distinzione 
sarebbe infatti soltanto apparente perché i «fatti» oggetto dell’esposizione difforme dal vero 
o della mancata esposizione dovrebbero, per essere tipici, essere tutti necessariamente e 
indistintamente «rilevanti», posta la loro indefettibile idoneità a indurre in errore. Soltanto 
la comunicazione che contenga informazioni rilevanti può infatti aspirare ad avere la portata 
decettiva richiesta tassativamente dalle fattispecie di false comunicazioni sociali. 

Residua per vero un’ulteriore ipotesi interpretativa, che merita per completezza d’essere 
sperimentata: si potrebbe ritenere che il legislatore del 2015 abbia deliberatamente inteso far 
ricorso a una vera e propria dittologia sinonimica allo scopo di rafforzare il concetto espresso 
dal prestito linguistico “materiali”. 

A tacere della scarsa plausibilità di un’ipotesi esplicativa che sconta l’esigenza di attribuire al 
presente legislatore la sapienza linguistica e gli ardimenti grammaticali e sintattici di un Gadda, 
sta il rilievo che l’esito di una simile ricostruzione non porterebbe alcun effettivo contributo sul 
piano dell’esegesi, stante la strutturale impossibilità di identificare un convincente e affidabile 
criterio discretivo tra le fattispecie connotate in termini di “rilevanza” (quando la disposizione 
richiama i meri «fatti materiali») e quelle caratterizzate nella forma di “rilevanza significativa” 
(quando la disposizione evoca il sintagma «fatti materiali rilevanti»). Ferma restando la 
difficoltà pressoché insormontabile sul piano ermeneutico di rendere logicamente coerente 
l’impiego dell’aggettivo «rilevanti», che nella figura dell’art. 2621 c.c. è apposto tanto alla 
descrizione della condotta in forma commissiva quanto a quella secondo la modalità omissiva, 
mentre nell’art. 2622 il medesimo aggettivo connota esclusivamente la condotta omissiva.  

L’epilogo di questa analisi suggerisce la sconfortante conclusione che il dato normativo, 
se autonomamente considerato sul piano letterale, non permette all’interprete di giungere a 
una definizione univoca e non incoerente del significato da attribuire alle formule impiegate 
dal legislatore, essenzialmente con riguardo al valore semantico degli aggettivi «materiali» e 
«rilevanti» che compaiono nelle disposizioni degli artt. 2621 e 2622 c.c..

Né sembra che esiti migliori possano sperarsi da un’interpretazione volta ad assegnare 
agli aggettivi «rilevanti» e »materiali» (comunque maldestramente adoperati) valenze tecniche 
tratte dalla dall’esperienza inglese o statunitense (dal quale il temine “materialità” sembra 
essere stato ricavato), posto che anche in quegli ambiti la determinazione del valore semantico 
è tutt’altro che univoca e precisa; e neppure la prospettiva eurounitaria  promette soluzioni del 
tutto affidabili. Anche pensando alla Direttiva 2013/34/UE (recepita con d. lgs 136/2015) e 
alla definizione di rilevante contenuta nell’art. 2 punto 16 è difficile ipotizzare una conclusione 
nitida, capace comunque di superare le aporie logiche derivanti dalla sciatta approssimazione 
del costrutto sintattico delle disposizioni.  

31  Si consideri però che un simile uso non è attestato da nessuno dei principali vocabolari della lingua italiana (cfr nota 24). Senza voler 
affrontare un tema di ben più ampia portata, sia qui sufficiente l’osservazione che il legislatore – soprattutto in materia penale – dovrebbe 
comunque evitare con cura l’impiego di termini in accezioni gergali o settoriali, prive di quel riconoscimento “formale” che attribuisce ad essi 
un valore semantico preciso e definito. 
32  V. il lemma “materialità” in T. De Mauro, Grande dizionario, cit..
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La nozione di rilevanza e la sua portata nell’economia 
dell’interpretazione delle fattispecie.

Come notato all’inizio del presente paragrafo, la considerazione sistematica delle infelici 
clausole normative promette esiti meno incerti e forse doverosamente rispettosi delle esigenze 
di tipizzazione precisa e determinata, che sempre dovrebbero presiedere alla redazione delle 
disposizioni di legge in materia penale. Fermo restando, ovviamente, il vincolo rappresentato 
dal valore semantico del dato letterale, che, indipendentemente dalle intenzioni del legislatore 
(condizionate da più o meno commendevoli e consapevoli scelte assiologiche e/o da una 
comunque discutibile tecnica di redazione) costituisce il limite esegetico dell’interpretazione.   

La restaurata preminenza della valenza informativa della comunicazione sociale diviene il 
punto di riferimento per una ricostruzione ermeneutica sistematicamente attenta: le oggettività 
giuridiche tutelate consistono nella veridicità e nella compiutezza dell’informazione societaria 
e vedono una vasta schiera di interessati (soci, creditori sociali, soggetti legati alla società da 
rapporti contrattuali, infine i terzi quali potenziali soci, creditori e contraenti)33. 

Conviene osservare già in questo momento – sebbene il rilievo sia destinato a essere innanzi 
sviluppato sul piano argomentativo – che in quanto «le aspettative di tali categorie sono lungi 
dal coincidere, la disinformazione si caratterizza per un’incidenza offensiva molteplice e variabile a 
seconda delle situazioni. Ciò che conferma l ’opportunità d’impostare il discorso interpretativo sulla 
comune e costante oggettività intermedia»34: id est, quella rappresentata dalla veridicità e dalla 
compiutezza dell’informazione societaria.

Non può a questo punto sfuggire che un altro estremo di fattispecie viene ad assumere 
una valenza decisiva: se per un verso la sparizione delle soglie quantitative e del requisito 
del danno (pur limitatamente alla figura dell’art. 2622 c.c.) rendono certi che i nuovi delitti 
rientrino senza dubbio nella categoria dei reati di pericolo (concreto), dall’altro tale profilo 
viene ulteriormente marcato con la clausola «in modo concretamente idoneo a indurre altri in 
errore», che svolge una sicura funzione selettiva rispetto alle false od omesse informazioni (i 
fatti difformi dal vero esposti o quelli non esposti)35. 

L’idoneità ad ingannare evoca, anche sul piano terminologico, due precisi riferimenti di 
portata generale: da un lato gli «atti idonei», che nell’art. 56 c.p. innervano la figura del delitto 
tentato, e, dall’altro, il paradigma della truffa (art. 640 c.p.), a suo modo anch’esso modello 
generale dei reati di frode. 

La polarizzazione su questa componente modale finisce con lo spostare il baricentro delle 
incriminazioni di nuovo conio verso un modello che rimanda ad una figura apparentata con 
una sorta di truffa tentata in incertam personam36. Ma – e qui sta il profilo problematico – 
la concentrazione del disvalore della condotta sulla componente della idoneità decettiva fa 
assurgere tale ultimo estremo a elemento che riassume ed esaurisce pressoché totalmente il 
disvalore medesimo del fatto (invece che riservarne il rilievo principale allo scopo di assicurare 
soltanto la pur necessaria portata/dimensione quali-quantitativa della comunicazione ex se 
difforme dal vero, anche per reticenza).

L’assetto normativo non sembra però lasciare alternative all’interprete: alla minimale 
valenza selettiva delle formule adoperate («fatti materiali» rispetto a «fatti materiali rilevanti») 
si accompagna la esplicita marcatura della idoneità decettiva, segno riconoscibile e inequivoco 
di una valorizzazione della componente ingannatoria, intorno alla quale ruotano ora le 
fattispecie degli artt. 2621 e 2622 c.c..

Mette conto di segnalare che tale opzione legislativa, che può apparire una semplificazione 
di per sé apprezzabile, importa dilemmi applicativi di soluzione tutt’altro che agevole: a tacer 

33  Si veda per tutti C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali, cit., 305, che in proposito nota che l’«interesse alla veridicità e compiutezza 
dell ’informazione raggruppa varie categorie di soggetti. In prima linea i soci, quali portatori di diritti sia patrimoniali che amministrativi (anche, 
quindi, in quanto componenti di organi deliberanti); in secondo linea i creditori sociali, garantiti dal patrimonio sociale; più in generale i soggetti legati 
alla società da rapporti contrattuali, fra i quali spiccano i lavoratori dipendenti e per essi le associazioni sindacali che li rappresentano e tutelano; infine 
i terzi quali potenziali soci, creditori e contraenti (una cerchia che nelle società a base larga tende a coincidere con il “pubblico”)». 
34  C. Pedrazzi, op. ult. cit., 304 s.. 
35  Si vedano in questo senso le conclusive considerazioni di A. Alessandri, Diritto penale, cit., 281.
36  Cfr C. Pedrazzi, La disciplina penale, cit., 305: «la patrimonialità degli interessi in gioco e la connotazione oggettivamente soggettivamente 
fraudolenta autorizzano l ’immagine di una truffa in incertam personam, ove all ’anticipazione dell ’intervento repressivo (tipica delle tutele a largo 
raggio) fa riscontro la severità del trattamento punitivo».
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d’altro, si rammenti che il bilancio (la comunicazione sociale per eccellenza, ma il discorso vale 
anche per le altre) è un documento la cui lettura richiede un bagaglio di conoscenze tecniche 
certamente non alla portata di tutti i destinatari fisiologici della comunicazione sociale stessa, 
ciò che si riverbera in modo problematico – come si cercherà di mostrare nel paragrafo 2.3. – 
nella identificazione dei parametri di valutazione della idoneità decettiva.   

La clausola «in modo concretamente idoneo a indurre altri in errore» si lascia intendere come 
costitutiva di un giudizio di relazione. Banalmente: il concetto di idoneità può essere predicato 
soltanto rispetto a qualcosa che rappresenti il risultato della condotta, della quale si deve 
apprezzare ex ante la capacità (più esattamente: la probabilità) causativa. Nel caso contemplato 
dalle figure d’incriminazione in discorso, il “qualcosa”, rispetto al quale la condotta di 
esposizione/non esposizione deve essere apprezzata ex ante come probabilisticamente capace 
di causazione (id est: l’idoneità), è l’errore «sulla condizione economica, patrimoniale o finanziaria 
della società o del gruppo cui essa appartiene»: sicché diviene implicazione necessaria constatare 
che tale apprezzamento non potrà non tener conto della valenza dimensionale in senso 
quantitativo o qualitativo della falsa (anche per reticenza) esposizione. 

Occorre precisare che anche l’estremo dimensionale (la materiality degli anglosassoni) 
rimanda a una valutazione in termini relazionali, non essendo ipotizzabile una dimensione 
assoluta (ancorché in chiave convenzionale), e non può sfuggire che è tale profilo a dar conto 
dell’esattezza della osservazione secondo la quale erano le soglie dimensionali quantitative 
– imposte dal precedente legislatore – ad aver decretato la sparizione del falso qualitativo: 
l’indicazione numerica (in questo senso “assoluta”) della rilevanza precludeva ogni diversa 
valutazione circa l’idoneità decettiva37. 

Prima di procedere oltre, conviene ancora segnalare che anche l’aggettivo “rilevante” (così 
come “materiale” qualora se ne riconosca il significato come prestito semantico) rimanda a 
un giudizio di relazione, non essendo ipotizzabile una rilevanza ex se, bensì sempre e soltanto 
una rilevanza, una significatività rispetto a “qualcosa”: dato il contesto nel quale il termine è 
inserito, nessun dubbio che tale rilevanza andrà misurata in rapporto alla «condizione economica, 
patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo cui essa appartiene». 

Una falsità (anche per reticenza) di entità (quantitativa o qualitativa) bastevole dunque 
a indurre un giudizio distorto (per eccesso o per difetto) rispetto a quello che sarebbe stato 
formulato in assenza di detta falsità, si risolve in un giudizio avente ad oggetto la condizione 
della società in relazione anche a una soltanto delle componenti (economica, patrimoniale, 
finanziaria) indicate nella disposizione. 

Sicché ad esser “rilevante” sarà una esposizione falsa o reticente capace di (id est: idonea a) 
determinare una rappresentazione distorta circa la ricordata situazione. Evidente la conclusione: 
all’interno delle proposizioni che formano le disposizioni di legge in esame, il valore semantico 
dei termini «rilevanti» e «materiali» (inteso quest’ultimo come prestito semantico dall’inglese) 
equivale a quello espresso dalla locuzione «in modo concretamente idoneo».    

La rilevanza dell’esposizione falsa o reticente corrisponde in modo biunivoco e speculare 
alla sua idoneità decettiva, sicché non sembra azzardato concludere che l’apprezzamento 
in termini di tipicità (di corrispondenza della condotta concreta al modello legale) della 
difformità dal vero di quanto esposto nella comunicazione sociale, ovvero di quanto taciuto, 
si concentra e si esaurisce nella idoneità a indurre in errore: più propriamente a determinare 
nel destinatario della comunicazione unitariamente e complessivamente considerata una 
rappresentazione distorta della «condizione economica, patrimoniale o finanziaria della società o 
del gruppo cui essa appartiene»38. 

Com’è immediatamente evidente una simile ricostruzione ermeneutica finisce con 
l’attribuire un ruolo non marginale al “destinatario” della comunicazione, rispetto al quale 
sembra dover essere misurata la concreta portata ingannatoria: di ciò si dirà nel paragrafo 2.3., 
restando da esaminare in quello che segue le conseguenze della difforme aggettivazione con la 
quale negli artt. 2621 e 2622 c.c. il legislatore ha connotato il termine «fatti».

37  Cfr A. Alessandri, op. cit., 296.
38  Sul punto cfr A. Alessandri, op. cit., 294.
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«Fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti»: il rapporto fra le due 
clausole.

Nei paragrafi 2.1. e 2.2.0. si è cercato di mostrare lo stato dell’assetto normativo, 
segnalandone l’intrinseca contraddittorietà e cercando di individuare i significati dei termini 
impiegati: si tratta ora di ricercare una possibile soluzione interpretativa che almeno attutisca 
gli effetti della comunque discutibile opzione normativa. 

Sul piano metodologico non pare corretto assumere che il legislatore sia incorso in 
una svista (per vero clamorosa) e ritenere che l’apposizione dell’aggettivo «rilevanti», che 
compare nell’art. 2621 c.c. e nell’art. 2622 c.c. (limitatamente al caso del falso per reticenza), 
sia meramente ripetitivo del concetto espresso dall’aggettivo «materiali», che, se inteso come 
prestito semantico dall’inglese, ha significato identico a «rilevanti». 

E neppure si può sciogliere il dilemma ipotizzando che la mancata analoga caratterizzazione, 
pur riscontrabile nell’art. 2622 c.c. (in riferimento unicamente al caso dell’esposizione difforme 
dal vero), dipenda da un’altrettanto clamorosa dimenticanza. 

Sarà quindi necessario sperimentare ipotesi che non contemplino soluzioni di tal genere, 
consistenti cioè in una correzione in via interpretativa del dettato normativo attraverso 
l’aggiunta di una particella mancante, ovvero leggendo la disposizione come se il termine 
«rilevanti» non comparisse.

Assumendo dapprima l’ipotesi che il legislatore abbia inteso connotare in modo più 
significativo la fattispecie dell’art. 2622 c.c. (che riguarda le società quotate o comunque le cui 
comunicazioni sociali si rivolgono a una platea più vasta di destinatari), limitando alla presenza 
di una esposizione difforme dal vero l’integrazione di questo tratto del tipo, occorrerebbe di 
conseguenza ammettere che il termine «materiali» non può essere inteso con il valore ricavabile 
dal prestito semantico, mentre rimarrebbe necessariamente immutata la tipizzazione secondo 
il già considerato canone della idoneità decettiva. 

Sicché non una qualsiasi difformità dal vero potrebbe integrare il modello legale dell’art. 
2622 c.c., ma soltanto quelle ulteriormente caratterizzate dalla capacità di determinare 
(in concreto) nel destinatario una errata rappresentazione della situazione economica, 
patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo di appartenenza. Come ognun vede, 
un requisito dimensionale (qualitativo e/o quantitativo) è dunque corposamente e comunque 
presente anche nell’art. 2622 c.c., indipendentemente dalla mancata inserzione dell’aggettivo 
«rilevanti», la cui funzione selettiva si rivela meno che modesta. 

Corrispondentemente all’interpolazione nell’art. 2621 c.c. dell’aggettivo «rilevanti» (così 
come la sua presenza nell’art. 2622 c.c. con riguardo al solo falso per reticenza) dovrebbe 
accreditarsi la funzione di connotare in misura maggiore la portata del falso (anche per 
reticenza), fermo tuttavia restando l’estremo della idoneità decettiva. 

Se dall’enunciazione astratta si cerca di passare allo sviluppo concreto dell’argomento 
(come è doveroso al cospetto di norme di diritto positivo) per saggiarne la efficienza sul 
versante applicativo, è facile avvedersi che la soluzione congetturata non va oltre uno sterile 
gioco di parole. 

Sul piano logico non è affatto difficile affermare che una falsità può consistere in una 
difformità dal vero maggiore o minore, come sembrerebbe ritenere il legislatore se questa 
congettura ermeneutica fosse corretta. Ma  in una simile ipotesi, due distinti problemi si 
porrebbero: un primo, sul piano applicativo, posto che la misurazione della maggiore/minore 
distanza dal vero costituirebbe per il giudice un ostacolo pressoché insormontabile, dovendo 
tale valutazione essere formulata secondo i rigorosi criteri che presiedono (dovrebbero 
presiedere) all’accertamento degli elementi costitutivi del tipo. 

L’altro problema è, forse, ancor più rilevante, posto che rischia di compromettere il motivo 
che si assume come fondamento della scelta legislativa: si ponga mente al rilievo che in 
taluni casi le maggiori dimensioni dello scostamento dal vero rendono (possono rendere) tale 
difformità più evidente, conseguentemente riducendone l’idoneità ingannatoria. 

Quanto all’altra ipotesi che può assumersi per tentare di venire a capo del dilemma (il 
legislatore, consapevole del valore di «materiali» come prestito semantico, ha inteso restringere 
l’ambito applicativo dell’art. 2621 c.c. e dell’art. 2622 c.c. con riguardo alle sole figure di falso 
per reticenza), non si può che ribadire quanto notato in conclusione del paragrafo 2.2.0.. Sciolte 
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la formule degli artt. 2621 e 2622 c.c. attraverso sinonimi, l’assetto sarebbe il seguente: da un 
lato rilevano esposizioni di “fatti significativi e rilevanti” (art. 2621 c.c. e art. 2622 c.c. per il 
falso per reticenza) e, dall’altro, esposizioni di “fatti significativi” (art. 2622 c.c. con riferimento 
alla sola esposizione difforme dal vero), segnalando che come sinonimo di «materiali» si è qui 
impiegato il temine “significativi”. 

Ma non occorre una grande scienza e neppure una esperienza vasta per avvedersi della 
sostanziale impossibilità di individuare un razionale e controllabile criterio discretivo tra le due 
formule, criterio che permetta l’individuazione dei differenti insiemi riconducibili alle formule 
stesse. Tanto più quando non si dimentichi che i fatti, “significativi e rilevanti” ovvero soltanto 
(!) “rilevanti”, dovranno comunque esprimere la comunque essenziale idoneità decettiva, della 
quale si è più volte detto.

Fra le due ipotesi che si sono avanzate meno inverosimile appare la prima, posto che 
sembra plausibile che il legislatore abbia utilizzato l’aggettivo «materiali» nel significato 
proprio della lingua italiana, intendendo così marcare maggiormente il riferimento al “fatto” 
come oggetto della esposizione falsa o reticente: indipendentemente da quanto si dirà nel 
successivo paragrafo 2.4., a proposito del valore da attribuire al citato termine “fatto”, l’esito 
cui accompagna lo sviluppo di tale congettura esplicativa non conduce a una conclusione 
convincente sul versante applicativo. 

Se è astrattamente possibile immaginare che l’aggettivo «rilevanti» svolga una funzione di 
caratterizzazione ulteriore rispetto al sintagma «fatti materiali» non ulteriormente connotato 
(fermo restando che, in tale contesto, l’aggettivo «materiali» vale come mero rafforzativo 
dell’attributo di concretezza che accede al termine “fatto” e non con il valore che avrebbe se 
fosse un prestito semantico dall’inglese), la effettiva portata di tale caratterizzazione sarà ben 
difficilmente apprezzabile al momento dell’accertamento, posto che – per integrare il tipo – 
l’esposizione difforme dal vero dovrà comunque esprimere una concreta idoneità decettiva. 

Nell’approssimazione di una prima lettura non sembra azzardato il pronostico che la prassi 
interpretativa si affiderà a magari eleganti formule linguistiche per fissare i parametri discretivi 
necessari per distinguere l’esposizione di un “fatto materiale” difforme dal vero idoneo a 
indurre in errore sulla situazione economica, patrimoniale e finanziaria della società da quella, 
anch’essa difforme dal vero, di un “fatto materiale rilevante” rispetto alla situazione economica, 
patrimoniale e finanziaria della società, egualmente idoneo a indurre in errore. 

Ma oltre la formula linguistica la sensazione è che i parametri saranno tutt’altro che certi 
e la loro controllabile razionalità, pur necessaria, si risolverà in una soltanto apparente logica 
del caso per caso. Con l’ulteriore conseguenza che la distinzione legislativa (ammesso che 
questa sia la corretta lettura di un dato normativo di ben modesta fattura) andrà nella sostanza 
smarrita.

Un possibile fattore di complicazione: i fatti di lieve entità e il fatto di 
particolare tenuità.

Le previsioni degli artt. 2621-bis e 2621-ter c.c., che discorrono rispettivamente di “fatti 
di lieve entità” e di “fatto di particolare tenuità” allo scopo di dettare discipline differenziate per 
tali fattispecie (se ne esamineranno i profili nei successivi paragrafi 4. e 5.),  meritano d’essere 
ora esaminate perché possono a prima vista rappresentare un ulteriore fattore confondente 
nella già complessa determinazione del preciso valore da attribuire alle già esaminate clausole 
«fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti»39, quasi che il legislatore abbia finito con il dar vita 
a una sorta di quadripartizione nella quale dovrebbero riconoscersi le tipologie differenziate 
(secondo un crescente rilievo) di “fatti di particolare tenuità”, “fatti di lieve entità”, “fatti 
materiali” e “fatti materiali rilevanti”.  

Se così fosse, si dovrebbe prender atto che i sintagmi adoperati dal legislatore per 
designare le singole categorie segnerebbero confini pressoché indistinguibili già sul piano 
astratto, divenendo, al cospetto delle esigenze del concreto accertamento giudiziale, criteri 
irriducibili ai canoni di precisione e determinatezza richiesti dalle norme penali. Soltanto 

39  Esprimono siffatta preoccupazione R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate”, cit., 65 s..

2.2.1.2.



2/2015 171

Francesco MucciarelliNovità legislative

per esemplificare, si pensi che in tale prospettiva, dovendosi riconoscere l’esistenza di un fatto 
materiale bensì lieve, ma ancora tipico e (seppur più lievemente) punibile in quanto dotato 
comunque di idoneità decettiva40, l’interprete sarebbe poi chiamato a individuare (irreali) 
parametri differenziali, da un lato rispetto al fatto materiale non ulteriormente qualificato 
(anch’esso tipico e più gravemente sanzionato) nonché, dall’altro, rispetto al fatto di particolare 
tenuità, quest’ultimo invece non punibile.   

Una esegesi puntuale dei dati normativi permette tuttavia di escludere un siffatto scenario: 
a ben vedere le formule «fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti», che compaiono negli 
artt. 2622 e 2621 c.c., sono destinate a designare esclusivamente l’oggetto della esposizione 
difforme dal vero (ovvero della non esposizione). In altri termini, esse concernono un ben 
delimitato tratto del fatto tipico (l’oggetto della condotta decettiva): verrebbe da dire, lo 
strumento, il mezzo strumentale della induzione in errore, in parallelo con gli artifici e raggiri 
del retrostante modello del delitto di truffa.

Le nozioni di “lieve entità” e di “particolare tenuità” rimandano invece ed esplicitamente 
non soltanto al fatto proscritto, complessivamente inteso41, ma anche ad elementi ulteriori 
esterni al fatto propriamente corrispondente a quello punibile tipizzato dalla norma. 

Per quanto qui d’interesse e rinviando ai paragrafi 4. e 5. per il dettaglio, si osservi che l’art. 
2621-bis, co. 1, c.c., con riferimento alla “lieve entità” fissa quali criteri la natura e le dimensioni 
della società, nonché gli effetti della condotta: se è vero che nella indicazione legislativa 
compare anche il richiamo alla condotta (che importa una parziale sovrapposizione con le 
clausole concernenti i «fatti materiali» e i «fatti materiali rilevanti»), è tuttavia indubitabile 
che gli ambiti di riferimento siano profondamente diversi e non rendano affatto necessaria la 
pressoché impossibile distinzione in principio considerata. 

Conferma la conclusione ora raggiunta la considerazione del disposto del secondo comma 
dell’art 2621-bis c.c., che assegna la qualifica della lieve entità ai fatti di cui all’art. 2621 c.c. se 
riguardano società non soggette al fallimento in relazione ai limiti di cui all’art. 1, co. 2, r.d. n. 
267/1942, limiti che concernono componenti dimensionali dell’attività d’impresa senz’altro 
estranei anche al fatto tipico e in nulla collegati all’oggetto della esposizione falsa o reticente. 

Quanto alla “particolare tenuità” – estremo costitutivo della causa di non punibilità dell’art. 
131-bis c.p., che l’art. 2621-ter c.c. dichiara espressamente applicabile ai delitti di cui agli artt. 
2621 e 2621-bis c.c. – non v’è dubbio che la stessa dipenda dall’apprezzamento di parametri 
ulteriori e ben diversi rispetto a quelli implicati dalle clausole normative che definiscono 
l’oggetto della esposizione difforme dal vero (eventualmente per reticenza), sicché anche in 
questo caso si verte in un ambito affatto estraneo e diverso, tanto più che il ricordato art. 2621-
ter c.c. stabilisce che nella valutazione concernente l’applicazione della causa di non punibilità 
dell’art. 131-bis c.p. il giudice debba aver prevalente attenzione all’entità dell’eventuale danno 
arrecato alla società, ai soci o ai creditori.

Non sembra quindi azzardato ritenere che, malgrado la goffaggine del linguaggio legislativo 
che pur determina limitati ambiti di sovrapposizione, le qualificazioni di “lieve entità” e di 
“particolare tenuità” non si affiancano a quelle di “materiali “ e “materiali rilevanti” in funzione 
specificativa della nozione di “fatto” come oggetto della esposizione falsa o reticente, tratto 
della condotta costitutiva dei delitti degli artt. 2621 e 2622 c.c..

 
I “destinatari” delle comunicazioni sociali e il giudizio di idoneità 
decettiva.

Volendo dar conto più che altro delle “novità”, la clausola concernente l’idoneità a 
indurre in errore non meriterebbe una soverchia attenzione, posto che, a differenza del testo 

40  V. R. Bricchetti, L. Pistorelli, op. loc. ult. cit..
41  Secondo i primi responsi giurisprudenziali riferiti all’art. 131-bis c.p., evocato dall’art. 2621-ter c.c., il richiamo al fatto si estenderebbe anche 
ai profili concernenti la colpevolezza: cfr T. Milano, 9 aprile 2015, n. 3936, T. Milano, 9 aprile 2015, n. 3937 e T. Milano, 16 aprile 2015, n. 
4195, in Dir. pen. cont., 21 maggio 2015, con commento di G. Alberti, La particolare tenuità del fatto (art. 131-bis c.p.): tre prime applicazioni 
del Tribunale di Milano. In tal senso sembra potersi leggere anche un inciso nella motivazione di Cass. pen., sez. III, 8 aprile 2015 (dep. 15 
aprile 2015), n. 15449, Pres. Mannino, rel. Ramacci, ric. Mazzarotto, in Dir. pen. cont., 22 aprile 2015, con commento di G.L. Gatta, Note a 
margine di una prima sentenza della Cassazione in tema di non punibilità per particolare tenuità del fatto (art. 131-bis c.p.).
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http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3940-la_particolare_tenuit___del_fatto__art___font_color__red__131__font__bis___tre_prime_applicazioni_da_parte_del_tribunale_di_milano/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3940-la_particolare_tenuit___del_fatto__art___font_color__red__131__font__bis___tre_prime_applicazioni_da_parte_del_tribunale_di_milano/
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1429342379Cass_15449_2015.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1429342379Cass_15449_2015.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3849-note_a_margine_di_una_prima_sentenza_della_cassazione_in_tema_di_non_punibilit___per_particolare_tenuit___del_fatto__art___font_color__red__131__font__bis_c_p_/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3849-note_a_margine_di_una_prima_sentenza_della_cassazione_in_tema_di_non_punibilit___per_particolare_tenuit___del_fatto__art___font_color__red__131__font__bis_c_p_/
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previgente – che individuava nei «destinatari della predetta situazione» (più precisamente della 
comunicazione sociale che descrive la situazione della società) – nelle disposizioni in esame 
compare un riferimento più generico («altri»). 

La diversa terminologia impiegata non sortisce conseguenze, manifesto essendo che gli 
“altri” indotti in errore non potranno che essere – vien quasi da dire necessariamente – i 
destinatari della comunicazione sociale, le cui tipologie sono ben individuate dalla più autorevole 
delle dottrine: soci, creditori sociali, soggetti legati alla società da rapporti contrattuali, infine 
i terzi quali potenziali soci, creditori e contraenti42.

I problemi posti dalla certo non perspicua fattura delle clausole relative all’oggetto 
dell’esposizione falsa (anche per reticenza) hanno condotto – come s’è visto – a concentrare 
massimamente su questa nota modale della condotta l’interesse interpretativo di questo 
profilo del fatto tipico. La polarizzazione intorno alla componente decettiva porta in primo 
piano la circostanza che il comportamento punibile (id est: l’esposizione di dati falsi anche per 
reticenza) deve consistere nella comunicazione di un compendio informativo tale da generare 
nel terzo destinatario una rappresentazione difforme e alterata in misura tale da cagionare 
un errore sull’apprezzamento che il destinatario stesso si forma in ordine alla situazione 
economica, patrimoniale e finanziaria della società. 

Dietro la dizione “destinatario” (e, con maggior evidenza, se il termine è “altri”) stanno 
le differenziate categorie di cui s’è detto: ne segue che «poiché le aspettative di tali categorie 
sono lungi dal coincidere, la disinformazione si caratterizza per un’incidenza offensiva molteplice e 
variabile a seconda delle situazioni»43. 

La lucidità e l’esattezza della notazione si riflette immediatamente sulla necessità di 
rapportare l’idoneità decettiva non già in relazione alla posizione del destinatario (quand’anche 
considerato per ciascuna differente tipologia e non come singolo), bensì complessivamente: 
sviluppando la ricordata antiveggente riflessione, altrettanto esattamente si è concluso «nel 
senso di riconoscere la predetta alterazione ogniqualvolta la rappresentazione fornita sia in grado 
di inquinare le scelte dei destinatari, complessivamente intesi, con la conseguenza di una maggiore 
corposità dell ’alterazione, giacché dev’essere potenzialmente causale per una platea indistinta di 
destinatari»44. 

Dato lo scopo di prima lettura che si prefiggono le presenti note, non è certo questa la 
sede per addentrarsi in una questione di ben più ampia portata: sia però permesso svolgere 
qualche breve ulteriore considerazione in ordine alla ruolo da attribuire al “destinatario” come 
paradigma sul quale misurare l’idoneità decettiva. 

Concentrare l’attenzione sul destinatario significa ad un tempo sciogliere due nodi 
interpretativi tutt’altro che semplici: da un lato e dapprima definire chi sia il destinatario 
(in altre parole: quali siano gli standard conoscitivi dei quali dispone/deve disporre un tale 
soggetto, immaginario e frutto di una ipostatizzazione) e, dall’altro e successivamente, come 
apprezzare il coefficiente di influsso della comunicazione falsa che raggiunge il destinatario 
medesimo. 

Pur con le cautele dovute, qualche riferimento utile potrebbe trarsi dalla nozione di 
“investitore ragionevole” richiamata dall’art. 181, co. 4, d. lgs n. 58/1998: se è vero che, specie 
con riguardo alle società quotate (e a quelle ad esse assimilate in quanto si rivolgono a una 
platea ben vasta), tale nozione sembra facilmente utilizzabile, non può sfuggire che la stessa 
deriva dall’elaborazione – soprattutto giurisprudenziale – anglosassone, la cui importazione 
nei sistemi di civil law (e segnatamente in quello italiano) non si presenta affatto scevra di 
rischi. 

Stando al dato normativo dell’art. 181, co. 4, d. lgs n. 58/1998, la rilevanza dell’informazione 
va colta in funzione della circostanza che dell’informazione stessa un investitore ragionevole 

42  Più precisamente: «In prima linea i soci, quali portatori di diritti sia patrimoniali che amministrativi (anche, quindi, in quanto componenti 
di organi deliberanti); in secondo linea i creditori sociali, garantiti dal patrimonio sociale; più in generale i soggetti legati alla società da rapporti 
contrattuali, fra i quali spiccano i lavoratori dipendenti e per essi le associazioni sindacali che li rappresentano e tutelano; infine i terzi quali potenziali 
soci, creditori e contraenti (una cerchia che nelle società a base larga tende a coincidere con il “pubblico”)», così C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali, 
cit., 305. 
43  Così C. Pedrazzi, op. loc. ult. cit..
44  V. A. Alessandri, Diritto penale, cit., 294 s. e riferimenti ivi citati.
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si avvarrebbe per fondare le proprie decisioni d’investimento45. La restaurata preminenza 
della portata informativa della comunicazione sociale autorizza l’istituzione del parallelismo, 
potendosi quindi suggerire che, corrispondentemente, un’alterazione del bagaglio conoscitivo 
del destinatario della comunicazione sociale idonea a indurre in errore dovrebbe essere 
considerata quella tale da modificare in modo condizionante l’apprezzamento circa la 
situazione della società sotto almeno uno dei profili tassativamente indicati dalla norma 
(economico, patrimoniale o finanziario).

Ma, si badi, ad integrare il fatto penalmente rilevante non sarà una qualsiasi alterazione 
del bagaglio conoscitivo del destinatario, bensì soltanto un’alterazione tale da indurre una 
modificazione nella rappresentazione che il destinatario stesso si forma circa la situazione 
economica, patrimoniale o finanziaria dell’ente. Modificazione di caratteristiche tali da 
comportare la probabilità di una diversa determinazione operativa da parte del destinatario 
della comunicazione sociale difforme dal vero. 

Ricostruita in tale prospettiva, la probabile diversità della determinazione46 importa che si 
debba procedere a una valutazione congetturale di tipo contro fattuale, necessaria per stabilire 
l’effettiva idoneità decettiva della comunicazione difforme. Ciò che circolarmente riporta 
all’esigenza di apprezzare la falsità anche per reticenza) in termini di non marginalità rispetto 
alla complessiva portata dell’informazione sulla situazione della società.  

Prima di concludere, un’avvertenza: una simile impostazione potrebbe indurre a ricercare 
la figura – nulla più che immaginaria – del “destinatario modello”. Le differenziate tipologie 
dei destinatari (e i correlativi diversi interessi47), come si è ricordato, sconsigliano un approccio 
di tal genere e l’impiego di tale figura concettuale nel presente contesto è stata sottoposta a 
una convincente critica48. 

Ma v’è un ulteriore profilo49 che suggerisce una più che guardinga cautela nel far ricorso al 
paradigma dell’agente modello in situazioni come quelle esemplate dagli artt. 2621 e 2622 c.c. 
con riguardo al destinatario della comunicazione. 

Coerente con lo schema dell’agente-modello, ben noto alla riflessione penalistica in tema 
di colpa50, il riferimento a un ipostatizzato destinatario-modello non appare convincente. 
Proprio la sua matrice ne rivela la non piena funzionalità rispetto all’ambito nel quale 
dovrebbe svolgere il suo ruolo selettivo, permettendo all’interprete di individuare fra tutte le 
falsità (anche per reticenza) soltanto quelle dotate di idoneità decettiva. 

A ben vedere il tipo dell’agente-modello tende infatti a identificare un soggetto che 
dispone delle conoscenze e delle abilità necessarie (necessarie nel senso che l’ordinamento si 
attende/richiede che l’agente ne disponga) per lo svolgimento di una certa attività (quella in 
concreto posta in essere dall’agente). Ma, si badi, ciò vale nella prospettiva di tutela di beni che 
la condotta dell’agente ha offeso (incontrastato essendo che il giudizio di colpa misura proprio 
lo scarto fra comportamento atteso – in quanto osservante – e comportamento effettivamente 
tenuto). 

Coerentemente con siffatto sfondo, la caratterizzazione dell’agente-modello comporta un 
(corretto) innalzamento della soglia delle conoscenze e delle abilità, scontando il (retrostante) 
assunto che ogni consociato, quando intraprende qualunque attività potenzialmente lesiva di 
beni giuridici, deve essere nelle condizioni di svolgere tale attività in modo adeguato, rispettoso 

45  Sul punto, scusandomi per l’ineleganza dell’autocitazione, v. F. Mucciarelli, Art. 184, in Aa. Vv., Il testo unico della finanza, a cura di M. 
Fratini e G. Gasparri, Torino, 2012, vol. III, 2335 s.. Si vedano altresì F. D’Alessandro, Regolatori del mercato, enforcement e sistema penale, 
Torino, 2014, 124 s.; F. Consulich, La giustizia e il mercato. Miti e realtà di una tutela penale dell ’investimento mobiliare, Milano, 2010, 238 s.
46  Trattandosi di un reato di pericolo (concreto) è infatti sufficiente ce il rischio si verifichi, senza il suo consolidarsi nella conseguente effettiva 
realizzazione della determinazione sul piano operativo. 
47  Cfr C. Pedrazzi, (voce) Società, cit., 304 s..
48  Cfr A. Alessandri, Diritto penale, cit., 291 ss..
49  In proposito, sempre scusandomi per l’ineleganza dell’autocitazione, v. F. Mucciarelli, Art. 184, cit., 2338 ss.. 
50  Sulla struttura “oggettiva” del reato colposo v. G. Marinucci, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, 52; Id., Il reato come azione. 
Critica di un dogma, Milano, 1971, 230; M. Romano, (sub) Art. 43, in Commentario sistematico del codice penale, III ed., Milano, 2004, 463 ss.; 
più di recente D. Castronuovo, La colpa penale, Milano, 2009, passim.
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cioè delle regole (generiche o specifiche) che presidiano quel determinato settore51.
Speculare e inverso sembra essere invece il caso in questione, dove il corrispondente 

concreto dell’agente-modello (il destinatario-modello) non è il soggetto la cui condotta ha 
offeso il bene giuridico (ovvero: che deve conformare il suo comportamento a un determinato 
standard per non offendere beni giuridici), bensì colui che fa parte (con una indeterminata 
schiera di altri soggetti) di coloro ai quali la comunicazione sociale si rivolge, alla cui protezione 
è preordinata la disciplina normativa52. 

La radicale differenza delle prospettive, segnatamente per quanto concerne la posizione 
del soggetto da considerarsi modello rispetto al bene tutelato, rende persuasi che la teorica 
dell’agente-modello e i correlativi criteri per l’individuazione dello stesso siano destinati a 
portare a soluzioni non soddisfacenti se impiegati nel presente contesto. 

Come si è appena sopra accennato, il paradigma dell’agente-modello determina infatti 
l’innalzamento dei parametri di riferimento, il che suggerirebbe coerentemente di attribuire 
al «destinatario-modello» uno statuto orientato verso una figura caratterizzata dai tratti 
dell’operatore professionale, quest’ultimo essendo lo standard del quale può dirsi (in modo 
congruente con la teorica dell’agente-modello) che rappresenta il soggetto adeguato, in 
quanto dotato delle capacità necessarie per comprendere la complessità ben frequentemente 
assai elevata delle comunicazioni sociali53. 

Ma fissare a un siffatto livello il parametro di riferimento, sul quale misurare la idoneità 
del falso (inteso come ciò che determina nel destinatario una rappresentazione alterata e 
condizionante circa la situazione della società), implica una selezione nell’ambito dei dati 
difformi dal vero esposti (ovvero delle reticenze) dai confini diversi (non necessariamente più 
ampi) da quella che si avrebbe avendo riguardo a un destinatario privo di tali competenze. 

Una medesima informazione falsa può infatti risultare irrilevante per un soggetto 
professionale che, proprio per le conoscenze e le abilità di cui dispone, è in grado di apprezzarne 
la non significatività, mentre può costituire un elemento degno di considerazione ai fini del 
decidere per un soggetto non professionale. Specularmente, un dato non rispondente al vero 
all’apparenza insignificante per un operatore di quest’ultima tipologia può invece essere colto 
nella sua consistente portata dalle maggiori abilità e conoscenze del destinatario-modello/
operatore professionale. 

L’argomentazione potrebbe replicarsi con riguardo a ciascuna delle figure di destinatario-
modello immaginate da dottrina e giurisprudenza: a emergere è comunque un’univoca 
constatazione. Traguardata da questo punto di vista, la rilevanza (intesa come idoneità a 
indurre in errore) del falso (anche per reticenza) ha portata e natura relativa, in quanto finisce 
con il dipendere dal tipo di destinatario che di volta in volta viene preso in considerazione. 
Eppure ciascuno di costoro (indipendentemente dalle classi di appartenenza) fa parte del 
novero dei destinatari. 

Sicché, al di là della non agevolmente giustificabile arbitrarietà della scelta, assumere una 
delle cennate figure d’investitore come standard rispetto al quale misurare la sensibilità della 
notizia, appare opzione non convincente, dal momento che per tal modo si finirebbe per 
escludere dal novero delle difformità dal vero (o delle reticenze) rilevanti quelle che lo sono 
soltanto per le categorie d’investitori diverse da quella assunta come paradigma di riferimento. 

Proprio quest’ultima constatazione suggerisce di ipotizzare che per falso (anche mediante 
reticenza) idoneo a indurre in errore si possa non azzardatamente intendere quella informazione 
che un qualunque destinatario (ricompreso, cioè, indifferentemente in una delle categorie nelle 

51  Sulla “riconoscibilità” del pericolo quale espressione del requisito di esigibilità della colpa, da ricollegare al portato della sentenza della Corte 
costituzionale n. 364/1988, v. le magistrali considerazioni di recente formulate da F. Palazzo, Morti da amianto e colpa penale, commento a 
Cass. pen., sez. IV, 10 giugno 2010 (dep. 4 novembre 2010), n. 38991, Q., in Dir. pen. proc., 2011, 185 ss., in particolare 188, anche per quanto 
specificamente concerne il rischio di applicazione retroattiva in malam partem di regole cautelari solo in apparenza “positive”, il contenuto delle 
quali è invece precisato successivamente al fatto in conseguenza del progresso scientifico e tecnologico (ivi, 190). Sul principio di colpevolezza 
alla luce della citata pronuncia della Consulta sull’art. 5 c.p., pubblicata in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 686 ss., si v., volendo, F. Mucciarelli, 
Errore e dubbio dopo la sentenza della Corte Cost. n. 364 del 1988, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, 223.
52  Non dissimile da quella delineata nel testo (e speculare rispetto all’elaborazione sulla colpa in ambito penalistico) è la prospettiva della 
“vittimodommatica”, nella quale acquista rilevanza la mancata o insufficiente protezione del bene giuridico da parte del titolare dello 
stesso, che dunque “partecipa” alla realizzazione della fattispecie. In argomento si v. l’importante studio di V. Del Tufo, Profili critici della 
vittimodommatica, Napoli, 1990; nonché, più di recente, O. Di Giovine, L’interpretazione nel diritto penale. Tra creatività e vincolo alla legge, 
Milano, 2006, 120 ss.; M. Bertolino, Il reo e la persona offesa. Il diritto penale minorile, in Trattato di diritto penale, diretto da C.F. Grosso, T. 
Padovani, A. Pagliaro, Parte generale, vol. III, t. I, Milano, 2009, 236 ss.. 
53  Sul punto, si veda A. Alessandri, Diritto penale, cit., 292.
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quali tali soggetti vengono classificati) avrebbe interesse a conoscere nella dimensione corretta 
e completa, fermo restando che, pur all’interno di tali categorie, dovrà trattarsi di «un lettore 
esperto» che dispone del «bagaglio di conoscenze strettamente necessario per la lettura efficace del 
bilancio e per la comprensione delle norme di riferimento, giuridiche e tecniche»54. 

Ma anche questo appena suggerito è un approdo tutt’altro che definitivo, poiché le 
considerazioni sopra svolte dovranno necessariamente essere ulteriormente affinate tenendo 
conto della realtà. Soltanto una visione deformata d’essa può non cogliere un dato evidente, 
puntualmente rilevato: «la conoscenza necessaria per la lettura e la comprensione dell ’informazione 
contabile bilancistica [è] oggi diventata di natura specialistica (…) Il giudice sempre più spesso 
si trova ad affrontare temi e questioni di ardua difficoltà tecnica o scientifica, che si assume 
(impropriamente) che dovrebbero essere alla portata anche di ciascun componente acculturato della 
collettività. Evidentemente questo è un mito (…). La contraddizione risiede nel fatto che, nello steso 
tempo, l ’informazione societaria (…) non è più un bene che interessa soltanto una cerchia limitata 
dei destinatari, fino ai tradizionali “cassettisti”: non è più solo una questione di addetti ai lavori che 
si scambiano informazioni redatte secondo un codice linguistico e tecnico comune: è, ormai, un fatto 
che riguarda anche una platea di cittadini nel momento in cui assumono il ruolo dei risparmiatori»55.

Il termine «fatti»: un problema linguistico mal posto.
Stando alle preoccupazioni finora avanzate dagli interpreti56, lo snodo maggiormente 

problematico sembra essere quello concernente l’uso del temine «fatti», soprattutto se 
all’aggettivo «materiali» si attribuisce il significato proprio, che tende quindi a rafforzare il 
riferimento alla concretezza (vien quasi da dire alla fisicità) della “cosa della natura” esperibile 
con i cinque sensi. Per certo l’impiego di un termine diverso e maggiormente appropriato57 
avrebbe evitato ogni preoccupazione e sicuramente messo al riparo dal rischio di qualche 
sbandamento applicativo. 

Una riflessione pacata sul punto permette tuttavia di giungere a una conclusione razionale 
e coerente con il sistema e con le esigenze di tutela, fermo il rispetto doveroso anche in sede 
interpretativa del canone superiore del principio di legalità.

Si consideri dapprima che il termine “fatto” compariva già nella figura dell’art. 2621 c.c. 
preesistente alla controriforma del 2002 e, al di là di un dibattito confinato a parte della 
dottrina58, non si dubitava dell’esattezza dell’insegnamento per il quale detto termine 
«sottintende un’esigenza di specificità e concretezza che consenta una verifica di conformità al vero»59. 

E proseguiva esemplificando quel magistero: «non sono fatti gli apprezzamenti puramente 
qualitativi, a meno che nel contesto del discorso siano traducibili in dati oggettivi, come tali 
verificabili. Non possono invece contrapporsi ai fatti le valutazioni di bilancio, espressive di 
componenti patrimoniali di cui non è dato negare la consistenza economica (…) Le previsioni sono 
fatti in quanto attualizzate nella valutazione di cespiti (…) o nella rappresentazione di potenzialità 
di anticipato impatto economico (…). La prospettazione di sviluppi futuri (…) non vale come fatto; 
ma sono fatti gli indici tratti dall ’andamento aziendale che supportano le previsioni. Sono fatti 
anche i programmi aziendali, purché non meramente ipotetici, ma consolidati in precise strategie 
d’impresa in atto o allo studio»60. 

A conclusioni non dissimili giunge autorevole dottrina con una riflessione che si colloca a 
quasi dieci anni dalle modifiche del 2002 e che può essere considerata un punto d’arrivo del 
pur articolato dibattito in materia: «il richiamo al fatto materiale ha solo la portata di escludere le 
opinioni di natura soggettiva, i pronostici, le previsioni, ma non certo quelli che sono i dati di realtà 

54  A. Alessandri, op. loc. ult. cit..
55  Così A. Alessandri, Diritto penale, cit., 292 s.. 
56   Risolutamente convinto che nel contesto normativo “fatto” alluda alla fisicità della cosa della natura con esclusione delle valutazioni, v. A. 
Lanzi, Quello strano scoop, cit.; in senso analogo, seppur manifestando perplessità, R. Bricchetti, L. Pistorelli, Escluse le valutazioni, cit.; 
nonché A. Perini, I “fatti materiali non rispondenti al vero”, cit., 10 s..
57  Ad esempio “informazioni”, che pure era comparso come oggetto delle esposizioni difformi dal vero che si leggeva nel risalente progetto 
Mirone.
58  Nella prassi non si era mai dubitato che le valutazioni rientrassero nell’ambito della fattispecie incriminatrice: si veda la giurisprudenza 
citata da A. Perini, I “fatti materiali non rispondenti al vero”, cit., 5 
59  Così C. Pedrazzi, (voce) Società, cit., 312.
60  Ibidem.
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sulla base dei quali le opinioni, i pronostici o le previsioni sono elaborati ed offerti e dai quali traggono 
la loro attendibilità»61. 

D’altronde la componente valutativa è insopprimibilmente legata al bilancio, che è la 
comunicazione sociale per eccellenza, sicché «una negativa aprioristica è insostenibile in quanto 
vanificherebbe il richiamo espresso della norma penale ai “bilanci”, nei quali predomina la componente 
valutativa»62.

Né l’intenzione del legislatore, qualsiasi essa fosse al momento dell’attuale intervento, può 
di per sé sola valere a superare il dato ricavabile dalla norma nella sua lettura sistematica, posto 
che, come s’è mostrato e come ulteriormente si cercherà di mostrare, il riscontro letterale non 
è affatto preclusivo63.

Tornando alla locuzione «fatti materiali», come s’è visto in precedenza, l’aggettivo non 
importa una variazione semantica significativa se inteso nell’accezione propria della lingua 
italiana (e non come prestito semantico dall’inglese). Né la circostanza che il legislatore abbia 
in altra occasione64 utilizzato un identico sintagma sposta la questione: la nozione di fatto 
rimane eguale, sia che si arricchisca il termine con l’aggettivo che ne rafforza la valenza, sia 
che tale componente grammaticale non compaia (e ciò indipendentemente dal rilievo che il 
parallelismo con un ormai abrogato precedente normativo non paia del tutto appropriato65). 

Il problema merita forse d’essere considerato da un diverso punto di vista, sviluppando 
una nitida duplice notazione: «essendo il linguaggio dei bilanci un linguaggio convenzionale, la 
falsariga normativa fornisce un’insostituibile chiave di lettura e una fonte di affidamento per tutti 
gli interessati. Il bilancio di esercizio è “vero e reale”, com’è stato scritto, “non perché esprima una 
inesistente realtà obiettiva aziendale sottostante, ma perché aderisce all ’applicazione delle norme 
convenzionali che il diritto gli fissa”»66. 

Un linguaggio convenzionale (come lo è ogni linguaggio), chiamato a veicolare 
informazioni su una realtà che è necessariamente oggetto di una percezione e di una 
rappresentazione (la sua trasformazione secondo i codici del linguaggio convenzionale che si 
adopera). 

Senza alcuna pretesa di trasferire la questione su piani ulteriori, non sembra revocabile 
in dubbio che oggetto dell’esposizione difforme dal vero o reticente non è (e non può essere) 
il fatto materiale in sé, ma sempre e invariabilmente la sua rappresentazione secondo il 
linguaggio convenzionale del bilancio. 

Anche l’indicazione delle rimanenze di magazzino (in apparenza tanto oggettiva da 
sembrar meritevole della qualifica di “fatto materiale”)  implica e si risolve – se si vuol ragionare 
analiticamente come raccomanda Holmes67 – in una valutazione: l’attribuzione di un valore 

61  Così A. Alessandri, Diritto penale, cit., 280.
62  Così ancora C. Pedrazzi, (voce) Società, cit., 315. Si osservi che era stato notato che – proprio ricordando che pressoché tutte le voci di 
bilancio consistono in valutazioni – l’interpretazione restrittiva del termine “fatti” avrebbe portato alla sostanziale abrogazione della norma, 
rendendo così inaccettabile un simile modo ermeneutico: cfr L. Conti, Diritto penale commerciale, Torino, 1980, 221 e 227. 
63  Appena il caso di segnalare che l’interprete è vincolato soltanto dal dato letterale, non certo da quelli che possono essere i contingenti 
interessi – più o meno facilmente ricostruibili – del legislatore storico, indiscusso essendo che la legge vale nella sua obiettività come 
disposizione normativa.
64  Il riferimento va alle ormai abrogate figure di frode fiscale contemplate alla lettera f ) dell’art. 4 d.l. 428/1982 successivamente alle modifiche 
apportate dalla l. 154/1991. 
65  Nelle fattispecie fiscali dell’art. 4 lett. f ) d.l. 429/1982, come modificate dalla l. 154/1991, si parla di utilizzo di un documento attestante un 
fatto non vero ovvero di ostacolo con mezzi fraudolenti dell’accertamento di fatti materiali. L’intervento normativo che introdusse le figure 
ora richiamate fu originato dall’esigenza di riformulare la disposizione dichiarata incostituzionale da Corte Cost. (sent. 35/1991) perché 
sottoponeva a comminatoria penale condotte di simulazione e dissimulazione non ulteriormente qualificate sotto il profilo della fraudolenza: 
ciò verosimilmente dà conto della fattura a dir poco affrettata della norma, che contemplava nel primo caso l’utilizzo nelle dichiarazioni 
fiscali di un documento che integra un falso ideologico perché certifica l’esistenza di un fatto inesistente o viceversa. Un’utilizzazione che 
si rifletteva dunque nella dichiarazione dei redditi, mentre nell’altra ipotesi si era di fronte a una figura nella quale la polarizzazione era 
concentrata sull’ostacolo all’accertamento del fatto. In un certo senso si trattava di situazioni che finivano con il precludere la possibilità 
di risalire al dato materiale sottostante, che è, secondo un’acuta notazione, il nucleo di tutela delle false comunicazioni sociali, colto nella 
«“ricostruibilità” del processo valutativo[, che rende meritevole di sanzione] solamente quelle condotte che risultino decettive in quanto capaci di 
precludere, al destinatario della comunicazione sociale, la possibilità di risalire al dato materiale sottostante la valutazione stessa»: così A. Perini, I 
“fatti materiali non rispondenti al vero”, cit., 6 s.. Anche R. Bricchetti, L. Pistorelli, Escluse le valutazioni, cit., fanno riferimento al risalente 
schema del delitto di frode fiscale.
66  Così C. Pedrazzi, (voce) Società, cit., 315 (enfasi aggiunta): la citazione che compare nel testo di Pedrazzi rimanda a M. Cattaneo, Il 
sistema informativo bilancio-relazione, in Aa.Vv., Il bilancio di esercizio, Milano, 1978, 43. 
67  Cfr Aa.Vv., Il segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce,  a cura di U. Eco e T.A. Sebeok, Milano, 1983; M. Baldini, Karl Popper e Sherlock Holmes: 
l ’epistemologo, il detective, il medico, lo storico e lo scienziato, Roma, 1998; C. Bruce, Sherlock Holmes e i misteri della scienza, Milano, 1997; E.J. 
Wagner, La scienza di Sherlock Holmes, Torino, 2007.
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numerico convenzionale ai fatti materiali (ad esempio le scarpe che stanno in magazzino) 
che sono stati contati. Che si tratti di una valutazione secondo un criterio convenzionale 
tanto comune da far quasi smarrire la differenza strutturale tra il fatto materiale in sé (nella 
sua consistenza fisica), che come tale non può essere oggetto dell’esposizione in bilancio, e la 
forma linguistica che lo rappresenta secondo il codice (linguistico) impiegato, ben può essere, 
ma ciò non toglie che la differenza – strutturale e ineliminabile – vi sia. 

E per avvedersene, è sufficiente ipotizzare che il conteggio avvenga per singolo pezzo e non 
per paia o, per adoperare un esempio meno prosaico, che si impieghi nel computo un sistema 
binario: a essere esposto nel bilancio è necessariamente – anche per questa ben semplice e 
immediata ipotesi – non il fatto materiale, ma la sua traduzione (che comunque sconta una 
valutazione, un apprezzamento) in un enunciato linguistico secondo un codice di riferimento. 

In altre parole: il sintagma «fatti materiali» designa l’oggetto dell’esposizione in bilancio 
e la formula normativa costituisce un breviloquio che rimanda necessariamente all’attività 
comunque valutativa necessaria per tradurre il fatto materiale ovvero qualunque grandezza 
in un’informazione68 destinata a essere comunicata, secondo la funzione propria delle 
comunicazioni sociali. 

Verrebbe da dire che, in fondo, si tratta di un problema linguistico mal posto, ricordando 
Wittgenstein, secondo cui «la formulazione di questi problemi [per Wittgenstein erano 
addirittura quelli filosofici] si fonda su un fraintendimento della logica del nostro linguaggio»69.

Altra e diversa questione è invece quella concernente i criteri per l’apprezzamento della 
falsità, della difformità dal vero delle valutazioni: ma questo profilo problematico non sembra 
mutare al cospetto delle nuove incriminazioni, sicché, seguendo l’impegno a trattare in questa 
sede soltanto le ‘novità’, non si può che far rinvio alla vasta elaborazione in materia70.

L’ambiguità di una «astrusa formula»: «ancorché oggetto di 
valutazioni».

Un primo subitaneo responso della Corte di Cassazione71, a pochi giorni dall’entrata in 
vigore delle nuove incriminazioni, sembra attribuire rilievo cruciale alla mancata riproduzione 
dell’inciso «ancorché oggetto di valutazioni» al punto da fondare su tale non riproduzione la 
pressoché esclusiva ragione per ritenere le valutazioni estranee alle fattispecie di nuovo conio.

Un’analisi puntuale della clausola normativa in discorso e del significato che in precedenza 
le era stato attribuito, una corretta esegesi del testo attualmente vigente e la sua collocazione 
nel contesto (necessaria perché l’interpretazione letterale non si riduca alla libera e soggettiva 
scelta dei significati in astratto compatibili con il singolo termine) conducono tuttavia a 
escludere che tale mancata riproduzione importi l’esito di confinare le valutazioni al di fuori 
del perimetro applicativo delle nuove disposizioni in materia di false comunicazioni sociali.    

«Frutto di una superfetazione che nulla aggiunge e nulla toglie ai “fatti” di cui al previgente art. 
2621 n. 1 c.c.»72 fu l’icastico ed efficace apprezzamento con il quale, all’indomani dell’entrata 
in vigore della riforma del 2002, autorevolissima dottrina   definì la valenza della clausola 

68  Il tema dell’oggetto dell’informazione, che appunto deve essere un “fatto” (in una connotazione ovviamente articolata e complessa), è 
stato indagato a proposito della figura della market manipulation informativa, attualmente disciplinata dall’art. 185 TUF: precisato che in 
quell’ambito non si è mai dubitato dell’ovvio, e cioè che non può certo essere il fatto storico a costituire l’oggetto della notizia falsa diffusa, 
bensì l’informazione che quel fatto riferisce, non può sfuggire che anche in quella prospettiva si è di fronte a un processo di natura valutativa 
che presiede alla formazione della notizia che viene successivamente diffusa. Sul punto si veda, volendo F. Mucciarelli, Art. 185, in Il testo 
unico della finanza, cit., 2384 s. e i riferimenti ivi citati.
69  L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 1918, trad. it. di A.G. Conte, Torino, 1968, 2a ed. riv., Prefazione dell ’autore, 3. 
70  Cfr per tutti A. Alessandri, Diritto penale, cit., 281 s.. Si veda altresì, anche per la completezza della illustrazione del tema e dei riferimenti, 
A. Perini, Il delitto di false comunicazioni sociali, Padova, 1999, 343 s..   
71  Il riferimento è a Sez. V pen., ud. 16 giugno 2015 – dep. 30 luglio 2015, n. 33774, Pres. Lombardi, Rel. Miccoli, ric. Crespi, (c.d. sentenza Crespi), 
in questa Rivista. La decisione è stata severamente e molto autorevolmente criticata da A. Crespi, Sentenze opache e legalità “formalistica” (I 
sessant’anni della Rivista delle società) in Riv. soc., 2015, 1035; F. D’Alessandro, La riforma delle false comunicazioni sociali, cit., 2211 ss.; M. 
Gambardella, Il “ritorno” del delitto di false comunicazioni sociali: tra fatti materiali rilevanti, fatti di lieve entità e fatti di particolare tenuità, in 
Cass. pen., 2015, 1738 ss.; S. Seminara, False comunicazioni sociali e false valutazioni in bilancio, cit., 1498 ss..
72  S. Seminara, False comunicazioni sociali, falso in prospetto e nella revisione contabile e ostacolo alle funzioni di vigilanza, in Dir. pen. proc., 
2002, 677. In senso del tutto analogo L. Conti, Disposizioni penali in materia di società e di consorzi, 4a ed., Bologna-Roma, 2004, 73 s., che 
addirittura si chiede perché la formula sia stata inserita (ivi, 81).
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«ancorché oggetto di valutazioni», riferita ai fatti materiali costituenti il riflesso della esposizione 
proscritta in quanto non rispondente al vero. 

Né meno esplicita era stata altrettanto accreditata dottrina, secondo la quale «nell ’economia 
delle nuove fattispecie [id est: quelle post-riforma del 2002] la locuzione “fatti materiali non 
rispondenti al vero, ancorché oggetto di valutazioni” finisce col risultare in tutto e per tutto equivalente 
alla tradizionale espressione “fatti non rispondenti al vero”»73.

Non diversamente, alla «formula indiscutibilmente ostica e sgradevole nella forma»74 finiva con 
l’attribuire valore aggiunto pressoché nullo sul piano ermeneutico anche una certo non meno 
qualificata dottrina (che pure non si era posta in senso critico nei confronti di quella riforma), 
secondo la quale «alla conclusione di ricomprendere, comunque, nello spettro applicativo delle nuove 
fattispecie le valutazioni − al di là della esplicitazione introdotta − si sarebbe potuti giungere anche 
in via d’interpretazione»75.

Per vero, la discutibile fattura della clausola la condannava ad essere ambigua, tanto da 
prestarsi alla bisogna di chi riteneva che la stessa deponesse nel senso di escludere radicalmente 
le valutazioni dall’area di rilevanza penale76. Nel contempo vi fu chi, argomentando a partire 
dal medesimo riferimento linguistico, giungeva alla conclusione opposta77, secondo la quale 
la locuzione definitivamente sanciva quanto dottrina e giurisprudenza prevalenti avevano 
ritenuto nell’interpretare l’allora previgente dettato normativo, che − come si ricorderà − 
limitava il riferimento ai «fatti non rispondenti al vero».

L’ambivalenza traeva essenzialmente origine dal duplice valore attribuibile alla congiunzione 
«ancorché»78, tuttavia verosimilmente impiegata dal legislatore storico (quello del 2002) per 
espungere le valutazioni dalla fattispecie delle false comunicazioni sociali, tanto che una già 
richiamata dottrina si era impegnata a spiegare che così non era (anche se poteva apparire), 
perché «l ’uso delle due contrapposte espressioni [id est: “fatti materiali” e “ancorché oggetto di 
valutazioni”] ha, tuttavia, qui solo la funzione di esplicitare la punibilità delle valutazioni»79. 

Un’esegesi rigidamente contenuta alla singola parola avrebbe plausibilmente portato a 
ritenere più che fondata la congettura che l’ipotizzato dubbio (o proposito?) fosse «quantomeno 
passato per la mente»80 del legislatore: a intender bene, infatti, la congiunzione «ancorché» (con 
il valore concessivo di “anche se” o “sebbene”) suggerisce una conclusione ermeneutica del 
seguente tenore: è tipica in quanto difforme dal vero l’esposizione di fatti materiali anche se 
tali fatti materiali sono oggetto di valutazioni81, cui segue l’implicazione che soltanto i fatti 
(rectius la loro esposizione) può rientrare nella fattispecie delle false comunicazioni sociali.

L’esigenza di una lettura sistematica.
Ma − ed è ovvio − l’esegesi affidata alla singola parola conduce a esiti malcerti e comunque 

asfittici: ben presto quindi le congetture interpretative, che avrebbero portato alla paralisi della 
disposizione, tramontarono, per lasciare spazio alla lettura coerente con l’assetto normativo, e 
dunque corretta sul versante sistematico. 

Sicché − quasi con una eterogenesi dei fini − l’ambiguità della clausola normativa finì 
con l’essere funzionale all’interpretazione attenta al complessivo contenuto della disposizione 

73  Così L. Foffani, La nuova disciplina delle false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622), in I nuovi reati societari: diritto e processo, a cura di A. 
Giarda e S. Seminara, Padova, 2002, 265.
74  A. Alessandri, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, 280.
75  Così E. Musco, I nuovi reati societari, con la collaborazione di M.N. Masullo, 2a ed., Milano, 2004, 64. 
76  Cfr B. Tinti, La legge “forza ladri”, in MicroMega, 2001, n. 4, 180; analogamente R. Palmieri, Falso in bilancio, in Diritto e pratica delle 
società, 2001, f. 6, in particolare 17. Per una puntuale rassegna delle posizioni dottrinali sulla falsità delle poste bilancistiche di tipo valutativo 
all’indomani della riforma del 2002 v. E. Biondi, Le false valutazioni estimative in bilancio e la recente riforma dell ’art. 2621 n. 1 c.c., in Cass. 
pen., 2003, 2124 ss.  
77  In questo senso, per tutti, N. Mazzacuva, Il falso in bilancio. Casi e problemi, 2a ed., Padova, 2004, 103 s..
78  Ne nota immediatamente la valenza alternativamente concessiva o avversativa T. Padovani, Il cammello e la cruna dell ’ago. I problemi della 
successione di leggi penali relativi alle nuove fattispecie di false comunicazioni sociali, in Cass. pen., 2002, 1598 ss., in particolare, 1600, che segnala 
altresì come optare per l’una o l’altra soluzione incida sulla tipicità, estendendo o riducendo l’ambito applicativo della disposizione.
79  Così E. Musco, I nuovi reati, cit., 64.
80  Ibidem (sottolineato corsivo nel testo).
81  La proposizione concessiva riportata nel testo è lo sviluppo della formula normativa: appena il caso di ricordare che le proposizioni 
concessive indicano il mancato verificarsi dell’effetto che potrebbe o dovrebbe conseguire a una determinata causa: cfr M. Dardano, P. 
Trifone, La nuova grammatica della lingua italiana, Bologna, 2010, 410.
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incriminatrice e alla sua collocazione all’interno dell’ammagliatura delle norme (non soltanto 
penali82) del settore, autorizzando la conclusione che «il richiamo al fatto materiale ha solo 
la portata di escludere le opinioni di natura soggettiva, i pronostici, le previsioni»83, tanto da 
legittimare l’osservazione per quale «la vecchia formula [id est: “fatti non rispondenti al vero”, 
che compariva nell’art. 2621 c.c. ante riforma 2002] diceva, in modo più semplice, le stesse cose. E 
vi è da chiedere se non fosse il caso di non apportare modifiche»84. 

É dunque proprio la sciatta fattura tecnica della disposizione85, permissiva di esegesi 
alternative di un dato letterale flessibile proprio perché polisenso, a imporre necessariamente 
all’interprete di affidare le mosse ermeneutiche alla chiave sistematica, che non può − nel 
caso − non procedere dal rilievo che «quasi nel suo intero, il bilancio è costituito da valutazioni e 
che proprio esse sono gli oggetti privilegiati e più rilevanti delle relazioni e delle comunicazioni»86.   

Il valore semantico della clausola che principia con la congiunzione «ancorché» può dunque 
dirsi: i) pressoché nullo, in quanto nessun incremento semantico apporta al sintagma che 
lo precede, ovvero ii) meramente confermativo dell’approdo ermeneutico cui erano giunte 
dottrina e giurisprudenza maggioritarie con riguardo alla omologa clausola presente nell’art. 
2621 c.c. in vigore fino alla riforma del 2002, clausola che alludeva ai «fatti non rispondenti al 
vero» senza ulteriore specificazione.

In conseguenza, trarre dalla soppressione del più volte ricordato inciso argomento per 
ritenere che le nuove figure d’incriminazione delle false comunicazioni sociali non possano aver 
riguardo alle valutazioni appare soluzione interpretativa a dir poco azzardata: per perseguirla 
occorrerebbe, infatti, attribuire alla «astrusa formula»87 un significato che non poteva (né può 
certo ora) esserle riconosciuto (e che, invero, le era stato negato dopo i  primi tentennamenti 
esegetici).

Il rispetto della legalità (interpretativa) non può essere limitato (asfitticamente) alla ricerca 
sui vocabolari88 (che, fra l’altro, enumerano i plurimi significati che la lingua assegna a ciascuna 
parola), né può fermarsi alla prima squama verbale senza esercitarsi invece nella necessaria 
analisi all’interno del contesto, in accordo pieno con il dettato dell’art. 12 co. 1 Disposizioni 
sulla legge in generale, che parla bensì del «significato proprio delle parole», avvertendo tuttavia 
che tale significato è condizionato (necessariamente) dal contesto nel quale si collocano 
(«secondo la connessione d’esse»). 

La formula esposizione di fatti – doverosamente colta nel contesto (il referente è il 
bilancio di esercizio, che si compone in modo pressoché esclusivo di valutazioni) – rimanda 
necessariamente alla rappresentazione in un linguaggio convenzionale del fatto materiale, 
impensabile essendo attribuire al sintagma la valenza corrispondente al significato nel 
linguaggio comune (esporre come equivalente di mostrare all’osservatore un oggetto 
della realtà fenomenica). Con la conseguenza che la locuzione fatti materiali (proscritti se 
falsamente esposti ovvero se antidoverosamente omessi), in quanto collocati nel contesto 
delle comunicazioni sociali previste per legge, rimanda a un campo semantico nel quale sono 
comprese le nozioni di informazioni e di valutazioni.

Per altro verso, la qualificazione di “falso” apposta a “fatto materiale” costituisce ulteriore 
elemento per convincersi che la collocazione contestuale rappresenta tratto essenziale 

82  Non si dimentichi che, a partire dall’attuazione della IV Direttiva CEE in materia di società (d. lgs 127/1991), i procedimenti valutativi 
sono stati sempre maggiormente regolamentati, con la conseguenza ineluttabile che un codice linguistico di carattere normativo presiede alla 
redazione dei bilancio (id est alla esposizione delle voci che lo compongono): sul punto si veda V. Napoleoni, Valutazioni di bilancio e false 
comunicazioni sociali: lineamenti d’una indagine dopo l ’attuazione della quarta direttiva CEE, in Cass. pen., 1994, 416. 
83  Così A. Alessandri, Diritto penale, cit., 280; in senso del tutto analogo, S. Seminara, False comunicazioni sociali, loc. cit..
84  Così L. Conti, Disposizioni penali, cit., 81.
85  «Astrusa formula» la chiama, come detto, A. Alessandri, Diritto penale, cit., 280.
86  A. Alessandri, op. loc. ult. cit.. 
87  Ibidem.
88  Prezioso il richiamo di Seminara (in S. Seminara, False comunicazioni sociali e false valutazioni in bilancio, cit. 1510-1511) ad Arturo Rocco, 
nel quale quest’ultimo denunciava «un mal vezzo, anzi un errore, che si è insinuato specialmente nella nostra pratica giudiziaria», in conseguenza 
del quale «l ’interpretazione e l ’applicazione delle disposizioni della legge penale si ridusse spesso ad un automatismo meccanico e gretto consistente nel 
vedere, col vocabolario alla mano, se le ipotesi letteralmente e strettissimamente previste dal legislatore penale si fossero nel fatto verificate». Ed ancora, 
in relazione al divieto di estendere le leggi oltre i casi in esse espressi (a quel tempo sancito dall’art. 4 delle Disposizioni preliminari al codice 
civile e dall’art. 1 c.p.), aggiungeva che «il divieto in parola non esclude, anzi include e presuppone dinanzi a sé l ’interpretazione logica, e non soltanto 
grammaticale, della norma legislativa, cioè la determinazione del pensiero e della volontà della legge ed anche della sua ragione giustificatrice: né si deve 
esagerarne la portata prendendo pretesto da locuzioni meno che esatte per dispensarsi dall ’applicare la legge a casi che veramente in essa rientrano». Le 
citazioni di Art. Rocco sono tratte da Il problema e il metodo della scienza del diritto penale, in Riv. dir. proc. pen., 1910, I, 563. 
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dell’interpretazione fedele alla lettera della legge (o, più in generale, del testo). 
Di un fatto della realtà fenomenica non può essere predicata la falsità/verità, bensì l’esistenza/

inesistenza, sicché il riferimento alla falsità rimanda necessariamente alla rappresentazione 
(corretta/non corretta) del fatto stesso. Rispetto al discorso che si viene facendo, non occorre 
entrare nel nella diversa questione che concerne la distinzione fra enunciati descrittivi/
informativi ed enunciati valutativi/estimativi: è qui bastevole notare che anche l’enunciato 
descrittivo o informativo contiene una componente valutativa, soprattutto se si ha riguardo 
al contesto nel quale si colloca la disposizione (indicare nella appropriata voce di bilancio la 
proprietà di un immobile sconta un giudizio relativo alle disposizioni in materia di proprietà, 
così come non aver indicato che tale proprietà è in ipotesi gravata da ipoteche, ovvero aver 
omesso di precisare che si limita alla nuda proprietà senza usufrutto sono “esposizioni” che 
implicano una previa valutazione di carattere giuridico). 

Nessun dubbio che la qualificazione secondo il binomio vero/falso acceda propriamente 
soltanto all’enunciato informativo, ma altrettanto indiscutibile che tale qualificazione possa 
essere predicata di qualunque enunciato in relazione alla funzione che allo stesso viene 
assegnata, sicché non è tanto la struttura linguistica dell’enunciato, bensì la sua destinazione 
comunicativa ad assegnare una funzione informativa a qualsiasi enunciato. E altrettanto 
indubitabile che la preponderante componente valutativa di molte delle voci di bilancio (si 
pensi all’avviamento) non fa venir meno la (magari ridotta) componente valutativa comunque 
presente anche in quelle apparentemente soltanto informativo-descrittive (si pensi alle 
indicazioni circa la proprietà di un immobile).

Riguardata da un altro punto di vista, l’invarianza del significato che nel contesto assume la 
locuzione «fatti materiali» come oggetto dell’esposizione falsa (anche per reticenza) dimostra la 
superfluità originaria dell’inciso «ancorché oggetto di valutazioni», come la più attenta dottrina 
aveva prontamente segnalato89, in tale lettura mai smentita dalla giurisprudenza, che mai aveva 
attribuito valore alcuno all’inciso in discorso90. E corrispondentemente conferma la fallacia 
dell’argomento che attribuire ora una valenza tanto significativa alla mancata riproduzione di 
un tratto normativo unanimemente riconosciuto come  privo di significato.

L’impossibilità di trarre argomento dalla mancata riproduzione 
della clausola.

Ma non solo: prestando al legislatore del 2015 (o, più esattamente, agli interventi 
dell’ultim’ora) una sapienza tecnica e una visione sistematica smentite dai fatti, per ritenere 
che la mancata riproduzione della clausola importi l’esclusione delle valutazioni dall’ambito 
delle nuove false comunicazioni sociali, sarebbe altresì necessario accreditare alla soppressione 
della formula stessa una funzione conformativa dell’interpretazione, di per sé problematica 
anche al cospetto di un legislatore inappuntabile.

Per essere conducente, la qui contrastata opzione ermeneutica dovrebbe necessariamente 
attestarsi sul riconoscimento di una uniformità diacronica nelle scelte del legislatore (quello 
del 2002 e quello del 2015), poiché soltanto sulla base di una assunzione di tal genere si 
potrebbe procedere oltre per apprezzare il valore della mancata riproduzione della clausola 
«ancorché oggetto di valutazioni»: è infatti evidente che, mutato – come nel caso – il contesto 
di riferimento, è comunque scarsamente plausibile sul versante sistematico un’opzione 
interpretativa che pretende di attribuire alla clausola non riprodotta il medesimo valore che 

89  «Frutto di una superfetazione che nulla aggiunge e nulla toglie ai “fatti” di cui al previgente art. 2621 n. 1 c.c.»: così S. Seminara, False comunicazioni 
sociali, falso in prospetto e nella revisione contabile e ostacolo alle funzioni di vigilanza, in Dir. pen. proc., 2002, 677. Ancor più esplicitamente L. 
Foffani, La nuova disciplina delle false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622), in I nuovi reati societari: diritto e processo, a cura di A. Giarda 
e S. Seminara, Padova, 2002, 265., per il quale «nell ’economia delle nuove fattispecie [id est: quelle post-riforma del 2002] la locuzione “fatti 
materiali non rispondenti al vero, ancorché oggetto di valutazioni” finisce col risultare in tutto e per tutto equivalente alla tradizionale espressione “fatti 
non rispondenti al vero”»; in senso analogo L. Conti, Disposizioni penali in materia di società e di consorzi, 4a ed., Bologna-Roma, 2004, 73 s., 
che addirittura si chiedeva perché la formula fosse stata inserita (ivi, 81). Nello stesso senso si veda – a distanza dalle prime interpretazioni – la 
riflessione di A. Alessandri, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, 280.  
90  In questo senso appare quantomeno imprecisa la sentenza Crespi che parla di un «aspro dibattito» a proposito della valenza da attribuire 
alla locuzione «fatti materiali, ancorché oggetto di valutazioni», come documenta in contrario S. Seminara False comunicazioni sociali e false 
valutazioni in bilancio cit., 1502, nota 7.
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essa aveva nel precedente e diverso contesto di riferimento. 
Ma che vi sia uniformità tra il legislatore del 2002 e quello del 2015 è assunto che 

riceve smentita palese e non dubbia da contrassegni manifesti e non equivoci, fra i quali 
spiccano, incontrovertibili, quelli cruciali riguardanti la struttura dell’attuale figura delle false 
comunicazioni sociali (ora reato di pericolo e non più di danno), la restaurata centralità della 
tutela dell’informazione societaria (tramontata essendo la allora prevalente componente 
“patrimonialistica” legata al danno), il ritorno del falso “qualitativo” (immediatamente derivante 
dall’abolizione delle soglie di rilevanza quantitativa). 

Fa dunque difetto un primo ed essenziale presupposto per trarre dalla mancata riproduzione 
della discussa clausola valore ermeneutico significativo rispetto alle nuove incriminazioni.

Quand’anche l’assunzione fosse valida e attendibile (mentre non lo è), vi sarebbe da tener 
poi conto del rilievo che, nella redazione delle attuali norme, la previgente formula non è stata 
soppressa, ma semplicemente non riprodotta nelle disposizioni di nuovo conio, profondamente 
innovate anche sotto il profilo sintattico. 

Sul piano della tecnica legislativa non si è infatti in presenza di una serie di interventi 
correttivi di un precedente testo, attuati attraverso soppressioni e modificazioni, bensì di una 
integrale ri-scrittura delle norme. Ciò che rende ancor più ardua l’attribuzione di un sicuro 
valore conformativo dell’interpretazione delle nuove fattispecie alla non reiterazione di una 
clausola presente nel previgente e intrinsecamente diverso dettato legislativo.

V’è poi la conclusiva considerazione che, anche a stimar superabili – ma non si vede 
come – le notazioni fin qui suggerite, per attribuire alla mera non riproduzione della formula 
«ancorché oggetto di valutazioni» il significato della portata pretesa dalla tesi qui non accolta, 
bisognerebbe dar per accertata una condizione ulteriore, bensì necessaria e tuttavia di per sé 
non sufficiente. 

Occorrerebbe, cioè, che alla clausola in discorso fosse (stato) attribuito dall’ermeneutica 
delle previgenti disposizioni contenuto semantico pregnante, univoco e certo: ma – come s’è 
visto nel paragrafo 2.4.1. – nessuno di tali requisiti assisteva la formula astrusa, ritenuta da 
alcuni superfetazione inutile (e dunque non pregnante), da altri suggestiva della rilevanza 
penale delle valutazioni, da altri ancora connotata del valore opposto, volta quindi a escludere 
le valutazioni stesse dall’area del penalmente rilevante (sicché, manifestamente, né univoco 
né certo poteva dirsi il valore di quella clausola)91. Anche da questo punto di vista all’assenza 
del sintagma dall’ambiguo valore semantico non sembra opzione ermeneutica condivisibile 
attribuire ora un pregio interpretativo tale da flettere il significato della disposizione nel suo 
complesso.

La permanenza della «astrusa formula» nell’art. 2638 c.c. e il suo 
preteso valore segnaletico.

Le superiori considerazioni autorizzano a escludere che argomento alcuno possa dedursi 
dal mantenimento nell’ambito dell’art. 2638 c.c. (Ostacolo all ’esercizio delle funzioni delle 
autorità pubbliche di vigilanza) della discussa formula che principia con «ancorché»92. A dette 
considerazioni, alle quali si fa integrale rinvio, meritano di essere aggiunti alcuni cursori rilievi.

Sta in principio la notazione che il delitto dell’art. 2638 c.c. ha obiettività giuridica ben 
diversa da quella delle false comunicazioni sociali e, seppur apparentato dalla componente 
comunicazionale, se ne distingue sul versante strutturale non soltanto per la differente tipologia 
dei destinatari (singole autorità di vigilanza versus le indifferenziate categorie dei soci e dei 
creditori), ma anche per il ben più ampio spettro delle informazioni oggetto di comunicazione 
e, soprattutto, per l’assenza (nella disposizione dell’art. 2638 c.c.) dell’estremo della idoneità a 
indurre in errore, che svolge una funzione essenziale nell’economia delle false comunicazioni 
sociali, mentre l’oggetto del dolo specifico del delitto di ostacolo alle funzioni di vigilanza 

91  Cfr Relazione per la Quinta Sezione Penale dell ’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte di Cassazione, n. V/003/15, in questa Rivista, 
30.11.2015
92  Per una disamina critica della clausola “ancorché oggetto di valutazioni” adoperata dal legislatore della riforma del 2002 tanto negli artt. 
2621 s., quanto nell’art. 2638 c.c., v. G. Losappio, “Papè Satàn, Papè Satàn Aleppe”. La formula “fatti materiali non rispondenti al vero, ancorché 
oggetto di valutazioni” nella riforma dei reati societari, in Cass. pen., 2003, 1425 ss.
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suggerisce chiaramente che non è richiesta affatto una attitudine decettiva, bastevole essendo 
il perseguimento di un mero intralcio.

Si osservi ancora che, proprio per la differente struttura delle incriminazioni, nell’art. 2638 
c.c. non v’è spazio alcuno per la considerazione del richiamo (implicito ma necessario) ai 
criteri di redazione del bilancio e della connessa nota integrativa, che innerva invece i delitti 
di false comunicazioni sociali.

Né, da ultimo, può sfuggire il dato storico rappresentato dalla circostanza che l’intero 
iter legislativo, che ha portato alle nuove disposizioni qui esaminate, è stato sempre ed 
esclusivamente circoscritto alle false comunicazioni sociali, senza che mai alcuna delle 
altre fattispecie (anche quelle maggiormente prossime fra i reati societari) sia stata oggetto 
dell’interesse riformatore. 

Pur evidentemente non conclusivo, quest’ultimo appunto merita una notazione peculiare. 
Il mancato intervento sull’art. 2638 c.c. può ad un tempo dipendere o da una deliberata scelta 
del legislatore (della quale non si comprenderebbe la ragione, se si dovesse ritenere – come 
peraltro non appare plausibile – che tra le false comunicazioni sociali e l’ostacolo alle funzioni 
di vigilanza intercorra un parallelismo tanto stretto), ovvero da una clamorosa svista del 
legislatore medesimo (che, pur volendo limitare il proprio intervento, non si è avveduto delle 
esigenze di coordinamento da rispettare comunque), ovvero dalla contraria considerazione – 
sempre da parte del legislatore – che l’autonomia delle incriminazioni sia invece tale da non 
richiedere alcun intervento di coordinamento. 

Di fronte a siffatta incertezza, già attribuire il mantenimento della clausola «ancorché 
oggetto di valutazioni» nell’art. 2638 c.c. a una scelta deliberata del legislatore appare opzione 
azzardata, che diviene poi non accreditabile suggestione interpretativa quando le si voglia 
assegnare portata ermeneutica non soltanto univoca, ma addirittura tale da condizionare, 
sovvertendola, l’esegesi di disposizioni di conio radicalmente nuovo93.       

Una notazione sul falso qualitativo e la esclusione delle valutazioni.
Da quanto s’è detto si può ancora trarre qualche notazione per riflesso.
Escluso che alla mancata riproposizione della formula astrusa «ancorché oggetto di 

valutazioni» sia possibile accordare una qualsiasi valenza idonea a escludere le valutazioni 
dall’ambito di applicabilità delle nuove disposizioni in materia di false comunicazioni sociali, il 
riferimento ermeneutico più affidabile rimane quello elaborato sotto la vigenza dell’originario 
dettato dell’art. 2621 c.c.94, così efficacemente sintetizzato: «si ha falsità penalmente rilevante 
solo nei casi in cui le informazioni (offerte dal bilancio) sono il frutto di una valutazione che falsifica 
o l ’entità quantitativa del dato di riferimento (…) oppure (o anche, poiché sono possibilità non 
alternative) lo valuta impiegando un criterio difforme da quello dichiarato e oggi trova normalmente 
riscontro nella nota integrativa, in contrappunto alle disposizioni di legge»95. 

Con una sola precisazione: restaurata la rilevanza del falso qualitativo, alla del tutto 
condivisibile definizione (redatta sotto la vigenza delle false comunicazioni sociali 
controriformate nel 2002) deve aggiungersi anche il profilo della falsificazione qualitativa del 
dato di riferimento.

Rimane da spendere qualche considerazione sul rapporto tra falso qualitativo e valutazioni 
e all’aporia che sembra derivare dall’eventuale esclusione dall’ambito di applicabilità delle 
nuove incriminazione, qualora si ritenga – come pare indiscusso anche da parte di coloro che 
pervengono a tale conclusione96 – che le disposizioni attualmente vigenti contemplino nella 
area della punibilità anche il c.d. falso qualitativo.

Sta in primo luogo il rilievo che – osservati nella loro portata essenziale – i due termini, 
anche se colti nella valenza tecnica, finiscono per alludere a concetti non molto dissimili, 
posto che il tratto unificante è costituito dalla loro funzione (assicurare un’informazione 
corretta circa le condizioni economiche, patrimoniali e finanziarie della società alla quale la 

93  Cfr ancora Relazione per la Quinta Sezione Penale dell ’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte di Cassazione, n. V/003/15, cit..
94  Cfr per tutti A. Bartulli, Tre studi sulle falsità in bilancio e altri scritti di diritto penale societario, Milano, 1980, passim.
95  A. Alessandri, Diritto penale, cit., 284.
96  Cfr M. Scoletta, Tutela dell ’informazione societaria e vincoli di legalità, cit., 1301 
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comunicazione sociale si riferisce). 
Ma l’equiparazione tra «falso valutativo» e «falso qualitativo» non sembra condivisibile 

posto che falso valutativo e falso qualitativo esprimono due nozioni ben diverse e distinte, 
consistendo il falso qualitativo in alterazioni non incidenti sul risultato economico o sull’entità 
complessiva del capitale, ma soltanto sulla rappresentazione che ne viene fornita, mentre il 
falso valutativo concerne propriamente la stima e/o la valorizzazione di entità economiche la 
cui rappresentazione è prevista dalla normativa in tema di bilancio.

La pur doverosa distinzione fra le due nozioni non può tuttavia ignorare che fra le stesse 
intercorra un rapporto assimilabile a quello fra insiemi parzialmente intersecati. Non sembra 
infatti dubitabile che qualificare come costi di consulenza le somme impiegate per scopi 
corruttivi implichi una valutazione, non diversamente dalla valutazione difforme dal vero che 
altera i risultati di esercizio: entrambe le ipotesi confliggono con le medesime esigenze di 
chiarezza, veridicità e correttezza del bilancio, indipendentemente dalla maggiore o minore 
gravità dell’una figura rispetto all’altra.

A questa stregua riesce difficile, se non impossibile, postulare la reciproca indipendenza 
delle due forme di falso e gli argomenti addotti a sostegno dell’interpretazione restrittiva 
finiscono allora per mettere in discussione la rilevanza penale del falso qualitativo (che si 
esprime pur sempre in una valutazione), invece riconosciuta anche da coloro che la negano 
alle valutazioni. 

Non senza dimenticare l’aporia alla quale si assisterebbe se davvero si dovesse ritenere 
esclusa la riconducibilità alle ‘nuove’ false comunicazioni sociali del falso valutativo e inclusa 
invece l’ipotesi del falso qualitativo: a esser punibili sarebbero le non corrette ‘etichettature’ 
delle poste bilancistiche (che non modificano i saldi), mentre le valutazioni mendaci – per 
definizione alterative dei saldi – rimarrebbero fuori dall’incriminazione. 

Vien da ricordare, in una prospettiva sistematica, un insegnamento risalente che suggerisce 
di concludere nel senso che il genus di appartenenza di entrambe le nozioni è la falsità 
ideologica (non casualmente antichi Maestri97 qualificavano l’art. 2621 c.c. come peculiare 
ipotesi di falso ideologico in scrittura privata).

Né – come si è cercato di mostrare – l’aggettivo «materiali» apporta alla fattispecie un 
contributo semantico tale da mutare intrinsecamente il segno contenutistico del sintagma, 
fermo restando che l’interpretazione sistematica varrebbe comunque a precludere il tentativo 
di ricavare dalla citata apposizione la estromissione delle componenti valutative. 

D’altronde, le valutazioni che vengono in considerazione rispetto al bilancio e alle 
comunicazioni sociali non sono certo un fenomeno psichico soggettivo (il fatto immateriale 
come speculare opposto di quello materiale), bensì l’espressione di giudizi98 condotti secondo 
regole e parametri che, costituendo «la falsariga normativa [che] fornisce un’insostituibile chiave 
di lettura», fissa il paradigma per determinare, all’interno del «linguaggio dei bilanci [che è] un 
linguaggio convenzionale»99, lo scarto rilevante ai fini della integrazione delle figure tipiche 
disegnate dai nuovi reati di false comunicazioni sociali.

L’avverbio «consapevolmente»: soltanto un pleonasmo?
Qualche cenno merita l’inserimento nel testo delle disposizioni di nuova fattura 

dell’avverbio «consapevolmente». Se a una prima impressione la caratterizzazione in tal senso 
dell’elemento psicologico potrebbe indurre a ritenere, un po’ sbrigativamente, che il legislatore 
abbia inteso richiamare l’interprete a un accertamento dell’estremo rappresentativo del dolo in 

97  Si veda F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, I, 13a ed. a cura di C.F. Grosso, Milano, 2007, 183; nonché, con 
riferimento alla disciplina anteriore al 1942, G. Delitala, Il dolo nel reato di falsità in bilanci, in Riv. it. dir. pen., 1934, 311 ss.; E. De Nicola, 
Il dolo nel delitto di falsità nei bilanci di società commerciali, in Ann. dir. e proc. pen., 1936, 3 ss.. 
98  Sul punto si veda M. Scoletta, Le false comunicazioni sociali. Bilanci e prospettive, Pavia, 2012, 94 s., nonché V. Napoleoni, Valutazioni di 
bilancio e false comunicazioni sociali, cit., 416.
99  Così C. Pedrazzi, (voce) Società commerciali (disciplina penale), in Dig. disc. pen., XIII, Torino, 1998, 347 ss.; adesso in Id., Diritto penale, III, 
Scritti di diritto penale dell ’economia, Milano, 2003, 315.
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termini rigorosi e comunque attenti a evitare confusioni fra conoscenza e conoscibilità100, non 
si andrebbe oltre la constatazione del valore pleonastico del novum normativo101. 

Una considerazione appena meditata suggerisce invece che a tale estremo di fattispecie 
si debba attribuire un valore autonomo, come è metodologicamente preferibile rispetto 
all’opzione per la quale il legislatore avrebbe interpolato il testo con un termine del tutto 
ridondante. In tale prospettiva il lemma “consapevolmente” potrebbe allora valere come una 
denotazione attraverso la quale è richiesta una consapevolezza piena e certa di uno o più 
estremi del fatto tipico102. 

Posto che quest’ultima sia la lettura maggiormente plausibile, si deve allora ritenere che le 
situazioni nelle quali l’agente dovesse versare in stato di dubbio implicherebbero per ciò solo 
il venir meno del momento rappresentativo del dolo, che invece «si considera di regola integrato 
anche nei casi di dubbio, perché chi agisce in stato di dubbio (…) ha un’esatta rappresentazione di 
quel dato della realtà, sia pure coesistente con una falsa rappresentazione di quel dato»103. Se da un 
lato siffatta ulteriore caratterizzazione dell’elemento psicologico non implica di per sé la non 
configurabilità del dolo eventuale, che accede piuttosto al momento volitivo104, sono dall’altro 
evidenti le ricadute sul versante applicativo. Si pensi, in particolare, alla dibattuta tematica dei 
c.d. segnali d’allarme e della loro rilevanza: tutte le volte nelle quali situazioni di non univoca 
interpretazione si presentano all’agente, fomentando il dubbio, l’accertamento giudiziale dovrà 
riconoscere il venir meno del dolo, con la conseguenza – facilmente pronosticabile – che i già 
malcerti criteri di apprezzamento dei citati “segnali d’allarme” mostreranno ancor di più la 
loro inadeguatezza.

Da ultimo, data la collocazione sintattica dell’avverbio, sembra plausibile ritenere che 
gli estremi del tipo in relazione ai quali la norma ora richiede una consapevolezza piena e 
certa sono proprio quelli attinenti alla esposizione non conforme al vero o falsa per reticenza, 
mentre non altrettanto può dirsi in ordine alla idoneità decettiva. 

Quest’ultimo estremo, oltre a esser separato dall’avverbio «consapevolmente» da una virgola 
(che segnala l’autonomia del sintagma), concerne una modalità della condotta bensì correlata 
con la falsità, che però non deriva immediatamente dal comportamento dell’agente stesso: 
sicché uno stato di dubbio circa la concreta idoneità decettiva non pare bastevole a far venir 
meno il momento rappresentativo del dolo.

I «fatti di lieve entità» come elemento costitutivo delle fattispecie 
dell’art. 2621-bis c.c.

Nell’intento di dare un assetto articolato alla tutela penale dell’informazione societaria, 
che tenesse conto della diversa offensività, il legislatore ha introdotto una disposizione (l’art. 
2621-bis c.c.) denominata «fatti di lieve entità», nella quale si trovano accumunate due distinte 
figure: da un lato quella contenuta nel primo comma, che contempla un’ipotesi collegata 
alla lievità del fatto, la cui sussistenza è legata a parametri riferiti in parte alla società e in 
parte alla condotta e alle conseguenze della medesima. Dall’altro – ed è la fattispecie di cui al 
secondo comma – la tipizzazione avviene con riferimento esclusivo a caratteri che concernono 
l’impresa, più che la società, riguardando tuttavia non già l’ente, ma i risultati dell’attività 
svolta: si noti fin d’ora che soltanto in quest’ultimo caso è prevista la procedibilità a querela. 

100  Per un esempio virtuoso e insieme didascalico in questo senso si veda Cass. pen., sez. V, 4 maggio 2006 (dep. 19 giugno 2007), n. 23838, 
pres. Colonnese, est. Sandrelli, imp. Amato, in Cass. pen., 2008, 103 ss., con nota di F. Centonze, La Suprema Corte e la responsabilità omissiva 
degli amministratori non esecutivi dopo la riforma del diritto societario.
101  Assegnano valore meramente pleonastico all’avverbio R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate”, loc. cit..
102  V. in questo senso, per tutti, G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, Parte Generale, 4a ed., Milano, 2012, 293, dove gli Autori 
utilizzano per l’esemplificazione proprio una fattispecie incriminatrice nella quale compare l’avverbio “consapevolmente”.
103  Ibidem. 
104  La Corte di Cassazione nella sua più autorevole composizione ha di recente fatto propria un’impostazione interpretativa per la quale 
nell’ambito del dolus eventualis è centrale il momento volitivo, che contrassegna l’adesione del soggetto al fatto. V. Cass. pen., sez. un., 24 aprile 
2014 (dep. 18 settembre 2014), n. 38343, Espenhahn, in Dir. pen. cont., 19 settembre 2014; in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1925 ss., con note di 
G. Fiandaca, Le Sezioni Unite tentano di diradare il “mistero” del dolo eventuale, e di M. Ronco, La riscoperta della volontà nel dolo; e in Giur. it., 
2014, pp. 2566 ss., con nota di R. Bartoli, Luci ed ombre della sentenza delle sezioni unite sul caso Thyssenkrupp.
In dottrina cfr F. Viganò, Il dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, in Dir. pen. cont., 31 marzo 2014; M. Donini, Il dolo eventuale: fatto-
illecito e colpevolezza. Un bilancio del dibattito più recente, in questa Rivista, n. 1/2014, 70 ss..
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Prima di cominciare la pur breve analisi della previsione, occorre avvertire che non marginali 
problemi di coordinamento si pongono con riferimento alla disposizione dell’art. 2621-ter 
c.c., che espressamente stabilisce l’applicabilità anche all’ipotesi delle false comunicazioni 
sociali della causa di non punibilità prevista dall’art. 131-bis c.p., posta la non perspicuità 
della differenza tra le ipotesi di fatti di lieve entità e quella di fatti di particolare tenuità: di ciò 
si cercherà di dar conto nel paragrafo che segue, bastando qui la segnalazione della questione, 
mentre della non interferenza delle infelici scelte terminologiche rispetto alla distinzione tra 
«fatti materiali» e «fatti materiali rilevanti» si è già detto nel paragrafo 2.2.1.2., cui si rinvia.

Stando al primo comma dell’art. 2621-bis c.c. ricorre l’ipotesi della “di lieve entità dei 
fatti” (giustificatrice del trattamento sanzionatorio più mite: reclusione da sei mesi a tre anni) 
se tale caratterizzazione (la lieve entità) sia predicabile in riferimento alla figura di false 
comunicazioni sociali tipiche ex art. 2621 c.c. in ragione della «natura e delle dimensioni della 
società e delle modalità o degli effetti della condotta». 

Detto che l’impiego della congiuntiva copulativa «e» fra i caratteri indicati con riferimento 
alla società e quelli concernenti la condotta e i suoi effetti autorizza a ritenere che potrà 
parlarsi di «fatti di lieve entità» soltanto quando tale valutazione sia riferibile ad entrambi 
i profili contemplati dalla disposizione, non perspicue appaiono le formule normative alle 
quali è affidata la funzione selettiva, tanto più che soltanto ad essi il legislatore affida in modo 
esclusivo tale funzione: nessun altro indice è infatti evocato e tanto basta ad escludere che in 
via d’interpretazione se ne possano aggiungere altri (tanto più che, come si vedrà nel successivo 
paragrafo, l’art. 2621-ter c.c. ha cura di indicare come prevalente, ma non esclusivo, l’esplicito 
riferimento al parametro dell’eventuale danno ivi nominativamente indicato).

Venendo a un minimo dettaglio esegetico, il richiamo alla «natura» della società, 
indipendentemente dall’atecnicismo che rende ardua l’identificazione stessa del requisito (si 
dovrà aver riguardo al tipo di attività svolta dall’ente o invece a integrare il riferimento sarà 
qualche altra caratteristica, ad esempio l’esser una società controllata?), non sembra congruente 
con il paradigma dell’“entità”, che, rinviando necessariamente a una componente dimensionale, 
è incompatibile con una nozione eminentemente qualitativa come quella di «natura».  

Esplicitamente inteso a cogliere un profilo quantitativo è invece il secondo estremo che 
integra il novero dei caratteri concernenti la società: nella valutazione della “lieve entità” si 
dovrà aver riguardo alle «dimensioni» della società. Se il riferimento è per un verso inequivoco 
nell’esprimere l’oggetto dell’apprezzamento, il legislatore è stato del tutto reticente nella 
indicazione dei criteri dei quali tener conto per compiere la valutazione, che rimangono così 
affidati così al momento dell’interpretazione. 

L’assenza di qualsivoglia suggerimento normativo autorizza allora a ritenere utilizzabili 
come coefficienti per tale apprezzamento elementi molteplici ed eterogenei, fra i quali, in 
via esemplificativa, possono essere annoverati il capitale sociale, il fatturato, il patrimonio, il 
numero dei dipendenti, ma anche i ricavi (lordi o netti: non è dato sapere) e l’indebitamento, 
posto che tali ultimi indici sono in qualche misura coerenti con quelli – anch’essi però connessi 
all’attività d’impresa – dettati dal secondo comma del presente art. 2621-bis c.c..

A componenti squisitamente quantitative rimanda il citato art. 2621-bis, co. 2, c.c. per 
l’integrazione dell’altra incriminazione meno gravemente sanzionata, per la quale sola è in più 
prevista la procedibilità a querela. Come s’è in precedenza accennato, i parametri sono ricavati 
dall’art. 1, co. 2, r.d. n. 267/1942, che definisce gli imprenditori commerciali non soggetti 
alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo: congiuntamente rilevanti, essi 
attengono all’attivo patrimoniale, ai ricavi lordi nonché all’indebitamento non scaduto. 

Come ognun vede si tratta di indici del tutto estranei non soltanto al fatto tipico in sé 
considerato, ma anche distanti da altri elementi pur collegabili con profili connessi all’offesa 
(ad esempio la tipologia delle società aperte al mercato di cui discorre il secondo comma 
dell’art. 2622 c.c.). A dar conto della previsione può forse suggerirsi l’ipotesi che i requisiti 
quantitativi (concernenti l’impresa) possano valere indirettamente a identificare società 
di dimensioni modeste, le cui comunicazioni sociali sono in via presuntiva indirizzate a un 
novero ridotto di destinatari.

Sul piano dell’esegesi, mette conto di segnalare che il rinvio integrale alla previsione dell’art. 
1 co. 2 l. fall. esige non soltanto che i parametri siano tutti congiuntamente presenti, ma anche 
che siano rispettati gli ambiti temporali di riferimento pur indicati nella citata disposizione 
della legge fallimentare.
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Rimane infine da segnalare che nel fissare il regime di procedibilità a querela – previsto 
esclusivamente per tale fattispecie – la norma elenca in forma tassativa i titolari di tale diritto: 
si tratta però di una elencazione in sostanza indistinta: alle voci «società, soci, creditori» segue, 
a chiusura, quella degli «altri destinatari della comunicazione sociale», che da sola non soltanto 
comprende le altre, ma amplia in modo indeterminato il novero di coloro che potranno attivare 
la condizione di procedibilità.

Comune a entrambe le figure disegnate dall’art. 2621-bis c.c. sembra essere la natura di 
fattispecie autonome di reato e non già di circostanze attenuanti105. Non soltanto la clausola 
di riserva con la quale entrambe esordiscono è in tal senso fortemente suggestiva, ma anche 
− e soprattutto − la struttura della disposizione, nella quale alle diverse caratterizzazioni delle 
fattispecie viene collegato un trattamento sanzionatorio autonomo, sulla falsariga del modello 
dell’art. 2622 c.c., nel quale alla più spiccata offensività corrisponde un reazione punitiva più 
grave.

 
La «particolare tenuità del fatto» e il criterio di valutazione 
prevalente.

L’art. 2621-ter c.c. s’incarica non tanto di estendere esplicitamente la causa di non 
punibilità dell’art. 131-bis c.p. anche alle incriminazioni prevedute dagli artt. 2621 e 2621-
bis c.c., quanto piuttosto di dettare un criterio per l’applicazione della citata causa di non 
punibilità relativamente alle due ricordate figure di false comunicazioni sociali (quella dell’art. 
2622 c.c. ne è esclusa perché il massimo edittale della pena supera il limite stabilito dall’art. 
131-bis c.p.).

Il dato letterale è di per sé inequivoco, prescrivendo che nell’apprezzamento dei parametri 
indicati dall’art. 131-bis c.p. il giudice debba valutare «in modo prevalente» l’entità del danno 
eventualmente cagionato alla società, ai soci o ai creditori. Al di là del profilo meramente 
linguistico, la disposizione presenta qualche complessità sul versante sistematico.

In prima approssimazione, si può dire che l’uso del termine «prevalente» suggerisce 
che anche gli altri indici indicati dall’art. 131-bis c.p. (che infatti contempla anche quello 
inerente al danno) debbano essere oggetto della stima giudiziaria: sicché rientreranno nella 
considerazione della tenuità del fatto le modalità della condotta e l’esiguità del pericolo, mentre 
riesce impossibile (con l’eccezione dell’ipotesi della abitualità) dar rilievo alle situazioni106 
in presenza delle quali il secondo comma del più volte menzionato art. 131-bis c.p. esclude 
oggettivamente la sussistenza della «particolare tenuità del fatto».

Indipendentemente dalla opportunità di stabilire una classifica fra i criteri che regolano 
l’esercizio del potere discrezionale, non sembra perspicua la scelta del danno quale parametro 
predominante: i delitti in questione sono reati di pericolo, sicché il danno (necessariamente 
indicato dall’art. 2621-ter c.c. come eventuale) non solo è estremo estraneo al tipo legale, 
ma addirittura potrebbe non essere stato oggetto d’indagine prima e di accertamento 
dibattimentale poi (e ben frequentemente lo sarà: sicché toccherà all’imputato fornire siffatta 
prova).

Vien poi da chiedersi quale rilievo assuma l’assenza del danno: ricordato che il legislatore 
impiega il termine esiguità (che semanticamente rimanda a una componente dimensionale 
minima, alle soglie della apprezzabilità), la radicale mancanza di tale requisito (si ribadisce: 
inessenziale per la sussistenza del fatto tipico) potrebbe addirittura suggerire l’automatica 
integrazione della causa di non punibilità107. La conclusione, sebbene non preclusa dal dato 
letterale, sembra eccessiva sul versante sistematico, perché finirebbe per l’attribuire all’estremo 
del danno portata assoluta e non già relativa, come implica invece il termine prevalente. 

Non è però difficile pronosticare che, all’atto pratico, all’accertata assenza del danno, la 
prevalenza finirà con il tradursi in un prasseologico riconoscimento della sussistenza della 

105  In questo senso R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate”, cit., 64.
106  Ex art. 131-bis, cpv, c.p.: aver agito per motive abietti o futili, con crudeltà, anche in danno di animali, aver adoperato sevizie, aver 
approfittato delle condizioni di minorata difesa, ovvero «quando la condotta ha cagionato o da essa sono derivate, quali conseguenze non 
volute, la morte o le lesioni gravissime di una persona».
107  In questo senso sembrano orientarsi R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate”, cit., 66.
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causa di non punibilità: diversamente il giudice dovrebbe accertare una spiccata connotazione 
del fatto in termini di pericolo o modalità della condotta particolarmente gravi.

Sebbene i primi responsi giurisprudenziali propendano per ritenere che il richiamo al fatto 
si estenda anche ai profili concernenti la colpevolezza108, la notazione non riesce convincente: 
non soltanto perché il dato letterale vi si oppone (fatto sta per fatto tipico e non per reato), 
ma anche perché il riferimento alle modalità della condotta e al pericolo nonché al danno 
depongono univocamente nel senso che a integrare gli elementi di valutazione della particolare 
tenuità possano essere soltanto estremi di natura oggettiva. 

Né si può ricavare contrario argomento dall’opzione normativa, che allude alle modalità 
della condotta invece che alla condotta, per trarne la non condivisibile conclusione che in forza 
di ciò il legislatore avrebbe richiesto anche l’apprezzamento del momento soggettivo del reato, 
in quanto le modalità della condotta debbono comunque essere attinte dalla colpevolezza109. 
A tacer del rilievo che identica notazione vale anche con riguardo alla condotta, non sembra 
superabile il dato letterale, informato a una connotazione complessivamente orientata sugli 
elementi propri del fatto nella sua obiettività tipica.

E neppure argomento contrario può ricavarsi dal richiamo ai motivi abietti o futili (come 
situazione ostativa della particolare tenuità): l’evocazione di un estremo circostanziale non può 
certo mutare la struttura della fattispecie dalla quale dipende la disciplina applicabile.

 
«Fatti di lieve entità» e «particolare tenuità del fatto»: la particolare 
tenuità o la lieve entità della differenza.

Ben arduo compito si presenta all’interprete quando si debba rintracciare un criterio 
differenziatore tra la categoria dei «fatti di lieve entità» e quella di «particolare tenuità del fatto», 
tanto che di fronte a questo «mistero inestricabile» si è ritenuto «preferibile propendere per la 
sovrapponibilità delle due fattispecie»110. Se la sconfortata conclusione può essere senz’altro 
comprensibile e rappresenta il più che verosimile pronostico degli esiti applicativi, non sembra 
tuttavia possibile ritenere che i caratteri tipici di una fattispecie incriminatrice corrispondano 
a quelli costitutivi di una causa di non punibilità, sebbene la trasandata sciatteria tecnica del 
legislatore fomenti una simile congettura.

Sul versante strettamente letterale si può osservare che il sintagma «particolare tenuità» 
(ulteriormente colorato dal riferimento al concetto di «esiguità», che denota gli estremi del 
pericolo e del danno) evoca una componente dimensionale minima, che potrebbe essere 
collocata alla soglia della apprezzabilità. Diversamente e soprattutto se – come in questo caso 
– si è chiamati a una lettura nel contesto, la formula «lieve entità» rinvia a un profilo bensì 
dimensionale, ma connotato da una rilevanza (relativamente) maggiore, ferma restando la sua 
intrinseca modesta entità.   

Evidente tuttavia che al di là della in ipotesi forse non azzardata distinzione qui suggerita 
sul piano semantico, il momento della concreta applicazione delle due differenti categorie 
(«particolare tenuità» e «lieve entità») e quindi della efficienza della proposta distinzione, è 
tutt’altro che agevole.

Qualche spunto può essere tuttavia tratto dai criteri che il legislatore ha esplicitamente 
indicato nelle due disposizioni.

Principiando dall’art. 2621-bis c.c., si può dapprima notare che il secondo comma 
stabilisce una serie di parametri rispetto ai quali la sussistenza della fattispecie è per così dire 
“automatica”, nel senso che, una volta accertata la loro integrazione, eo ipso deve dirsi integrato 
il reato di cui all’art, 2612-bis c.c.: id est il delitto di false comunicazioni sociali di lieve entità.  

Così essendo, si può riconoscere che i parametri in questione fanno rinvio a componenti 
dimensionali dell’attività d’impresa che – come si è cercato di mostrare nel paragrafo 4. – sono 
esterni al fatto tipico e rinviano, seppur indirettamente, alla dimensione della società e, quindi, 
all’ambito dei destinatari della comunicazione sociale.

108  Cfr T. Milano, 9 aprile 2015, n. 3936, T. Milano, 9 aprile 2015, n. 3937 e T. Milano, 16 aprile 2015, n. 4195, citt..; nonché un obiter dictum 
di Cass. pen., sez. III, 8 aprile 2015, Mazzarotto, cit..
109  In tal senso le decisioni del Tribunale di Milano di cui alla nota che precede e, in particolare, T. Milano, 16 aprile 2015, n. 4195 cit..
110  Così R. Bricchetti, L. Pistorelli, Per le “non quotate”, cit., 66.
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Ancora, suggestivi della ampiezza dell’insieme dei destinatari delle comunicazioni sociali 
la più parte dei requisiti assunti dalla fattispecie del primo comma dell’art. 2621-bis c.c.: il 
richiamo alla natura e alle dimensioni della società depone infatti in tal senso, fermo restando 
che il rinvio alle modalità della condotta e agli effetti della stessa importa una palese (ancorché 
parziale) sovrapposizione con gli indici stabiliti dal combinato disposto degli artt. 2621-ter c.c. 
e 131-bis c.p. (che parlano rispettivamente, da un lato, di danno – che è pur sempre un effetto 
della condotta – e, dall’altro, di modalità della condotta oltre che di danno).

Ferma restando la confusione determinata dalla citata parziale sovrapposizione di alcuni 
dei requisiti, si può forse ipotizzare che la «lieve entità» debba essere – viene da dire in modo 
prevalente (per citare le parole del legislatore) – apprezzata sulla base della dimensione della 
società in quanto suggestiva della estensione dell’offesa (sul presupposto che la dimensione 
della società sia in relazione diretta con il numero dei destinatari della comunicazione sociale), 
mentre il giudizio circa la «particolare tenuità» debba trovare invece fondamento essenzialmente 
nell’estremo del danno (eventuale) nonché nei parametri concernenti il pericolo e le modalità 
della condotta.

L’estensione dell’art. 2622 c.c. a società diverse dalle quotate.
Rimane infine da considerare la previsione del secondo comma dell’art. 2622 c.c., 

che opportunamente equipara alle società quotate anche quelle che si rivolgono (anche 
indirettamente o che stanno per rivolgersi) a una schiera potenzialmente molto ampia di 
soggetti, sicché il più severo trattamento sanzionatorio trova razionale fondamento nella 
maggior diffusività del pericolo.

In questo senso sono state individuate (art. 2622, co. 2, n. 1, c.c.) le società che hanno 
presentato richiesta di ammissione alla quotazione, scelta bensì appropriata, posto che in 
questa fase, da un lato, il rischio di comunicazioni strumentalmente false è relativamente più 
elevato e, dall’altro, le comunicazioni sociali finiscono con l’essere dirette a una vasta cerchia 
di risparmiatori dal momento che la semplice richiesta d quotazione innesca un interesse del 
mercato sulla società richiedente.

Il n. 2 dell’art. 2622 co. 2 c.c. ha riguardo alle società i cui titoli sono negoziati nei sistemi 
multilaterali di negoziazione italiani: in detto caso la destinazione della comunicazione sociale 
a un ambito segnatamente ampio di soggetti è manifestamente evidente e non richiede 
ulteriore commento. 

Alla stessa immediatamente percepibile ragione s’informa la previsione dell’art. 2622 co. 2 
n. 4, che richiama le società «che fanno appello al pubblico risparmio o comunque lo gestiscono»: il 
profilo legato all’ampiezza e alla indeterminatezza dei destinatari della comunicazione sociale è 
qui colto in una valenza per così dire oggettiva, legata alla circostanza del “coinvolgimento” del 
pubblico risparmio (si pensi, per esemplificare, alla emissione di un prestito obbligazionario).

Infine la previsione del n. 3 del più volte citato art. 2622 c.c., in forza del quale il più severo 
trattamento sanzionatorio è riservato anche alle società «che controllano società emittenti 
strumenti finanziari ammessi alla negoziazione in un mercato regolamentato italiano o di 
altro Paese dell’Unione europea». 

Significativa e condivisibile la ragione della scelta, che senz’altro prende atto di una 
situazione non infrequente (controllo da parte di società non quotata su società emittente 
talvolta anche di rilevantissime dimensioni) e scongiura una altrimenti non molto razionale 
disparità di tutela proprio rispetto all’ente il cui livello di informazione sociale, a motivo del 
controllo che esercita, non può ricevere un presidio penale inferiore a quello della controllata. 

Detto che in assenza di qualunque indicazione normativa specifica, la nozione di controllo 
rilevante ai fini della presente previsione dovrà essere intesa in senso ampio (riferita cioè alle 
varie forme di controllo riconosciute), non facilmente spiegabile il motivo per il quale la figura 
contemplata dal n. 3 dell’art. 2622 co. 2 c.c. sia limitata soltanto alle controllanti di società 
quotate in senso proprio e non anche a quelle ad esse equiparate ai sensi delle previsioni dei 
numeri 1, 2 e 4 del medesimo art. 2622 co. 2 c.c.. 

Dato l’assetto normativo e la sua ragion d’essere, non rimane che concludere che si è in 
presenza di una lacuna, comunque irrimediabile in via interpretativa, in quanto un’estensione 
della previsione ai casi (pur analoghi) non esplicitamente richiamati si tradurrebbe in una 
vietata analogia.
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Il trattamento sanzionatorio.
La dosimetria punitiva adottata dal legislatore risponde alla distinzione tra le fattispecie, 

condotta secondo il canone della loro differente offensività, misurata quest’ultima 
essenzialmente sull’ampiezza del novero dei destinatari della comunicazione sociale stessa.

Partendo dal livello della minore diffusione, si constata che le figure incriminatrici dell’art. 
2621-bis c.c. sono punite con la reclusione da sei mesi a tre anni, mentre per quella riguardante 
le società non quotate (e quelle ad esse equiparate) la pena (da uno a cinque anni) corrisponde 
a quella detentiva prevista dall’art. 2621 c.c. nella versione originaria del codice civile del 
1942: sicché può dirsi che l’attuale legislatore si sia adeguato al modello antico, che per circa 
sessant’anni aveva retto la materia.

Per le società quotate (e per quelle che alle stesse vengono equiparate in ragione del loro 
rivolgersi al pubblico risparmio), la pena ora stabilita è senz’altro più severa, compresa com’è 
fra i tre e gli otto anni di reclusione. 

La severità della sanzione non deve tuttavia stupire, se la si compara con quella (comunque 
ingiustificatamente maggiore) del delitto previsto dall’art. 185 TUF111, che nell’ipotesi della 
c.d. manipolazione informativa sanziona una condotta in qualche misura non eccentrica 
rispetto a quella della falsa comunicazione sociale di una società quotata.

Né si dimentichi che il legislatore del 1930 aveva apportato, fra le modifiche al delitto 
di falso in bilancio del codice di commercio del 1882, un inasprimento sanzionatorio ben 
significativo: all’indomani della crisi del 1929, l’art. 247 cod. comm. vedeva l’originaria pena 
della multa sino a cinquemila lire passare alla detenzione da tre a dieci anni.

111  Per la sottolineatura dell’irrazionalità del vigente apparato sanzionatorio della manipolazione del mercato, a seguito dell’introduzione delle 
fattispecie contravvenzionali per reprimere gli abusi su MTF, cfr E. Basile, Contravvenzioni e contraddizioni in tema di abusi di mercato: tutela 
penale dei sistemi multilaterali di negoziazione, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2011, 747 ss.
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In particolare, la vicenda concreta è stata occasione per ribadire l’operatività del principio di irretroattività della 
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Premessa.
Nella decisione della Terza Sezione della Corte di Cassazione che si annota, meritano 

attenzione due aspetti: da un lato, la riaffermazione, anche nel sistema della responsabilità da 
reato dell’ente, del principio di legalità, in particolare rispetto alle novità introdotte dal d.lgs. 
121/2011, che – come noto – ha previsto la possibilità di sanzionare la persona giuridica per 
alcuni reati contro l’ambiente1; dall’altro lato, l’individuazione del momento consumativo di 
alcune delle principali fattispecie incriminatrici in materia di rifiuti (nella specie contestate 
all’ente incolpato), in considerazione del carattere istantaneo, permanente o abituale delle 
stesse, per determinare l’applicabilità o meno alla persona giuridica delle nuove ipotesi di 
responsabilità connesse all’entrata in vigore della menzionata novella normativa.

Il caso.
La pronuncia in commento segue al ricorso del Procuratore Generale presso la Corte 

d’Appello de L’Aquila contro l’ordinanza del Tribunale del Riesame della medesima sede, 
che aveva disposto l’annullamento del decreto di sequestro preventivo per equivalente di 
beni nella disponibilità della società Celi Calcestruzzi S.p.A. in relazione ad alcuni reati in 
materia di rifiuti con la seguente motivazione: «mancando la prova della prosecuzione degli 
illeciti fino al luglio 2011, per il principio di legalità (art. 2 del D. Lgs. 231/2001) non poteva 
applicarsi la normativa introdotta dal D. Lvo 7.7.2011 n. 121 che aveva esteso la responsabilità 
dell’ente anche per i reati ambientali»2. Viceversa, ad avviso del Procuratore della Repubblica, 
il Tribunale avrebbe dovuto considerare la natura permanente dei reati in questione e, «non 
essendo intervenuto alcun ripristino dei luoghi, escludere che i fatti contestati fossero 
precedenti alla riforma legislativa»3 operata dal d.lgs. 121/2011.

La Corte di Cassazione ritiene che il ricorso sia fondato solo in parte, distinguendo tra 
i reati di attività organizzata per il traffico illecito di rifiuti (art. 260 d.lgs. 152/2006) e di 
gestione di rifiuti non autorizzata (art. 256 c. 1 d.lgs. 152/2006), da un canto, e i reati di 
«stoccaggio di rifiuti»4 e omessa bonifica di sito inquinato (art. 257 d.lgs. 152/2006), dall’altro 
canto.

Pur riconoscendo che l’ordinanza del Tribunale del Riesame aquilano sia viziata «dall’errore 
sulla generica esclusione della natura permanente di tutti i reati ambientali contestati 
agli indagati»5, la Suprema Corte ritiene, infatti, che il provvedimento impugnato abbia 
correttamente escluso la responsabilità dell’ente in relazione alla prima coppia di incriminazioni. 
Con riguardo agli artt. 260 e 256 c. 1 d.lgs. 152/2006, per un verso, non assumerebbe rilievo, ai 
fini della consumazione, la circostanza che si sia o meno proceduto al ripristino dei luoghi; per 
altro verso, sarebbe stata accertata, in fatto, «la mancanza di “elementi di indagine che attestassero 
la prosecuzione degli illeciti fino al luglio 2011 o addirittura oltre” e, conseguentemente, [sarebbe 
stata giustamente affermata] l’inapplicabilità della normativa di cui al D. Lgs. 7.7.2011 n. 121 
sulla responsabilità dell’ente anche [in rapporto] ai reati ambientali»6.

1  Sul d.lgs. 7 luglio 2011 n. 121, quale prima tappa del recepimento della direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente, cfr. A. 
Madeo, Un recepimento solo parziale della direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell ’ambiente, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1055 ss.; C. Ruga 
Riva, Il recepimento delle direttive comunitarie sulla tutela penale dell ’ambiente. Grandi novità per le persone giuridiche, poche per le persone fisiche, 
in Dir. pen. cont., 29 aprile 2011; Id., Il decreto legislativo di recepimento delle direttive comunitarie sulla tutela penale dell ’ambiente. Nuovi reati, 
nuova responsabilità degli enti da reato ambientale, in Dir. pen. cont., 8 agosto 2011; M. M. Scoletta, Obblighi europei di criminalizzazione e 
responsabilità degli enti per reati ambientali (note a margine del d.lgs. 121/2011 attuativo delle direttive comunitarie sulla tutela dell ’ambiente), in 
Riv. giur. amb. 2012, p. 17 ss.; L. Siracusa, L’attuazione della Direttiva europea sulla tutela dell ’ambiente tramite il diritto penale, in Dir. pen. 
cont., 22 febbraio 2011. Prima tappa di un recepimento che, come noto, è proseguito con la l. 22 maggio 2015 n. 68, che ha introdotto il 
nuovo Titolo VI-bis dedicato ai delitti contro l’ambiente nel Libro II del Codice penale, nonché rilevanti modifiche nel corpo del testo unico 
dell’ambiente (d.lgs. 152/2006). In merito, cfr. C. Ruga Riva, I nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, Torino, 2015; nonché 
L. Siracusa, La legge 22 maggio 2015, n. 68 sugli “ecodelitti”: una svolta “quasi” epocale per il diritto penale dell ’ambiente, in Dir. pen. cont., 9 luglio 
2015.
2  Cass. pen., sez. III, 30.9.2015 (c.c. 14.4.2015) n. 39373, p. 2.
3  Ibidem.
4  Sic Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 3.
5  Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 3.
6  Ibidem.
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La Terza Sezione aderisce, invece, alla linea argomentativa della Pubblica Accusa con 
riferimento agli illeciti di deposito di rifiuti e di omessa bonifica.

In merito al primo, «appare (…) erronea in diritto l’ordinanza laddove ha considerato, anche 
in relazione a tale reato, “la mancanza di elementi di indagine che attestino la prosecuzione degli 
illeciti fino al luglio 2011 o addirittura oltre…” piuttosto che porsi il problema dell’accertamento, 
facilmente verificabile, dell’avvenuta rimozione, a quella data, della situazione di fatto abusiva, 
unico dato rilevante ai fini dell’individuazione della consumazione»7. Analogamente, rispetto 
al reato di omessa bonifica, la Suprema Corte rileva un «errore di diritto (…) evidente», posto 
che «il Tribunale del Riesame ha escluso la natura permanente del reato presumendo in tal 
caso (sempre per la mancanza di elementi di indagine in senso contrario) che la cessazione 
della condotta illecita fosse avvenuta prima del luglio 2011 (data di entrata in vigore del D. 
Lvo. n. 121/2011), benché il capo di imputazione desse chiaramente atto della commissione 
del reato anche dopo il sequestro preventivo dell’area eseguito in data 1.3.2012»8.

Il principio di legalità nel d.lgs. 231/2001 tra forzature e 
(scontate?) riaffermazioni.

Nella sentenza in esame, la Corte di Cassazione richiama un aspetto basilare del principio 
di legalità, sancito dall’art. 2 d.lgs. 231/20019 nel sistema della responsabilità da reato dell’ente: 
e cioè il fatto che, parafrasando la disposizione appena citata, la responsabilità amministrativa 
della persona giuridica in relazione ad un particolare titolo di reato debba radicarsi su una 
norma di legge che espressamente la preveda e che sia entrata in vigore prima della «commissione 
del fatto». E, come chiarito sempre dalla Suprema Corte in altra occasione, «tale norma, 
allorquando parla di “commissione del fatto” fa sempre riferimento a un “fatto costituente 
reato” e al momento della sua consumazione, cosicché è a tale momento che occorre avere 
riguardo ai fini della configurabilità della responsabilità amministrativa»10. In altre parole, come 
efficacemente sintetizzato in dottrina, «l’art. 2 del decreto (…) condiziona la responsabilità 
dell’ente all’espressa previsione legislativa della fattispecie che la genera preventivamente alla 
consumazione del fatto che la integra»11.

La decisione annotata è dunque funzionale alla riaffermazione della c.d. «‘grammatica’ 
penalistica»12 con particolare riferimento al principio di irretroattività della norma sfavorevole 
all’ente in quanto estensiva della relativa responsabilità ad una nuova ipotesi di reato. Si tratta, 
come noto, di un’articolazione fondamentale del principio di legalità, ossia di uno dei principi 
generali che ispirano il sistema di responsabilità ex crimine della persona giuridica, concepito 
dal d.lgs. 231/2001 come principio di garanzia per l’ente, in una ideale confluenza, sul punto, 
tra paradigmi di illecito penale e amministrativo13. Un principio che, se si qualifica – nella nota 
disputa14 – la responsabilità dell’ente come “sostanzialmente penale” (e non semplicemente 
“amministrativa”) oppone «maggiore resistenza rispetto a possibili strappi interpretativi»15, 
potendo contare su una copertura costituzionale16.

A paragone di altri profili della disciplina sancita dal d.lgs. 231/2001 (ad es. i criteri di 

7  Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 3 s.
8  Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 4.
9  Cfr. C. Pecorella, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilità, in AA.VV., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 
8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2002, p. 76 s.
10  Cass. pen., sez. VI, 1.2.2007 (dep. 20.3.2007), n. 11641, Miritello e altro, in S. M. Corso, Codice della responsabilità “da reato” degli enti 
annotato con la giurisprudenza (D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231), Torino, 2014, p. 41 s.
11  L. Pistorelli, Commento agli artt. 1-4, in A. Giarda – E. M. Mancuso – G. Spangher – G. Varraso, Responsabilità “penale” delle persone 
giuridiche. D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2007, p. 24.
12  L’efficace espressione, in vicenda giudiziale similare sulla quale si tornerà infra, è di C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: 
la Cassazione fa opera nomofilattica, in Riv. it. dir. proc. pen. 2014, p. 1003.
13  Cfr. La relazione al decreto legislativo 231/2001, in Guida dir., n. 26/2001, p. 33. Sull’art. 2 d.lgs. 231/2001, cfr. A. Bernasconi, Voce 
Responsabilità amministrativa degli enti (profili sostanziali e processuali), in Enc. dir. Annali, Milano, 2008, p. 961 s.
14  Sul punto cfr. per tutti L. Pistorelli, Commento agli artt. 1-4, cit., p. 15 ss.
15  M. M. Scoletta, La responsabilità da reato delle società: principi generali e criteri imputativi nel d.lgs. n. 231/2001, in L. D. Cerqua – G. 
Canzio – L. Luparia (a cura di), Diritto penale delle società, Padova, 2014, p. 885.
16  Cfr. sul punto anche O. Di Giovine, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in G. Lattanzi (a cura di), Reati e responsabilità degli 
enti. Guida al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2010, p. 46 s.
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imputazione della responsabilità all’ente), il principio di legalità in quanto tale – forse proprio 
per la ‘piana’ aderenza del correlato impianto normativo a modelli consolidati del Codice 
penale e della legge n. 689/1981 – non pare aver ancora dispiegato compiutamente la propria 
problematicità in sede giurisprudenziale17. Nondimeno, sembrano da ultimo essersi infittite 
le occasioni per la Suprema Corte di ripristinare i confini – all’evidenza, non scontati – 
della legalità su questo terreno. Ed una spiegazione può essere rintracciata nello scenario di 
conflittualità istituzionale ed estemporanea ‘supplenza’ giudiziaria, rimandato da alcuni celebri 
casi dell’attualità, che consente di leggere le forzature patite dal principio di legalità non come 
sciatteria di una certa prassi, bensì come prezzo pagato alla «necessità di fare, ad ogni costo, 
giustizia»18.

Il solco tracciato dalla Corte di cassazione nella vicenda ILVA.
Il principio di legalità operante nel sistema della responsabilità ex crimine della persona 

giuridica è stato posto in primo piano in altra recente pronuncia della Corte di Cassazione 
(Sezione VI) relativa al caso dell’ILVA di Taranto, con riferimento a profili per molti versi 
analoghi a quelli trattati dalla pronuncia in commento: nel caso ILVA, infatti, il provvedimento 
cautelare (decreto di sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente) era stato 
adottato a carico di alcune società del gruppo19 in ragione della ritenuta «sussistenza dei gravi 
indizi di colpevolezza in ordine ai reati presupposto previsti dal D.Lgs. n. 231 del 2001, art. 24 
ter, comma 2, (art. 416 c.p.) e dal cit. D.Lgs., art. 25 undecies, comma 2, lett. a), b), c), d), e) ed 
h) (ossia, i reati in materia ambientale previsti dal D.Lgs. n. 152 del 2006)»20.

In tale occasione, la Sezione Sesta della Suprema Corte ha avuto modo di richiamare 
due fondamentali articolazioni del principio di legalità affermato dall’art. 2 d.lgs. 231/2001: 
e cioè, da un lato, il principio di tassatività e, dall’altro lato, il principio di irretroattività delle 
norme che sanciscono la responsabilità dell’ente attraverso l’inclusione della singola norma 
incriminatrice nel catalogo dei reati-presupposto e la previsione della relativa sanzione.

Mentre il primo aspetto, pur cruciale, risulta estraneo – in ragione della diversità dei reati 

17  Lo si può desumere implicitamente dalla rassegna delle questioni cruciali individuate da C. E. Paliero, Dieci anni di “corporate liability” 
nel sistema italiano: il paradigma imputativo nell ’evoluzione della legislazione e della prassi, in Le Società, Gli Speciali, 2011, p. 5 ss. Peraltro, anche 
i selezionati rilievi dei primi commenti al d.lgs. 231/2001 non si soffermano su questo elemento: cfr. Id., Il d.lgs. 8 giugno 2011, n. 231: da ora 
in poi, societas delinquere (et puniri) potest, in Corr. giur., 2001, p. 845 ss.; M. Romano, La responsabilità amministrativa degli enti, società o 
associazioni: profili generali, Riv. soc., 2002, p. 393 ss. Fa eccezione C. de Maglie, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilità, 
in Dir. pen. proc., 2001, p. 1348 ss., secondo cui la «“doppia anima” [del d.lgs. 231/2001] si palesa con chiarezza nelle disposizioni in tema di 
principio di legalità, che – come afferma la relazione – “replicano entrambi i sistemi” penale e amministrativo» (p. 1349).
18  C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, cit., p. 1011. In merito cfr. altresì F. Forzati, 
Irrilevanza penale del disastro ambientale, regime derogatorio dei diritti e legislazione emergenziale: i casi Eternit, Ilva ed emergenza rifiuti in 
Campania. Lo stato di eccezione oltre lo Stato di diritto, in Dir. pen. cont., 11 marzo 2015.
Un’esemplare torsione del principio di legalità operante nel sistema della responsabilità da reato dell’ente, apparentemente sottesa dalla finalità 
accennata nel testo, è stata rilevata dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (sent. 22.9. 2011, n. 34476, Pres. Lupo, Rel. Sandrelli, ric. 
Deloitte & Touche S.p.a.) nell’impostazione seguita dalla pubblica accusa nel caso Deloitte & Touche S.p.a.: al solo scopo di includere anche 
l’ente nella responsabilità, si procedeva, con riferimento al reato di falsità nelle relazioni e nelle comunicazioni delle società di revisione, ad una 
contestazione giuridicamente “sdoppiata” del medesimo fatto (richiamando l’art. 174-bis d.lgs. 58/1998 per la persona fisica e l’art. 2624 c.c. 
per la persona giuridica) – così S. Pazienza, La responsabilità ex crimine delle società di revisione al vaglio delle Sezioni Unite, in Le Soc., 2012, 
p. 206 –; né il rinvio operato dal d.lgs. 231/2001 (artt. 24 ss.) ad un particolare titolo di reato può essere inteso, proprio alla luce del principio 
di legalità e di tassatività, come rinvio mobile (cfr. E. Bozheku, Falsità nelle relazioni delle società di revisione: esclusa la responsabilità da reato 
dell ’ente, in Dir. pen. proc., 2012, p. 327 s.; M. M. Scoletta, Le Sezioni Unite sull ’estensione della responsabilità ex crimine degli enti al reato di 
falsità nelle relazioni delle società di revisione: risposta negativa a un quesito “semplice”, in Dir. pen. cont., 30 settembre 2011), dovendo invece essere 
qualificato come rinvio formale o fisso, come già prospettato dall’ordinanza di rimessione (Cass. pen., sez. V, ord. 21.2.2011 (dep. 8.3.2011), 
n. 9027, P.M. in proc. Deloitte, in Dir. pen. cont., con nota di M. M. Scoletta, Alle Sezioni Unite la questione della perdurante responsabilità 
dell ’ente ex d.lgs. n. 231/2001 per falsità nelle relazioni delle società di revisione: era proprio necessario?, 23 marzo 2011).
19  Per la puntuale individuazione dei destinatari dei provvedimenti cautelari rilevanti nel caso ILVA, cfr. C. Piergallini, Responsabilità 
dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, cit., p. 1002.
20  Cass. pen., sez. VI, 20.12.2013 (dep. 24.1.2014), n. 3635, Pres. Agrò, Rel. De Amicis, Riva Fire s.p.a., in Riv. it. dir. proc. pen. 2014, p. 989, 
con nota adesiva di C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, cit.

3.1.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3741-irrilevanza_penale_del_disastro_ambientale__regime_derogatorio_dei_diritti_e_legislazione_emergenziale__i_casi_eternit__ilva_ed_emergenza_rifiuti_in_campania__lo_stato_d___eccezione_oltre_lo_stato_di_diritto/
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http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/474-alle_sezioni_unite_la_questione_della_perdurante_responsabilit___dell___ente_ex_d_lgs__n__231_2001_per_falsit___nelle_relazioni_delle_societ___di_revisione__era_proprio_necessario/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/474-alle_sezioni_unite_la_questione_della_perdurante_responsabilit___dell___ente_ex_d_lgs__n__231_2001_per_falsit___nelle_relazioni_delle_societ___di_revisione__era_proprio_necessario/
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contestati – alla pronuncia annotata in questa sede21, con riguardo al secondo è possibile 
viceversa registrare piena convergenza tra i due arresti.

Sul versante della irretroattività della norma estensiva della responsabilità all’ente per un 
certo titolo di reato, nella pronuncia sul caso ILVA la Corte di Cassazione ha chiarito che: 
«in ragione della natura tipicamente sanzionatoria del d. lgs. 231/2001, l ’applicazione del vincolo 
cautelare reale e della successiva misura ablativa non può essere fatta retroagire a condotte realizzate 
anteriormente alla rilevata esistenza dei presupposti e delle condizioni per la stessa configurabilità 
della responsabilità amministrativa dell ’ente, assumendo rilievo, al riguardo, solo le condotte 
temporalmente coperte dalla vigenza, nel catalogo dei reati-presupposto, della fattispecie associativa 
e degli illeciti in materia ambientale»22.

Peraltro, come precisato dalla puntuale esegesi dei provvedimenti di merito operata dalla 
dottrina23, nel caso ILVA il decreto di sequestro e l’ordinanza del Tribunale del riesame si 
basavano su premesse corrette quanto alle condotte su cui radicare la responsabilità dell’ente 
(ossia quelle successive all’entrata in vigore delle norme che avevano inserito l’associazione per 
delinquere e i reati ambientali nella parte speciale del d.lgs. 231/2001); ma da tali premesse 
non facevano conseguire le dovute determinazioni in merito all’individuazione del profitto 
da avviare a confisca, considerato viceversa globalmente per l’effetto di «una sorta di vincolo 
di continuità tra i risparmi ipoteticamente conseguiti con le condotte consumate prima della 
elevazione degli illeciti contestati a presupposto della responsabilità dell’ente con i risparmi 
successivi, coperti dal relativo rapporto di presupposizione»24.

Sul piano temporale la sentenza sul caso ILVA traccia inoltre una demarcazione netta 
– chiarificatrice anche rispetto alla pronuncia in esame – tra momento consumativo del reato, 
unico rilevante per decidere dell’applicabilità o meno della confisca come sanzione per l’ente 
ex art. 9 d.lgs. 231/2001 (e dunque, in sede cautelare, del corrispondente sequestro preventivo 
ex art. 321 c. 2 c.p.p.), e momento – invece irrilevante a detto fine – di percezione del profitto da 
avviare alla misura ablativa.

Con esplicito richiamo al principio di legalità così come codificato per l’ente dall’art. 2 
d.lgs. 231/2001 in relazione sia al tipo di illecito che al tipo di sanzione, la Suprema Corte 
chiarisce infatti che: «è il momento consumativo del reato che rileva ai fini dell’applicazione 
delle sanzioni previste dal D.Lgs. n. 231 del 2001, art. 9, nel senso che, in base alla connessa 
previsione di cui all’art. 2, l’intera disciplina sanzionatoria del decreto non trova applicazione 
in relazione a “fatti” commessi prima della sua entrata in vigore. Il momento di acquisizione 

21  Le precisazioni operate da Cass. pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., in punto di tassatività del sistema delineato dal d.lgs. 231/2001 sono 
infatti dipese dalla contestazione all’ente, in quel frangente, del reato di Associazione per delinquere (artt. 416 c.p., 24-ter d.lgs. 231/2001), 
che l’impianto accusatorio aveva collegato ad alcuni delitti-scopo (artt. 434, 437 e 439 c.p.) in realtà non ricompresi nel catalogo dei reati-
presupposto della responsabilità ex crimine della persona giuridica. La Suprema Corte ha stigmatizzato simile impostazione, «poiché in tal 
modo la norma incriminatrice di cui all’art. 416 c.p. – essa, sì, inserita nell’elenco dei reati-presupposto ex cit. D.Lgs., art. 24 ter, (…) – si 
trasformerebbe, in violazione del principio di tassatività del sistema sanzionatorio contemplato dal D.Lgs. n. 231 del 2001, in una disposizione 
“aperta”, dal contenuto elastico, potenzialmente idoneo a ricomprendere nel novero dei reati-presupposto qualsiasi fattispecie di reato, con il 
pericolo di un’ingiustificata dilatazione dell’area di potenziale responsabilità dell’ente collettivo, i cui organi direttivi, peraltro, verrebbero in tal 
modo costretti ad adottare su basi di assoluta incertezza, e nella totale assenza di oggettivi criteri di riferimento, i modelli di organizzazione 
e di gestione previsti dal citato D.Lgs., art. 6, scomparendone di fatto ogni efficacia in relazione agli auspicati fini di prevenzione» (Cass. 
pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., p. 991). Condivide «il punto fermo oggi posto dalla Corte di cassazione, giustamente proteso a recuperare le 
istanze di certezza/determinatezza sottese» al principio di tassatività C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione 
fa opera nomofilattica, cit., p. 1006. Già M. M. Scoletta, Obblighi europei di criminalizzazione e responsabilità degli enti per reati ambientali 
(note a margine del d.lgs. 121/2011 attuativo delle direttive comunitarie sulla tutela dell ’ambiente), cit., aveva evidenziato i rischi connessi all’art. 
24-ter d.lgs. 231/2001 che, con l’inserimento dell’art. 416 c.p. tra i reati-presupposto della responsabilità dell’ente, poteva svolgere «una 
inaspettata “funzione passerella” rispetto a tutti gli illeciti penali, ovviamente delittuosi, che fossero perpetrati in forma associativa» (p. 33). In 
senso adesivo sul punto cfr. successivamente C. Piergallini, Paradigmatica dell ’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello 
organizzativo”) ex d.lgs. 231/2001 (Parte II), in Cass. pen., 2013, p. 845.
Un precedente fondamentale in tema di tassatività ex art. 2 d.lgs. 231/2001 è rappresentato da Cass. pen., sez. un., n. 34476/2011, cit. in nota 
17, nel caso Deloitte & Touche S.p.a.
In Cass. pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., p. 995, la Suprema Corte ha avuto modo, peraltro, di soffermarsi anche sul principio di tassatività 
delle sanzioni previste dal d.lgs. 231/2001, escludendo – in assenza di esplicita presa di posizione da parte del legislatore (analogamente a 
quanto accaduto nel settore penale tributario) – «la possibilità di assoggettare allo strumento della confisca per equivalente il valore di costi 
illegittimamente non sostenuti dall’ente collettivo per effetto della mancata adozione di misure preventive espressamente prescritte dalla 
legge», qualora difetti «un introito effettivo».
22  Cass. pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., p. 988 s.
23  Cfr. C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, cit., p. 1007 s.
24  C. Piergallini, Responsabilità dell ’ente e pena patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, cit., p. 1008.
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del profitto, invece, è del tutto irrilevante ai fini ora considerati, in quanto esso costituisce 
solo l’oggetto della sanzione-confisca, che incontra il suo necessario presupposto nell’esistenza, 
appunto, di un reato che risulti commesso nella vigenza del su indicato D.lgs. Anche con 
riferimento all’ipotesi del sequestro finalizzato alla confisca per equivalente di cui al D.Lgs. 
cit., art. 19, è sempre e solo l’accertata consumazione del reato, dunque, a determinare la 
possibilità di acquisizione coattiva del profitto illecitamente conseguito»25.

Sicché, censurando il provvedimento di merito, la Sesta Sezione ritiene che, per la corretta 
determinazione del profitto aggredibile, avrebbero dovuto essere espunte le condotte antecedenti 
all’ingresso dei reati contestati nel catalogo dei reati-presupposto della responsabilità dell’ente, 
«tenendo conto non solo delle esigenze di specifica delimitazione temporale derivante dalla 
necessaria individuazione delle rispettive date d’inizio della contestata permanenza dei reati-
presupposto, ma anche dell’impossibilità di ravvisare una qualsiasi forma di estensione della 
misura ablativa al risparmio profitto eventualmente conseguito per effetto di condotte risalenti 
ad epoca temporalmente non coperta dal necessario rapporto di presupposizione»26.

Tali cadenze argomentative introducono al secondo ordine di riflessioni sollecitate dalla 
sentenza della Terza Sezione penale della Corte di Cassazione n. 39373/2015, ossia al problema 
dell’individuazione del tempus commissi delicti con riferimento ai diversi reati in materia di 
rifiuti oggetto di contestazione. La questione è resa complessa, per un verso, dalla circostanza 
che alcuni di essi presentano – come si chiarirà – le caratteristiche del reato permanente o 
del reato abituale e, per altro verso, dal fatto che, proprio durante la permanenza o comunque 
nell’intervallo temporale funzionale al perfezionarsi dell’elemento dell’abitualità, è intervenuto 
il d.lgs. 121/2011 che ha introdotto nuove ipotesi di responsabilità ex crimine per l’ente.

L’individuazione del momento consumativo dei reati ambientali 
contestati.

L’analisi strutturale delle fattispecie in concreto rilevanti, ai fini dell’individuazione del 
relativo momento consumativo, è stata forse frettolosa nella vicenda in commento: il Tribunale 
del Riesame è pervenuto ad una pronuncia favorevole all’ente (annullamento del decreto di 
sequestro preventivo) sulla premessa che nessuno dei reati contestati avesse natura permanente, 
mentre la Pubblica Accusa ha fondato il proprio ricorso sul rilievo opposto.

La Terza Sezione della Corte di Cassazione, come anticipato, corregge simile impostazione 
distinguendo i reati previsti ex artt. 260 e 256 c. 1 d.lgs. 152/2006 da quelli di «stoccaggio di 
rifiuti» e di omessa bonifica ex art. 257 del medesimo Testo Unico Ambiente.

Il reato di Attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti (art. 260 d.lgs. 152/2006) 
viene infatti considerato pacificamente abituale, necessitando di una pluralità di operazioni 
e di adeguata continuità sul piano temporale27, e «si consuma nel luogo in cui avviene la 
reiterazione delle condotte illecite in quanto elemento costitutivo del reato»28. Sicché, per 
il coinvolgimento dell’ente nella responsabilità derivante da tale fattispecie, sarà necessario 
accertare che l’ultimo degli atti integranti il fatto costitutivo del reato sia successivo all’entrata 
in vigore del d.lgs. 121/201129, che ha inserito l’art. 260 citato nella parte speciale del d.lgs. 
231/2001. Ma tale eventualità, alla luce delle risultanze processuali emergenti dalla sentenza 
annotata, sembra nel caso concreto potersi escludere.

Quanto al reato di Attività di gestione di rifiuti non autorizzata, l’art. 256 c. 1 punisce, come 
noto, «chiunque effettua una attività di raccolta, trasporto, recupero, smaltimento, commercio 
ed intermediazione di rifiuti in mancanza della prescritta autorizzazione, iscrizione o 
comunicazione»: si è dunque al cospetto di una c.d. “norma a più fattispecie”, che potrà essere 
integrata da una sola o da più condotte tra quelle tipizzate, dando forma in ogni caso – anche 

25  Cass. pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., p. 992. In precedenza, cfr. Cass. pen., sez. VI, 18.1.2011 (dep. 12.4.2011), Pres. Serpico, Est. Fidelbo, 
Imp. Aurora S.r.l., in CED, Rv. 249378.
26  Cass. pen., sez. VI, n. 3635/2014, cit., p. 993.
27  Cfr. G. De Santis, Diritto penale dell ’ambiente. Un’ipotesi sistematica, Milano, 2012, p. 293 s.; L. Ramacci, Diritto penale dell ’ambiente, 
Padova, 2007, p. 356; C. Ruga Riva, Diritto penale dell ’ambiente, Torino, 2013, p. 150.
28  Cass. pen., sez. III, 8.7.2010 c.c. (dep. 27.7.2010), Pres. De Maio, Est. Lombardi, Imp. Leorati e altri, in CED, Rv. 248145.
29  Cfr. G. Marinucci – E. Dolcini, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, V ed. agg. da E. Dolcini e G. L. Gatta, Milano, 2015, p. 
134, 246.
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nella variante, per così dire, pluri-sussistente – ad un reato unitario30. Il momento consumativo, 
pertanto, coinciderà con la condotta dell’agente, ovvero con l’ultimo atto di gestione non 
autorizzata31, che anche in questo caso, per poter radicare la responsabilità dell’ente, dovrà 
collocarsi dopo l’entrata in vigore del d.lgs. 121/201132.

La Terza Sezione riconosce invece carattere permanente ai reati di «stoccaggio di rifiuti» e 
di omessa bonifica di sito inquinato.

Mentre, rispetto al secondo, l’arresto segue un consolidato orientamento giurisprudenziale33, 
con riferimento al primo un elemento di incertezza discende dal fatto che, nel linguaggio 
sincopato della decisione resa in Camera di Consiglio e in sede cautelare, manca in motivazione 
un esplicito ancoraggio normativo alla fattispecie evocata e i precedenti giurisprudenziali 
richiamati si riferiscono alla contravvenzione disciplinata dall’art. 26 D.p.r. 10 settembre 1982 
n. 915, abrogato dal c.d. “Decreto Ronchi” nel 199734.

Mutatis mutandis e con l’avallo della selezione dei reati-presupposto per la responsabilità 
dell’ente operata dall’art. 25-undecies d.lgs. 231/2001, il passaggio motivazionale potrebbe 
essere riferito all’art. 256 c. 3 d.lgs. 152/2006, ossia al reato di Realizzazione e gestione di 
discarica abusiva. Ma in questo caso nessun rilievo viene attribuito – ai fini della consumazione 
– alla circostanza, viceversa focalizzata in sentenza, «dell’avvenuta rimozione, [alla data di 
entrata in vigore del d.lgs. 121/2011], della situazione di fatto abusiva»35. Con riferimento 
all’art. 256 c. 3 citato, infatti, mentre il «reato di realizzazione di discarica abusiva si consuma 
al momento in cui i lavori possono dirsi idonei a consentire il conferimento dei rifiuti (…) il 
reato di gestione di discarica (…) è permanente: secondo una parte della giurisprudenza l’offesa 
si protrae fino all’ultimo atto di deposito o smaltimento illecito, e cessa con il venir meno 
della gestione o con il conseguimento dell’autorizzazione»36. Peraltro, qualora la motivazione 
adombrasse il riferimento all’art. 256 c. 2 d.lgs. 152/2006, ossia al reato di abbandono o 
deposito incontrollato di rifiuti, al di là delle persistenti incertezze sulla natura permanente o 
meno dello stesso37, dal punto di vista dell’ente incolpato rileverebbe la mancata inclusione di 
tale ipotesi nel catalogo dell’art. 25-undecies d.lgs. 231/2001.

In conclusione, la linea interpretativa seguita dalla Suprema Corte appare pienamente 
condivisibile per quanto attiene alla lettura dell’art. 2 d.lgs. 231/2001, mentre non persuade 
del tutto l’iter logico-argomentativo della motivazione con riferimento all’individuazione del 
momento consumativo dei reati ambientali contestati.

30  Cfr. G. Marinucci – E. Dolcini (agg. E. Dolcini – G. L. Gatta , Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, cit., p. 502 s.
31  Cfr. C. Ruga Riva, Diritto penale dell ’ambiente, cit., p. 133 s.
32  Va peraltro segnalato che, in motivazione, la Terza Sezione della Corte di Cassazione sembra (impropriamente) riferire ai fatti descritti 
al capo d) dell’imputazione, relativo «ad attività di gestione di rifiuti non autorizzata (art. 256 D. Lvo. n. 152/2006)», l’orientamento 
giurisprudenziale maturato con riguardo ai reati di abbandono di rifiuti e di discarica abusiva, previsti dall’art. 256 c. 2 e 3 d.lgs. 152/2006 e 
strutturalmente differenti (Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 3.).
33  Cfr. A. Di Landro, Bonifiche: il labirinto della legislazione ambientale dove le responsabilità penali “si perdono”. Criticità e prospettive della 
riparazione delle offese a un bene giuridico collettivo, in Dir. pen. cont., 28 febbraio 2014, p. 33; nonché in giurisprudenza Cass. pen., sez. III, 
15.12.2010 (dep. 22.3.2011), Pres. Ferrua, Est. Grillo, Imp. Ciabattoni, in CED, Rv. 249743.
34  Il testo dell’art. 26 D.p.r. 915/1982 era il seguente: «Chiunque effettui le fasi di smaltimento dei rifiuti tossici e nocivi senza la relativa 
autorizzazione prevista dall’art. 16 è punito con l’arresto da mesi sei ad 1 anno e con l’ammenda da L. 2.000.000 a L. 5.000.000».
35  Cass. pen., sez. III, n. 39373/2015, cit., p. 4.
36  C. Ruga Riva, Diritto penale dell ’ambiente, cit., p. 138 ss.
37  Sul punto cfr. C. Bray, Sulla configurabilità dell ’abbandono di rifiuti: soggetto attivo e momento consumativo del reato (istantaneo o permanente?), 
in Dir. pen. cont., 10 aprile 2015; V. Paone, Il reato di deposito incontrollato di rifiuti (art. 256, 2° comma, d.lgs. n. 152/06) è un reato permanente?, 
in Dir. pen. cont., 16 luglio 2015.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2867-bonifiche__il_labirinto_della_legislazione_ambientale_dove_le_responsabilit___penali____si_perdono__/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2867-bonifiche__il_labirinto_della_legislazione_ambientale_dove_le_responsabilit___penali____si_perdono__/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3814-sulla_configurabilit___dell_abbandono_di_rifiuti__soggetto_attivo_e_momento_consumativo_del_reato__istantaneo_o_permanente_/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4060-il_reato_di_deposito_incontrollato_di_rifiuti__art__256__2___comma__d_lgs__n__152_06_____un_reato_permanente/
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AbstrAct 

La legge 22 maggio 2015 n. 68 sugli ecoreati costituisce una svolta “epocale” per il diritto penale dell’ambiente. 
Il presente contributo analizza le principali novità della riforma, evidenziandone pregi e punti deboli, sia sotto 
il profilo della “tenuta” in chiave teorica delle soluzioni normative adottate, sia con riguardo alla loro concreta 
efficacia, in termini di rafforzamento del complessivo livello di tutela dell’ambiente. 
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Premessa.
La riforma in materia di ecoreati di recente varata dal Parlamento con l’approvazione della 

Legge 22 maggio 2015, n. 68 rappresenta certamente un “evento epocale”, per lungo tempo 
atteso dagli “addetti al settore” che ne hanno costantemente richiamato l’urgenza, pur nella 
varietà delle soluzioni prospettate. 

Come sovente accade in diritto penale, il balzo in avanti nella direzione di una radicale 
innovazione della disciplina è stato innescato dalla vasta eco collegata a taluni eclatanti casi 
giudiziari, che hanno impetuosamente richiamato l’attenzione dell’opinione pubblica e del 
legislatore sulla necessità di assicurare adeguata copertura penale alle più gravi forme di 
aggressione all’ambiente, non agevolmente punibili nel quadro della normativa vigente, sia 
perché atipiche rispetto alle fattispecie incriminatrici di pericolo astratto previste nel TUAMB, 
sia perché difficilmente inquadrabili entro lo spettro applicativo di disposizioni codicistiche 
poste a tutela di beni contigui, ma diversi dal bene ambiente; come la vita, l’incolumità 
pubblica, la salute pubblica, la flora o la fauna. 

La spinta decisiva è dunque provenuta dal prepotente irrompere della prassi giudiziaria, 
piuttosto che dagli stimoli offerti dai polverosi dibattiti accademici. Dopo quasi un anno di 
attesa, l’approvazione del testo giunge infatti a circa un mese e mezzo di distanza dal deposito 
delle motivazioni delle sentenza di legittimità sul “caso Eternit1”. 

Tale stretta contiguità temporale sembra tutt’altro che casuale e induce a sospettare che 
una brusca accelerazione dei tempi di maturazione dell’iniziativa in cantiere sia provenuta 
proprio dalla necessità di rispondere celermente alle ampie polemiche sollevate dall’esito, oltre 
che della citata vicenda “Eternit”, anche di altri recenti casi di disastri ambientali, rimasti 
impuniti, o esposti al rischio di rimanere impuniti2, proprio a causa della lacuna legislativa 
dovuta all’assenza di una norma incriminatrice ad hoc per i disastri contro l’ambiente. 

Come noto, la giurisprudenza ha tentato di porre rimedio a tale lacuna legislativa attraverso 
una discutibile operazione esegetica di adattamento delle disposizioni incriminatrici vigenti a 
fatti di devastanti inquinamenti umani che erano però eterogenei rispetto alle incriminazioni 
invocate, vuoi per la tipologia di bene giuridico tutelato, vuoi per modalità delle condotte 
punite. I risultati di una tanto ardita attività interpretativa di tipo creativo sono stati invero 
non sempre positivi; e sovente hanno clamorosamente fallito l’obiettivo principale che li avevi 
motivati di assicurare una degna risposta in sede penale alle vittime per le offese subite. 

Certamente, l’attività di supplenza svolta nel campo dei disastri ambientali dalla 

1  Dopo le severe condanne pronunciate in primo grado ed in appello, il “caso Eternit” si è di recente concluso con il proscioglimento degli 
imputati per intervenuta prescrizione, (Cass. pen., sez. I, 19 novembre 2014 (dep. 23 febbraio 2015), n. 7941, Pres. Cortese, Est. Di Tomassi, 
imp. Schmidheiny). 
Superfluo ribadire come tale vicenda costituisca un leading case, per l’approccio innovativo inaugurato su un tema ormai divenuto “classico” nel 
dibattito penalistico, come quello delle morti cagionate dalle polveri di amianto. 
Per l’ampia letteratura in materia, si leggano tra gli altri F. Palazzo, Morti da amianto e colpa penale, in Dir. pen. proc., 2011, p. 185; R. Bartoli, 
La recente evoluzione giurisprudenziale sul nesso causale nelle malattie professionali da amianto, in questa Rivista, 3-4/2014, p. 396; Id., Causalità 
e colpa nella responsabilità penale per esposizione dei lavoratori ad amianto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 597; Id., Responsabilità penale da 
amianto: una sentenza destinata segnare un punto di svolta, in Cass. pen., 2011, p. 1712; La responsabilità penale da esposizione dei lavoratori ad 
amianto, in Dir. pen. cont., 25 gennaio 2011; M. Surace, La morte del lavoratore per l ’esposizione alle polveri di amianto: condizione perché sussista 
la responsabilità del datore di lavoro, in Cass. pen., 2010, p. 211; L. Masera, La malattia professionale e il diritto penale, in Dir. pen cont., 10 
novembre 2011, ; Id., Danni da amianto e diritto penale, in Dir. pen. cont., 29 ottobre 2010; S. Zirulia, Causalità e amianto: l ’eterno “duello” tra 
i consulenti tecnici delle parti, in Corr. mer., 2012, p. 277; Id., Ancora oscillazioni della giurisprudenza di legittimità sulle “morti da amianto”, in Dir. 
pen. cont., 11 ottobre 2012; Id., Amianto e responsabilità penale: causalità ed evitabilità dell ’evento in relazione alle morte derivate da mesotelioma 
pleurico, in Dir. pen. cont., 21 gennaio 2011; M. Ascione, La tutela penale rispetto al rischio amianto, in Giur. mer., 2010, p. 900; L. Siracusa, 
Nesso di causalità ed esposizione a “sostanze tossiche” (processi Montefibre 2011), in Nel diritto, 2012, p. 757; Id., Causalità e colpa nell ’esposizione dei 
lavoratori alle polveri di amianto tra «caos» e «logos», in Riv. trim. dir. pen. ec., 2009, p. 969; R. Blaiotta, Causalità e neoplasie da amianto, in Cass. 
pen., 2003, p. 3391, G. Insolera, L. Montuschi (cur.), Il rischio da amianto. Questioni sulla responsabilità civile e penale, Bologna, 2006; R. 
Guariniello, Malattie professionali, tumori da amianto, asbestosi, in Foro. it., 2000, p. 278; Id., I tumori professionali nella giurisprudenza penale, 
in Foro. it., 1999, p. 237; A. Di amato, La responsabilità penale da amianto, Milano, 2003. 
2  Il riferimento è, oltre che al già citato caso “Eternit”, anche al celebre “caso Ilva” di Taranto il cui processo, ancora in corso, ha generato un 
aperto scontro istituzionale tra politica e magistratura circa la definizione del punto di equilibrio nel bilanciamento di interessi tra le esigenze 
di mantenimento della produzione industriale da un lato, e la tutela della salute e dell’incolumità pubblica, dall’altro lato. 
La vicenda è nota. Al sequestro preventivo dell’intero comparto produttivo dell’Ilva a Taranto disposto dalla magistratura ha fatto seguito 
l’approvazione del D.L. n. 207/2012 che ha conferito agli impianti incriminati l’AIA (autorizzazione integrata ambientale) in deroga, 
nonostante ad opinione della procura, tali impianti avessero gravemente compromesso l’ambiente.
Per un commento del caso, si legga A. Picillo, Tra le ragioni della vita e le esigenze della produzione: l ’intervento penale ed il caso Ilva di Taranto, 
in Arch. pen., fasc. 2, 2013.

1.
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magistratura chiama in causa questioni “cruciali” di ben più ampio respiro – rispetto a quelle 
più circoscritte oggetto di questo studio –, sui limiti e sull’opportunità della progressiva 
affermazione di un nuovo modello di giustizia penale di tipo “risarcitorio/riparatorio”, che 
pone tra i suoi scopi prioritari anche il farsi carico delle richieste riparative (non soltanto 
materiali) e del bisogno di giustizia delle vittime, sino a trasfigurare il tradizionale modo di 
intendere la funzione della pena e dello stesso processo penale3. 

Nondimeno, malgrado la prassi giudiziaria “militante” a sostegno delle persone fisiche 
offese dai reati ambientali rappresenti una deviazione anche discutibile del processo penale 
verso istanze ulteriori e diverse, che gli sono tipicamente estranee, è tuttavia indubbio che essa 
abbia ad ogni modo avuto il merito di palesare l’improcrastinabilità di un apposito intervento 
del legislatore penale in materia ambientale. 

Una volta conclusosi il faticoso cammino della tanto invocata riforma, il dibattito sul 
fondamento i limiti e le tecniche di tale ambito dell’ordinamento penale diviene dunque 
nuovamente attuale, e anzi si arricchisce degli stimoli offerti dal banco di prova della legge 
sugli ecoreati, che offre molteplici spunti di riflessione sia sotto il profilo dell’adeguatezza delle 
soluzioni normative proposte alle istanze di politica/criminale che ne stanno alla base, sia sul 
versante della loro “tenuta” in chiave teorica, alla luce delle peculiarità tanto del bene giuridico 
tutelato, quanto delle condotte lesive incriminate.

Tra le novità che vengono in rilievo, a quella maggiormente evidente dell’inserimento 
nel codice penale di un intero titolo dedicato ai reati ambientali, se ne aggiungono altre 
indubbiamente meno cariche di valore simbolico, eppure altrettanto (o forse più) significative, 
riguardanti la tipologia di condotte punite, il bene giuridico tutelato e la centralità attribuita 
agli obblighi di ripristino dello stato dell’ambiente. Senza contare che le nuove disposizioni 
conseguono in via definitiva l’obiettivo, anch’esso da tempo fortemente invocato in dottrina, di 
un allineamento del nostro ordinamento ai contenuti della Direttiva 2008/99/CE sulla tutela 
penale dell’ambiente4.

Come è noto, l’implementazione da parte italiana delle suddette prescrizioni europee5 
aveva largamente deluso le aspettative, sia per la mancata introduzione di nuove fattispecie 
incriminatrici di danno o di pericolo concreto per l’ambiente, come invece avrebbe richiesto 
un corretto adeguamento agli standards di incriminazione delineati nel testo europeo; sia per 
l’assenza di una revisione globale del sistema di tutela penale dell’ambiente, che pure si era 
ipotizzata all’indomani dell’approvazione della direttiva come conseguenza dell’impatto della 
stessa sul nostro ordinamento6. 

Ebbene, le attese sulle ricadute positive della direttiva, rimaste deluse all’indomani della 
sua attuazione, hanno invece trovato una risposta compiuta con l’approvazione della legge 
68/2015, tanto in termini di approfondimento del livello delle offese incriminate, quanto 
sotto il profilo dell’inasprimento della risposta sanzionatoria, in corrispondenza del maggiore 
disvalore lesivo delle fattispecie di nuova formulazione. 

La “chimera7” di un radicale cambio di passo nella politica criminale di contrasto agli 
illeciti ambientali più gravi si è dunque definitivamente inverata. E dal dispiegarsi di tale 
nuovo orizzonte prende avvio un doveroso percorso di approfondimento delle considerazioni 
a loro tempo sviluppate dai primi commentatori sul contenuto della proposta8. 

3  Su questi temi, di recente, L. Cornacchia, Vittime e giustizia criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 1760 e s. 
4  Direttiva 2008/99/ce del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell’ambiente, in GU L 328/28;
5  Avvenuta con il D.lgs. 7 luglio 2011, n. 121. 
6  M. Benozzo, La direttiva sulla tutela penale dell ’ambiente tra intenzionalità, grave negligenza e responsabilità delle persone giuridiche, in Dir. giur. 
agr. alim. dell ’ambiente, 2009, n. 5, p. 301; G. M. Vagliasindi, La direttiva 2008/99 CE e il Trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del diritto 
penale ambientale italiano, in Dir. comm. intern., 2010, p. 458 ss.; C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella 
cornice dei vincoli costituzionali e comunitari ,Pisa, 2009, p. 232 e ss.; L. Siracusa, L’attuazione della direttiva sulla tutela dell ’ambiente tramite 
il diritto penale, in Dir. pen. cont., 22 febbraio 2011, p. 2; Id., La competenza penale comunitaria al primo banco di prova: la direttiva europea 
sulla tutela penale dell ’ambiente, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2008, p. 898 e 899; A. L. Vergine, Nuovi orizzonti del diritto penale ambientale, in 
Ambiente@Sviluppo, 2009, n., 1., p. 10. Più di recente, A. Alberico, Obblighi di incriminazione e “contro limiti” nell ’adempimento della Direttiva 
2008/99/CE in materia di tutela penale dell ’ambiente, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2014, p. 233 e ss. 
7  Particolarmente efficace, in quanto fortemente evocativa, l’espressione “Aspettando Godot” impiegata da V. Muscatiello per descrivere il carico 
di aspettative deluse maturato negli ultimi trent’anni di fronte al ripetuto fallimento di uno svariato numero di proposte di riforma dei reati 
ambientali (V. Muscatiello, Aspettando Godot, in Dir. pen. proc., 2007, p. 1521). 
8  Mi riferisco al commento di C. Ruga Riva, Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, 
in Dir. pen. cont., 22 gennaio 2014, nonché, alle riflessioni da me sviluppate in I delitti di inquinamento e di disastro ambientale in una recente 
proposta di riforma del legislatore italiano, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2015, p. 207 e ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/406-l__attuazione_della_direttiva_europea_sulla_tutela_dell__ambiente_tramite_il_diritto_penale/
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Le principali novità della riforma.
Come anticipato, la riforma degli ecoreati senza dubbio determina un cambiamento 

davvero radicale del diritto penale ambientale, in quanto agisce su più fronti: 
1) introduce nel codice penale un autonomo titolo riguardante i delitti ambientali9; 
2) prevede incriminazioni di danno e di pericolo concreto; 
3) estende l’area applicativa di misure riparatorie e ripristinatorie; 
4) modifica il regime di punibilità delle contravvenzioni ambientali.

La prima significativa novità è certamente costituita dall’inserimento dei delitti ambientali 
nel codice penale10; operazione a forte valenza simbolica, come ogni iniziativa di riforma che 
incida direttamente sul catalogo dei beni protetti dalle disposizioni codicistiche, cui si possono 
collegare taluni indiscutibili vantaggi. 

La collocazione dei più gravi reati ambientali nel codice penale certifica in effetti il 
particolare rilievo assegnato al bene giuridico dell’ambiente e contribuisce ad una maggiore 
stigmatizzazione in chiave general-preventiva dei comportamenti puniti11. 

Sebbene chi scrive abbia in più occasioni ribadito come una seria prospettiva di riforma dei 
reati ambientali avrebbe dovuto liberarsi dell’idea di considerare pregiudizialmente cruciale 
la questione della collocazione topografica dei nuovi illeciti12, a fronte dell’irrinunciabilità al 
vincolo di conformità ai principi e di razionalità delle soluzioni adottate qualunque fosse 
stato il luogo di destinazione prescelto per le future incriminazioni13, tuttavia, all’indomani 
del traguardo raggiunto, non si può non evidenziare la forte carica evocativa suscitata dalla 
previsione di delitti ambientali di stampo codicistico. 

Si tratta di una scelta assiologica che avvalora l’idea dell’assoluta centralità finalmente 
assunta dal bene ambiente, nel quadro del nucleo forte dei valori oggetto di tutela penale, e 
che ha inevitabili ricadute sul piano della prevenzione generale, in termini sia di aggravamento 
del livello afflittivo delle sanzioni previste in proporzione al maggior “peso” acquisito dal 
bene protetto, sia di affermazione e promozione di un nuovo modello “culturale” di stampo 
ecologista14. 

I segni di tale – invero non condivisibile in ogni sfaccettatura – mutamento di prospettiva 
sul versante del rigore repressivo e del rilievo attribuito agli ecodelitti sono molteplici ed 
evidenti: 

1) gli elevati livelli edittali di pena previsti che collocano le nuove incriminazioni nel 
novero dei reati più gravi; 

2) la scelta di un modello punitivo “totale” che incrimina progressivamente ogni livello di 
approfondimento dell’offesa all’ambiente; 

3) la previsione di un’aggravante soggettiva comune ad effetto speciale che tipizza un 
nuovo di “dolo specifico ambientale”;

4) l’aumento di pena previsto per i casi di associazione per delinquere di stampo mafioso 
finalizzata a commettere delitti ambientali o a gestire o controllare attività economiche, 
concessioni, autorizzazioni, appalti e servizi pubblici in materia ambientale (art. 452-octies, 
co. 2). 

9  Titolo VI–bis del libro secondo del codice penale “ Dei delitti contro l ’ambiente”. 
10  Per altro non nuova, nel panorama delle iniziative di riforma succedutesi nel tempo e sinora sempre naufragate. Per più precisi riferimenti, 
ancora una volta rinvio al mio Tutela penale dell ’ambiente, cit., p. 431 e ss. Si legga anche, M. Telesca, Osservazioni sulla L. n. 68/2015 recante 
“Disposizioni in materia di delitti contro l ’ambiente”: ovvero i chiaroscuri di una agognata riforma, in questa Rivista, 17 luglio 2015, p. 6  nota 24. 
11  Sono questi gli argomenti in genere proposti a favore della scelta di introdurre i reati ambientali nel codice penale, A. Fiorella, Ambiente 
e diritto penale, in C. Zanghì (cur.), Protection of the Environment and Penal Law, Bari, 1993, p. 231 e ss.; M. Catenacci, La tutela penale 
dell ’ambiente. Contributo all ’analisi delle norme penali a contenuto contravvenzionale, Padova, 1996, p. 255 e ss. 
12  Come evidenziato più in generale, con riguardo alle prospettive di una riforma complessiva della parte speciale del diritto penale da coloro 
che invitano a non enfatizzare oltre misura la questione della centralità del codice penale; tra questi, M. Donini, La riforma della legislazione 
penale complementare: il suo significato “costituente” per la riforma del codice penale, in Id. (cur.), La riforma della legislazione penale complementare, 
Padova, 2000, p. 56 e ss.; G. Fiandaca, In tema di rapporti tra codice e legislazione penale complementare, in Dir. pen. proc., 2001, p. 137. 
13  Tale regola riguarda ovviamente ogni ambito del diritto penale e del diritto penale c.d. “complementare”; come ci ricordano, tra gli altri, F. 
Palazzo, Relazione di sintesi, in M. Papa (cur.), La riforma della parte speciale del diritto penale, Torino, 2005, p. 238 e C. E. Paliero, Riforma 
penale in Italia e dinamica delle fonti. Una paradigmatica, nel medesimo volume, p. 119 e ss. 
14  Sulla prevenzione generale c.d. “positiva”, per tutti, A. Pagliaro, Aspetti giuridici della prevenzione, ora in Il diritto penale tra norma e società, 
Vol. III, Milano, 2009, p. 891 e ss.; Id., Prevenzione generale e prevenzione specifica (o speciale), ivi, p. 1067 e ss. 
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5) la previsione di un reato-sbarramento quale il delitto di impedimento del controllo (art. 
452-septies) in cui, come è evidente, l’offesa punita si rivolge soltanto indirettamente verso il 
bene ambiente e incide invece direttamente sulle funzioni amministrative di governo dello 
stesso. 

Non vi è dubbio che in tal modo si è inteso segnare un’energica inversione di rotta al 
contrasto degli illeciti ambientali, anche al fine di assecondare le istanze sociali di repressione 
del fenomeno, nel tempo divenute via via sempre più pressanti e diffuse. 

Sennonché, malgrado la complessiva adeguatezza delle soluzioni adottate rispetto alle 
istanze di politica criminale che ne stanno all’origine, sembra che il legislatore sia talora rimasto 
travolto dalla “foga” punitiva, cedendo ad eccessi francamente discutibili. Ciò è per esempio 
accaduto nel caso dell’aggravante soggettiva di cui all’art. 452-novies, o dell’incriminazione 
mascherata del “tentativo colposo” di delitto ambientale, di cui all’art. 452-quinquies co. 2.

Un ulteriore conferma di quanto appena osservato proviene inoltre da una lettura “sistemica” 
della riforma, presa in considerazione nel quadro di altre importanti riforme di recente coniate 
dal legislatore penale, o ancora in via di approvazione; il riferimento è ovviamente al nuovo 
istituto della non punibilità per particolare tenuità del fatto (art. 131-bis c.p.) e alla delega in 
materia di pena detentiva domiciliare. 

Ebbene, i nuovi delitti ambientali, per lo meno quando realizzati con dolo, sfuggono alla 
scure dell’art. 131-bis c.p., in quanto si collocano ampiamente al di sopra del limite edittale 
di pena previsto dalla nuova causa di non punibilità; e per la medesima ragione, essi non 
verrebbero toccati neanche dall’introduzione della pena detentiva domiciliare, ove questa 
venisse varata in piena conformità alle linee guida dettate nella delega. Il che dimostrerebbe 
quanto sia considerevole il “peso” assegnato ai nuovi ecoreati dal legislatore, che li ha formulati 
in modo da renderli immuni a qualunque possibilità di flessibilizzazione in sede applicativa 
del relativo rigore sanzionatorio (ad esclusione delle riduzioni di pena previste dalle attenuanti 
speciali per essi appositamente coniate). 

Le “sbavature” appena segnalate non sono però tanto pregnanti da giustificare un giudizio 
complessivamente negativo del testo approvato, che è invece nel suo insieme apprezzabile, per 
diverse ragioni. 

In primo luogo, come segnalato, esso ha certamente il merito di aver posto fine ad un 
inaccettabile, prolungato, immobilismo del legislatore penale di settore, da cui erano derivati 
spazi vuoti di tutela sul versante delle offese più gravi all’ambiente. 

In secondo luogo, non si possono sottovalutare le importanti novità che la nascente 
normativa introduce sul fronte dell’arricchimento e della diversificazione degli strumenti lato 
sensu sanzionatori o para-sanzionatori a disposizione del giudice. Tra questi, i più significativi 
sono di certo: 1) l’obbligo di ripristino dello status quo ante, divenuto obbligatorio per tutti i 
delitti ambientali; 2) la previsione di una speciale causa di estinzione del reato contravvenzionale 
consistente nell’adempimento delle prescrizioni specificamente imposte dall’Autorità di 
vigilanza all’atto dell’accertamento della contravvenzione ambientale, e accompagnato dal 
contestuale pagamento di una somma pari a un quarto del massimo dell’ammenda stabilita 
per la contravvenzione15. Tale moderno istituto – che richiama misure deflattive delle pene 
tradizionali in materia ambientale già ampiamente sperimentate in altri ordinamenti16 – 
dovrebbe contribuire ad irrobustire l’efficacia del sistema punitivo contravvenzionale. 

Infine, ma non da ultimo, le nuove disposizioni si ispirano, come vedremo, ad una 
diversa concezione del bene ambiente, più vicina ad una visione di tipo ecocentrico, in palese 
discontinuità con il tradizionale modello di stampo spiccatamente antropocentrico cui si è 
invece sinora ispirata la legislazione penale italiana. 

Ad uno sguardo di insieme dunque, malgrado alcuni punti criticabili, la riforma sembra 
aver offerto soluzioni normative accettabili sia sotto il profilo dell’adeguatezza alle istanze 
di politica/criminale che ne stanno alla base, sia sul versante della loro “tenuta” in chiave 
teorica, alla luce delle peculiarità tanto del bene giuridico tutelato, quanto delle condotte lesive 
incriminate. 

15  Artt. 318 bis, 318 ter, 318 quater, 318-sexies, 318-septies della Legge 68/2015. 
16  Per una descrizione di soluzioni analoghe presenti in altri ordinamenti giuridici, sia ancora una volta consentito rinviare a L. Siracusa, 
Tutela penale dell ’ambiente, cit., p. 479 e ss. 
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Il delitto di inquinamento ambientale. 
Come anticipato, il nuovo testo ha senza dubbio il pregio avere previsto fattispecie 

incriminatrici che puniscono la violazione della normativa extrapenale sull’ambiente, 
accompagnata dalla verificazione di una effettiva situazione di danno o di pericolo concreto 
per il bene protetto. 

I nuovi delitti ambientali di evento completano il sistema vigente di tutela penale 
dell’ambiente, poiché accostano agli attuali illeciti di pericolo astratto incriminazioni che 
sanzionano forme più avanzate di offesa al bene. Così, da un lato, si colma un’evidente lacuna 
del nostro ordinamento17; dall’altro lato, come anticipato, lo si uniforma agli standards di 
protezione indicati dalla Direttiva 2008/99/CE, e propri della gran parte degli ordinamenti 
europei18. 

Più specificamente, il testo della riforma prevede un delitto di “Inquinamento ambientale” 
(art. 452-bis) che punisce condotte concretamente lesive dell’ambiente, purché realizzate in 
violazione della regolamentazione extrapenale di settore. Si tratta dunque di un delitto di 
evento connotato dal duplice requisito strutturale della illiceità e della offensività concreta del 
comportamento. 

La clausola di illiceità speciale.
Quanto al requisito dell’illiceità della condotta, esso è sinteticamente espresso con una 

clausola di abusività. Occorre che i fatti cagionanti l’offesa siano stati realizzati abusivamente. 
L’utilizzo della clausola rappresenta una modifica rispetto al testo approvato alla Camera, 

il quale faceva invece riferimento alla “violazione di disposizioni legislative e regolamentari o 
amministrative, specificamente poste a tutela dell ’ambiente e la cui inosservanza costituisse di per sé 
illecito amministrativo o penale19”.

La nuova formulazione consente di estendere l’incriminazione anche a condotte il cui 
carattere di abusività consista nell’inosservanza non soltanto della normativa legislativa o 
regolamentare a tutela dell’ambiente, ma anche di disposizioni o provvedimenti finalizzati alla 
tutela di interessi diversi dall’interesse ambientale. Tale impianto risulta perfettamente coerente 
con le caratteristiche della gestione amministrativa dell’ambiente, che è talvolta strettamente 
intrecciata con la gestione e la salvaguardia di interessi di altra natura. La dizione impiegata 
copre infatti anche i fatti realizzati in violazione di prescrizioni imposte a protezione di beni 
differenti (per es. il paesaggio, o la salute etc.), quando però cagionino un danno all’ambiente. 

La soluzione sembra ragionevole, considerato che l’allargamento dell’ambito applicativo 
della norma da essa scaturente è in concreto controbilanciato dalla previsione di un evento 
offensivo, che circoscrive la rilevanza penale esclusivamente ai fatti abusivi produttivi di un 
lesione all’ambiente. 

17  In effetti, una delle principali accuse rivolte all’impianto della disciplina penale a protezione dell’ambiente concerne proprio il profilo 
della scarsa offensività delle condotte punite, da cui discenderebbe la predominante natura bagatellare degli illeciti. Sul tema la letteratura è 
vastissima. Si leggano, tra gli altri, R. Bajno, Problemi attuali del dritto penale ambientale,. in Riv. trim. dir. pen. ec., 1988, p. 450; Id., Ambiente 
(tutela dell ’), in Dig. disc. pen., vol. I, Torino, 1987, p. 115; L. Bertolini, Ambiente (tutela dell ’): nel diritto penale, in Enc. giur. trecc., vol. I, Roma, 
1988, p. 3 – 6; A. L. Vergine, Ambiente, nel diritto penale (tutela dell ’), in Dig. disc. pen., Appendice, vol. IX, Torino, 1995, p. 756 s.; A. Laganà, 
Tutela dell ’ambiente e principio di offensività, in Giust. pen., 1999, p. 223; P. Patrono, I reati in materia di ambiente, in Riv. trim. dir. pen. ec., 
2000, p. 669 e ss.; Id., La disciplina penale dell ’inquinamento idrico e atmosferico dopo il c.d. Testo Unico Ambientale: profili problematici vecchi e 
nuovi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2008, p. 704 – 705; 719 – 720; Id., Inquinamento idrico da insediamenti produttivi e tutela penale dell ’ambiente, 
in Riv. trim. dir. pen. ec., 1989, p. 1019 e ss.; Id., Inquinamento industriale e tutela penale dell ’ambiente, Padova, 1980, p. 40 e ss.; p. 114 e ss.; 
V. Plantamura, Diritto penale e tutela dell ’ambiente, Bari, 2007, p. 193 s.; L. Siracusa, Tutela penale dell ’ambiente. Bene giuridico e tecniche di 
incriminazione, cit., p. 163 e ss.; 501 e ss.; C. Bernasconi, Il reato ambientale. Tipicità, offensività, antigiuridicità, colpevolezza, Pisa 2008, p. 
119 e ss.; E. Lo Monte, Uno sguardo sullo Schema di Legge Delega per la riforma dei reati in materia di ambiente: nuovi «orchestrali» per vecchi 
«spartiti», in Riv. trim. dir. pen. ec., 2008, p. 56.
18  Il riferimento è all’ordinamento tedesco, spagnolo, portoghese, sloveno, olandese, croato. 
In particolare, mentre in alcuni Paesi si fa largo l’impiego di fattispecie di pericolo astratto che incriminano la semplice inosservanza delle 
prescrizioni amministrative; in altri Paesi invece, a questa tipologia di fattispecie si affiancano altri illeciti a struttura analoga a quella prevista 
nel testo in commento, che sanzionano la violazione di disposizioni extrapenali, o di provvedimenti della Pubblica amministrazione la quale 
sia anche concretamente produttiva di danni, o di pericoli per l’ambiente, o per la vita e l’incolumità pubblica. 
19  Formula fortemente criticata da A. L. Vergine, La strada dell ’inferno è lastricata di buone intenzioni. A proposito del DDL 1345/2014 sui 
delitti ambientali, in Riv. giur. amb., 2014, p. 457 e ss. nel commento alle prime versioni del testo. 
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Con riguardo invece al modo di intenderne il significato nella struttura del fatto tipico, non 
vi è dubbio che tale clausola vada annoverata tra le autentiche clausole di illiceità speciale, le 
quali – come è noto – servono ad attribuire al fatto un ulteriore profilo di illiceità, di carattere 
extrapenale, oltre all’illiceità penale che di per sé lo connota20. 

Si tratta dunque non di un elemento normativo che ha la funzione di designare un 
presupposto della condotta; come sarebbe invece, ove esso semplicemente rimandasse 
all’assenza di un provvedimento abilitativo; bensì di un enunciato linguistico necessario a 
colorare il fatto di reato di un’ulteriore qualifica di illiceità, consistente per l’appunto nel 
contrasto con la normativa extrapenale di settore21.

Tale lettura è confermata in primo luogo dal fatto che l’avverbio “abusivamente” ha 
sostituito un’altra più ampia formulazione, che faceva invero espresso riferimento a profili di 
illiceità speciale del fatto punito; sicché, ragioni di coerenza logica inducono a pensare che si 
sia trattato soltanto del passaggio da una dizione ad una nuova, di tipo più sintetico, senza che 
ne sia mutata la funzione nella struttura del fatto tipico. 

In secondo luogo, se, come pensiamo, la riforma ha lo scopo di completare il sistema di 
tutela penale dell’ambiente con l’incriminazione di tutte le possibili gamme di offesa al bene, 
nel quadro della progressione criminosa dal pericolo astratto a eventi di danno o di pericolo 
concreto, evidentemente il requisito in oggetto ha la funzione di restringere il campo delle 
incriminazioni ai comportamenti cagionativi di lesioni concrete all’ambiente che costituiscano 
il naturale sviluppo del pericolo creato dall’inosservanza delle cautele prescritte in sede 
amministrativa e sanzionate in maniera autonoma da altre norme incriminatrici22. 

L’illiceità speciale in altri termini servirebbe a delimitare con maggiore precisione i contorni 
delle condotte punite, evitando il ricorso al modello di reato a forma libera, che tante difficoltà 
creerebbe, ove impiegato nel settore della tutela ambientale23, a fronte delle ineludibili esigenze 
di coordinamento dell’intervento penale con le politiche di governo dell’ambiente. 

Orbene, benché risultino piuttosto chiari vuoi il ruolo tipizzante, vuoi il contenuto 
della clausola in commento, essa potrebbe – almeno a prima vista -  generare altri possibili 
inconvenienti, del tipo di quelli che la dottrina penalistica è solita ascrivere in generale 
all’impiego della tecnica del rinvio nella costruzione del fatto tipico. 

Tra questi, si annovera in primo luogo, il rischio di un eccessivo accrescimento del margine 
di indeterminatezza delle norme penali, con conseguente difficoltà per l’interprete nella 
ricognizione delle disposizioni extrapenali richiamate e concorrenti a definire il contenuto del 
precetto penale, spesso sparse in una pluralità di testi normativi. 

In secondo luogo, la tecnica di normazione in oggetto sarebbe difficilmente conciliabile 
con il principio di riserva di legge in materia penale, tenuto conto che da essa potrebbe derivare 
l’attribuzione del compito di definire il nucleo precettivo delle fattispecie incriminatrici a fonti 
normative diverse dalla legge statale24. 

Inoltre, i profili di illegittimità addirittura si amplierebbero, quando il richiamo a discipline 
extrapenali includesse disposizioni del diritto europeo. In tal caso infatti, l’elasticità della 
clausola “abusivamente” si accrescerebbe a dismisura, inglobando le prescrizioni normative 

20  Sulla clausole di illiceità speciale, per tutti, D. Pulitanò, Illiceità espressa e illiceità speciale, in Riv. it. dir. proc. pen.,1967 p. 65 e ss. 
21  Sulla distinzione tra le autentiche clausole di illiceità speciale – che designano un requisito di illiceità extrapenale del fatto –, e le clausole 
di illiceità speciale per così dire “spurie” – che invece hanno la funzione di indicare un presupposto del fatto di reato, o di richiamare l’assenza 
di scriminanti, o ancora di ribadire l’illiceità penale generale del fatto si legga il contributo illuminante di D. Pulitanò, op. ult. cit., p. 76 e ss. 
22  Rispetto al testo esitato in prima lettura alla Camera inoltre è scomparso il riferimento alla necessità che le inosservanze della disciplina 
extrapenale integrino di per sé, a loro volta, illeciti di carattere amministrativo o di carattere penale. 
Anche in tal caso la modifica appariva opportuna, per ragioni di ordine sistematico e per motivi di coerenza logica. 
Una clausola di illiceità speciale congegnata nel modo della versione precedente del Disegno di Legge rischiava infatti di creare enormi 
problemi sotto il profilo della disciplina del concorso di reati o del concorso di norme, nonché del concorso tra illecito penale e illecito 
amministrativo, con i connessi rischi di violazione del ne bis in idem sostanziale (tale profilo era stato giustamente segnalato da C. Ruga Riva, 
Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, cit., p. 3, il quale aveva prospettato l’ipotesi di 
considerare il delitto un reato complesso, che assorbiva il meno grave illecito penale o amministrativo). Inoltre, il suddetto richiamo sarebbe 
risultato ridondante, a fronte di una clausola che implicitamente rinvia a profili di illiceità extrapenale della condotta punita. 
23  Come ampiamente ricordato dalla dottrina che si è occupata del tema: per tutti, L. Siracusa, La tutela penale dell ’ambiente, cit., p. 167 e ss.; 
p. 473 e ss.; C. Bernasconi, Il reato ambientale, cit., p. 244 e 245. 
24  Su tali temi, in generale, C. F. Palazzo, Tecnica legislativa e formulazione della fattispecie penale in una recente circolare della Presidenza del 
Consiglio dei Ministri, in Cass. pen., 1987, p. 244 e ss.; Id., Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, p. 253; M. Parodi Giusino, 
Nodi problematici in tema di fonti del diritto penale, in Ind. pen., 2002, p. 441. 
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europee direttamente applicabili, di futura adozione25. 
Nel complesso tuttavia, si tratta di aspetti problematici largamente marginali. 
Il rischio di un deficit di determinatezza provocato dal requisito in esame risulta infatti 

quasi del tutto inesistente, considerato che la clausola di illiceità costituisce soltanto un 
elemento normativo di un fatto tipico dai ben più ampi contorni (come si vedrà, la vaghezza, 
ove rinvenibile, riguarderebbe semmai altri elementi della fattispecie).

Per di più, sul versante della violazione della riserva di legge, è evidente come la clausola di 
abusività rappresenti l’elemento normativo di un fatto tipico largamente descritto nei propri 
elementi costitutivi (bene giuridico tutelato, tipo di comportamento punito, requisiti soggettivi 
del etc.) dalla stessa norma incriminatrice.

 Non sembra pertanto prospettarsi alcun vulnus del principio di legalità in materia penale. 

L’offesa punita. 
Per quanto concerne il profilo dell’offesa, il delitto in commento prevede l’incriminazione 

di condotte cha abbiano cagionato una “compromissione” o un “deterioramento significativi e 
misurabili” di: 

1) acque aria o di porzioni estese e significative del suolo o del sottosuolo; 
2) di un ecosistema, della biodiversità, anche agraria, della flora o della fauna. 
Anche in tal caso, come per il requisito dell’illiceità speciale, il testo approvato è parzialmente 

differente da quello esitato alla Camera, ove invece l’evento lesivo veniva descritto in termini 
di “compromissione o deterioramento rilevante”. Diversa era anche la tipizzazione del corpo 
recettore, prima individuato nello “stato” delle acque, dell’aria, del suolo, e del sottosuolo, e nell ’ 
ecosistema (oggi, il riferimento è ad un ecosistema). 

Le modifiche apportate hanno certamente migliorato la norma. 
Nella versione precedente in effetti, l’evento offensivo veniva delineato in termini 

eccessivamente vaghi, in quanto risultava indefinita sia la nozione di compromissione, sia il 
significato dell’espressione deterioramento rilevante. 

In dottrina, si era pertanto suggerito di ricostruire tali concetti in negativo, a partire 
dalla definizione di disastro ambientale fornita dall’art. 452-ter, che identificava il disastro 
come “alterazione irreversibile dell ’ecosistema”, o “alterazione la cui eliminazione risultasse 
particolarmente onerosa e conseguibile soltanto con provvedimenti eccezionali”. Per converso, ogni 
alterazione che fosse reversibile, o eliminabile tramite operazioni non troppo complesse e non 
troppo costose costituiva l’evento del meno grave delitto di inquinamento ambientale26. 

La soluzione interpretativa – come del resto ammette chi ne è l’artefice27 – avrebbe ridotto 
i margini di indeterminatezza delle nozioni impiegate, senza tuttavia cancellare l’ineludibile 
cifra di vaghezza che caratterizza ogni metodo di tipizzazione del danno all’ambiente il quale 
è –per così dire – ontologicamente indefinito. 

25  Come è noto, con riguardo al rinvio al diritto europeo da parte di norme penali incriminatrici, generalmente si afferma che il rinvio 
“recettizio” circoscriverebbe il requisito di illiceità del fatto tipico alle sole disposizioni espressamente elencate nella norma, cristallizzando 
nel tempo il contenuto precettivo della stessa (Nella dottrina penalistica, sulla distinzione tra le due forme di rinvio si legga, G. Viciconte, 
Nuovi orientamenti della Corte Costituzionale sulla vecchia questione delle norme “in bianco”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, p. 998; M. Petrone, 
La costruzione della fattispecie penale mediante rinvio, in Studi in onore di Marcello Gallo. Scritti degli allievi, Torino, 2004, p. 192 s.). La fissità del 
richiamo è uno degli aspetti che renderebbe tale forma di rinvio preferibile al rinvio c.d. “mobile”, A. Bernardi, Diritto comunitario e diritto 
penale agro-alimentare, in Aspetti penali del diritto agro-ambientale ed agro-alimentare (Atti del convegno “A. Carrozza”, Firenze, 21.11.1997), 
Milano, 1997, p. 102 s. 
Il rinvio “formale” determina invece un’estensione automatica dell’ambito applicativo delle fattispecie penali alle successive modifiche degli 
atti normativi richiamati, con conseguente variabilità dei confini del precetto penale al mutare delle norme extrapenali che si susseguono 
nel i nel tempo. Esso ha il vantaggio di impedire una riformulazione della normativa comunitaria da parte della disposizione penale 
nazionale; riformulazione che sarebbe vietata qualora avesse ad oggetto norme contenute in regolamenti o in direttive self executing (sul 
tema, C. Pedrazzi, Droit communautaire et droit pénal des Etats membres, in Droit communautaire et droit pénal, Milano, 1981, p. 51 e ss.; C. 
Bernasconi, L’influenza del diritto comunitario, in Ind. pen., 1996, p. 455 e ss.; S. Riondato, Profili di rapporti tra diritto comunitario e diritto 
penale, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1997, p. 1166 e ss.; A. Bernardi, I tre volti del diritto penale comunitario, in L. Picotti (cur.), Possibilità e 
limiti di un diritto penale europeo, Milano, 1999, p. 65.)
Per una descrizione dei pregi e dei difetti delle tue tecniche, con riguardo ai rapporti tra diritto penale ambientale interno e diritto europeo, 
C. Bernasconi, Il reato ambientale, Pisa, 2008, p. 108 e ss. 
26  C. Ruga Riva, Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, cit., p. 4. 
27  C. Ruga Riva, op. ult. cit., p. 4. 
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Sul punto, le novità introdotte senza dubbio tentano di ridurre l’anzidetto margine di 
indeterminatezza, pur non conferendo all’evento quei contorni precisi che invece occorrerebbero 
per assicurargli una piena conformità al principio di tassatività, con conseguente radicale 
elusione del rischio di subire una censura di incostituzionalità28 

In primo luogo, sebbene non venga ancora fornita una definizione di compromissione e 
di deterioramento, tuttavia, l’aver qualificato tali accadimenti in termini di significatività e di 
misurabilità serve a connotarne in modo più preciso il contenuto. 

In specie, mentre la sostituzione dell’aggettivo rilevante con l’aggettivo significativo non 
comporta alcuna apprezzabile variazione nelle sembianze qualitative dell’evento, il richiamo 
alla misurabilità dell’alterazione risulta cruciale, in quanto circoscrive l’offesa alle lesioni che 
siano concretamente accertabili, alla stregua del livello di contaminazione del corpo recettore 
di riferimento. 

La misurabilità del deterioramento obbliga infatti ad eseguire una comparazione a 
posteriori tra lo stato dell’ambiente, così come era in quel particolare contesto empirico di 
azione, prima che essa producesse i suoi effetti, e lo dell’ambiente così come risulta, dopo aver 
subito l’intervento di quell’azione. In tal modo, la norma nel descrivere l’evento al contempo 
indica un metodo da seguire per il suo accertamento. 

Si tratta di una accorgimento prezioso. Esso consente di adeguare e di graduare la 
rilevazione del danno in base alle caratteristiche del contesto empirico di partenza che possono 
essere ovviamente profondamente differenti da zona a zona, a seconda dell’area di influenza 
del comportamento umano e del preesistente livello di inquinamento del corpo recettore. 

In più, oltre a permettere una concreta delimitazione e contestualizzazione dell’incidenza 
della condotta sullo status dell’ambiente, il richiamo al requisito della misurabilità della 
compromissione implica anche l’adesione ad una concezione di ambiente di tipo “ecocentrico-
moderato”, in cui questo rileva come bene materialmente consumabile, composto da una 
pluralità di corpi recettori, a loro volta identificabili sul piano naturalistico. E ciò certamente 
agevola nella determinazione dell’accadimento lesivo, il quale deve così individuarsi in rapporto 
alla porzione del bene interessata, vale a dire alla singola componente materiale dell’ambiente 
investita dall’azione e concretamente lesa29. 

Infine, il concetto di misurazione della compromissione o del deterioramento ha anche 
l’indubbio pregio di chiamare in causa nell’accertamento dell’evento l’utilizzo dei limiti soglia, 
ancorché questi non siamo espressamente menzionati dalla norma. Tali valori rappresentano 
in effetti uno dei più importanti parametri di valutazione a disposizione del giudice per la 
stima del livello di contaminazione presente e futuro di un ecosistema, in quanto fissano una 
soglia di tolleranza che dovrebbe variare al variare del contesto empirico di riferimento, ossia 
in base alle diverse peculiarità di quel contesto. 

L’impiego di tali indici di lesività diviene poi irrinunciabile laddove non siano state 
eseguite rilevazioni recenti sullo stato di salute del corpo recettore interessato. In questi casi 
invero, non potendo disporre di una valida misura di riferimento per la determinazione del 
livello di inquinamento prodotto, l’interprete non potrebbe far altro che servirsi dei suddetti 
valori tabellari per identificare la soglia oltre la quale l’accadimento lesivo può ritenersi 
significativo e pertanto penalmente rilevante30. Certo l’evento lesivo “significativo” non potrà 
ritenersi integrato a fronte di un singolo episodio di superamento dei valori soglia, né in caso 
di sforamenti sporadici e diluiti nel tempo. Tuttavia, l’insufficienza della violazione del limite 
soglia che sia meramente occasionale o isolata non dipende dalla strutturale inadeguatezza del 
richiamo a questa tipologia di indici in sede di determinazione della lesione ambientale, bensì 
dal fatto che il concetto di misurabilità va interpretato come strettamente correlato al requisito 
della significatività dell’offesa.

 Sicché, se è vero che il valore tabellare non può di per sé da solo costituire la soglia 
del danno penalmente rilevante - in quanto esso delimita un mero livello di rischio oltre il 
quale diviene seria la possibilità di messa in pericolo del bene31 -, è altresì vero che in sede di 

28  Rischio paventato da M. Telesca, Osservazioni sulla L. n. 68/2015, cit., p. 21 -23. 
29  Sui pregi di una nozione “ecocentrico-moderata” del bene ambiente, sia ancora una volta consentito rinviare al mio Tutela penale dell ’ambiente, 
cit. 
30  Di diverso avviso, L. Masera, I nuovi delitti contro l ’ambiente, in questa Rivista, 17 dicembre 2015, p. 5 il quale esclude che il concetto di 
misurabilità della lesione ambientale sia compatibile con un obbligo di prova a carico dell’accusa dell’avvenuto superamento dei valori soglia. 
31  Così, C. Ruga  Riva, I nuovi ecoreati – Commento alla legge 22 maggio 2015 n. 68, Torino, p. 10. 
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accertamento dell’evento del delitto di inquinamento ambientale tale soglia di rischio viene 
presa in considerazione non come elemento fondante dell’evento lesivo, ma come mero indice 
o parametro per la misurabilità di una “compromissione o di un deterioramento” che devono 
comunque essere preliminarmente accertati. 

Inoltre, per descrivere con maggiore precisione le caratteristiche dell’evento lesivo, nella 
nuova formulazione, con riguardo all’alterazione del suolo e del sottosuolo, l’art. 452-bis 
precisa che essa rileva soltanto ove coinvolga porzioni estese o significative del corpo recettore. 
Anche tale precisazione come gli altri profili or ora segnalati, serve a restringere l’ambito 
dell’incriminazione ad accadimenti lesivi di particolare gravità, nonostante essa rischi di 
apparire ripetitiva rispetto ai requisiti di significatività e di misurabilità già previsti come 
qualità indefettibili della lesione punita32. 

Va altresì accolta con favore la soppressione del riferimento allo “stato” (di qualità) dell’aria 
dell’acqua del suolo e del sottosuolo che nella precedente versione rendeva particolarmente 
ambigua la nozione di ambiente, giacché rimaneva incerto se occorresse riferirla alle 
componenti materiali del bene, o anche all’uso che può farne l’uomo33. Una volta eliminato 
tale elemento, la scelta del legislatore di far propria una concezione ecocentrica di ambiente, già 
ricavabile da altri elementi della norma, risulta ulteriormente confermata. 

La medesima funzione di demarcazione della dimensione offensiva dell’evento si 
rintraccia infine nell’indirizzarsi dello stesso non ai danni dell’ecosistema nel suo complesso, 
ma di un ecosistema ben determinabile; il che – ancora una volta – contribuisce a rendere 
meno macroscopico l’accadimento da accertare; in tal modo rapportabile non più all’intero 
ecosistema la cui dimensione è per definizione universale, ma ad un singolo microecosistema, 
afferente allo spazio di intervento della condotta punita34. 

In conclusione, come anticipato, rimane la lacuna della mancata definizione di 
compromissione o di deterioramento. 

Si tratta tuttavia di un’omissione non troppo grave, sia perché i requisiti dell’evento appena 
enucleati riducono considerevolmente il livello di indeterminatezza di entrambe le nozioni, sia 
perché rimane valida l’opzione di individuare per relationem i requisiti dell’evento, ricavandola 
a contrario dalla definizione di disastro ambientale di cui all’art. 452-ter.

La “genesi” politico-criminale del delitto di disastro ambientale: 
l’horror vacui del disastro innominato. 

Come si è già segnalato all’inizio di questo contributo, la stretta contiguità temporale 
tra l’approvazione della legge in commento e il deposito delle motivazioni della sentenza 
“Eternit” svela le ragioni politico-criminali alla base dello sblocco dell’iter di adozione del 
testo, che era giacente da circa un anno in Parlamento. 

La profonda delusione dell’opinione pubblica e l’indignazione delle vittime suscitate dal 
proscioglimento dei dirigenti degli stabilimenti incriminati hanno senza dubbio contribuito 
ad imprimere una forte accelerazione verso l’attuazione di una riforma dei reati ambientali che 
prevedesse l’introduzione della fattispecie di disastro ambientale; dalla cui assenza è sembrata 
invero dipendere la sopraggiunta impunità degli imputati, per lo meno, nella percezione dei 
fatti trasmessa all’esterno dai mass media. 

Come è noto, gli episodi degli stabilimenti “Eternit” sono stati senz’altro emblematici 
sia delle conseguenze provocate dall’assenza di una norma incriminatrice di condotte 
produttive di macroeventi lesivi dell’ambiente, sia della contestuale attività di supplenza in 
tale ambito svolta dalla giurisprudenza. In quel contesto, è apparso indubbiamente degno di 
merito il tentativo messo in atto dai giudici di colmare il suddetto vuoto normativo mediante 
un’interpretazione estensiva della fattispecie incriminatrice del disastro innominato (art. 434 
c.p.), sino a ricomprendervi anche i casi di disastro ambientale, in essa non espressamente 

32  In tal senso, L. Masera, op. ult. cit., p. 6; C. Ruga Riva, I nuovi ecoreati, cit.,p. 5. 
33  Come segnalato da C. Ruga Riva, op. ult. cit., p. 4. 
34  Ritengono invece problematico il rinvio alla nozione di “ecosistema” in assenza di una definizione legislativa della stessa, L. Masera, op. ult. 
cit., p. 6 e A. Bell, A. Valsecchi, Il nuovo delitto di disastro ambientale: una norma che difficilmente avrebbe potuto essere scritta peggio, in questa 
Rivista, 21 luglio 2015, p. 6. 
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contemplati35. 
È così accaduto che in sede giurisprudenziale si siano forzati i confini del reato di disastro 

innominato, facendo ricadere nella formulazione “altro disastro” impiegata dalla norma che lo 
prevede anche i disastri ai danni dell’ambiente. In base a tale impostazione, la tipizzazione 
in forma libera della condotta (che è infatti descritta nella disposizione come genericamente 
idonea a cagionare il crollo di costruzione o altro disastro) e l’indeterminatezza della nozione 
di “altro disastro” consentirebbero appunto di ampliare lo spettro dell’incriminazione pure ai 
casi di danni all’ambiente di enormi proporzioni, cagionati da una cattiva gestione del rischio 
ecologico connesso allo svolgimento di talune attività industriali. 

In altri termini, si è sostenuto che il delitto in questione possa ritenersi integrato non 
soltanto quando l’evento offensivo consista in un singolo accadimento lesivo della vita o 
dell’integrità fisica di una pluralità indeterminata di persone, e contrassegnato da ampiezza, 
diffusività e complessità, ma persino laddove tale macro evento sia il risultato di più 
condotte individuali succedutesi nel tempo, che abbiano cumulativamente comportato una 
compromissione rilevante ed estesa dello stato dell’ambiente, con conseguente concreta messa 
in pericolo della salute e dell’incolumità pubbliche36.

La dottrina prevalente ha però largamente criticato il suddetto orientamento, evidenziando 
come esso risulti incoerente rispetto al significato della nozione di altro disastro che deriverebbe 
da una lettura sistematica della fattispecie, e che indurrebbe invece a considerare i disastri 
incriminati dall’art. 434 c.p. alla stessa stregua dei disastri espressamente tipizzati dalle altre 
norme incriminatrici dello stesso capo37. 

Si tratterebbe cioè di disastri di altro tipo che tuttavia condividono i medesimi requisiti dei 
quelli puniti dalle disposizioni precedenti; vale a dire l’impatto violento e traumatico, e la natura 
tendenzialmente istantanea con conseguente messa in pericolo della vita e dell’incolumità 
pubblica38. È dunque opinione consolidata che l’interpretazione creativa della giurisprudenza 
abbia comportato un’estensione in via analogica della disposizione in commento a situazioni 
del tutto eterogenee ad essa vuoi per la natura dell’evento lesivo preso in considerazione, vuoi 
per il bene giuridico leso. 

Il disastro ambientale in effetti di regola costituisce il risultato di più condotte rischiose, 
in genere consentite dall’ordinamento, che si cumulano nel tempo sino a produrre danni 
ecologici anche di ampie dimensioni; e ciò, senza che necessariamente vi sia alcun impatto 
violento all’origine della situazione offensiva. 

Inoltre, mentre il disastro innominato punisce la messa in pericolo della vita e dell’incolumità 
di un numero indeterminato di persone, il disastro ambientale consiste in una lesione che 
incide direttamente sul bene ambiente, ancorché in talune situazioni i suoi effetti possano 
riverberarsi sulla salute o sull’incolumità pubbliche.

È evidente come la complessità dell’opera di adattamento dell’art. 434 c.p. a casi 
strutturalmente diversi da quelli in esso previsti abbia generato difficoltà interpretative di non 
poco conto, al punto da far apparire non più rinviabile un’iniziativa legislativa indirizzata a 

35  Si tratta di un’opera di supplenza dell’inerzia del legislatore iniziata già negli anni 70’ con il caso “Seveso” (Cass. pen., 23.5.1986, Von Zwehl, 
in Cass. pen., 1988, p. 1252 e ss.) e proseguita con il caso del Petrolchimico di Porto Marghera, sino alle più recenti vicende del caso “Ilva” a 
Taranto e del caso “Eternit”. 
Per una ricostruzione di tale evoluzione giurisprudenziale, non aggiornata tuttavia alle più recenti vicende Eternit e Ilva, A. Gargani, Reati 
contro la pubblica incolumità, vol. IX, in G. F. Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro, Trattato di diritto penale, Milano, 2008, p. 469 e ss.
36  S. Corbetta, Delitti contro l ’incolumità pubblica, Padova, 2003, p. 630; F. Giunta, I contorni del «disastro innominato» e l ’ombra del princìpio 
di determinatezza, in Giur. cost., 2008, p. 3539.
37  A. Gargani, Reati contro la pubblica incolumità, cit., p. 474; Id. La protezione immediata dell ’ambiente tra obblighi comunitari di incriminazione 
e tutela giudiziaria, in S. Vinciguerra, F. Dassano (cur.), Scritti in memoria di Giuliano Marini, 2010, p. 420 ss.; M. Paoli, Esposizione ad 
amianto e disastro ambientale: il paradigma di responsabilità adottato nella sentenza Eternit, in Cass. pen., 2014, p. 1802 e ss.; S. Corbetta, 
Il disastro “provocato” dall ’Ilva di Taranto, tra forzature giurisprudenziali ed inerzie del legislatore, in Il Corriere del merito, 2012, p. 869 e ss.; 
C. Piergallini, Danno da prodotto e responsabilità penale, Milano, 2004, p. 280; A. L. Vergine, Il c.d. disastro ambientale: l ’involuzione 
interpretativa dell ’art. 434 cod. pen., in Ambiente@Sviluppo, parte I e II, 2013, rispettivamente p. 514 e ss., e 644 e ss. Più di recente, E. Rosi, 
Brevi note in tema di “dis-astro” ambientale, in Dir. pen. cont., 16 aprile 2015, p. 7 e ss. 
38  Oltre agli Autori appena indicati alla nota precedente, sul tema, di recente anche F. Forzati, Irrilevanza penale del disastro ambientale, 
regime derogatorio dei diritti e legislazione emergenziale: i casi eternit, Ilva ed emergenza rifiuti in Campania. Lo stato d’eccezione oltre lo stato di 
diritto, in Dir. pen. cont., 11 marzo 2015. 

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3828-brevi_note_in_tema_di___dis_astro___ambientale/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3741-irrilevanza_penale_del_disastro_ambientale__regime_derogatorio_dei_diritti_e_legislazione_emergenziale__i_casi_eternit__ilva_ed_emergenza_rifiuti_in_campania__lo_stato_d___eccezione_oltre_lo_stato_di_diritto/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3741-irrilevanza_penale_del_disastro_ambientale__regime_derogatorio_dei_diritti_e_legislazione_emergenziale__i_casi_eternit__ilva_ed_emergenza_rifiuti_in_campania__lo_stato_d___eccezione_oltre_lo_stato_di_diritto/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3741-irrilevanza_penale_del_disastro_ambientale__regime_derogatorio_dei_diritti_e_legislazione_emergenziale__i_casi_eternit__ilva_ed_emergenza_rifiuti_in_campania__lo_stato_d___eccezione_oltre_lo_stato_di_diritto/
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colmare la lacuna normativa da cui tale ardita prassi ha preso avvio39. Ad aggravare l’urgenza 
di un intervento di riforma in questa direzione è poi intervenuto l’esito fallimentare di alcune 
vicende giudiziarie; tra le quali il processo Eternit di cui si è andato discutendo in queste 
pagine ha assunto un rilievo paradigmatico. 

In tale procedimento infatti, il proscioglimento è essenzialmente dipeso da una particolare 
modo di intendere la decorrenza del termine di prescrizione nel reato di disastro innominato 
aggravato dalla verificazione dell’evento di disastro, prospettata per adeguare la natura 
tendenzialmente istantanea del disastro (anche innominato) all’opposta caratteristica di 
diluizione nel tempo delle condotte di esposizione e dispersione delle polveri di amianto, 
propria dei fatti oggetto del giudizio40. 

L’ennesima forzatura esegetica dell’art. 434 c.p. è così caduta come un enorme macigno 
sulla vicenda, la cui chiusura infelice ha generato nella collettività una sensazione di ingiustizia 
talmente profonda da riportare la questione dell’introduzione di una fattispecie incriminatrice 
ad hoc del disastro ambientale al centro dell’azione legislativa in campo penale. 

La sentenza “Eternit” ha dunque costituito soltanto l’ultima dimostrazione, in ordine di 
tempo, della profonda “frattura tra la giustizia pubblica, amministrata in nome del popolo, e la sete 
di giustizia delle vittime dell’amianto e dei loro familiari, rimasta inappagata41”, che il diritto 
può generare, quando, come nel caso del disastro ecologico, non è in grado di rispondere 
in modo adeguato a quelle istanze di protezione della collettività che appaiono legittime 
nell’ottica dell’extrema ratio, ove invocanti la sanzione delle più gravi forme di offesa a beni 
meritevoli di tutela. 

Il delitto di disastro ambientale: la condotta tipica.
 Come si è appena rammentato, con l’introduzione di una norma incriminatrice del 

disastro ambientale il legislatore sembrerebbe avere finalmente colto l’invito a colmare un 
pesante vuoto normativo dell’ordinamento. 

La neonata fattispecie di disastro ambientale costituisce il frutto di una considerevole 
“pressione” mediatica esercitata nei confronti del legislatore, da cui però non sembrerebbe essere 
scaturito un totale scadimento della tecnica di tipizzazione della fattispecie; contrariamente 
a quanto in genere accade in situazioni analoghe, ove per effetto delle incalzanti istanze di 
tutela che ne stanno alla base, la foga riformatrice finisce spesso con il travolgere la razionalità. 

Sicché, complessivamente la nuova incriminazione appare ben strutturata. 
In primo luogo, essa si apre con una clausola di sussidiarietà che ne prevede l’applicazione 

“fuori dai casi previsti dall ’art. 434 c.p.”. Si tratta di un accorgimento essenziale, una volta 
che si è scelto di inserire tra gli eventi del disastro ambientale anche l’offesa alla pubblica 
incolumità (art. 452-quater n. 3). Senza tale clausola di riserva infatti, la particolare natura 
del bene leso in quest’ultima ipotesi rischierebbe di complicare la distinzione tra l’ambito 
applicativo della norma in commento ed il disastro innominato, che tutela appunto un’analoga 
offesa al medesimo bene dell’incolumità pubblica. 

Sul versante del comportamento punito poi, la norma sostituisce alla condotta a forma 
libera del disastro innominato, una condotta a forma vincolata che si connota per lo specifico 

39  Sulla strutturale eterogeneità tra disastro ambientale e disastro innominato si è espressa anche la Corte Costituzionale con la ormai nota 
sentenza n. 327 del 2008, ove per l’appunto si censurava la prassi giurisprudenziale di estendere l’art. 434 c.p. ai casi di disastri ecologici 
e si auspicava un pronto intervento legislativo, in direzione del conio di un’autonoma fattispecie di disastro contro l’ambiente. Si legga in 
proposito, la nota di G. M. Flick, Parere pro-veritate sulla riconducibilità del c.d. disastro ambientale all ’art. 434 c.p., in Cass. pen., 2015, p. 12 e ss. 
40  La Corte di Cassazione ha stabilito che il disastro innominato aggravato dalla verificazione del disastro stesso costituisca una figura 
circostanziata del reato, il cui termine di prescrizione decorrerebbe dal momento della realizzazione dell’accadimento lesivo, ossia dal tempo 
in cui l’evento di disastro ha raggiunto la maggiore gravità. Nel caso di specie, tale momento coinciderebbe con l’ultima immissione di fibre 
di amianto nell’ambiente circostante le aree dei quatto stabilimenti, e sarebbe così fissabile non oltre il 1986, data in cui è cessata l’attività 
degli stabilimenti.
Per una sintesi delle opinioni contrarie che nel caso de quo spostano in avanti la decorrenza del termine di prescrizione, agganciandola non 
alla chiusura degli stabilimenti, bensì al momento in cui la perdurante e massiccia dispersione delle fibre ha raggiunto il massimo livello 
L. Santamaria, Il diritto non giusto non è diritto, ma il suo contrario. Appunti brevissimi sulla sentenza di Cassazione sul caso Eternit, in questa 
Rivista, 9 marzo 2015; nonché, S. Zirulia, Eternit, Il disastro è prescritto. Le motivazioni della Cassazione, in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2015. 
Un breve commento delle ragioni della decisione si deve anche a G. Gatta, Il diritto e la giustizia penale davanti al dramma dell ’amianto: 
riflettendo sull ’epilogo del caso Eternit, in Dir. pen. cont., 24 novembre 2014. 
41  Testualmente, G. L. Gatta, op. ult. cit. 

5.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3709-eternit__il_disastro____prescritto__le_motivazioni_della_cassazione/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3466-il_diritto_e_la_giustizia_penale_davanti_al_dramma_dell___amianto__riflettendo_sull_epilogo_del_caso_eternit/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3466-il_diritto_e_la_giustizia_penale_davanti_al_dramma_dell___amianto__riflettendo_sull_epilogo_del_caso_eternit/
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requisito dell’abusività, introdotto – come per il delitto di inquinamento – in sostituzione della 
precedente formulazione: “violazione di disposizioni legislative regolamentari o amministrative, 
specificamente poste a tutela dell ’ambiente e la cui inosservanza costituisce di per sé illecito 
amministrativo o penale”. 

Nei riguardi di tale profilo vale pertanto quanto già affermato in proposito relativamente 
all’art. 452-bis. 

Si tratta cioè di una clausola di illiceità pur sempre delimitativa dell’area dell’incriminazione, 
benché riferibile non soltanto alla violazione delle prescrizioni normative o regolamentari, o a 
provvedimenti amministrativi, ma anche all’inosservanza di cautele precauzionali di qualunque 
natura, pure appartenenti al c.d. “soft law”, o all’esperienza comune; e dirette ad evitare offese 
vuoi all’ambiente, vuoi a beni giuridici di altra natura. 

L’impiego della predetta locuzione seve ad evitare il rischio – già segnalato con riferimento 
alla precedente versione del testo42 – che la norma lasci scoperti i casi di disastro ambientale 
provocato da condotte che non abbiano violato specifiche prescrizioni a tutela dell’ambiente 
(es. mancato superamento dei limiti tabellari), vuoi perché non ancora emanate al momento 
della realizzazione della condotta, vuoi perché semplicemente contenute in codici deontologici 
di comportamento non vincolanti. 

Quanto all’estensione della clausola di abusività anche a regole o cautele indirizzate a 
protezione di beni diversi dall’ambiente – oltre alle osservazioni svolte retro circa l’assenza 
del rischio di un’eccessiva dilatazione dell’ambito dell’incriminazione, opportunamente 
controbilanciata dalla tipizzazione dell’evento macroscopico del reato –, va in più evidenziato 
come ciò serva a rendere punibili fatti analoghi a quelli del caso Eternit, in cui le uniche 
violazioni di prescrizioni extrapenali commesse riguardino l’omissione di cautele destinate a 
preservare interessi di altra natura, come le cautele antinfortunistiche.

L’evento del delitto di disastro.
L’art. 452-quater punisce il fatto di cagionare un “disastro” ambientale ossia un evento 

lesivo di significativa portata che può investire anche beni diversi dal bene ambiente. 
L’evento del reato è dunque di due specie:
a) può riguardare l’ambiente; 
b) può offendere la pubblica incolumità. 
Quanto all’evento sub a), esso consiste: nell’alterazione irreversibile dell’equilibrio di 

un ecosistema; o in alternativa, nell’alterazione di un ecosistema la cui eliminazione risulti 
particolarmente onerosa e conseguibile soltanto con provvedimenti eccezionali. 

Il primo tipo di danno ambientale si concretizza in una compromissione più grave di quella 
significativa e misurabile di cui al reato di inquinamento ambientale, in quanto contrassegnata 
dall’irreversibilità. 

Il secondo tipo di compromissione invece è caratterizzata non tanto dall’irreversibilità della 
lesione, quanto dall’impossibilità di eliminarla, data la complessità tecnica delle operazioni di 
ripristino; o la loro inesigibilità, sotto il profilo economico.

La duplice locuzione risolve molti dei dubbi interpretativi che si affollano attorno al 
concetto di irreversibilità del danno ecologico. 

Tenuto conto che quest’ultimo consiste nell’impossibilità di cancellare gli effetti del 
pregiudizio ambientale, ossia di riportare l’ambiente allo status in cui si trovava prima 
della lesione subita43, è incerto se la condizione di irreparabilità vada intesa in termini 
strettamente naturalistici, come incapacità dell’ecosistema di rigenerarsi; o piuttosto, in 
termini antropologici, e cioè come impossibilità per i mezzi tecnici a disposizione dell’uomo 
di attuare un ripristino della situazione quo ante44. Ove rilevasse in termini esclusivamente 
naturalistici inoltre, essa costituirebbe comunque un contrassegno proprio soltanto degli 

42  C. Ruga Riva, Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, cit., p. 5 e 6. 
43  J. Silva Sánchez, Delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999, p. 121. 
44  Un ampio dibattito su tale duplice modo di intendere il concetto di alterazione ecologica irreversibile si è sviluppato in Spagna, con riguardo 
all’aggravante del “rischio di deterioramento irreversibile” prevista all’art. 326 c.p. Per la letteratura in materia, sia consentito rinviare al mio 
Tutela penale dell ’ambiente, cit., p. 288 e ss. note. 105 – 114. 
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accadimenti lesivi ad amplissimo spettro e gravemente offensivi dell’ambiente; rispetto ai 
quali, peraltro, potrebbe non esservi  mai piena certezza scientifica riguardo l’esclusione di ogni 
chance di ritorno dell’ambiente allo stato originario, per decorsi spontanei. Non a caso invero, 
a fronte dell’impossibilità di immaginare a lungo termine una radicale incapacità naturalistica 
dell’ambiente di elidere anche i più pesanti segni dell’azione umana, si è sovente suggerito 
di concepire l’irreversibilità come “impossibilità o notevole difficoltà tecnica” per l’uomo di 
ricostituzione dello stato precedente45. 

In questo quadro, la soluzione prescelta dal legislatore italiano di indicare l’irreversibilità 
naturalistica e l’irreparabilità tecnica come requisiti alternativi dell’evento consente per 
l’appunto di aggirare le suddette difficoltà interpretative, dato che il parametro della notevole 
difficoltà per l’uomo costituisce un comodo riparo contro la sostanziale indimostrabilità del 
primo requisito, dell’irreversibilità naturalistica. 

In entrambe le ipotesi, come per il delitto di inquinamento, il legislatore circoscrive 
l’incidenza dell’evento ad un ecosistema, e non la estende all’ecosistema nel suo complesso, 
riducendo così considerevolmente i rischi di una probatio diabolica dell’accadimento del reato, 
cui si andrebbe incontro ove viceversa il danno fosse rapportato ad un macro-ecosistema. Non 
vi è dubbio infatti che la compromissione di un singolo micro-ecosistema sia tendenzialmente 
sempre prevedibile e misurabile; e dunque anche più agevolmente accertabile ex post46. 

Con riferimento al disastro “reversibile”, la versione definitiva ha accolto i suggerimenti 
espressi in dottrina all’indomani dell’approvazione del Disegno di Legge in Commissione 
Giustizia circa l’esigenza di stabilire un coordinamento tra la nuova incriminazione e la 
disposizione del Testo Unico sull’ambiente, che estende la causa di non punibilità per 
intervenuta bonifica dei siti inquinati a reati ambientali contemplati in leggi diverse dallo 
stesso Testo Unico (art. 257, co. 4 D.lgs. N. 152/2006)47. 

A tal proposito, si era invero evidenziato come la suddetta clausola di non punibilità 
rischiasse di paralizzare l’applicazione della nuova incriminazione di disastro ambientale 
reversibile, considerata l’interferenza tra i fatti puniti e la misura premiale. 

Sennonché, come detto, il nuovo art. 452-terdecies, al comma 2 lett. b) prevede che il citato 
dell’art. 257 TUAMB venga modificato, nel senso di restringerne la portata ai soli casi di 
adempimento dei progetti di ripristino concernenti contravvenzioni ambientali previste in 
altre leggi. I delitti di nuovo conio ne verrebbero di conseguenza esclusi; ed il pericolo di una 
sovrapposizione delle due disposizioni di opposto contenuto sarebbe in tal modo scongiurata48. 

Con riferimento al tipo di evento sub b) (offesa alla pubblica incolumità), si tratta di un 
evento di pericolo che deve discendere da un fatto offensivo rilevante o per l’estensione della 
compromissione all’ambiente, o per la diffusività degli effetti lesivi; o infine, per il numero 
delle persone offese o poste in pericolo. Sebbene l’espressione “offesa alla pubblica incolumità” 
sia alquanto generica, non sembra che essa possa denotare un tipo di evento diverso dal 
pericolo. La particolare natura del bene offeso – la pubblica incolumità appunto – a soggettività 
indeterminata infatti, rende impossibile descrivere l’accadimento lesivo a suo carico come 
evento di danno. Questo può semmai riguardare i singoli beni della vita o dell’incolumità 
degli individui, e rilevare pertanto esclusivamente in una dimensione prospettica come segno 
della messa in pericolo del più ampio bene dell’incolumità pubblica. 

La ratio della previsione è – come è ovvio – di assicurare un’adeguata copertura penale per 
i casi di disastri che pur non avendo cagionato un’alterazione irreversibile di un ecosistema, o 
un’alterazione reversibile ma ineliminabile dello stesso, nondimeno, abbiano una tale portata 
offensiva da porre in pericolo l’incolumità delle persone.

Nel caso di offesa alla pubblica incolumità derivante da una compromissione estesa 
dell’ambiente o dalla diffusione dei suoi effetti lesivi pertanto, la lesione all’ambiente viene in 

45  Per tutti, nel panorama dottrinale spagnolo che, come detto, si è ampiamente occupato del tema, J. Boix Reig, A. Jareño Leal, De los delitos 
contra los recursos naturales, el medio ambiente, la flora y la fauna. Comentarios al Código Penal de 1995, Valencia, 1996, p. 1601. 
46  Sui vantaggi di tale soluzione, si rinvia a quanto detto retro a proposito del reato di inquinamento ambientale. 
47  C. Ruga Riva, op. ult. cit., p. 6.; ma anche A. L. Vergine, La strada dell ’inferno è lastricata di buone intenzioni. A proposito del DDL 1345/2014 
sui delitti ambientali, cit., p. 460. 
48  Così come aveva appunto suggerito C. Ruga Riva, op. ult. cit., p. 7. 
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rilievo come evento prodromico alla successiva messa in pericolo dell’incolumità pubblica49. 
Sennonché, la formulazione proposta per la tipizzazione dell’evento non convince del tutto. 
In primo luogo, il riferimento all’estensione della compromissione come parametro cui 

ancorare la conseguente idoneità del fatto a porre in pericolo la vita o la salute pubblica pecca 
di eccessiva vaghezza. 

In assenza di ulteriori specificazioni sulle dimensioni che il pregiudizio per l’ambiente 
deve assumere per risultare in grado di proiettare le sue potenzialità offensive nei confronti 
della vita o dell’incolumità di un numero indeterminato di persone, ogni valutazione sul punto 
è affidata alla discrezionalità del giudice, con il rischio di enormi disparità di trattamento, a 
fronte di eventi di analoga portata. 

Di modo che, per esempio, non si comprende se l’estensione della compromissione vada 
intesa in termini spaziali/materiali, valorizzandone cioè le dimensioni naturalistiche; o debba 
essere interpretata in termini temporali, come prolungamento e permanenza nel tempo del 
pregiudizio ambientale; sino a ricomprendervi quindi casi analoghi a quelli del processo 
Eternit di dispersione duratura e continuativa di fibre nocive nell’ambiente. 

Inoltre, i profili di incertezza appena richiamati rischiano di creare una pericolosa 
interferenza della fattispecie con il delitto di inquinamento ambientale, il cui evento tipico 
astrattamente potrebbe sempre integrare anche l’evento del disastro ambientale di cui si sta 
discutendo, essendo il primo descritto come compromissione significativa e misurabile di 
“estese” porzioni del corpo recettore. 

La suddetta sovrapposizione si verificherebbe puntualmente, ove la rilevanza 
dell’accadimento del disastro venisse concepita in senso quantitativo, e cioè come estensione 
dell’ambito spaziale dell’offesa. 

Né appare meno problematica la possibilità – prevista dalla disposizione – di agganciare 
la rilevanza della lesione ambientale idonea a creare una situazione di pericolo per la vita o 
l’integrità fisica delle persone al requisito dell’estensione dei suoi effetti lesivi. 

Anche in tale ipotesi infatti, non viene specificato se debbano prendersi in considerazione 
le conseguenze dannose che il fatto ha prodotto nei confronti di beni diversi dal bene 
ambiente; oppure in alternativa – come invero si è più propensi a credere, se vengano in rilievo 
esclusivamente i danni provocati a carico dell’ecosistema. Che quest’ultima soluzione risulti la 
più coerente con la struttura del delitto apparirebbe in effetti confermato dal parametro finale, 
selezionato quale ulteriore possibile requisito identificativo dell’evento di disastro: vale a dire 
il numero delle persone offese o poste in pericolo. 

È evidente che qui si fa rinvio ai singoli accadimenti lesivi della vita o dell’incolumità 
delle persone (morte o lesioni) scaturiti dall’evento inquinante, i quali costituiscono però 
certamente “effetti lesivi” della compromissione dell’ambiente. Di conseguenza, in base ad 
un’interpretazione per relationem, essi devono necessariamente rilevare in modo autonomo, 
come distinti dagli “altri” effetti lesivi indicati nel medesimo punto 3) della disposizione 
incriminatrice. 

Con riguardo al profilo or ora menzionato, del numero delle offese arrecate alle persone 
impiegato per identificare l’entità disastrosa degli accadimenti, non può sottacersi come esso 
denoti lo stretto collegamento tra le vicende giudiziarie ricordate in queste pagine e la genesi 
della legge. Alle sue spalle si intravede in effetti l’impostazione seguita dai giudici del caso 
Eternit di utilizzare i risultati degli studi di coorte circa il livello dell’incidenza di determinate 
patologie all’interno di gruppi di persone esposti all’amianto come copertura scientifica per 
l’attestazione del pericolo manifestatosi verso la pubblica incolumità. I singoli eventi lesivi a 
danno della vita o della salute di un certo numero di soggetti vengono così prospetticamente 
in rilievo in quanto elementi di una più ampia condizione di pericolo che si proietta verso il 
bene indeterminato dell’incolumità pubblica50. 

Tuttavia, l’art. 452-quater omette di precisare un aspetto fondamentale affinché tale punto 
di vista possa correttamente funzionare; e cioè il fatto che il “numero” delle offese ai singoli 
non debba essere esiguo, perché il pericolo nei confronti della pubblica incolumità di per sé 

49  Secondo uno schema logico proprio dei reati di comune pericolo, M. Parodi giusino, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, 
Milano, 1990, p. 254; , S. Ardizzone, Incolumità pubblica, in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino, 1992, p. 361 e ss.; A. Gargani, Il danno qualificato 
dal pericolo, Torino, 2005, pag. 210 e ss.; 476 e ss.; Id. Reati contro la pubblica incolumità, cit., p. 3 e ss.
50  L. Masera, La malattia professionale e il diritto penale, cit. 
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implica il coinvolgimento di una pluralità indeterminata di persone51. 
Sennonché, a prescindere dal rilievo concernente la sua mancata aggettivazione, in ogni 

caso, il requisito numerico risulta pleonastico, in quanto implicitamente compreso nella stessa 
nozione di offesa alla pubblica incolumità, che per sua natura si incentra su una pluralità 
indefinita di vittime, o di potenziali vittime. Senza contare che l’ancoraggio dell’offesa al 
numero delle persone lese o virtualmente ledibili diviene addirittura fuorviante ove si acceda 
alla tesi del carattere qualitativo, e non quantitativo, dell’elemento dell’indeterminatezza delle 
vittime52. 

A parere di chi scrive, per evitare fraintendimenti, nella descrizione dell’evento in 
questione sarebbe opportuno sopprimere il richiamo al numero delle vittime reali o potenziali, 
o all’estensione della compromissione e limitarsi a qualificare l’accadimento semplicemente 
come offesa alla pubblica incolumità conseguente a fatti di inquinamento rilevanti. In tal 
modo, il trascorrere della situazione offensiva dalla lesione all’ambiente verso la messa in 
pericolo dell’incolumità pubblica si baserebbe su un requisito di “rilevanza” del fenomeno 
inquinante, declinabile in termini sia qualitativi, sia quantitativi. 

Tale impostazione avrebbe pertanto il pregio di assecondare una concezione mista 
del requisito di indeterminatezza delle persone investite dalla fonte di pericolo, facendo 
rientrare nello spetto applicativo della norma tanto i casi di offese all’ambiente generatrici 
di una condizioni di pericolo che coinvolge un numero considerevole di persone (criterio 
quantitativo); quanto le situazioni in cui l’indeterminatezza delle vittime dipende dalla 
direzione o dalla portata del pericolo il cui raggio di azione è in grado di investire un numero 
indefinito di soggetti (criterio qualitativo).

Ciò permetterebbe di considerare tipiche rispetto alla fattispecie di disastro ambientale 
anche le ipotesi di incauta gestione di stabilimenti industriali o di altre fonti di pericolo 
da cui siano derivati fenomeni di inquinamento rilevanti – per estensione o per gravità 
delle compromissioni –, in grado di offendere la pubblica incolumità; e ciò a prescindere 
dall’accertamento a posteriori del pericolo in concreto corso da più persone, o delle lesioni in 
concreto verificatesi a danno di più persone53. 

Causa ed evento nelle nuove incriminazioni ambientali.
 I segni dell’influenza determinante che la vicenda Eternit ed altre analoghe hanno 

avuto nella genesi della proposta di riforma qui in commento si rintracciano oltre che 
nella tipizzazione del reato di disastro ambientale, anche tra le righe di altre disposizioni 
incriminatrici. 

Così, brevemente, non sembra affatto casuale l’inserimento nel testo di una disposizione 
che prevede un aumento di pena per i casi di morte o lesione provocati dai fatti di inquinamento 
ambientale di cui all’art. 452-bis (art. 452-ter). Tale norma ha certamente una precisa coerenza 
sistematica, giacché punisce più severamente i casi di danni all’ambiente che abbiano inoltre 
provocato il decesso o le lesioni di una o più persone, nell’ottica di assicurare una risposta 
sanzionatoria proporzionata alla maggiore gravità di un fatto oggettivamente plurioffensivo54. 

Sul versante politico-criminale, in essa si intravedono i segni delle questioni lasciate aperte 
dal caso “Eternit”; ed in particolare del rapporto problematico tra il c.d. “disastro interno” 
e il c.d. “disastro esterno” agli stabilimenti: il primo consistente nella lesione o nella morte 

51  A. Gargani, Reati contro la pubblica incolumità, cit., p. 173 e ss. 
Naturalmente, qui entrano in gioco i diversi modi di intendere il bene dell’incolumità pubblica, i quali però, pur nella varietà di accenti, 
concordano nel ritenere che il bene in questione implichi l’indeterminatezza delle potenziali vittime. Per tutti, S. Ardizzone, Incolumità 
pubblica, in Dig. disc. pen., vol. VI, Torino, 1992, p. 365 e ss. 
52  E. Florian, Dei delitti contro l ’incolumità pubblica, in Enc. dir. pen. it., vol. VII, Milano, 1909, p. 167 e ss.; S. Ardizzone, Incolumità pubblica, 
cit., p. 365. 
Ritiene invece che il bene della pubblica incolumità possa acquisire una diversa connotazione, ora quantitativa, ora qualitativa, a seconda della 
fattispecie che viene in rilievo, A. Alessandri, Il pericolo per la pubblica incolumità nel delitto previsto dall ’art. 437 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 
1980, p. 272. 
53  Illuminanti sul punto le osservazioni di M. Parodi giusino, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, cit. , p. 262. 
54  Tale soluzione si colloca peraltro in linea con quanto prescritto dalla Direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente che obbliga 
alla creazione di illeciti a dimensione plurioffensiva, strutturati sul collegamento tra infrazione ambientale e produzione di un danno o di un 
pericolo a carico della salute, della vita o dell’incolumità fisica delle persone (art. 3 lett. a). 
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di migliaia di operai esposti alla contaminazione dell’ambiente di lavoro; il secondo invece 
nella diffusione all’esterno delle fabbriche della situazione offensiva, con conseguente messa 
in pericolo della pubblica incolumità. Il punto dibattuto aveva riguardato la possibilità di 
considerare i singoli eventi lesivi a carico delle vittime come elementi del disastro, o viceversa 
come accadimenti rilevanti in senso autonomo e distinti dall’evento di disastro. 

In proposito, i giudici di primo grado avevano escluso che i singoli danni alle persone 
potessero essere ricondotti alla nozione di disastro innominato di cui all’art. 434 c.p. cpv. 
ed avevano di conseguenza considerato le malattie-infortunio come eventi rilevanti ai sensi 
dell’art, 437 co. 2 c.p., ossia come singoli risultati lesivi del reato di omissione di cautele contro 
gli infortuni sul lavoro. 

In termini opposti si era invece pronunciata la sentenza di appello, che aveva ritenuto 
il fenomeno epidemico cagionato dalle condotte degli imputati un elemento strutturale 
dell’evento di disastro55. 

Infine sulla questione, la Corte di Cassazione ha da ultimo ribadito che nel disastro 
innominato non vi sarebbe spazio per i singoli effetti lesivi a carico delle persone, i quali 
non potrebbero mai rilevare quali parti costitutive dell’accadimento di disastro. Quest’ultimo 
consisterebbe dunque sempre in un fatto distruttivo di grandi proporzioni, da cui discende la 
messa in pericolo della pubblica incolumità; distinto dai singoli accadimenti lesivi a carico delle 
vittime, che pure possono servire a ricostruirne la dimensione catastrofica, nella prospettiva 
dell’offesa alla pubblica incolumità56.

Ebbene, appare evidente come la scelta del legislatore di introdurre la figura aggravata di 
cui all’art. 452-ter sia stata motivata per l’appunto dalla necessità di chiarire i rapporti pocanzi 
menzionati tra il disastro ambientale e gli eventi di danno a carico dei singoli. 

Nell’impianto della Legge infatti, le morti o le lesioni personali cagionate dal reato di 
inquinamento non figurano come elementi costitutivi del disastro ambientale, nella cui struttura 
l’eventuale allargamento dell’offesa all’ambiente in direzione dell’offesa ad altri beni individuali 
(la vita, la salute o l’incolumità delle persone) viene in rilievo nella sua indeterminatezza, 
quando rivolta verso una cerchia indeterminata di vittime (concezione qualitativa); ovvero se 
investe un numero considerevolmente elevato di persone (concezione quantitativa). 

Cosicché, l’art. 452-ter richiederebbe la dimostrazione ex post del nesso causale tra il danno 
arrecato all’ambiente – così come tipizzato dall’art. 452-bis – e i singoli decessi, o le singole 
lesioni a carico di uno o più individui. Esso ricorrerebbe cioè soltanto nelle ipotesi in cui vi sia 
una precisa e dimostrata derivazione eziologica tra gli avvenimenti: condotta inquinante da un 
lato, e morti o lesioni delle persone, dall’altro lato. 

La ricostruzione a posteriori della relazione causa-effetto non sarebbe invece necessaria per 
la configurazione del reato di disastro ambientale, nella forma di cui alla lett. b) dell’art. 452 
quater. Qui in effetti, l’offesa alla pubblica incolumità non include la necessaria verificazione 
di concreti accadimenti a danno delle vittime (e il suo conseguente accertamento). Questi 
semmai, ove realizzatisi su vasta scala, costituiscono parte di un macro-evento di danno 
collettivo e impersonale che si proietta “qualitativamente” verso la messa in pericolo della 
pubblica incolumità, anche laddove non via sia piena certezza sul piano scientifico della 
derivazione naturalistica di ogni specifico evento di morte o lesione dalla condotta presa in 
considerazione57. 

Non a caso infatti, l’aggravamento di pena per morte o lesione di cui al nuovo art. 452-ter 
riguarda soltanto il delitto di inquinamento ambientale, e non anche il più grave delitto di 
disastro; ove, come detto, l’offesa alla pubblica incolumità può venire in rilievo a prescindere 
dal risconto in concreto dei singoli eventi lesivi della vita o della salute delle vittime. 

Sebbene tale impostazione sia calibrata sul modello della progressione offensiva, 

55  Per una lucida ricostruzione di questo e degli altri nodi tematici della caso Eternit nei primi due gradi di giudizio, S. Zirulia, Processo 
Eternit: a che punto siamo, in Dir. pen. cont., 18 novembre 2013, p. 27 e ss. 
56  Cass. pen., sez. I, 19 novembre 2014 (dep. 23 febbraio 2015), n. 7941, Pres. Cortese, Est. Di Tomassi, imp. Schmidheiny. 
Di recente anche, Trib. Savona, 11 marzo 2014, pubblicata in Dir. pen. cont., 8 maggio 2014, con nota di S. Zirulia, Fumi di ciminiere e fumus 
commissi delicti: sequestrati gli impianti Tirreno Power per disastro “sanitario” e ambientale, in Dir. pen. cont., 8 maggio 2014. 
57  Il sistema di incriminazioni della nuova legge sugli ecoreati si presterebbe così ad una lettura conforme all’impostazione suggerita in 
dottrina da M. Donini, Imputazione oggettiva dell ’evento, in Enc. dir., Annali, vol. III, Milano, 20120, p. 703 e ss. in base alla quale in contesti 
di incertezza scientifica, i concreti accadimenti lesivi, mentre non sono causalmente ascrivibili alla condotta di alcuno, possono tuttavia fondare 
un danno collettivo alla popolazione, qualificato dal pericolo verso una cerchia indeterminata di altri soggetti, rilevando così per il comune 
pericolo. 

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2639-processo_eternit__a_che_punto_siamo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2639-processo_eternit__a_che_punto_siamo/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3043-fumi_di_ciminiere_e__font_color__red__fumus__font__commissi_delicti__sequestrati_gli_impianti_tirreno_power_per_disastro____sanitario____e_ambientale/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3043-fumi_di_ciminiere_e__font_color__red__fumus__font__commissi_delicti__sequestrati_gli_impianti_tirreno_power_per_disastro____sanitario____e_ambientale/
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dalla lesione ambientale verso possibili danni alle persone fisiche, e sul paradigma della 
“smaterializzazione” dei singoli eventi lesivi a carico delle vittime, in proiezione della più 
ampia offesa alla pubblica incolumità, nondimeno, essa risolve soltanto in parte la questione 
cruciale (che in genere si profila in simili ipotesi – e che in effetti si è prospettata anche nel 
caso “Eternit”) del corretto inquadramento dei singoli decessi o delle singole lesioni personali, 
di cui sia certa la derivazione causale dal disastro ambientale. 

In tal caso infatti, ove dimostrati in processo come non direttamente o indirettamente 
voluti dal soggetto agente, gli accadimenti appena menzionati non possono ritenersi assorbiti 
nell’evento del reato di disastro ambientale, in qualità di elementi dell’offesa alla pubblica 
incolumità, e devono necessariamente rilevare in modo autonomo, ai sensi di altri fattispecie 
incriminatrici, diverse da quella di cui all’art. 452-ter, che per l’appunto concerne soltanto le 
morti o le lesioni cagionate dal delitto di inquinamento ambientale. 

Cosicché infine, ritorna al centro, come irrisolto, il problema originario, cui la novità 
legislativa avrebbe dovuto porre rimedio, della scelta tra un’incriminazione per omicidio o per 
lesioni personali da una lato, ed un’incriminazione per morte o lesione come conseguenza di 
altro delitto, dall’altro lato. 

Il reato di omessa bonifica (art. 452-terdecies) e l’ordine di 
ripristino dello stato dei luoghi (art. 452-duodecies).

Tra le principali novità della riforma vi è senza dubbio l’introduzione del reato di omessa 
bonifica e della misura obbligatoria dell’ordine di ripristino dello stato dei luoghi. 

Rispetto all’omologa fattispecie contenuta nel TUAMB all’art. 257 la cui natura rimane 
tuttora incerta58, il nuovo delitto di omessa bonifica configura senza alcun dubbio un illecito 
di tipo omissivo, nel quale l’obbligo giuridico di procedere al ripristino dello stato dei luoghi 
può discendere da legge, da ordine del giudice o da provvedimento di una pubblica autorità. 

La norma dunque non indica espressamente il presupposto da cui trae origine l’obbligo di 
bonifica in capo al soggetto; sicché, esso può venire in rilievo sia in caso di alterazioni minime 
o scarsamente significative dell’equilibrio ecologico, sia per le alterazioni più gravi, purché 
reversibili. Non si attiva invece alcun obbligo di ripristino nelle ipotesi di disastro ambientale, 
ove l’offesa all’ambiente viene descritta come irreversibile; o come talmente significativa da 
renderne particolarmente complessa, se non impossibile, la rimozione. 

Tale fattispecie sembra costituire una vera e propria norma di chiusura, destinata a rafforzare 
il complessivo livello afflittivo del sistema e a garantire effettività agli ordini di reintegro, 
bonifica, riparazione del danno sparsi nella legislazione vigente, qualunque ne sia la matrice 
(giudiziaria, legislativa o amministrativa); e dunque, anche se disposti per le contravvenzioni 
di cui al TUAMB (fatti salvi i limiti di coordinamento con l’omologa fattispecie di cui all’art. 
257 TUAMB). 

All’origine della previsione vi è pertanto l’idea che nei casi di mancata attuazione di 
obblighi di riparazione dell’offesa arrecata all’ambiente, la minaccia di pena agisca da efficace 
controspinta o da barriera nei confronti del rischio di inadempimento. Un siffatto metodo 
di intimidazione però, benché in astratto credibile, può riservare amare sorprese in sede 
applicativa, ossia alla prova dei fatti; come in effetti sembra potersi sospettare alla luce della 
scarsa efficacia deterrente sinora dimostrata dall’analoga fattispecie di omessa bonifica dei siti 
prevista nel TUAMB.

Ai fini del nuovo delitto di omessa bonifica inoltre, potrebbe costituire fonte dell’obbligo 
di agire anche l’ordine di ripristino dello stato dei luoghi disposto dal giudice ai sensi dell’art. 

58  Con riguardo alla struttura del reato di omessa bonifica ex art. 257 TUA si fronteggiano due differenti interpretazioni. 
La prima interpretazione ritiene che si tratti di un reato omissivo incentrato sulla mancata attuazione del progetto di bonifica così come 
approvato ai sensi dell’art. 242 TUAMB (L. Ramacci, Diritto penale dell ’ambiente, Padova, 2009, p. 339; Id., La nuova disciplina penale dei 
rifiuti, Piacenza, 2006, p. 196 e ss.). 
Un secondo orientamento invece vi intravede un reato causale a forma pura in cui la verificazione dell’evento di inquinamento diviene punibile 
soltanto in caso di omessa bonifica (A. L. Vergine, Il reato di omessa bonifica: due decisioni interrompono un prolungato silenzio, in Ambiente@
Sviluppo, 2009, p. 981 e ss.; D. Micheletti, sub art. 257, in F. Giunta (cur.), Codice dei reati e degli illeciti ambientali, Padova, 2007, p. 349 e 
ss.; V. Paone, Il reato di omessa bonifica secondo i recenti orientamenti della Cassazione, in Ambiente@Sviluppo, 2008, p. 119 e ss., C. Ruga riva, 
Diritto penale dell ’ambiente, Torino, 2011, p. 141).
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452-duodecies, ed eventualmente rimasto inevaso. Come conferma il rinvio operato dal secondo 
comma dell’art. 452-duodecies alle disposizioni di cui al titolo II della parte VI TUAMB, 
concernenti il ripristino imposto dall’Autorità amministrativa, tale ordine sembrerebbe infatti 
annoverabile tra le sanzioni di tipo amministrativo e non tra le pene accessorie; sicché, il suo 
omesso adempimento, non ottenibile con mezzi coattivi, verrebbe penalmente sanzionato ex 
art. 452-terdecies. 

In tale ordine di idee, la mancata esecuzione della bonifica imposta dal giudice ai sensi 
dell’art. 452-duodecies esporrebbe al rischio di subire un’ulteriore sanzione penale, che si 
aggiungerebbe a quella già inflitta con la sentenza di condanna per l’altro reato ambientale da 
cui sia derivata l’imposizione dell’ordine disatteso. 

 La scelta di incriminare l’inosservanza delle prescrizioni di ripristino, da un lato, 
certamente ha la funzione di controbilanciare l’impossibilità dell’imposizione coattiva in caso 
di inosservanza, dovuta al fatto che non si è in presenza di una pena accessoria; dall’altro 
lato però, non permette di superare l’obiezione di sostanziale inefficacia, in genere mossa nei 
riguardi di analoghi strumenti riparatori previsti nella legislazione ambientale vigente59. 

Il carattere extrapenale dell’ordine disposto ex art. 452-duodecies infatti ne sottrae le 
modalità di esecuzione ad una verifica dell’autorità giudiziaria, che è così privata di ogni potere 
di intervento in executivis. Ciò ne riduce considerevolmente le chances di effettiva attuazione, 
affidandole alle mutevoli capacità di controllo della pubblica amministrazione60. 

Indubbiamente, sebbene ne condivida le incertezze di inquadramento sistematico, rispetto 
ad analoghi strumenti contenuti nel TUAMB61, il “nuovo” ordine di ripristino si presta ad essere 
ben più chiaramente qualificato come una sanzione “ibrida”, a metà strada tra il diritto penale 
ed il diritto amministrativo. Esso sembra costituire una conseguenza accessoria necessaria 
della sentenza di condanna o di “patteggiamento”, avente però natura amministrativa, e non 
penale; come dimostrano alcuni aspetti della sua disciplina62. 

In primo luogo, la non appartenenza alla categoria delle pene accessorie si desume dal 
riferimento alla sentenza di condanna emessa ex art. 444 c.p.p., la quale come è noto non 
comporta l’applicazione di pene accessorie. In secondo luogo, l’espresso rinvio alle disposizioni 
sul ripristino ambientale amministrativo regolato dal TUAMB farebbe propendere per 
l’equiparazione, quanto a natura giuridica, dei due istituti. Infine, la necessità di un’espressa 
indicazione da parte del giudice impedisce di considerarlo un “effetto penale della condanna”, 
che invece consegue automaticamente dalla sentenza, senza che ne occorra specifica menzione63. 

La qualificazione in termini di misura sanzionatoria disposta dal giudice penale, ma regolata 
nei suoi contenuti e nelle sue concrete modalità di esecuzione dall’autorità amministrativa 
acuisce alcuni profili problematici propri di tale tipologia di strumenti, ed al contempo ne 

59  Il presidio della sanzione penale a carico dell’inadempiente non contribuisce di certo a risolvere il problema della possibile inefficacia di 
misure del genere, considerato che il destinatario dell’ordine può comunque sottrarsi all’adozione forzata dell’azioni prescritte e al relativo 
costo, il quale rimane così sempre trasferibile in capo allo Stato, ai sensi dell’art. 308 TUAMB comma 3 (secondo cui «il Ministro dell ’ambiente 
e della tutela del territorio e del mare determina di non recuperare la totalità dei costi b […] » – da sostenere per il programma di ripristino – « […] 
qualora la spesa necessaria sia maggiore dell ’importo recuperabile […]» – da parte del soggetto destinatario del suddetto piano in quanto autore del 
danno ambientale – « […] o qualora l ’operatore non possa essere individuato».)
60  Diverse le proposte in campo per il rafforzamento dell’efficacia di misure riparatorie del danno che potrebbe derivare da un loro ancoraggio 
alla sanzione penale, o da una loro espressa qualificazione in termini di pena principale o accessoria. Si va dalla più tradizionale prospettiva di 
impiegarle come sanzioni alternative alle pene detentive brevi o come cause di esclusione o di attenuazione della punibilità (D. Fondaroli, 
Illecito penale e riparazione del danno, Milano, 1999, p. 554 e ss.), alla possibilità di configurarle come condizioni cui subordinare la concessione 
della sospensione condizionale della pena (F. Palazzo, Trasformazione o declino del sistema della sospensione condizionale della pena nel sistema 
italiano?, F. Palazzo, R. Bartoli (cur.), Certezza o flessibilità della pena?, Torino, 2007, p. 15 e ss. ), sino alla possibilità di elevarle al rango 
di pene principali (sui profili problematici di tale prospettiva, sia consentito rinviare al mio Tutela penale dell ’ambiente, cit. p. 523 e ss. ove, 
tra le altre cose, segnalavo come in tal caso di andrebbe incontro ad enormi difficoltà sia sul versante della proporzione, sia con riguardo alla 
questione – cruciale – della scelta tra l’assegnare al giudice, o viceversa alla legge il compito di definire le prescrizioni riparatorie da infliggere). 
61  Il riferimento è all’ordine di ripristino dello stato dell’ambiente che può essere facoltativamente imposto dal giudice nei casi di condanna 
per il delitto di “attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti” (art. 260, comma 4 TUAMB), la cui natura giuridica è ben più ambigua di 
quella dell’omologo istituto previsto nel nuovo testo, dato che il legislatore non chiarisce se la sua esecuzione rientri nelle competenze della 
pubblica amministrazione, piuttosto che nella sfera di controllo dell’autorità giudiziaria, o viceversa. 
Ciò a sua volta genere enormi difficoltà interpretative in sede applicativa, perché ne lascia incerti disciplina e effetti. Sul punto, tra gli altri, 
C. Bernasconi, M. Guerra, Profili interpretativi del delitto di «attività organizzate per il traffico illecito dei rifiuti», in Riv. trim. dir. pen. ec., 
2004, p. 37. 
62  In senso concorde con l’inquadramento proposto, C. Ruga Riva, I nuovi ecoreati, cit.,p. 64. 
63  L’effetto penale della condanna discende da questa ope legis e, al contrario dell’ordine di rispristino in commento, non necessita di un 
provvedimento della pubblica amministrazione, G. Marinucci, Manuale di diritto penale, Parte Generale, Milano, 2006, p. 503; F. Mantovani, 
Diritto penale, 2013, p. 800. 
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risolve altri. Per un verso infatti, elide ogni incertezza riguardo il corretto regime giuridico, 
che indiscutibilmente non può essere quello proprio delle pene accessorie. D’altro canto però, 
come segnalato, la subordinazione della concreta esecuzione dell’ordine alla competenza della 
Pubblica amministrazione presuppone un perfetto funzionamento del modello collaborativo/
funzionale tra autorità giudiziaria ed autorità amministrativa e ne affida a quest’ultima le 
possibilità di riuscita.

Ben altre prospettive nella direzione di un effettivo consolidamento dell’efficacia di strumenti 
riparatori siffatti potrebbe invece derivare da un loro inserimento nella più vasta cornice un 
nuovo sistema di sanzioni penali. Sino a quando infatti, come nel caso dei delitti ambientali, 
l’introduzione di misure sanzionatorie diverse dalle pene tradizionali avviene nell’ambito di 
riforme settoriali, prive della copertura di una visione sistematica complessiva, rimane pur 
sempre incombente il rischio che la parzialità dell’intervento crei effetti disfunzionali e generi 
enormi difficoltà di coordinamento tra i vari istituti del diritto penale64. 

Infine, contribuisce a restringere ulteriormente le concrete possibilità operative della 
previsione in commento l’impiego del termine “recupero” il cui significato appare ambiguo, ai 
fini della disposizione che lo prevede, dato che la normativa ambientale in genere lo adopera 
con riguardo alle modalità di riutilizzo dei rifiuti65. 

Per ridurne l’indeterminatezza, si può tuttavia pensare di intenderlo nella sua accezione 
“tecnica” (ed extragiuridica), ove normalmente serve ad indicare il complesso di operazioni 
che comportano sia la bonifica, l’eliminazione dei “segni” dell’azione umana cha ha alterato 
l’ambiente, sia il ripristino del precedente stato “ecologico” dei luoghi. Tale interpretazione 
però contrasterebbe con la dizione letterale della norma che invece espressamente distingue 
tra recupero e ripristino, attribuendo a quest’ultimo un significato autonomo, non ricompreso 
nel più generale concetto di “recupero”. 

Nondimeno, non è illogico immaginare che con la parola “recupero” il legislatore abbia 
voluto riferirsi soltanto al primo tipo di attività in cui esso tecnicamente consiste, ossia quelle 
meno complesse della “pulizia” dei contrassegni dell’intervento umano, separandole da quelle 
invece ben più articolate – e talora anche inattuabili – del ripristino. Cosicché, il recupero 
inteso nei termini più ristretti appena indicati viene assunto come imprescindibile, mentre 
il ripristino diviene eventuale ed è ordinato dal giudice soltanto “ove tecnicamente possibile”, 
considerato l’alto indice di difficoltà che normalmente contraddistingue le operazioni da 
realizzare per restituire ai luoghi il loro originario status. 

Il delitto di traffico e abbandono di materiale ad alta radioattività 
(art. 452-sexies).

 L’art. 452-sexies descrive una fattispecie alternativa mista che punisce un’ampia gamma 
di condotte aventi ad oggetto “materiale ad alta radioattività”; tra queste, l’ultima nell’ordine 
di elencazione consiste nell’abbandono illecito di tali sostanze. La successione seguita dal 
legislatore nella tipizzazione dei comportamenti che possono venire in rilievo appare invero 
corretta, in quanto corrisponde alla realtà fenomenica del traffico illecito di materiale 
pericoloso, che in genere vede nella condotta del “disfarsi illecitamente” l’approdo finale del 
circuito di gestione illecita. 

Come per i delitti di disastro e di inquinamento ambientale, anche nel delitto in commento 
è previsto il requisito dell’abusività della condotta, destinato a circoscriverne l’ambito 
applicativo ai soli casi di condotte non giuridicamente giustificate, perché non regolarmente 
autorizzate, o perché non illecite alla stregua di altre disposizioni dell’ordinamento. A tal 
proposito, rimane incomprensibile la ragione della ripetizione dell’avverbio illegittimamente 
riferito alla condotta del disfarsi, dato che l’espressione abusivamente impiegata all’inizio della 

64  Sul fatto che qualunque ipotesi di ricorso a sanzioni consistenti in obblighi di facere appare infeconda, se non preceduta da un chiarimento 
iniziale sul modello di diritto penale al quale si intende fare riferimento, chi scrive si era già espressa in La tutela penale dell ’ambiente, cit., p. 
521 e 522. 
65  Come evidenzia P. Molino, Novità legislative: la Legge n. 68 del 22 maggio 2015 recante “Disposizioni in materia di delitti contro l ’ambiente” - 
Relazione dell ’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione sulla Legge 22 maggio 2015, n. 68, pubblicata il 29 maggio 2015, p. 31, disponibile 
in questa Rivista, 3 giugno 2015.  
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disposizione costituisce con tutta evidenza un requisito attribuibile ad ognuna delle condotte 
descritte. Si tratta di un’inutile duplicazione, dal significato assolutamente oscuro. 

La disposizione prevede inoltre un aumento di pena per i casi in cui dal traffico delle sostanze 
radioattive consegua il pericolo “di compromissione o di deterioramento” per le acque o l’aria, 
o per porzioni estese e significative del suolo o del sottosuolo; o ancora, per un ecosistema, per 
la biodiversità, anche agraria, della flora e della fauna. Un ulteriore aggravamento di pena è 
infine stabilito per i casi di pericolo per la vita o per l’incolumità delle persone. 

Il più severo trattamento sanzionatorio corrisponde qui ad un concreto approfondimento 
dell’offesa, la quale trascorre dal pericolo astratto e generico della condotta di traffico illecito 
di cui al primo comma, nei confronti di una pluralità indeterminata di beni o interessi, in 
direzione del pericolo concreto verso beni precisamente individuati (l’ambiente, la flora o la 
fauna; la vita o l’incolumità delle persone). Si è dunque in presenza di un reato di pericolo 
concreto, incentrato sull’effettiva verificazione di un evento di pericolo che consegua al traffico 
o all’abbandono illecito del materiale radioattivo. 

Va pertanto respinta l’opinione di chi ritiene che il pericolo di compromissione costituisca 
un “pericolo del pericolo”, alla stregua dell’idea che la “compromissione” rappresenti già di per sé 
una semplice “messa in pericolo” del bene ambiente66. In assenza di una definizione del termine 
“compromissione” invero, ragioni di coerenza sistematica rendono preferibile sostituirne 
l’interpretazione letterale – che considera appunto questa formulazione come espressiva della 
semplice esposizione a pericolo del bene protetto – con una prospettiva che attribuisce a tale 
nozione il significato di “danno” all’ambiente. Ciò consente di assicurare un’applicazione delle 
nuove incriminazioni conforme sia con la ratio dei neonati delitti ambientali di punire le forme 
più gravi di offesa al bene, sia con l’idea che l’espressione “compromissione o deterioramento” ivi 
impiegata dal legislatore, in quanto identica a quella di cui all’art. 452 bis c.p., vada letta in 
stretta correlazione con il più grave evento del delitto di disastro ambientale, che è invece 
descritto in termini di “alterazione” irreversibile dell’ambiente. 

In quest’ottica, “compromissione” e “deterioramento” altro non sarebbero che termini dal 
significato equivalente, volti ad indicare entrambi eventi di “danno” ambientale, meno gravi 
rispetto a quelli descritti nella disposizione incriminatrice del disastro ambientale. 

Quanto ad altri profili di carattere sistematico concernenti la disposizione in esame, occorre 
da ultimo segnalare il rischio che in futuro essa entri in conflitto con un’analoga fattispecie 
incriminatrice prevista all’art. 3 della Legge 7 agosto 1982, n. 704 che punisce “Chiunque, 
senza autorizzazione, riceve, possiede usa, trasferisce, trasforma aliena o disperde materiale nucleare 
in modo da cagionare a una o più persone la morte o lesioni personali gravi o gravissime ovvero da 
determinare il pericolo dei detti eventi, ferme restando le disposizioni degli articoli 589 e 590 del 
codice penale, è punito con la reclusione fino a due anni. Quando è cagionato solo un danno alle cose 
di particolare gravità o si determina il pericolo di detto evento, si applica la pena della reclusione fino 
ad un anno”. 

Come evidenziato nella Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione67, 
il problema del coordinamento tra le due disposizioni si configura certamente per i casi in cui 
una delle condotte del traffico illecito cagioni un pericolo per la vita o per l’incolumità delle 
persone; sebbene la sovrapposizione in sede applicativa potrebbe in ogni caso venire aggirata, 
interpretando la nozione di “materiale ad alta radioattività” di cui al nuovo art. 452-sexies 
come più ristretta rispetto a quella generica ed più ampia di “materiale nucleare” di cui alla 
disposizione di legge speciale appena citata. 

Al fine di evitare equivoci però, bene avrebbe fatto il legislatore a coordinare le due 
incriminazioni, anche attraverso un’abolizione espressa dell’art. 3 della Legge agosto 1982, n. 
704.

Altri problemi di coordinamento si delineano infine con riguardo all’ipotesi aggravata 
prevista al secondo comma dell’art. 260 TUAMB che punisce più severamente le attività 
organizzate per il traffico illecito di rifiuti aventi ad oggetto rifiuti ad alta radioattività. In forza 
della clausola di sussidiarietà dell’art. 452-sexies, si può dire che ove si configurino tutti gli 
elementi dell’incriminazione – e per primo il fatto che il materiale ad alta radioattività debba 
costituire un rifiuto –, l’art. 260 TUAMB sembrerebbe assorbire il meno grave reato previsto 

66  M. Telesca, Osservazioni sulla L. n. 68/2015 recante, cit., p. 29. 
67  Più volte citata in queste pagine. Ivi, ci riferiamo alle osservazioni formulate a p. 23 e 24. 
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nella nuova Legge68. 

Il ravvedimento operoso.
 La disposizione che prevede il ravvedimento operoso (art. 452-decies) descrive una pluralità 

di comportamenti eterogenei cui viene collegato un alleggerimento del carico sanzionatorio. 
A condotte di ravvedimento operoso assimilabili a quelle di cui alla circostanza attenuante 
dell’art. 62, n 6 c.p. si affiancano condotte riparatorie dell’offesa ambientale, ed anche forme 
di collaborazione processuale, ispirate invece ad una logica di tipo autenticamente premiale69. 

Prima di illustrare i diversi tratti di ognuna delle suddette circostanze, è bene premettere 
come il modello ispiratore che ne sta alla base, incentrato sull’incentivo al reo costituito 
dall’attribuzione di un beneficio sanzionatorio, va incontro al rischio di risultare inefficace 
nella prassi, quando intervenga il concorso con altre circostanze aggravanti, e per effetto del 
correlativo giudizio di bilanciamento. 

Come già evidenziato nei confronti di altri profili della nuova legge, anche nei riguardi del 
ravvedimento operoso potrebbe dunque profilarsi in futuro un significativo scollamento tra le 
astratte previsioni circa la portata e gli effetti della riforma e la ben più modesta dimensione 
che taluni degli istituti da essa introdotti rischiano di assumere in concreto, al banco di prova 
dell’applicazione pratica. 

Il ravvedimento operoso in senso stretto comprende due categorie di condotte successive al 
reato: 1) la prima condotta consiste nell’adoperarsi per evitare che l’attività delittuosa venga 
portata a conseguenze ulteriori; 2) il secondo comportamento è invece costituito dall’essersi 
concretamente adoperato, prima dell’apertura del dibattimento, per la messa in sicurezza, la 
bonifica e, ove possibile, il ripristino dello stato dei luoghi. 

1) Il primo tipo di ravvedimento configura una circostanza attenuante speciale (e ad effetto 
speciale) analoga a quella comune dell’art. 62, n. 6 c.p., dalla quale però si discosta per l’assenza 
del riferimento alla spontaneità e all’efficacia del comportamento assunto. 

Di conseguenza, la nuova attenuante non avrebbe carattere soggettivo e prescinderebbe 
dai motivi che spingono il reo ad agire per interrompere gli effetti negativi dell’azione 
delittuosa. Malgrado non sia espressamente menzionato, il requisito della «volontarietà» 
deve tuttavia considerarsi come implicitamente previsto, in quanto presupposto indefettibile 
per l’attribuibilità soggettiva del comportamento al singolo e per il corretto funzionamento 
dell’efficacia motivante del premio70; nonché, in quanto elemento indispensabile per distinguere 
i tratti essenziali dell’istituto da analoghe condotte riparative previste nel nuovo Titolo sui 
delitti ambientali e aventi invece sicura natura coattiva71.

Inoltre, in mancanza dell’avverbio efficacemente si può pensare che la riduzione di pena 
operi anche laddove il ravvedimento non sia in concreto risultato idoneo a raggiungere 
l’obiettivo voluto72. 

Rispetto all’omologa circostanza prevista all’art. 62 n. 6 c.p., l’attenuante ambientale 
non specifica la natura dannosa o pericolosa delle conseguenze da elidere, ma le definisce 
“conseguenze ulteriori” dell’azione delittuosa. Esse sono pertanto necessariamente diverse 
dall’offesa tipica. 

Al contrario di quelle descritte nell’attenuante comune – che possono coincidere o non 

68  Opposta l’opinione di P. Molino, Novità legislative, cit., che invece considera più grave la nuova incriminazione. 
69  Così, già, C. C. Ruga Riva, Commento al testo base sui delitti ambientali adottato dalla Commissione Giustizia della Camera, cit., p. 9 e 10. 
Sulle condotte di ravvedimento operoso post delitctum in generale, per tutti, T. Padovani, Il traffico delle indulgenze. “Premio” e “corrispettivo” 
nella dinamica della punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, p. 406 e ss.; Id., La soave inquisizione. Osservazioni e rilievi a proposito delle nuove 
ipotesi di “ravvedimento”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, p. 532 ss.; ,S. Prosdocimi, Profili penali del post-fatto, Milano, 1982, p. 297 e ss.; C. 
Ruga Riva, I collaboratori di giustizia e la connessa legislazione premiale in Italia e in altri ordinamenti europei, in V. Militello, L. Paoli, J. 
Arnold (cur.), Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale, Freiburg, 2000, p. 347 e ss.; ID., Il premio per la collaborazione processuale, 
Milano, 2002, p. 372 e ss., p. 391 e ss.
70  Come già ricordato da S. Prosdocimi, Profili penali del postfatto, cit., p. 296 con riferimento alle ipotesi di ravvedimento operoso post 
delictum configurate come circostante attenuanti. 
71  Il riferimento è all’ordine di ripristino di cui all’art. 452-duodecies e all’ordine di bonifica/ripristino richiamato all’art. 452-terdecies. 
72  In tal senso, l’interpretazione dell’avverbio efficacemente impiegato nel ravvedimento operoso di cui all’art. 62, n. 6 c.p., F. Mantovani, 
Diritto penale, Parte Generale, cit., p. 427 e 428; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, Milano, 2004, p. 678. 
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coincidere con i risultati lesivi dell’offesa tipica73 –, le conseguenze ulteriori dell’art. 452-decies 
costituirebbero infatti risultati lesivi non pericolosi o dannosi rispetto al bene giuridico 
tutelato, e dunque non riguardanti l’offesa tipica. Ciò del resto risulterebbe coerente con la 
formulazione della norma poiché fornirebbe una spiegazione per la scelta del legislatore di 
distinguere nell’ambito del recesso attivo, tale condotta dalla diversa condotta di messa in 
sicurezza, bonifica e ripristino dello stato dei luoghi, che invece con tutta evidenza elide o 
attenua l’offesa (tipica) cagionata all’ambiente. 

2) Quanto al secondo tipo di condotta di recesso post delictum (consistente per l’appunto 
nell’essersi concretamente adoperato per la messa in sicurezza, la bonifica e, cove possibile, il 
ripristino dello stato dei luoghi, prima dell’apertura del dibattimento) si tratta di un’attenuante 
speciale (e ad effetto speciale) che riguarda le condotte riparatorie successive al fatto, volte ad 
eliminare o a ridurre gli effetti offensivi tipici ai danni dell’ambiente. 

In tal caso, il legislatore ha tipizzato nel dettaglio il contro-comportamento da attuare, 
attraverso il riferimento ad operazioni tecniche già definite all’art. 240 TUAMB. 

In particolare, la messa in sicurezza consiste: quella operativa, nell’ “insieme degli interventi 
eseguiti in un sito con attività in esercizio atti a garantire un adeguato livello di sicurezza per 
le persone e per l ’ambiente, in attesa di ulteriori interventi di messa in sicurezza permanente o 
bonifica da realizzarsi alla cessazione dell ’attività. Essi comprendono altresì gli interventi di 
contenimento della contaminazione da mettere in atto in via transitoria fino all ’esecuzione della 
bonifica o della messa in sicurezza permanente, al fine di evitare la diffusione della contaminazione 
all ’interno della stessa matrice o tra matrici differenti. In tali casi devono essere predisposti idonei 
piani di monitoraggio e controllo che consentano di verificare l ’efficacia delle soluzioni adottate” (art. 
240, lett. n) TUAMB); quella permanente nell’ “insieme degli interventi atti a isolare in modo 
definitivo le fonti inquinanti rispetto alle matrici ambientali circostanti e a garantire un elevato e 
definitivo livello di sicurezza per le persone e per l ’ambiente. In tali casi devono essere previsti piani 
di monitoraggio e controllo e limitazioni d’uso rispetto alle previsioni degli strumenti urbanistici” 
(art. 240 lett. o) TUAMB). 

La bonifica invece comporta il compimento dell’“l ’insieme degli interventi atti ad eliminare 
le fonti di inquinamento e le sostanze inquinanti o a ridurre le concentrazioni delle stesse presenti 
nel suolo, nel sottosuolo e nelle acque sotterranee ad un livello uguale o inferiore ai valori delle 
concentrazioni soglia di rischio (CSR)” (art. 240, lett. p) TUAMB). 

Infine, il ripristino comprende ai sensi dell’art. 240 lett. q) TUAMB: “gli interventi di 
riqualificazione ambientale e paesaggistica, anche costituenti complemento degli interventi di 
bonifica o messa in sicurezza permanente, che consentono di recuperare il sito alla effettiva e definitiva 
fruibilità per la destinazione d’uso conforme agli strumenti urbanistici”. 

Con riguardo a tale tipologia di ravvedimento, la maggiore difficoltà interpretativa concerne 
invero il requisito della “concretezza” dell’intervento, che farebbe pensare ad un’obbligazione di 
risultato, piuttosto che ad un semplice obbligo di facere; con la conseguenza di dover agganciare 
il premio all’effettiva realizzazione delle opere di messa in sicurezza, bonifica e, se possibile, 
anche di ripristino. 

Nondimeno, siffatta lettura non sembra corrispondere al tenore letterale della disposizione 
che con l’impiego del verbo “adoperarsi” pare invece connettere la riduzione di pena al fatto che 
il soggetto assuma l’iniziativa delle suddette attività e le avvii in concreto, senza che occorra 
verificarne il completamento. Così intendendo la norma però, se per un verso, ci si mantiene 
coerenti con la sua dizione testuale, per altro verso, permane l’incertezza circa il momento 
inziale cui ancorare l’ “essersi concretamente adoperato” del soggetto; non è chiaro infatti se ci 
si debba riferire all’avvio empiricamente verificabile delle operazioni di bonifica, o piuttosto 
all’approvazione definitiva del progetto operativo o alla sua presentazione; oppure, se sia invero 
necessario il completamento delle operazioni preliminari alla bonifica. 

Indubbiamente tali profili di ambiguità possono complicare non poco l’applicazione 
concreta della fattispecie, che dovrà pertanto venire gestita con estrema cautela in sede 
giudiziaria; anche alla luce della portata degli effetti premiali da essa prodotti, che vanno oltre 
la semplice diminuzione di pena e si estendono sino alla possibilità per l’imputato di ottenere 
dal giudice, a seguito di espressa richiesta, la sospensione sia del processo penale sia della 

73  A. Spena, Accidentalia delitci, Le circostanze nella struttura del reato, in Riv. it. dir. proc pen., 2009, p. 673 e 674. 
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prescrizione, per un periodo massimo di tre anni. 
Infine, tra le perplessità interpretative sollevate dalla disposizione non possono sottovalutarsi 

quelle derivanti dal requisito della necessaria attuazione delle condotte riparatorie “prima 
dell ’apertura del dibattimento” che ne impedirebbe l’applicazione nell’ambito dei procedimenti 
speciali. Si tratta di una scelta legislativa certo discutibile in astratto perché palesemente in 
contrasto con il principio di eguaglianza. E tuttavia, essa potrebbe aver trovato motivazione 
nella difficoltà per il legislatore di contemperare i tempi lunghi della bonifica e del ripristino 
con la celerità propria dei riti alternativi, al punto da farne apparire insensata un’eventuale 
estensione anche a questi ultimi. 

In assenza di precedenti analoghi, non è però da escludere che la giurisprudenza possa 
scegliere di colmare tale discrasia in sede applicativa, allargando anche ai procedimenti speciali 
la possibilità di invocare la circostanza de qua. 

3) Tra le condotte post delictum cui si collega il premio della riduzione di pena, l’art. 
452-decies annovera infine comportamenti che non incidono né sull’offesa tipica, né su altre 
conseguenze dannose del reato, ma sono esclusivamente finalizzati ad agevolare l’attività 
investigativa e a favorire l’accertamento del fatto, l’individuazione dei colpevoli, la sottrazione 
di risorse rilevanti per la commissione di delitti. 

Si è dunque in presenza di un ravvedimento operoso di carattere processuale74, in cui la ragione 
del premio va ricercata nell’interesse dello Stato ad incentivare azioni di sostegno all’autorità 
giudiziaria nel perseguimento dei reati, piuttosto che nella minore gravità che il fatto esprime 
quando sia seguito da un comportamento di attenuazione o di riparazione del torto compiuto75. 

La prescrizione lunga.
 Il comma 6 dell’art. 1 Legge 6872015 prevede che per i delitti ambientali di nuovo conio 

i termini di prescrizione siano raddoppiati rispetto a quelli ordinari di cui all’art. 157 c.p. 
Considerati gli elevati livelli edittali di pena dei nuovi illeciti, la scelta di raddoppiare i 

termini della prescrizione appare francamente inopportuna ed eccessiva. Il legislatore si è in 
tal caso lasciato travolgere della “foga” repressiva, che per vero prorompe in maniera evidente 
anche in altri punti della riforma. 

Non vi è dubbio che tale previsione sia stata pensata per risolvere i problemi emersi nel 
processo “Eternit” con riguardo alla relativa rapidità dei tempi di prescrizione del reato di 
disastro innominato e alla difficile determinazione del momento di iniziale decorrenza della 
stessa. 

Nell’assecondare le istanze concrete della prassi, nel caso della prescrizione peraltro 
addebitabili soltanto alla forzatura di adeguare le norme incriminatrici vigenti alle peculiarità 
di fatti di disastro ambientale atipici rispetto ad esse, il legislatore non si è però avveduto 
della superfluità della disposizione in commento, la cui occorrenza era stata evidentemente 
scongiurata dall’impianto complessivo della nuova disciplina sia in ragione dei lunghi tempi 
di prescrizione collegati agli elevati livelli edittali di pena dei delitti ambientali, sia perché 
la decorrenza del termine iniziale di prescrizione poteva adesso individuarsi con certezza 
nel momento di verificazione dell’evento lesivo, vuoi per il nuovo delitto di inquinamento 
ambientale, vuoi per il neonato reato di disastro ambientale.

74  Su cui si vedano T. Padovani, op. ult. cit., p. 417 e ss.; C. Ruga Riva, I collaboratori, cit., p. 347 e ss.; ID., Il premio, cit., passim.
75  Ad opinione di taluni infatti, considerata la mancanza di collegamento tra il fatto precedentemente commesso e la correlativa responsabilità 
dell’autore, tali forme di recesso processuale apparterrebbero al diritto penale processuale piuttosto che al diritto penale sostanziale. Così, T. 
Padovani, Il traffico, cit., p. 420; A. Spena, Accidentalia, cit., p.674. Di diverso avviso invece, C. Ruga Riva, Il premio, cit., p. 393 e ss. 
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Brevi note a margine su causalità e colpevolezza nelle nuove 
incriminazioni.

 In conclusione delle rapide osservazioni sin qui svolte su alcune delle importanti novità 
previste nella Legge in materia di reati ambientali, siano consentite talune altrettanto brevi 
annotazioni a margine.

Un primo ordine di considerazioni riprende quanto in precedenza sommariamente 
accennato a proposito delle praticabilità di un modello di diritto penale ambientale incentrato 
sul danno, e non soltanto sul pericolo. 

Orbene, è noto come in ambito ambientale le chances di funzionamento di un siffatto 
modello siano significativamente condizionate dalla natura seriale e cumulativa delle condotte 
causali e dalla conseguente difficoltà di accertamento del nesso eziologico tra condotta ed 
evento. 

In genere, l’offesa all’ambiente costituisce il risultato di una pluralità di comportamenti 
lesivi successivi l’uno all’altro, o contestuali, che concorrono alla realizzazione dell’evento ed 
il cui contributo causale, individualmente considerato, nella catena degli avvenimenti appare 
sproporzionatamente inferiore all’entità dell’accadimento cagionato dal complessivo operare 
delle condotte stesse. Ciò rende particolarmente insidiosa la ricostruzione del rapporto di 
causalità nel contesto degli inquinamenti ambientali ed altrettanto problematica la buona 
riuscita dell’impiego del reato di evento. Per tali ragioni, come è noto, una parte della dottrina 
ritiene irrinunciabile nel diritto penale ambientale l’anticipazione della soglia della tutela al 
livello del pericolo astratto76. 

Su tale fronte, la riforma di recente varata propugna, è vero, l’introduzione di fattispecie di 
evento o di pericolo concreto ma lo fa a completamento di un sistema che complessivamente 
non abolisce le contravvenzioni di mero pericolo, affiancandole a più gravi delitti di danno. 

Benché si tratti di una prospettiva nell’insieme ragionevole sia per la ragione appena detta, 
del mantenimento degli illeciti di pericolo, sia per la soddisfacente tecnica di tipizzazione 
impiegata, permangono tuttavia non poche perplessità, con riguardo alle concrete possibilità 
applicative delle future norme. 

A complicarne l’impiego, infatti, concorrono in primo luogo, una certa vaghezza di 
alcune delle nozioni utilizzate (compromissione, significatività, alterazione etc., soltanto per 
ricordarne alcune) e le difficoltà interpretative circa i rapporti tra danno e pericolo nel disastro 
ambientale; in secondo luogo, talune evidenti imprecisioni linguistiche (come l’uso della 
locuzione “offesa” alla pubblica incolumità, in luogo del ben più preciso termine “pericolo”) che 
rendono necessario il ricorso ad interpretazioni adeguatrici del testo. A ciò si aggiunge inoltre, 
la scarsa attenzione del legislatore alla reale dimensione fenomenologica degli inquinamenti. 

Ci si riferisce qui alla sproporzione tra condotta ed evento lesivo che sovente si riscontra 
nella realtà giudiziaria, quando il fatto considerato viene a inserirsi nel contesto di preesistenti 
prassi inquinanti, aggravando la compromissione dell’ambiente, piuttosto che generandola 
ex novo. In tali casi, la mancata tipizzazione delle condotte incriminate in termini di “mero 
contributo causale” impedisce l’applicazione delle nuove fattispecie di reato. 

Infine, un secondo ordine di considerazioni concerne un tema in apparenza del tutto 
slegato da quello pocanzi enucleato, ma in realtà anch’esso ascrivibile alla foga punitiva del 
legislatore e alla particolare severità della risposta penale da esso predisposta. 

Il riferimento è al versante della colpevolezza, per la verità trascurato nello spazio di questo 
contributo. 

Brevemente, si può dire che dall’impianto della Legge discenda un tipo di colpevolezza 
ambientale in cui il dolo abbraccia non soltanto l’evento, ma altresì la consapevole inosservanza 
delle prescrizioni extrapenali poste a tutela dell’ambiente o di altri interessi giuridici. 

Sicché, come taluno ha già avuto modo di evidenziare77, verrebbe a delinearsi un nuovo 
modello di dolo individuale accomunabile al dolo della persona giuridica, in quanto ritagliato 
sulla condotta di gestione di impresa ed incentrato su una volontà colpevole che si esteriorizza 

76  Tale opinione è sostenuta oltre che dalla sottoscritta (per le quali si rimanda all’opera Tutela penale dell ’ambiente, cit.) anche da M. Catenacci, 
La tutela penale dell ’ambiente. Contributo all ’analisi delle norme penali a contenuto contravvenzionale e C. Bernasconi, Il reato ambientale, cit.
77  C. Ruga Riva, Dolo e colpa nei reati ambientali, in Dir. pen. cont., 19 gennaio 2015, p. 12. 
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nella sistematica e deliberata violazione delle cautele necessarie ad impedire offese all’ambiente 
o alla salute pubblica. Si tratterebbe cioè di un dolo individuale affine al dolo dell’ente collettivo, 
e per tale ragione forgiato alla stregua di una colpa di organizzazione. 

Tale forma spuria di dolo avrebbe in comune con la colpa – ed in specie con la colpa di 
organizzazione – la deliberata e reiterata inosservanza di sistemi di gestione del rischio (in 
funzione di prevenzione sia dei danni all’ambiente, sia di offese a beni di altra natura), decisa a 
livello dei vertici di impresa ed attuata nelle sedi locali dalla dirigenza dei singoli stabilimenti. 
Il tratto distintivo tipico del dolo sarebbe invece individuabile non soltanto nel maggior 
disvalore di una condotta sorretta dalla volontà dell’evento lesivo – il quale per altro potrebbe 
essere voluto anche nella forma più blanda e più contigua alla colpa del dolo eventuale – ma 
anche nella voluta perseveranza del comportamento negligente. 

Tra i rischi del nuovo modo di intendere il dolo dei reati ambientali si annovererebbe 
per altro la particolare pervasività ad esso attribuita dal legislatore della riforma attraverso la 
previsione all’art. 452-novies di un’aggravante soggettiva comune consistente nella volontà 
di eseguire uno o più delitti ambientali, o di compiere una o più violazioni di disposizioni 
normative a tutela dell’ambiente; un autentico “dolo specifico ambientale” che si estende sino 
ad abbracciare il fine di eseguire non soltanto i nuovi delitti ambientali bensì pure le violazioni 
previste nel TU sull’ambiente e persino ogni altra disposizione a tutela dell’ambiente. 

Anche su tale versante, come su altri già segnalati, si denota un tratto di stretta contiguità 
tra il nuovo testo e le vicende del caso “Eternit”. La forma ibrida di dolo che verrebbe in rilievo 
appare invero fortemente tributaria del dolo di quel processo, ove ciò che in via principale si 
contestava agli imputati era il fatto di aver consapevolmente e volontariamente perpetrato 
nel tempo l’omissione di vari tipi di cautele antinfortunistiche, sapendo che da ciò sarebbe 
derivata la messa in pericolo della vita e della salute di un numero indeterminato di vittime. 

Nondimeno, il legislatore sembra non aver trascurato le difficoltà concernenti la tipizzazione 
del dolo e la prova dello stesso nei reati ambientali, né l’irrinunciabilità del paradigma della 
responsabilità colposa, che emerge con plastica evidenza soprattutto nell’ambito nei delitti 
ambientali di evento; qui, più che nei reati di mera condotta infatti, la prospettazione del rischio 
rimane sovente al livello di prevedibilità, o anche di previsione in concreto, dell’accadimento 
lesivo nelle sue caratteristiche essenziali e soltanto di rado sfocia nell’effettiva volontà di 
cagionarlo. 

Per entrambi i delitti presi in considerazione in queste pagine è pertanto prevista anche 
la punibilità a titolo di colpa (ex. art. 452-quinquies), con conseguente estensione delle 
incriminazioni ai casi – probabilmente statisticamente più frequenti nella prassi – in cui ad 
essere voluta è soltanto la violazione delle regole cautelari ma non altresì la realizzazione 
dell’evento lesivo78. 

All’opportunità di tale previsione si accosta però la problematica formulazione del secondo 
comma della disposizione che la contiene, il quale stabilisce un’ulteriore abbassamento di pena 
per le ipotesi di condotte colpose da cui sia derivato il pericolo di inquinamento ambientale e 
di disastro ambientale. Lo scopo della prescrizione sembrerebbe quello di anticipare la soglia 
della punibilità ai casi di condotte colpose che abbiano cagionato una concreta situazione 
di pericolo di inquinamento ambientale o di disastro ambientale, quando il disastro o 
l’inquinamento non hanno in concreto avuto luogo. 

Si tratterebbe cioè di un’insolita forma di “tentativo colposo” mascherato, in quanto a 
venire punite sarebbero le violazioni (volute) delle regole precauzionali in concreto idonee 
a determinare una messa in pericolo dell’ambiente o dell’incolumità pubblica, sempre che 

78  Chi scrive non ritiene che la disposizione accentui il rischio di un ricorso indiscriminato al principio di precauzione quale parametro per la 
determinazione della diligenza dovuta nei casi di colpa generica (così, invece, P. Molino, Novità legislative, cit., p. 21). 
Un consistente quanto pericoloso effetto di diffusione del principio di precauzione nell’ambito del diritto penale dell’ambiente è invero già 
provenuto dalla codificazione all’art. 3-ter del TUAMB, che ne ha affermato la forza sistemica e fondante in tale settore dell’ordinamento. 
In tale quadro di discutibile estensione del principio, non sembra che la previsione di una responsabilità anche colposa per i nuovi delitti 
ambientali (di certo opportuna, in quanto corrispondente alla realtà fenomenologia della gran parte degli illeciti ambientali) possa di per 
sé aggravare le dimensioni di un fenomeno in atto, la cui carica espansiva dipende non tanto dalla scelta di prevedere anche forme di 
responsabilità colposa per talune tipologie di reati, quanto da una erronea applicazione del modello precauzionale a categorie del diritto penale 
che ne dovrebbero invece rimanere immuni, come appunto la categoria della colpa. Su tali temi, tra i molti, D. Castronuovo, Principio di 
precauzione e diritto penale. Paradigmi dell ’incertezza nella struttura del reato, Roma, 2012, p. 62 e ss.; p. 132 e ss.; Id., Principio di precauzione e 
beni legati alla sicurezza. La logica precauzionale come fattore espansivo del “penale” nella giurisprudenza della Cassazione, 2011, in Dir. pen. cont., 
21 luglio 2011, C. Pongiluppi, Principio di precauzione e reati alimentari, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2010, p. 260 ss. 
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l’evento offensivo non sia anch’esso direttamente voluto e non si sia verificato; ed a condizione 
che ad essersi verificato sia stato soltanto il pericolo dell’evento lesivo. 

Ai dubbi che può sollecitare la surrettizia previsione di un tentativo colposo di delitto, 
si aggiunge altresì l’ambiguità e l’illogicità del testo. Esso è infatti così formulato: “se dalla 
commissione dei fatti di cui al comma precedente deriva il pericolo di inquinamento ambientale o di 
disastro ambientale, la pena […] etc.”. Ebbene i “fatti” cui si fa riferimento sono i delitti colposi 
di inquinamento ambientale e di disastro ambientale di cui al primo comma dell’articolo, ove, 
come detto, semplicemente si prevede la punibilità a titolo di colpa dei reati di cui agli artt. 
452-bis e 452-quater. 

Sicché, non si vede come sia possibile immaginare fatti colposi di disastro ambientale 
e di inquinamento ambientale che consistano nella realizzazione di un pericolo di 
disastro ambientale e di inquinamento ambientale. Delle due l’una, o il disastro colposo e 
l’inquinamento colposo sussistono; oppure, ciò che si realizza per effetto del comportamento 
colposo del soggetto agente è esclusivamente il pericolo dell’accadimento lesivo previsto nelle 
due fattispecie incriminatrici. 

Sarebbe stato opportuno correggerne la formulazione, riferendo per l’appunto l’evento di 
pericolo non ai delitti di inquinamento e di disastro ambientale tout court, bensì agli eventi 
dei suddetti reati: vale a dire, alla compromissione o alterazione misurabile e significativa a) 
delle acque o dell’aria o di porzioni estese o significative del suolo o del sottosuolo; oppure, b) 
di un ecosistema della biodiversità della flora o della fauna. Ovvero, con riguardo al disastro 
ambientale, 1) all’alterazione irreversibile dell’equilibrio di un ecosistema; o, 2) all’alterazione 
dell’equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti particolarmente onerosa e conseguibile 
solo con provvedimenti eccezionali; o ancora, 3) all’offesa alla pubblica incolumità. 

Un sintetico “bilancio” in prospettiva futura. 
Dalla rapida analisi sin qui condotta di talune delle novità previste nella Legge 68/21015 

sugli ecoreati emergono alcuni tratti essenziali della riforma che senza dubbio innovano in 
profondità il diritto penale dell’ambiente ed al contempo rivelano la ferma intenzione del 
legislatore di rafforzare la risposta punitiva nei confronti della criminalità ambientale. 

Il riferimento è soprattutto alla scelta di collocare i delitti ambientali nel codice penale, 
di prevedere reati di evento da affiancare ai reati di pericolo della legislazione speciale, di 
stabilire un trattamento sanzionatorio particolarmente severo per i nuovi reati, di introdurre 
una circostanza aggravante speciale per il reato di associazione per delinquere finalizzato alla 
commissione di delitti ambientali (art. 452-septies), e così via. 

L’impianto complessivo del testo denota dunque un particolare rigore repressivo, ispirato 
di certo dalle istanze politico-criminali alla base dell’iniziativa, e tuttavia, almeno con riguardo 
ai livelli edittali di pena previsti per i nuovi delitti, nell’insieme proporzionato all’entità delle 
offese punite (alterazioni irreversibili, compromissioni significative e misurabili dell’ambiente, 
offesa alla pubblica incolumità etc.). Sproporzionati – e pertanto evitabili – sembrano invece 
alcuni eccessi prodotti dalla foga repressiva del legislatore, come la previsione dell’aggravante 
ambientale sopra richiamata, o la tipizzazione in forma mascherata di un tentativo colposo di 
delitto; o ancora i termini prescrizionali eccessivamente lunghi. 

Sul versante della tipizzazione delle offese, si è già evidenziato come la prospettiva di 
affiancare il danno al pericolo, appaia ragionevole, anche se non risolutiva delle difficoltà 
connesse all’accertamento del nesso causale in materia ambientale; soprattutto quando le 
condotte che vengano in rilievo non consistano nella reiterata e perdurante violazione di 
regole cautelari preventive, ma siano contributi isolati e parcellizzati al processo causale che 
conduce all’evento. 

Probabilmente, per aggirare il rischio che le nuove incriminazioni risultino in concreto 
difficilmente applicabili sotto il profilo della causalità, si potrebbe pensare di sostituire il 
verbo “cagionare” con una più articolata formulazione, che faccia riferimento sia a condotte 
per cosi dire “complesse”, cioè costituite da più azioni o omissioni prolungatesi nel tempo e 
concorrenti tanto nella produzione della situazione lesiva, quanto nel suo mantenimento, sia 
a condotte formate anche da una sola azione o omissione che abbiano in concreto contribuito 
alla realizzazione dell’accadimento. 

12.
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 Infine, per quanti sforzi si facciano nell’elaborare proposte penalistiche in grado di ridurre 
il gap tra certezza del diritto e incertezza della scienza, il nuovo diritto penale dell’ambiente 
rimane pur sempre esposto alle difficoltà di adeguamento alla costante evoluzione delle 
conoscenze, in contesti di sostanziale insicurezza scientifica. Su tale versante invero, qualunque 
tentativo di riforma inevitabilmente si scontra con il problema della tendenziale sconfinatezza 
della responsabilità colposa, e con gli effetti deflagranti dell’ingresso del principio di 
precauzione in materia penale. 

Sicché, una volta oltrepassato il tanto dibattuto sbarramento dell’inutilità dei reati 
ambientali con evento naturalistico, nuovi stimolanti e forse altrettanto complessi orizzonti si 
dischiudono sul terreno della colpevolezza, sia colposa, che dolosa. 

Se infatti, come segnalato, la colpa chiama in causa la questione della prevedibilità dei rischi 
alla stregua del livello di conoscenze disponibili e della loro minore o maggiore attendibilità 
scientifica, la previsione del dolo finisce invece con il riverberarsi sul significato stesso della 
condotte punite, mutandone i connotati tipici. Ciò in quanto la volontà vuoi dell’inosservanza 
di disposizioni extrapenali, vuoi dell’evento necessaria ad integrare il dolo dei reati ambientali, 
mentre ben si attaglia ai tipi di condotte sopra definite “complesse”, mal si concilia invero con 
singole isolate azioni o omissioni. 

Infine, sullo sfondo della riforma rimane ancora aperta la questione di una riconsiderazione 
complessiva delle fattispecie ambientali contravvenzionali contenute nella legislazione speciale 
e rimaste inalterate. Ad esse, la Legge 68/2015 dedica soltanto la previsione di una nuova 
causa di estinzione del reato (artt. 318-bis, 318-ter, 318-qauter, 318-quinquies, 318-sexies, 
318-septies e 318-octies TUAMB), il cui ambito applicativo rimane peraltro incerto, a causa di 
alcune incongruenze testuali. 

La nuova parte contente la regolamentazione della suddetta causa estintiva inserita nel 
TUAM è infatti denominata “Disciplina sanzionatoria degli illeciti amministrativi e penali in 
materia di tutela ambientale”, ma il suo campo di applicazione, così come definito dall’art. 318-
bis, è circoscritto alle sole contravvenzioni del TUAMB. Sicché, non è chiaro se il nuovo istituto 
possa applicarsi anche agli illeciti amministrativi ambientali, né se esso possa estendersi alle 
contravvenzioni ambientali collocate fuori dal TUAMB. 

L’omessa presa in carico di una riforma anche degli illeciti ambientali contravvenzionali 
rischia dunque di sospingere questi ultimi verso il destino inesorabile di una abolizione/
estinzione “nei fatti”. I brevi termini di prescrizione (ben più bisognosi di essere raddoppiati 
di quelli riguardanti i nuovi delitti ambientali), la scure della non punibilità per particolare 
tenuità del fatto, che senza dubbio avrà nel settore delle contravvenzioni ambientali un campo 
di applicazione privilegiato, le difficoltà di coordinamento di un eventuale concorso tra le 
vecchie e le nuove disposizioni incriminatrici (nella gran parte dei casi, destinato a risolversi 
con un assorbimento delle une nelle altre, data la natura prevalentemente contravvenzionale 
delle incriminazioni extracodicistiche) sono tutti elementi che fanno prefigurare un definitivo 
declino del diritto penale ambientale del pericolo astratto. 

Se si considerano le difficoltà applicative cui sono esposti i nuovi reati di evento – addebitabili 
in parte alle difficoltà di accertamento sopra menzionate, in parte alle incertezze interpretative 
dovute all’indeterminatezza di alcune delle categorie impiegate nella formulazione delle 
norme –, le aspettative repressive collegate alla riforma rischiano di rimanere profondamente 
deluse. L’operare congiunto dei due, fattori opposti ora segnalati – la scomparsa della barriera 
frapposta dal modello di tutela incentrato sull’anticipazione della soglia di offesa da un lato, 
e la prospettiva di uno sporadico ricorso in concreto ai delitti appena coniati, dall’altro lato 
–, potrebbero invero far abbassare in maniera significativa il livello di effettività della tutela 
dell’ambiente; così sconfessando almeno in parte l’obiettivo ispiratore dell’intera riforma che 
invece era indirizzata a realizzare un rafforzamento complessivo del sistema di prevenzione e 
repressione delle offese ecologiche. 
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I grandi temi del diritto e del processo penale

CONSIDERAZIONI CRITICHE
INTORNO AL D.L. ANTITERRORISMO, N. 7 

DEL 18 FEBBRAIO 2015
 

Antonio Cavaliere

Obiettivo su...

1. L’impostazione generale del provvedimento: uno strano ‘zibaldone’. – 2. Le norme penali: problemi di 
legalità ed offensività. – 3. Rilievi relativi a singole norme incriminatrici. – 4. Cenni in tema di circostanze 
aggravanti, misure di prevenzione e controlli di polizia.

AbstrAct 

Il lavoro analizza gli aspetti di diritto penale sostanziale della recente normativa in materia di terrorismo, 
ponendone in evidenza, in particolare, alcuni profili gravemente problematici in rapporto alla conformità ai 
principi costituzionali di determinatezza ed offensività.
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L’impostazione generale del provvedimento: uno strano 
‘zibaldone’.

Il d.l. ‘antiterrorismo’ in corso di conversione si inserisce nel solco di una strategia politico-
criminale incentrata sulla mera risposta in chiave securitaria ed emergenziale al forte allarme 
sociale generato da fenomeni criminosi gravi e complessi. All’introduzione o estensione di 
norme incriminatrici si aggiungono ulteriori ampliamenti delle misure di prevenzione, da 
considerarsi sostanzialmente anch’esse di natura penale, nonché dei poteri della polizia – si 
pensi in particolare all’art. 7 del d.l., in tema di trattamento di dati personali – e dei servizi di 
sicurezza. Il procuratore nazionale antimafia, per gemmazione, diventa anche antiterrorismo, 
pur essendo evidente la diversità delle due fenomenologie. 

Per altro verso, con la compiaciuta enfasi propria di una certa comunicazione politica 
mediatica degli ultimi decenni, la relazione di accompagnamento del d.d.l. di conversione 
del decreto legge ricollega strategicamente la ‘lotta’ interna al terrorismo internazionale alle 
missioni internazionali delle forze armate e di polizia. Ma la riconduzione di tutte le missioni 
internazionali – da quelle in Georgia nell’ambito del processo di pacificazione con la Russia 
a quelle in Sierra Leone destinate anche alla sepoltura dei morti da virus Ebola, passando per 
la missione relativa agli spazi aerei nei Paesi baltici e per quelle in Medio Oriente e in molti 
Paesi africani – alla tematica del contrasto al terrorismo costituisce un tentativo piuttosto 
evidente di mascherare una richiesta di approvazione parlamentare ‘in bianco’ e ‘in blocco’ 
di tutte le missioni internazionali, che appare poco rispettosa dei moduli di una democrazia 
parlamentare ed in particolare dell’art. 11 Cost. 

Inoltre, il collegamento operato dal Governo tra gli interventi militari o di polizia in 
Afghanistan, Siria, Iraq, Libia e la difesa dal terrorismo internazionale sul territorio nazionale 
dà l’impressione di una conferma degli esiti fallimentari di una politica estera che pretende di 
esportare “pace”, “stabilità” e magari civiltà attraverso interventi militari, impegnandosi su fronti 
deteriorati da disastrose operazioni di guerra – talora dichiaratamente “preventiva” – al terrore, 
o a sostegno armato e talora ‘armante’, a seconda dei casi, di governi non proprio democratici 
o di opposizioni talora altrettanto carenti di credenziali democratiche e proteggendo interessi 
nazionali non privi di percepibili risvolti economici, talvolta anche in chiave di ‘ricostruzione’. 
In definitiva, non appare felice l’enfasi posta sul collegamento tra repressione interna del 
terrorismo e missioni militari all’estero, in Paesi africani e mediorientali in cui non è svanito il 
ricordo ormai plurisecolare di interventismi militari ‘umanitari’ dei Paesi ‘civili’.

Il contrasto sul piano soltanto, o quasi soltanto, militare – in senso lato e cioè comprensivo 
della repressione penale e poliziesca interna e delle missioni internazionali – costituisce una 
strategia poco attenta alle reali esigenze di tutela dei diritti umani e fallimentare sul piano 
dell’efficienza. Il terrorismo anche internazionale si alimenta del consenso di un esercito di 
riserva costituito da diseredati e da persone culturalmente e/o psicologicamente emarginate, 
non integrate, reiette. Accanto e ben prima della necessaria risposta penale è drammaticamente 
urgente approntare risposte in chiave di emancipazione sociale e culturale, di tutela dei bisogni 
fondamentali di tutte le persone1.

Si tratta di interventi in chiave di integrazione sociale e culturale di ampio respiro, 
immediatamente attivabili, e non meno imposti dalle Carte dei diritti e da vari documenti 
internazionali ‘vincolanti’, a cominciare dalla stessa risoluzione n. 2178/2014 del Consiglio 
di sicurezza dell’ONU, cui il Presidente del Consiglio e i ministri proponenti del d.d.l. di 
conversione dichiarano, nella relazione, di voler dare attuazione: risoluzione il cui art.16 invita 
gli Stati membri a prevenire l’estremismo e il terrorismo “[…] promuovendo l’inclusione e la 
coesione sociale”!

Certo, introdurre norme penali e processuali penali non costa alcunché – almeno a 
prima vista – ed è anzi remunerativo in termini di rassicurazione simbolica, di statistiche sul 
consenso popolare e, in prospettiva, di voti. E così, ad ogni emergenza2, vera o presunta, si 
cede alla narrativa dell’insufficienza degli strumenti repressivi vigenti e all’illusoria esaltazione 

1  Secondo il magistrale insegnamento di Baratta, La politica criminale e il diritto penale della Costituzione, in S. Canestrari (a cura di), Il 
diritto penale alla svolta di fine millennio, Torino 1998, 26 ss., 39 ss.
2  Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2ª ed. riveduta ed ampliata, Napoli 1997, 1 ss.
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dell’efficacia dell’intervento punitivo e, quindi, dell’utilità della sua espansione ed anticipazione 
quanto maggiore possibile. Ma un potere politico che lascia crescere le diseguaglianze, la 
povertà e l’emarginazione, non interviene per arginare disagio esistenziale e disintegrazione 
socio-culturale crescenti e risponde, invece, soltanto con un’ossessione securitaria, 
‘radicalizzando’ l’intervento repressivo, abbina al disinteresse per i diritti fondamentali di tutti, 
per l’eguaglianza, per la solidarietà sociale, l’ulteriore limitazione degli spazi di libertà dal 
diritto penale. Espandendo sempre più la punibilità verso remoti atti preparatori e verso il 
mero atteggiamento interiore, il sistema penale – comprensivo delle misure di prevenzione – 
diviene sempre più intollerante verso la benché minima e remota manifestazione di pericolosità 
soggettiva e verso il mero dissenso ideologico, sempre più sospettoso nella prevenzione ante 
delictum e di polizia, sempre più invasivo della privacy. 

Interventi soltanto repressivi – per giunta, come vedremo, mal congegnati, secondo 
i consueti moduli dell’emergenza – come quello delineato nel d.l. antiterrorismo finiscono 
per risultare meramente simbolici e comportano altissimi costi umani: il costo della mancata 
attuazione di politiche di integrazione sociale e quello dei diritti delle persone colpite dagli 
eccessi del panpenalismo.

Le norme penali: problemi di legalità ed offensività. 
Nel d.l. antiterrorismo l’espansione dell’intervento penale dà luogo soprattutto alla 

violazione dei principi di legalità sub specie determinatezza e di necessaria offensività. 
Preliminarmente, non va dimenticato che il ricorso alla decretazione d’urgenza in materia 

penale è incorso in misura crescente, negli ultimi decenni, negli strali critici della dottrina più 
avvertita3. Il d.d.l. di conversione racchiude in 356 pagine interventi eterogenei, ciascuno relativo 
a complessi tematici ampi – tutte le missioni militari all’estero, norme penali e processuali 
penali, misure di prevenzione, servizi di sicurezza, Direzione nazionale antiterrorismo –, con 
le relative schede tecniche. Il tempo dedicabile alla necessaria ponderazione dell’intervento 
penale è inevitabilmente scarsissimo. E nel frattempo, dum Romae consulitur, delle persone in 
carne ed ossa possono essere espulse dal territorio nazionale, o sottoposte a custodia cautelare 
in carcere, o condannate per direttissima, e dunque subire lesioni irreversibili della propria 
libertà e dignità personale, in base a norme prive della necessaria legittimazione democratica 
parlamentare, di cui all’art. 25 co. 2 Cost.

Come si dirà in dettaglio tra breve, le norme incriminatrici contenute nel d.l. risultano 
gravemente indeterminate, in contrasto con l’art. 25 co. 2 Cost.; e tale vaghezza corrisponde 
all’intento di consentire un’esasperata anticipazione della tutela ai più remoti atti preparatori 
e, in sostanza, a qualsiasi condotta sintomatica del mero atteggiamento interiore. Ad esempio, 
si attrae verso la punibilità la semplice visione di pagine internet che contengano istruzioni 
per il compimento di atti di violenza, se seguita da qualsiasi – sic! – atto preparatorio di 
futuri atti con finalità di terrorismo; oppure, si rende punibile il mero impegno verbale a “farsi 
martire” della Jihād. Il proposito è quello di coprire qualsiasi lacuna e di ‘ovviare’ a precedenti 
sentenze assolutorie chiudendo loro, per il futuro, qualunque possibile spazio4. Nel momento 
attuale, di fondato allarme legato al rischio di attentati del terrorismo soi disant islamico, una 
tale reazione emotiva si spiega fin troppo: ma essa va sottoposta al vaglio razionale della sua 
reale conformità ad esigenze di efficienza della tutela e di garanzia dei diritti e delle libertà 
fondamentali da gravi abusi nell’esercizio del potere punitivo. Com’è noto, già i precedenti 
interventi legislativi legati all’emergenza ‘terrorismo internazionale’5 sono stati fondatamente 
e diffusamente sottoposti a critica, in Italia ed in Europa, per il progressivo commiato da 

3  Cfr. in proposito, per tutti, Marinucci-Dolcini, Manuale di diritto penale, Milano 2004, 30.
4  In particolare, il riferimento è a Cass. pen., sez. I, sent. n. 4433 del 6.11.2013, P.M. in proc. El Abboubi, in CED Cass., con cui è stata 
affermata la non punibilità ai sensi dell’art. 270 quinquies c.p. di una condotta di mera ‘acquisizione di informazioni’ non qualificabile come 
addestramento; a tale ‘lacuna’ intende far fronte il d.l., modificando l’art. 270 quinquies c.p., di cui si dirà infra, par. 3. Sul novello “reato di 
assoluzione”, v. il brillante schizzo di Zeno Zencovich, Il reato di assoluzione, in Crit. dir. 1/2014, 14-15.
5  In argomento, per un’esaustiva ricostruzione e acuti rilievi critici, v. in particolare Masarone, Politica criminale e diritto penale nel contrasto al 
terrorismo internazionale. Tra normativa interna, europea ed internazionale, Napoli 2013, 117 ss.
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un diritto penale del fatto a favore di un diritto penale dell’autore6. Per quel che concerne 
l’ordinamento italiano, a risultare violato è il principio di necessaria offensività, notoriamente 
ormai riconosciuto – almeno in linea teorica – di rango costituzionale7.

Nel valutare il pericolo di sacrifici ingiustificati – perché fondati su condotte inoffensive 
– della libertà e dignità delle persone occorre, inoltre, tener presente che fattispecie 
indeterminate, rivolte ad abbracciare condotte pur lontanamente preparatorie, non vanno 
lette soltanto in maniera statica, nel senso di considerarle solo quali presupposti della 
conseguenza giuridica pena e di una corrispondente condanna definitiva; ma vanno viste ‘in 
azione’, alla prova del procedimento penale8. Norme penali indeterminate riferite a remoti 
atti preparatori rischiano di determinare procedimenti penali a tappeto, ad esempio per molti 
visitatori di siti internet legati all’integralismo islamico9; misure cautelari fondate su “gravi 
indizi” di remoti atti preparatori o di adesione interiore al terrorismo; misure di prevenzione 
personali fondate su sospetti – più deboli degli indizi di un procedimento penale – di atti 
lontanamente preparatori… Il tutto, naturalmente, riferito alla preparazione di atti con una 
“finalità di terrorismo” definita, a sua volta, in modo tutt’altro che conforme ad esigenze 
costituzionalmente imposte di determinatezza e riserva di legge10.

Non appare, peraltro, improbabile che ad un ulteriore arretramento verso un diritto 
penale del mero ‘sospetto dell’autore’ corrisponda una sostanziale disapplicazione, in sede di 
condanna definitiva, delle norme-manifesto contenute nel d.l.: basti pensare che già il reato 
di arruolamento con finalità di terrorismo di cui all’art. 270 quater c.p. non risulta oggetto 
di alcuna sentenza reperibile mediante il CED della Cassazione, mentre con riferimento 
all’addestramento, art. 270 quinquies c.p., risultano solo tre sentenze che non riguardino anche 
una responsabilità a titolo di partecipazione all’associazione di cui all’art. 270 bis c.p.11. Il che 
pare confermare il carattere meramente simbolico di tali norme.

La problematicità dell’esasperata anticipazione della tutela penale motivata con l’allarme 
legato al terrorismo ‘islamico’ emerge pure dal dato per cui, al di là delle ormai ricorrenti, 
fuorvianti suggestioni casistiche, le norme introdotte o ampliate si applicano anche al terrorismo 
interno ed internazionale non di matrice islamica. Il rischio, quindi, non è solo quello di 
punire, etichettandoli quali terroristi internazionali, dei pur odiosi integralisti religiosi, ma 
anche quello, concretissimo, di punire – ed ancor prima di sottoporre a procedimento penale 
e a misure cautelari e di prevenzione – anche esponenti di un antagonismo politico o sociale 
violento o addirittura del mero dissenso (no-TAV, movimenti), etichettandoli quali terroristi 
interni.

Un’ulteriore considerazione generale concerne il ripetuto richiamo, nella relazione al d.d.l. 
di conversione, alla necessaria attuazione di obblighi di tutela penale di fonte europea ed 
internazionale. In proposito, sono prospettabili tre riserve.

In primo luogo, eventuali obblighi di tutela di fonte internazionale possono essere attuati, 

6  Cfr. per tutti Roxin, Dalla dittatura alla democrazia. Tendenze evolutive nel diritto penale e processuale penale tedesco, in A. M. Stile (a cura 
di), Democrazia e autoritarismo nel diritto penale, Napoli 2011, 74 ss.; Asp-Bitzilekis-Bogdan-Elhom-Foffani-Frände-Fuchs-Kaiafa-
Gbandi-Leblois-Happe-Nieto Martìn-Prittwitz-Satzger-Symeonidou-Kastanidou-Zerbes, European criminal policy initative. 
Manifesto sulla politica criminale europea, in Riv. it. dir. proc. pen. 2010, 1268-1269. Per un diverso ordine di idee, v. per tutti Mantovani, 
Il diritto penale del nemico, il diritto penale dell ’amico, il nemico del diritto penale e l ’amico del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen. 2007, 484; 
Viganò, Terrorismo, guerra e sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen. 2006, 691-692.
7  Va sempre ricordata l’insuperata lezione di Bricola, Teoria generale del reato, in Nss.D.I., XIX, Torino 1973, 15 ss., 82-83; sull’evoluzione 
della giurisprudenza costituzionale in materia, cfr. C. Fiore, Il contributo della giurisprudenza costituzionale all ’evoluzione del principio di 
offensività, in Vassalli (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli 2006, 91 ss.; in argomento v. inoltre, nell’ambito di 
una vastissima bibliografia, Manes, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutica, parametro di 
ragionevolezza, Torino 1995, passim.
8  Magistrali in tal senso le indagini di Volk, Criminalità economica: problemi criminologici, politico-criminali e dommatici, in Sistema penale 
e criminalità economica, Napoli 1998, passim, spec. 52, ove viene enunciata la seguente regola: “La descrizione del divieto nella fattispecie 
oggettiva non deve risultare tale che, traducendola nella forma concettuale del sospetto, il rapporto regola-eccezione tra condotta legale e 
criminale ne risulti stravolto”. In argomento cfr. pure S. Fiore, La teoria generale del reato alla prova del processo. Spunti per una ricostruzione 
integrata del sistema penale, Napoli 2007, 131 ss.
9  Già alcune vicende giudiziarie depongono in tal senso: cfr. le motivazioni delle sent. Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20.7.2011, 
Garouan, cit.; Cass. pen., sez. I, sent. n. 4433 del 6.11.2013, P.M. in proc. El Abboubi, cit. 
10  Cfr. per tutti ancora Masarone, Politica criminale e diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, cit., 209 ss., con ulteriori riferimenti 
bibliografici.
11  Le tre sentenze relative all’addestramento di cui all’art.270 quinquies c.p. sono Cass. pen., sez. I, sent. n. 38220 del 12.7.2011, Korchi ed altri, 
in CED Cass.; Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20.7.2011, Garouan, ivi; Cass. pen., sez. I, sent. n. 4433 del 6.11.2013, P.M. in proc. El 
Abboubi, cit.; le ulteriori pronunce relative ai rapporti tra i reati di arruolamento ed addestramento e il reato associativo di cui all’art. 270 bis 
c.p. sono Cass. pen., sez. V, n. 39430 del 2.10.2008, Rabei e altro, ivi e Cass. pen., sez.VI, sent. n. 46308 del 12.7.2012, Chabchoub e altri, ivi.
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nel nostro ordinamento, soltanto nel rispetto degli ormai noti ‘controlimiti’ costituiti dai 
principi fondamentali della nostra Costituzione, di cui fa sicuramente parte, com’è noto, il 
principio di legalità. Il problema, qui, risiede nel modo limitato in cui, sul piano internazionale 
ed europeo, si intende tale principio: ovvero come mera necessità di fonte ‘giuridica’, anche 
subordinata e giudiziaria, purché ‘prevedibile’ ed ‘accessibile’12. Il fondamento democratico-
parlamentare della legalità e i corollari della riserva di legge e della determinatezza legale 
non vengono riconosciuti né garantiti: essi, com’è noto, non sono neppure “tradizioni 
costituzionali comuni” dell’Unione europea. Vogliamo, dunque, rinunciare alla stretta legalità 
ed alla necessaria chiarezza e precisione, per quanto possibile, delle leggi penali? Ancora, le 
Carte dei diritti europee non riconoscono il principio di offensività13, né esso può ritenersi 
incondizionatamente quale ‘tradizione comune europea’: vogliamo dunque rinunciarvi e punire 
il tentativo assolutamente inidoneo, il mero accordo criminoso e, quindi, anche qualunque 
condotta preparatoria, come chiede la risoluzione ONU n. 2178/201414? 

La seconda riserva in rapporto all’argomento dell’obbligo di tutela penale, richiamato dalla 
relazione al d.d.l., corrisponde al dato, comunemente noto, per cui non sempre – in particolare, 
come si dirà, non nel caso della detenzione, uso e messa a disposizione di precursori di esplosivi 
– l’Unione europea pone obblighi di tutela penale, limitandosi a richiedere sanzioni “effettive, 
proporzionate e dissuasive”; ed anche quando pone obblighi di tutela penale, l’attuazione 
nazionale risulta talora connotata da ‘eccesso di zelo’ repressivo. 

Un’ulteriore riserva concerne la scarsa attenzione dedicata dal legislatore, nell’attuazione 
degli obblighi internazionali di tutela penale, all’osservanza dei principi posti dalle Carte 
internazionali ed europee a tutela dei diritti della persona dall’intervento repressivo e di 
polizia. Ciò emerge in particolare, relativamente al d.d.l. di cui si discute, in materia di deroghe 
alla tutela dei dati personali per finalità di polizia.

Rilievi relativi a singole norme incriminatrici.
L’art. 1 co. 1 del d.l. aggiunge un secondo comma all’art. 270 quater c.p., in tema di 

arruolamento per finalità di terrorismo, sancendo la punibilità della “persona arruolata” con la 
reclusione da tre a sei anni. L’indeterminatezza è manifesta e vale già per la norma introdotta 
nel 2005: che cosa vuol dire arruolare ed essere arruolati? Il fatto è ancora la “pietra angolare 
del reato”, secondo una nota espressione15: il principio di tipicità16 impone che il legislatore 
descriva la condotta punibile, ed è violato in presenza di mere tautologie. Il legislatore non può 
definire il furto come il “commettere furto”, l’usura come il farsi dare tassi “usurari”, la rissa 
come il “partecipare ad una rissa”, l’arruolamento come l’arruolare e il farsi arruolare. Oltretutto 
– e qui si incontra uno dei tanti casi di infelice attuazione di obblighi sovranazionali di tutela 
– sia la Convenzione del Consiglio d’Europa del 2005, sia la Decisione quadro del 2008, che 
imponevano di rendere punibile l’arruolatore, ne descrivevano la condotta17.

Il principale rischio insito nella rinuncia ad una qualsiasi descrizione del fatto è, 
nell’ipotesi di cui si discute, che si ritenga sufficiente ai fini dell’arruolamento il mero impegno 
verbale, magari ripetuto, a farsi martire per Allah, unendosi ai terroristi. La Relazione cerca 
di distinguere la condotta dell’arruolato dal mero accordo criminoso di cui all’art. 115 c.p., 

12  Sul punto, v. fra i tanti Bernardi, Art. 7. Nessuna pena senza legge, in S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi, Commentario alla Convenzione 
europea per la tutela dei diritti dell ’uomo e delle libertà fondamentali, Padova 2001, 251-252; Satzger, Internationales und Europäisches Strafrecht, 
4. Aufl., Baden Baden 2010, 218; Zagrebelsky, La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e il principio di legalità nella materia penale, in V. 
Manes-V. Zagrebelsky, La Convenzione europea dei diritti dell ’uomo nell ’ordinamento penale italiano, Milano 2011, 77, 88 ss.
13  Di diverso avviso, in particolare, De Vero, La giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in De Vero-Panebianco, Delitti e pene nella 
giurisprudenza delle Corti europee, Torino 2007, 24, che però pare intendere, in tale lavoro, il principio di offensività quale fondamento di 
obblighi di tutela penale, anziché dell’esclusione della punibilità di fatti inoffensivi.
14  Nel Punto 6 della risoluzione, il Consiglio di sicurezza “richiama la sua decisione, nella risoluzione 1373 (2001), in base a cui tutti gli 
Stati membri devono assicurare che ogni persona che partecipi al finanziamento, alla pianificazione, preparazione o realizzazione di atti di 
terrorismo o che al sostegno ad atti di terrorismo sia portata davanti alla Giustizia”. 
15  V. Marinucci, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, in Riv. it. dir. proc. pen. 1983, 1228.
16  Ben scolpito, nella manualistica, in particolare da C. Fiore-S. Fiore, Diritto penale. Parte generale, 4ª ed., Torino 2013, 85.
17  Cfr. l’art. 6 della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione del terrorismo, firmata a Varsavia il 16 maggio 2005 e l’art. 1 della 
Decisione quadro 2008/919/GAI del Consiglio dell’Unione europea, del 28 novembre 2008, che modifica la Decisione quadro 2002/475/
GAI sulla lotta contro il terrorismo. Entrambe le norme definiscono la condotta punibile quale “reclutamento”.
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richiedendo un “mettersi seriamente e concretamente a disposizione come milite […] pur al 
di fuori e a prescindere dalla messa a disposizione [sic!] con assunzione di un ruolo funzionale 
all’interno di una compagine associativa”; quindi, ad esempio, “il mettersi in viaggio, o 
l’apprestarsi ad un viaggio, per raggiungere i luoghi ove si consumano azioni terroristiche 
[…] non sono che l’esplicazione di un precedente reclutamento”18. Ma una tale distinzione 
tra arruolamento e accordo risulta meramente nominalistica: anche il “mettersi seriamente e 
concretamente a disposizione” è mero accordo, e se non fosse serio e concreto non sarebbe vero 
accordo! Inoltre, non è dato comprendere come si possa accertare in un processo penale se la 
messa a disposizione sia avvertita dall’autore quale “seria e concreta” e se egli assuma con essa 
un impegno al “vincolo di subordinazione gerarchica” e come tale “subordinarsi” si estrinsechi, 
se non nel mero accordo. E se già il solo apprestarsi a mettersi in viaggio è esecuzione “di un 
precedente reclutamento”, si conferma che basta promettere di far qualcosa per essere ‘abile 
e arruolato’. O, in termini di law in action e ‘diritto vivente’: basta dirsi pronto al martirio per 
telefono ed essere intercettato.

Comunque intesa, la previsione della punibilità dell’arruolato, peraltro, sarebbe anche inutile 
alla luce dell’attuale, criticabile, prassi giurisprudenziale prevalente in materia di associazione 
terroristica, ma anche comune, secondo cui è partecipe dell’associazione chiunque si impegni 
a svolgere un ruolo nella stessa19. A tale riguardo, in questa sede ci si deve limitare a porre una 
semplice domanda: davvero va punito con la reclusione da cinque a dieci anni, ai sensi dell’art. 
270 bis c.p., un giovane integralista la cui unica condotta consista nel dichiararsi “seriamente 
e concretamente” pronto ad unirsi ad altri terroristi o al martirio in nome di Allah20? In linea 
generale, in un diritto penale conforme al principio di offensività non è sufficiente ai fini 
della punibilità che sussista una condotta esteriore, ovvero la manifestazione del pensiero 
di commettere atti di terrorismo; ciò è sufficiente ai fini dell’osservanza del principio di 
materialità (nullum crimen sine actione), ma non di quello di offensività, che richiede una 
condotta realmente ed attualmente dannosa o pericolosa per un bene giuridico21. Non è diritto 
penale del fatto, nel senso della conformità al principio di offensività, quello che si accontenta 
di “qualsiasi condotta (preparatoria) diretta a […]” commettere un reato.

L’art. 1 co. 2 introduce un art. 270 quater.1 c.p., “organizzazione di trasferimenti per 
finalità di terrorismo”, rendendo punibile chiunque, fuori dei casi di associazione terroristica 
e di arruolamento, “organizza, finanzia o propaganda viaggi finalizzati al compimento delle 
condotte con finalità di terrorismo […]”. Si tratta di un’ulteriore criminalizzazione di atti 
preparatori, fino alla mera propaganda di viaggi che, in tale ipotesi, evidentemente non 
devono essersi neppure svolti effettivamente. Tra i vari aspetti criticabili della norma – che 
riprende una fattispecie altrettanto infelicemente formulata del diritto penale sessuale, art. 
600 quinquies c.p. – vi è quello dell’accentuata soggettivizzazione: i viaggi devono essere 
“finalizzati” al compimento di condotte “finalizzate”… Ciò comporterà difficoltà di prova del 
dolo e, quindi, tendenze verso scorciatoie probatorie. Ma, in particolare, preme segnalare che 
la menzionata Risoluzione ONU, cui si intende dare attuazione, fa espressamente riferimento, 
al punto 6, lettere a), b) e c), soltanto a viaggi da uno Stato ad un altro; secondo la nuova 
norma incriminatrice, invece, potrebbe rendersi punibile con la reclusione da tre a sei anni – e 
comunque rischiare un procedimento penale e magari la custodia cautelare in carcere – chi, 
ad esempio, propaganda viaggi in autobus verso la val di Susa. La norma incriminatrice va, 
dunque, ben al di là di quanto richiesto dalla Risoluzione ONU.

L’art. 1 co. 3 lett. a) del d.l. amplia il reato di addestramento ad attività con finalità di 
terrorismo, art. 270 quinquies c.p., rendendo punibile con la reclusione da cinque a dieci anni 
non solo l’addestratore e l’addestrato, ma anche chi “avendo acquisito, anche autonomamente, 
le istruzioni per il compimento degli atti” violenti con finalità di terrorismo, “pone in essere 
comportamenti finalizzati alla commissione delle condotte di cui all’art. 270 sexies”. Va 
ricordato che le istruzioni di cui si tratta riguardano preparazione ed uso di esplosivi, armi e 
sostanze nocive, ma anche “ogni altra tecnica o metodo per il compimento di atti di violenza 

18  Relazione al d.d.l., 6.
19  Per un’articolata critica, sia consentito rinviare al nostro Associazione per delinquere, in Aa.Vv., Delitti contro l ’ordine pubblico, a cura di S. 
Moccia, Napoli 2007, 298 ss.; Associazione di tipo mafioso, ivi, 424 ss.
20  Secondo Cass. pen., sez. V, n. 39430 del 2.10.2008, Rabei e altro, cit., nella motivazione relativa alla responsabilità dell’imputato Yahia, la 
risposta è sì. Ma la domanda è rivolta al lettore.
21  Per una chiara distinzione al riguardo, v. per tutti Mantovani, Diritto penale, Parte generale, 5ª ed., Padova 2007, 179.



2/2015 232

Antonio CavaliereObiettivo su...

ovvero di sabotaggio di servizi pubblici essenziali”. 
La disposizione mira a punire non solo chi viene addestrato – ed anche, secondo una 

discutibile interpretazione estensiva del testo originario dell’art. 270 quinquies c.p., chi si 
‘autoaddestra’, ossia l’autodidatta, in quanto “persona addestrata” a prescindere dall’interazione 
con un addestratore – ma anche chi non viene addestrato né si autoaddestra, bensì soltanto si 
informa, “acquisisce istruzioni”, e poi realizza qualsiasi (sic) comportamento, purché finalizzato 
a realizzare una condotta con finalità di terrorismo. 

La norma in questione consente, dunque, di punire qualunque atto, sia pur lontanamente 
preparatorio, se sorretto dalla finalità soggettiva di compiere condotte con finalità di terrorismo. 
In termini concreti, sarà sufficiente, ad esempio, informarsi sul tipo di cesoie occorrenti per 
tagliare fini elettrici – pensando ad un futuro sabotaggio di servizi pubblici essenziali con 
la finalità di costringere un pubblico potere ad omettere qualcosa – e poi uscire di casa per 
andare ad acquistarle. Oppure, basterà informarsi su “wikipedia.it” sui precursori di esplosivi e 
stampare le istruzioni acquisite: è un “comportamento finalizzato” anche quello. In entrambi i 
casi, si rischiano da cinque a dieci anni di reclusione.

Una tale norma contrasta palesemente con il principio di determinatezza, facendo 
riferimento a qualunque “comportamento” soggettivamente rivolto a commettere delitti con 
finalità di terrorismo; e sancisce, in contrasto con il principio di offensività, la punibilità di 
qualsiasi, pur remoto, atto preparatorio quando la finalità è di terrorismo. Ma poiché anche 
la finalità di terrorismo di cui all’art. 270 sexies c.p. è – come si è ricordato – notoriamente 
ampia ed indeterminata, ciò implica un’espansione davvero incontrollabile della punibilità. 
L’esasperazione repressiva è testimoniata anche dalla sanzione, equivalente a quella prevista 
per la partecipazione ad associazione con finalità di terrorismo.

L’espansione della punibilità potrebbe essere addirittura portata oltre, qualora si volesse 
ritenere configurabile il tentativo del delitto di cui all’art. 270 quinquies c.p. Sarebbe allora 
punibile già chi tenta di procurarsi su internet le istruzioni; chi digita la parola “esplosivo” su 
“wikipedia”. L’atto è idoneo, le informazioni cercate vi sono; e se l’autore risulta ‘legato’ ad 
‘ambienti’ dell’estremismo – formulazioni che ricorrono nella prassi giudiziaria22 – l’univocità 
può apparire ricavabile aliunde, almeno in fase di indagini e ai fini della custodia cautelare. 
Certo, sul piano sostanziale si invocherà la non punibilità del tentativo di atti preparatori; ma, 
posta la formale configurabilità del tentativo di qualsiasi delitto, le considerazioni ‘sostanziali’, 
ovvero di politica criminale, di una parte della magistratura potrebbero anche risultare di 
segno opposto. 

L’art. 3 del d.l. introduce ai co.1 e 2 due nuovi reati contravvenzionali: “Detenzione abusiva 
di precursori di esplosivi” di cui all’allegato I del Regolamento CE n.98/2013 e “omessa 
denuncia” del furto o della sparizione di precursori di esplosivi di cui agli allegati I e II del 
regolamento. Qui la tutela penale viene anticipata fino ai reati-ostacolo di un reato-ostacolo, 
o di pericolo presunto, ossia la detenzione di esplosivi. Sul piano della legalità, la tecnica 
normativa è sostanzialmente quella della norma penale in bianco: quali sostanze si possano 
detenere dipende, infatti, esclusivamente dal Regolamento.

Nella Relazione si adombra un obbligo comunitario di tutela penale, in realtà assente: l’art. 
11 del Regolamento impone infatti, con una formula consueta, soltanto sanzioni “effettive, 
proporzionate e dissuasive”. 

Ma l’attuazione del Regolamento, orientata, come sovente accade, nel senso di impiegare 
il diritto penale come prima ed unica ratio e di anticipare ed estendere al massimo tale tutela, 
finisce per risultare piuttosto maldestra. Infatti, secondo il nuovo art. 678 bis c.p., si rende 
punibile chiunque “senza averne titolo” (?) introduce nello Stato, detiene, usa o mette a 
disposizione di privati “le sostanze o le miscele che le contengono indicate come precursori 
di esplosivi nell’allegato I del regolamento (CE) n. 98/2013”; ma la norma omette di fare 
riferimento al superamento dei valori-limite fissati nello stesso Allegato I. Sembra, dunque, 
che le condotte elencate siano punibili anche al di sotto del valore-limite.

Ora, bisogna considerare che, tra le sette sostanze di cui all’allegato I del Regolamento 
CE, la prima è il perossido di idrogeno, cioè l’acqua ossigenata. Ma, naturalmente, per il 

22  Ad es., è Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20.7.2011, Garouan, cit., a censurare – in motivazione, punto 6 - il riferimento imprecisato, da 
parte del Tribunale nella sentenza impugnata, a vaghi rapporti di “vicinanza” tra il ricorrente e un gruppo terrorista. In tema di associazione di 
cui all’art. 270 bis c.p., in Cass. pen., sez. V, n. 39430 del 2.10.2008, Rabei e altro, cit., la stessa qualifica di partecipe viene ritenuta “dimostrata 
dagli stretti rapporti” – ancora una volta, non meglio precisati - tra l’imputato “e diversi altri soggetti”. 
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Regolamento dev’essere vietata, o in alternativa condizionata al possesso di una licenza o a 
registrazione dell’operazione di scambio, la detenzione soltanto di acqua ossigenata oltre il 
valore-limite di concentrazione del 12%. Anzi, l’art. 6 del Regolamento stabilisce espressamente 
che debba essere garantita la libertà di circolazione dei precursori in concentrazioni non 
superiori ai valori-limite. Si impone, dunque, un’interpretazione correttiva, conforme al 
Regolamento, della norma penale; ma allora basterebbe scriverla meglio, ossia fare riferimento 
al superamento dei valori-limite.

Ma vi è di più. L’acqua ossigenata – secondo informazioni reperibili da chiunque, in pochi 
attimi, sul sito internet “wikipedia”… – viene comunemente impiegata in percentuali fino 
al 15% da barbieri e parrucchieri per schiarire i capelli e in percentuali fino al 35% dagli 
odontoiatri per sbiancare i denti. In attesa dell’entrata in vigore del regime autorizzativo previsto 
dal Regolamento, barbieri ed odontoiatri sembrerebbero commettere il reato di detenzione ed 
uso di precursori di esplosivi… Naturalmente, potranno nutrire qualche preoccupazione solo 
quelli sospettabili di essere, come si suol dire, ‘legati ad ambienti estremisti’; il ‘tipo d’autore’ 
colorerà il dolo o la colpa – visto che si tratta di contravvenzione – che andranno pur sempre 
riferiti alla mera detenzione in concentrazione superazione ai valori-limite.

Ma anche qui soccorre il Regolamento CE, art. 16: “La detenzione e l’uso, da parte dei 
privati, di precursori di esplosivi soggetti a restrizioni, sono consentiti fino al 2 marzo 2016”. 
Gli aspiranti terroristi ne saranno rassicurati: grazie all’Unione europea, per un anno ancora 
potranno preparare esplosivi in pace... Ad ogni modo, il d.l. contrasta ancora una volta con 
il Regolamento ed andrà disapplicato; ma, allora, proprio non si comprende la “necessità ed 
urgenza” di emanare per decreto legge una norma penale che non sarà applicabile fino all’anno 
prossimo. 

Ancora, secondo il nuovo art. 679 bis c.p. commette reato chiunque omette di denunciare 
all’Autorità il furto o lo smarrimento dei precursori di cui all’allegato I, ad esempio dell’acqua 
ossigenata concentrata oltre il 12%. Quindi, barbieri ed odontoiatri, se l’acqua ossigenata 
concentrata non verrà sostituita da altre sostanze lecite, potranno ottenere la licenza o la 
registrazione di cui all’art. 4 co. 2 e 3 del Regolamento; ma, se smarriranno l’acqua ossigenata 
e non lo denunceranno, commetteranno reato. Sulla plausibile effettività e ragionevolezza di 
tale precetto penale ci rimettiamo alle considerazioni del lettore.

Gli esempi potrebbero continuare a lungo. È punibile anche chi omette di denunciare il 
furto o lo smarrimento di un comune diserbante, se contiene clorato di sodio, sostanza inclusa 
nell’allegato I del Regolamento; peraltro, il Regolamento almeno prevede un elevato valore 
limite di concentrazione, 40%, a cui il d.l. non fa riferimento. E così via.

Un’ultima considerazione circa la detenzione di precursori di esplosivi. Nell’elenco di cui 
all’allegato I non sono compresi i due precursori dell’acqua ossigenata: l’acido solforico, che è 
comunemente usato come fertilizzante ed è l’acido contenuto nelle batterie degli autoveicoli; 
e il perossido di bario. Entrambi si possono detenere. Solo per l’acido solforico, che rientra tra 
le sostanze elencate nell’allegato II del Regolamento, è prevista la sanzione amministrativa in 
caso di omessa segnalazione di operazioni sospette, altro precetto di sicura effettività. Certo, 
sarebbe possibile considerare la detenzione di precursori del precursore come tentativo di 
detenzione di precursori, ma, com’è arcinoto, il tentativo, per fortuna, non è punibile nelle 
contravvenzioni. Considerazioni analoghe valgono per i precursori del “clorato di sodio”, 
il diserbante. Viste tali lacune di tutela, bisognerà dunque punire anche la detenzione di 
precursori di precursori…

Sia consentita, a questo punto, una considerazione generale: nel contrasto al terrorismo, 
si potrà intervenire secondo i moduli della mera prevenzione situazionale23, togliendo al 
potenziale autore il benché minimo strumento astrattamente impiegabile per atti terroristici: 
un giorno, in aereo magari si dovrà volare senza cravatta e cintura – utilizzabili, con un po’ 
di (auto)addestramento, per strangolare – e a casa, chissà, non si potrà detenere alcool etilico. 
Ma simili immaginari scenari grotteschi, a prescindere dalla reale praticabilità di misure di 
controllo ossessive ed iperanticipate e dall’abnorme compressione delle libertà fondamentali 
che ne risulterebbe, non garantirebbero affatto l’efficienza della tutela. La via maestra per 
contenere, nel lungo termine e su larga scala, fenomeni terroristici, come si è già accennato, 
pare quella di porre condizioni esistenziali, economiche, culturali, per ridurre al massimo il 

23  In argomento, v. per tutti Bandini-Gatti-Gualco-Malfatti-Marugo-Verde, Criminologia, 2ª ed., Milano 2003, vol. I, 334 ss.
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disagio individuale e sociale che costituisce il terreno di coltura in cui si alimenta, in tanti 
aspiranti esecutori materiali, il proposito di compiere atti terroristici. Non si tratta di invocare 
astrattamente un’improbabile palingenesi umana e sociale, bensì, come si è detto, di inserire 
concretamente – e ne sussistono necessità ed urgenza – nei provvedimenti antiterrorismo 
misure specifiche volte all’inserimento sociale ed all’integrazione culturale, come è imposto 
dalla Risoluzione ONU e come avviene in alcuni Paesi europei.

Cenni in tema di circostanze aggravanti, misure di prevenzione 
e controlli di polizia.

L’art. 1 co. 3 lett. b) e l’art. 2 co. 1 del d.l. introducono – rispettivamente, per il reato di 
addestramento, per l’istigazione privata di cui all’art. 302 c.p. e per quella pubblica di cui all’art. 
414 c.p. – la circostanza aggravante del fatto “commesso attraverso strumenti informatici o 
telematici”; nell’ipotesi qualificata dell’istigazione ed apologia di delitti di terrorismo o crimini 
contro l’umanità di cui all’art. 414 co. 4 c.p., l’aumento previsto dalla nuova aggravante è 
addirittura di due terzi.

Ormai fa parte del corredo di ogni provvedimento emergenziale l’aggiunta di circostanze 
aggravanti. Esse traducono – secondo cadenze proprie di un fiscale contrappasso a fini 
simbolico-repressivi – qualsiasi sfumatura casistica, emotivamente allarmante, di un fatto 
in mesi ed anni di ulteriore pena detentiva. In aggiunta ai noti, molteplici effetti negativi 
dell’infarcitura di aggravanti – dall’esasperazione del rigorismo sanzionatorio ai problemi 
di concorso di circostanze ed all’aumento del potere discrezionale insito nella facoltà di 
bilanciamento, con conseguente tendenza ad introdurre eccezionali deroghe alla bilanciabilità 
stessa – la prassi legislativa presenta sempre più spesso l’inconveniente dell’irragionevolezza 
legata al taglio casistico dell’aggravante. Si pensi, ad esempio, all’aggravante di cui all’art. 625 
n. 8-ter c.p., introdotta con la l. n. 94/2009, uno dei “pacchetti sicurezza”: la pena massima 
del furto è raddoppiata “se il fatto è commesso nei confronti di persona che si trovi all’atto di 
fruire ovvero che abbia appena fruito dei servizi di istituti di credito, uffici postali o sportelli 
automatici adibiti al prelievo di denaro”. Conviene, dunque, pedinare per una mezz’oretta il 
pensionato e rubargli il portafogli quando sarà ben lontano da guardie giurate e telecamere; e 
non si comprende, poi, perché mai il furto di 100 euro nei confronti di chi esce dalla banca sia 
più grave di quello di 500 euro nei confronti di chi entra per depositarli. 

In rapporto al d.l. di cui si discute, l’aggravante dello strumento informatico o telematico 
risulta caratterizzata dalla stessa irragionevolezza legata al taglio casistico: non si comprende 
perché l’istigazione realizzata in un forum telematico di 10 persone debba essere punita, 
addirittura talora più gravemente di due terzi, rispetto all’istigazione a mezzo stampa 
contenuta in un giornale o in un libro o su un volantino di cui sono state distribuite migliaia 
di copie. Si potrebbe obiettare che la ratio è legata alla minor visibilità dell’istigazione online 
rispetto a grandi tirature di carta stampata; ma sotto tale profilo non è altrettanto pericolosa 
una riunione tra persone in carne ed ossa? La circostanza aggravante di cui si discute, in 
effetti, riprende quella già introdotta in materia di atti persecutori, art. 612-bis co.2 c.p.: in 
base a tale norma, la pena è aumentata se taluno molesta un altro attraverso messaggi di posta 
elettronica, mentre è meno grave andare direttamente sotto casa della vittima, o ovunque lei 
passi, e molestarla di persona. È meno grave, dunque all’autore ‘conviene’! Alla base di una tale 
norma non vi è una ratio, ma piuttosto una fuorviante suggestione casistica.

Al di fuori degli interventi penali, inquietanti interrogativi solleva, in particolare, l’art. 
7 del d.l., rubricato “nuove norme in materia di trattamento di dati personali da parte delle 
forze di polizia”. La norma ha portata generale, ben al di là della materia del terrorismo. 
Essa sostituisce l’art. 53 del d.lgs. n. 196/2003, il “codice in materia di protezione dei dati 
personali”, stabilendo, al co. 2, che la deroga, ivi prevista, a numerose garanzie relative al 
trattamento di dati personali, anche sensibili, per finalità di “prevenzione dei reati”, ma anche 
di “tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica”, possa aver luogo, d’ora in poi, non più solo per 
i trattamenti di dati previsti dalla legge, ma anche per quelli previsti da regolamento. In una 
materia così delicata, il Governo elimina la garanzia della “espressa disposizione di legge che 
preveda specificamente il trattamento”, contemplata dall’art. 53 vigente prima dell’emanazione 
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del d.l. Si consideri che le deroghe che, per vaghe finalità di tutela dell’ordine e della sicurezza, 
potranno essere disposte anche in ipotesi individuate con un regolamento riguardano, in 
particolare, le norme sulle modalità di esercizio del diritto di accesso ai dati, artt. 9-10 d.lgs. 
n. 196/2003; la distruzione dei dati dopo il trattamento, art. 16 d.lgs.; le regole speciali dettate 
per il trattamento di dati da parte di soggetti pubblici, artt. 18-22 d.lgs.; le norme relative alla 
comunicazione al Garante della privacy del trattamento dei dati, art. 37 ss. d.lgs.; la possibilità 
di ricorso al Garante, art. 145 ss. d.lgs.

Dal momento che l’argomento esula dalla materia penalistica, ci si limita a rilevare che 
sicuramente il contrasto del terrorismo richiede anche un efficiente controllo preventivo di 
polizia; ma la sostituzione dell’art. 53 d.lgs. n. 196/2003 non riguarda solo la materia del 
terrorismo e, comunque, sono in gioco prerogative basilari della persona, riconosciute dagli artt. 
7 ed 8 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea24. L’attribuzione ad un ministro 
del potere di decidere dell’ambito di applicazione di deroghe a norme di rango legislativo, 
svincolandolo in sostanza dall’osservanza di alcune norme di legge, segna uno spostamento 
verso l’esecutivo di poteri pericolosamente incidenti sui diritti essenziali dell’individuo.

24  In argomento, va segnalata la sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, 8 aprile 2014 (cause riunite: C-293/12 e C-594/12) 
– reperibile sul sito web ufficiale curia.europa.eu  – che ha dichiarato invalida la direttiva 2006/24/CE in materia di data retention con finalità 
di indagine, accertamento e perseguimento di “reati gravi” (art.1 della direttiva), a causa, tra l’altro, del carattere generale ed illimitato del 
trattamento di dati, applicabile anche a persone non indiziate di alcun reato (punto 58 ss. della sentenza CGUE) e della mancanza di un 
previo controllo giudiziario o di un ente amministrativo indipendente sull’accesso ai dati raccolti (punto 62).
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IL DELITTO RIPARATO. 
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1. La vecchia ideologia della pena subìta, retrospettiva e reocentrica. – 2. L’incapacità limitatrice della 
retribuzione passatista, e il pieno di prevenzione generale. – 3. La realtà delle ipotesi di “perdono”, 
di riparazione e di “non punibilità” disciplinate. – 4. Vetustà e residualità del modello codicistico del 
rapporto pena-riparazione-risarcimento rispetto a quello delle leggi penali complementari. – 5. L’obbligo 
del risarcimento, il dovere della pena subìta, la riparazione come onere. – 6. Dalla riparazione come 
“terzo binario” alla pena agìta post-riparatoria. – 7. La riparazione dell’offesa e del danno come base 
epistemologica della pena criminale, alternativa alla proporzione, duplicante il male. – 8. Delitto riparato 
≤ delitto tentato. – 9. Riparazione e determinatezza. La riduzione complessiva del male per autore e 
vittima insieme. – 10. Riparazione e laicità. – 11. La riparazione possibile tra processo di cognizione e di 
esecuzione.

AbstrAct 

Il saggio espone una concezione generale del delitto riparato come figura di parte generale da affiancare a quella 
del tentativo e del recesso attivo, quale base per una revisione generale dei rapporti tra la pena, l’autore e la vittima. 
Non il tradizionale modello della pena che si commisura in aumento sul male (offesa) cagionato, raddoppiandone 
la sofferenza contro l’autore, pur senza disporre di criteri di misura anche lontanamente comparabili con quelli 
“esatti” del risarcimento del danno. Al suo posto,  una pena post-riparatoria che da subito si parametra a una cornice 
edittale diminuita per il delitto riparato (riparazione dell’offesa), a partire dalla cui mancanza (se la riparazione 
non c’è) nasce veramente il bisogno di pena: al posto del raddoppio del male, la pena sarà “proporzionata” per 
difetto in base alla riparazione avvenuta e possibile, o proporzionata “a discendere” dalla pena dei crimini più 
immensi e “irreparabili” contro l’umanità, o il genocidio, che non ammettono una pena superiore all’ergastolo, di 
fatto riducibile a 20 anni in concreto. Tutti gli altri delitti avranno una scala sanzionatoria decrescente da quei 
massimi. I delitti riparati, invece, salvo eccezioni dovute a scelte generalpreventive, conosceranno una diminuzione 
edittale pari o inferiore a quella del tentativo. In questa disequazione (delitto riparato ≤ delitto tentato) c’è la cifra 
epistemologica per trasformare la cultura della pena in un’idea che il delitto non paga (si restituisce il maltolto 
anche con confisca per equivalente obbligatoria, consegnandolo alla vittima), ma non raddoppia il male contro il 
reo, promuovendo invece per lui una prassi della pena agìta, anziché subìta.

sommArio

*Lo scritto amplia l’intervento svolto al Convegno di Como del 31 ottobre 2014 su “Giustizia riparativa e sistema penale. Evidenze di 
complementarietà” organizzato presso l’Università dell’Insubria e sarà pubblicato in forma ridotta nel volume: G. Mannozzi-G.A.Lodigiani 
(a cura di), Giustizia riparativa. Ricostruire legami, ricostruire persone, Il Mulino.



2/2015 237

Massimo DoniniObiettivo su...

La vecchia ideologia della pena subìta, retrospettiva e reocentrica.
La giustizia riparativa è la novità politico-criminale più importante degli ultimi lustri1, a 

livello internazionale, sul terreno della prassi e della teoria della pena.  
Ci vorranno altri decenni, almeno, per saggiarne pienamente le prestazioni, ma novità 

come queste, accanto al sorgere di una Corte internazionale per i crimini di guerra e contro 
l’umanità, al diffondersi internazionale della responsabilità degli enti, della scusabilità degli 
errori di diritto (penale e non), della non punibilità dei fatti esigui e di quelli inoffensivi, della 
necessaria retroattività della lex mitior, e all’abbandono delle diverse forme di oggettivazione 
e presunzione di responsabilità penale, sono capaci di mutare geneticamente il diritto penale 
sostanziale: ma tutte insieme non si orientano nel senso di eliminare completamente ogni 
componente afflittiva della pena2, o di supporre come ontologicamente riparabile ogni delitto3. 
La giustizia riparativa, però, di tutte queste novità, è la più radicalmente diversa. Essa, infatti, 
nella lettura che cercherò di offrire, non solo introduce il principio del dialogo nel meccanismo 
punitivo; non solo trasforma in un segno positivo il male aggiunto costituito dal diritto penale, 
ma consente di modificare geneticamente la risposta punitiva in una dimensione equilibrata 
fra diritti della vittima e diritti dell’autore del reato, in chiave di riduzione massima della 
sofferenza di entrambi: in realtà, questo effetto, come vedremo, non è destinato a introdurre 
un semplice binario parallelo (una sorta di terzo binario) accanto al vecchio diritto punitivo-
vendicativo-afflittivo-conflittuale (e a quello della pericolosità), ma a erodere le basi stesse di 
quel diritto penale classico, che l’idea riparativa orienta verso una nuova comprensione del 
significato stesso della pena in generale.

 Che cos’è, infatti, il raddoppio del male? E’ il diritto penale. La sua ‘logica’ è: chi ha 
commesso un male che è reato, subirà una pena proporzionata a quel male e dunque quel 
male si ritorcerà e duplicherà contro di lui. Se risarcisce il danno o  ripara l’offesa, nei delitti 
ciò vale solo come attenuazione di pena (art. 62, n. 6, c.p.), mentre nelle contravvenzioni c’è 
l’oblazione (art. 162 e 162-bis c.p., oltre alle forme speciali); se impedisce l’evento dopo che 
ha commesso l’azione, anche questo gli vale un’attenuante (art. 56, u.mo co., c.p.), salve le 
numerose eccezioni di parte e legislazione speciale (infra, § 3). La presenza della vittima, 
in questa logica retributiva, è del tutto eventuale, perché la vittima va neutralizzata nel suo 
bisogno di vendetta, e ad essa si sostituisce lo Stato, il cui monopolio della forza serve a 
tener fuori dal meccanismo punitivo la persona offesa, garantendole “giustizia”, ma non 
“riparazione”, per la quale resta aperta la via privatistica del risarcimento. La riparazione della 
stessa offesa, dunque, non è un obiettivo dello Stato. Che il reo ripari pure, se vuole, ma questa 
vicenda rimane o privata (danno risarcito) o secondaria (attenuante), perché la pena è solo 
pubblica ed è una pena subìta passivamente, modellata “teoricamente” sul corpo del reo, la 
sola entità che può subire passivamente, non essendo ammissibile un male morale solo subìto 

1  V. soltanto i manifesti della speranza contenuti, oltre un decennio fa, in J. Morineau, Lo spirito della mediazione, Milano, Franco Angeli, 
2003 (orig. L’esprit de la Médiation, Erès, Toulouse, 1998); G. Mannozzi, La giustizia senza spada. Uno studio comparativo su giustizia ripara-
tiva e mediazione penale, Giuffrè, Milano, 2003; Id., Pena e riparazione: un binomio non irriducibile, in Studi Marinucci, vol. II, Giuffrè, Milano, 
2006, 1129 ss.; C. Mazzucato, Mediazione e giustizia riparativa in ambito penale. Fondamenti teorici, implicazioni politico-criminali e profili 
giuridici, in Cosi, G., Foddai, M.A. (cur.), Lo spazio della mediazione. Conflitto di diritti e confronto di interessi, Giuffrè, Milano 2003, 151 ss.; 
J. Braithwaite, Principles of Restorative Justice, in A. Von Hirsch, J. Roberts, A. Bottoms, J. Roach, M. Schiff (Eds.), Restorative Justice 
and Criminal Justice: competing or reconciliable Paradigms?, Hart Publishing, Oxford, 2003, 1 ss.; Id., Restorative Justice and Responsive Regula-
tion, Oxford University Press, Oxford, New York, 2002; A. Ceretti, Mediazione penale e giustizia. In-contrare una norma, in Studi Pisapia, vol. 
III, Giuffrè, Milano, 2000, 713 ss.; Id., Mediazione: una ricognizione filosofica, in L. Picotti, a cura di, La mediazione nel sistema penale minorile, 
Cedam, Padova, 1998, 19 ss. La letteratura internazionale sul tema, da allora, è divenuta di difficile governabilità.
2  Anche nella prospettiva qui seguita (§ 7, infra), la riparazione è alla base del calcolo teorico e dell’epistemologia della pena edittale, ma 
se non c’è, il fatto senza riparazione continua a produrre pena, e non premio o impunità. Il vero problema di un eventuale “successo” della 
giustizia riparativa è che sia poco “volontaria” e molto interessata: ciò che ne contraddirebbe l’essenza. Per restare “laica”, però, la restorative 
justice deve poter essere processualizzabile: se rimane extraprocessuale può anche permettersi di puntare solo sull’umanità sofferente della 
riconciliazione volontaria; confluendo nel processo, invece, deve fare i conti con l’inevitabile tematica della sua “corrispettività”, del suo prezzo 
economico-processuale.
3  Contributi più recenti, come noto, hanno evidenziato opportunamente anche i “limiti” della restorative Justice: v. per es. C. Cunneen, The 
Limitations of Restorative Justice, in C. Cunneen, C. Hoyle, Debating Restorative Justice, Hart Publishing, Oxford, 2010, 101 ss., 183 ss.; K. 
Daly, The Limits of Restorative Justice, in A. von Hirsch, A. Ashworth, J. Roberts (Eds.), Principled Sentencing3, Hart Publishing, Oxford 
and Portland, 2009, 218 ss.; F. Reggio, Giustizia dialogica. Luci e ombre della Restorative Justice, Franco Angeli, Milano, 2010. Ma v. pure T. 
Watchel, Dreaming of a New Reality. How Restorative Practices reduce Crimes and Violence, improve Relationships and strenghten Civil Society, 
Bethlehem (USA), 2013, 146 ss.; G. Mannozzi, G.A. Lodigiani, Formare al diritto e alla giustizia: per un’autonomia scientifico-didattica della 
giustizia riparativa in ambito universitario, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 133 ss.
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al di fuori di un “rapporto”, in quanto contrario ai diritti umani. La stessa offesa, quindi, 
categoria penalistica contrapposta al danno civile, è all’origine del calcolo di un meccanismo 
sanzionatorio estraneo al ripristino del danno o del bene protetto quale base di un’episteme 
positiva; e la risposta risulta indifferente al perdono o al pentimento, o al risarcimento, che non 
eliminano l’offesa prodotta. Solo la colpevolezza può delimitare la proporzione sanzionatoria 
tra i beni, e proprio per questa sua capacità limitatrice viene intesa in senso retributivo 
anch’essa: base del rimprovero, del contrappasso, rispetto al quale la condotta posteriore al 
reato appare eccentrica. Una giustizia retrospettiva, dunque, che è però anche garanzia che lo 
Stato non guardi al futuro per estendere la pena in chiave preventiva: una tale “giustizia” deve 
accontentarsi di “misurare la colpevolezza” e insieme ad essa parametrare i valori sacrificati dal 
reato con la libertà del responsabile: due misurazioni, tuttavia, scientificamente impossibili per 
disomogeneità dei valori e per inattingibilità dell’anima.

Essendo impossibile la proporzione agognata, a differenza della sanzione civile che è 
obiettivamente aritmetica, proprio perché non guarda agli stati soggettivi, ma solo al danno 
che positivamente risolve in un’unica unità di misura economica, non restava che la deriva 
preventiva a riempire la colpevolezza e la proporzione, in una logica del tutto spersonalizzante 
e generalizzante. Vediamola.

 

L’incapacità limitatrice della retribuzione passatista, e il pieno di 
prevenzione generale.

Almeno la pena proporzional-retributiva avesse avuto, nel suo guardare solo al passato e al 
reo, la funzione di limitare davvero la risposta punitiva e lo stesso diritto penale! Nulla di tutto 
questo: non essendo capace di offrire una base epistemologica di commisurazione, di misurare 
nientepopodimeno che fatti interni come la colpevolezza, essa è stata preda della prevenzione 
soprattutto generale, dopo la mitica stagione della Scuola positiva, deresponsabilizzante il 
singolo.

La pena giudiziale – l’unica vera pena giuridica, quella applicata – deve beninteso guardare 
al passato e non strumentalizzare la persona colpevole per ammonire terzi dal commettere 
fatti futuri che le verrebbero accollati retroattivamente, né coltivare pretese trattamentali senza 
costrutto, di fatto solo neutralizzatrici. Sennonché, il suo concentrarsi sull’autore, alla fine, ha 
prodotto il risultato di raddoppiare il male senza costruire in positivo.

La colpevolezza è riempita dalla prevenzione generale, funzionale a questa. Quest’accusa, 
che è stata formulata in termini non censori, in verità, da Günther Jakobs nel 1976, a metà dei 
favolosi anni Settanta, ha trovato l’opposizione forte della prevalente dottrina, e il disprezzo 
della non considerazione da parte di quella italiana maggioritaria4.  Eppure, se non si riesce a 
misurare il rapporto epistemico tra il valore di una violazione di sigilli e la libertà, o tra un abuso 
di mercato, una bancarotta, l’inosservanza di una regola preventivo-cautelare, un’occupazione 
abusiva e la libertà, di che cosa riempiamo la proporzione e dunque le cornici edittali? Se per 
un genocidio al massimo si può irrogare un ergastolo (ovviamente, e salvo diminuzioni in 
executivis), come possiamo poi comminare vent’anni per il possesso di una quantità ingente 
di stupefacenti?  

In questo gioco ascrittivo, se non ho un parametro di proporzione credibile, non rimane 
che lo scopo preventivo, la sua intensità, sia pur moderata da raffronti con le altre cornici di 
fatti più o meno simili. Quando poi calcolo la pena “individualizzandola”, sono già legato dalla 
scelta generalpreventiva precostituita al calcolo. 

Ecco perché la “colpevolezza” è riempita di prevenzione generale5. 
Così accade quando nel dolo s’imputa a fatto doloso un comportamento con addebito 

sostanziale di colpa: nell’error iuris o nell’errore sull’età dell’offeso nei reati sessuali e di 
prostituzione minorile, o nell’errore colposo sulla verità dei fatti nella diffamazione a mezzo 
stampa etc. Così accade quando nella colpa tutta la ricostruzione soggettiva è modellata su una 
figura impersonale di “agente modello”, che è la quintessenza della prevenzione generale nella 

4  G. Jakobs, Schuld und Prävention, Mohr, Tübingen, 1976, 6-8, 32.  
5  Si consenta di rinviare allo schizzo bibliografico tracciato nelle note 79-80 del nostro Per una concezione post-riparatoria della pena. Contro la 
pena come raddoppio del male, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1200 s.
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fattispecie colposa: devi essere come il modello, la pretesa generale è la tua misura soggettiva! 
La tua colpa è antigiuridicità! Cioè precetto, cioè prevenzione. Così accade quando la causalità 
è sostituita surrettiziamente da parametri di mero rischio, trasformando reati di evento in 
reati di pericolo, a struttura così fortemente preventiva. Così accade quando la giurisprudenza 
crea nuove fattispecie incriminatrici nell’ignavia colpevole del legislatore, colmando lacune e 
“costruendo” la nuova prevenzione generale a tutela di “nuove vittime”. Così accade quando 
il processo divora ogni accertamento soggettivo in nome di qualche velocità procedurale allo 
stato degli atti: nei decreti penali di condanna, nei riti alternativi, nelle udienze preliminari 
dove-nessuno-ha-letto-le-carte, nelle udienze di Cassazione con 40-50 procedimenti alla 
volta e quasi tutto “si conferma”.

Mentre i penalisti teorici hanno costruito ben tre categorie su quattro, dell’analisi del 
reato, che non si provano processualmente, cioè l’antigiuridicità, la colpevolezza personale 
e la punibilità (si provano solo il fatto oggettivo e un po’ di quello soggettivo: la vecchia 
bipartizione!), noi ci chiediamo: a che cosa serve il processo? Questo tipo di processi? Ripara 
almeno qualcosa? Impone risarcimenti e ripristini? Ha un collegamento con il danno alla 
vittima? Con la “verità”? O una vittima non c’è, e se c’è, è per lo più vendicativa e rancorosa, 
un moltiplicatore di male aggiunto bisognoso di essere a sua volta rieducato? Non è forse 
vero che il processo coagula le pulsioni più primitive della società e i giudici le neutralizzano 
ideologicamente, veicolandole soltanto in forme più tranquillizzanti e spesso solo burocratiche? 

La realtà delle ipotesi di “perdono”, di riparazione e di “non 
punibilità” disciplinate.

In mezzo a questo sfacelo generalpreventivo, a questa pseudo-retribuzione mediante la 
prevenzione e senza verità, ci si potrebbe chiedere: e tutte le decine e decine d’ipotesi di 
riparazione dell’offesa e del danno6, non sono un dato positivo nel sistema? Non producono un 
segno positivo di bene aggiunto? Dalle cause di non punibilità per condotte sopravvenute della 
parte speciale del codice (reati contro lo Stato, l’amministrazione della giustizia, il patrimonio 
etc.), ai moderni condoni (tributari, urbanistici, edilizi, previdenziali etc.), alle oblazioni 
giuslavoristiche, alla bonifica dei siti nei reati ambientali, dalle forme di collaborazione 
processuale quasi esimenti, ai risarcimenti del danno liberatori per alcuni reati societari, dalle 
amnistie e grazie condizionate alle premialità dei benefici sospensivi, esecutivi e penitenziari 
connessi a forme di ravvedimento, dissociazione o risarcimento (art. 47, co. 7 l. 354/1975, 
art. 27 comma 1 del d.p.r 30 giugno 2000 n. 230), alle ipotesi di vere messe alla prova già del 
processo minorile (artt. 9, 27 e 28 d.p.r. 448/88), poi di quello del giudice di pace (art. 2, 29, 
34, 35 d.lgs. 274/2000) e ora del diritto penale comune per effetto dei nuovi art. 168-bis e-ter 
-quater c.p., etc. dopo la l. 28 aprile 2014, n. 67? e per finire, da ultimo, ai pacchetti governativi 
di riforma dove è contemplata anche la proposta di una disciplina di causa estintiva “generale” 
per condotte riparative nei reati perseguibili a querela? non è questo tutto un “movimento” che 
si dirige in una direzione opposta al diritto penale generalpreventivo e spersonalizzante, che 
ripristina solo un messaggio di rafforzamento dei precetti, della macchina giudiziaria quale 
espressione di presenza autoritativa dello Stato?

A essere onesti, la congerie molto eterogenea d’ipotesi di non punibilità/riparazione 
sommariamente ricordate è tutto fuorché un chiaro disegno di politica criminale sanzionatoria, 
ma un insieme di politiche molto diverse, anche se tutte legate da un denominatore comune di 
valenza “riparatoria”. Non è questo, tuttavia, ciò che intendiamo oggi con giustizia riparativa. 
Non lo è perché ci sono logiche puramente strumentali di collaborazione processuale, di 
recupero economico di poste di bilancio, di ravvedimento condizionato a delazioni, di 
condotte di ripristino di situazioni del tutto indipendenti da una vera vittima, riguardando 
molte di quelle ipotesi reati senza vittima o con vittima indeterminata o istituzionale. C’è 
la cinica ragion di Stato in molte condotte riparatorie in senso lato, c’è la depenalizzazione 
di fatti bagatellari dall’origine (v. contravvenzioni, reati edilizi, previdenziali etc.), c’è la dura 

6  Ne abbiamo approntato una rassegna critica in M. Donini, Le logiche del pentimento e del perdono nel sistema penale vigente, in Studi Coppi, 
vol. II, a cura di D. Brunelli, Jovene, Napoli, 2011, 889 ss., spec. 919 ss.
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legge della lotta alla criminalità organizzata (v. il ricatto penitenziario della dissociazione per 
questi tipi d’autore), e poi ci sono, anche, forme di vera eliminazione dell’offesa post-factum, di 
risarcimenti e ripristini a favore della vittima, che condizionano istituti classici personalizzati 
(sospensione della pena, liberazione condizionale, riabilitazione etc.), fino ai nuovi istituti 
della giustizia riparativa minorile, del giudice di pace e della messa in prova degli adulti.

Una “non punibilità” complessiva che è espressione sì dell’extrema ratio, della sussidiarietà 
penale, ma per effetto di diversissime logiche politiche. Una non punibilità che si accerta 
davvero, a differenza della c.d. punibilità come quarto elemento del reato, ma che non ha 
ancora una dimensione di raccordo fondazionale con la pena.

Questa nuova dimensione fondazionale, invece, può averla la giustizia riparativa nel 
significato più ristretto e specifico che andiamo ora a lumeggiare.

Vetustà e residualità del modello codicistico del rapporto pena-
riparazione-risarcimento rispetto a quello delle leggi penali 
complementari.

Pur non ravvisando nel quadro già schizzato un chiaro disegno presente in una qualche 
mens legis complessiva, è doveroso chiedersi quale linea evolutiva si profili dall’osservazione 
delle logiche del pentimento e del perdono disseminate nell’intero sistema penale, soprattutto 
extracodicistico.

E’ in corso, al riguardo, la più grande decodificazione della storia del codice Rocco.
Noi possiamo costatare che quanto più risarcimento e riparazione siano avvenuti post 

factum, tanto più essi modificano, sino a fare scemare,  il bisogno di pena. 
Gli istituti che, nei diversi settori, recepiscono questa idea, sono numerosissimi e riguardano 

tante differenti politiche sanzionatorie. Esse ci insegnano che il computo della pena sarà molto 
diverso a seconda dei casi, perché l ’evoluzione della politica criminale contemporanea rispetto 
al ‘modello’ codicistico dei rapporti tra pena, riparazione e risarcimento, dice esattamente 
che quel modello sta diventando residuale, e non fondazionale, secondo la logica tipica della 
decodificazione7.

L’idea che il delitto, in quanto tale, sia un illecito dal quale “non si torna indietro”, sì che 
altro non rimanga, salva la grazia sovrana8, che subire la pena meritata, non appartiene alla 
politica criminale contemporanea in numerosi settori di intervento penale.

Essi non appaiono più, a un’attenta osservazione, di carattere eccezionale, perché l’estensione 
e la vastità della loro sperimentazione stanno mutando il quadro generale, nel segno di una 
vera decodificazione molto più accentuata, qui, dei casi commentati dalla letteratura penalistica 
di decodificazione nel significato corrente9.

L’evoluzione tratteggiata, che riguarda le “logiche” del pentimento e del perdono nel 
sistema penale, attesta quindi la vetustà del modello codicistico, a fronte della legislazione penale 
complementare.

Il problema è se sia ormai maturo il tempo per un ripensamento complessivo di questa 
situazione, nel senso di una trasformazione in atto del modello originario, al punto di pensare 
che sia attuale una sua sostituzione.

Noi riteniamo che non siamo ancora giunti a questo punto, ma che i segnali del superamento 
del paradigma siano ormai molto chiari, riguardando essi tutto il sistema sanzionatorio. Spetta 
precipuamente alla dottrina l’elaborazione di un paradigma alternativo a quello ancora vigente. 
Gli istituti più recenti della giustizia riparativa, a cominciare dalla messa alla prova per gli 
adulti nel regime ordinario della pena, insieme alle normative internazionali di riferimento, 

7  Sul modello civilistico, cfr. N. Irti, L’età della decodificazione, Giuffrè, 1979. 
8  Secondo l’ultima delle otto definizioni dei crimes raccolte da C.S. Kenny, The Nature of a Crime, che costituiva il primo capitolo della prima 
edizione dei Kenny’s Outlines of Criminal Law (1902), poi successivamente ed. by J.W.Cecil Turner, Cambridge University Press, e collocato, 
a partire dalla 16^ ed., in appendice: ed. 1952, 530 ss., 539: “wrongs whose sanction is punitive and is in no way remissible by any private 
person, but it is remissible by the Crown, if remissible at all”. 
9  Il fenomeno è registrato in tutti i progetti di riforma del codice Rocco, almeno dal Progetto Pagliaro in poi, e commentato in tutte le nume-
rose introduzioni alla parte speciale del codice penale vigente. Manca peraltro l’adeguata valorizzazione dell’esempio davvero clamoroso della 
decodificazione in materia di riparazione di offesa e danno.   
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rappresentano un indice molto chiaro dell’attualità di questo compito, che andiamo ora a 
tratteggiare. 

L’obbligo del risarcimento, il dovere della pena subìta, la 
riparazione come onere.

Il sistema vigente prevede il risarcimento del danno da reato come un obbligo, come tale 
coercibile nelle forme civilistiche consuete. Tutt’altro statuto sanzionatorio è riservato all’offesa.

Rispetto all’offesa penale c’è il dovere di subire una pena, ma non quello di ripararla, 
eliminarla, ridurla. La disciplina dell’intrinseca coercibilità della sanzione penale detentiva 
e non detentiva, della latitanza, del delitto di evasione, fanno del soggetto responsabile 
condannato un corpo o una persona che soggiacciono a una sanzione che dovranno subire 
anche senza collaborare: il soggetto può restare totalmente passivo e la pena seguirà il suo 
corso10. Siamo, in effetti, nel dominio della pena subìta, come è quella tradizionale, la più 
violenta di tutte le sanzioni, la più capace di togliere la dignità.

La riparazione dell’offesa è invece un mero onere. Perché? 
Il primo problema riguarda l’incoercibilità della riparazione: si può imporre la detenzione o 

la limitazione passiva della libertà, non il lavoro di pubblica utilità o una prestazione personale 
a favore della collettività o della vittima11.

Se la riparazione dell’offesa è incoercibile, ed è diversa dalla riparazione del danno, né con 
quest’ultima sostituibile, non rimane che considerarla un onere.

Il secondo problema riguarda l ’impossibilità della riparazione: in vari casi (morte, perdita 
di un arto, della salute, dell’onore, di una cosa insostituibile etc.) l’offesa non può più essere 
veramente o pienamente reintegrata, ma solo in parte riparata e in parte risarcita nelle sue 
conseguenze economiche.

C’è però un altro aspetto, che a me pare più radicale. 
La riparazione dell’offesa è vista come onere in quanto è interamente sostituita dalla pena. 
Il vero problema è che lo Stato non pensa affatto alla riparazione come al primo problema 

da risolvere in favore di una vittima, quando la riparazione sarebbe possibile; lo Stato non 
ci pensa perché è l’idea stessa della pena tradizionale ad aggirare il tema della riparazione: 
la pena c’è in quanto la riparazione non è possibile, non c’è stata, e comunque non serve a 
“compensare” il delitto, perché la riparazione non è una pena subìta, non si subisce e dunque 
non è una pena, perché è sempre agìta dal soggetto. Del resto, la regola per i delitti è che dal 
delitto non si torna indietro, se si è compiuta l’azione (art. 56 c.p.) e l’impedimento dell’evento 
o la riparazione dell’offesa valgono solo come attenuanti (art. 56 u.mo co. e art. 62 n. 6 c.p.)

Per concepire la riparazione come una modalità o una forma di pena, occorre pensare che 
la pena non sia soltanto subìta. Si tratta, infatti, di una pena agìta, cioè di una sanzione che 
rimane sì negativa, privativa o limitativa di diritti, ma al contempo implica un comportamento 
attivo del soggetto per la specificità della sua esecuzione. La pena detentiva, in quanto tale, non 
implica necessariamente tale attivarsi, ma lo vede come un onere, una possibilità, statuendosi 
poi, una volta che si entra nell’istituzione-carcere, una serie di obblighi strumentali, la cui 
inosservanza incide negativamente sul “trattamento”, il quale può in ipotesi rimanere solo 
coercitivo-passivizzante.

La riparazione, invece, suppone che il suo contenuto specifico consista in un’attività 
positiva a favore della vittima o a favore della collettività, nel segno della restaurazione dei beni 
e dei valori offesi. Che sia una vera neutralizzazione del danno criminale o del pericolo, una 
prestazione riparatoria “sostitutiva” o integrativa a favore della vittima, o persino di una vittima 
vicaria, di un’istituzione o della collettività, o una vera riconciliazione per effetto di mediazione 

10  L’idea di un corpo nelle mani del potere dello Stato è tremenda, evocando le più terribili immagini dell’istituzione totale e del “campo” quale 
luogo o figura del potere sulla nuda vita degli uomini, dell’uomo “sacer” in balia dell’onnipotente Leviatano: G. Agamben, Homo sacer. Il 
potere sovrano e la nuda vita, Einaudi, Torino, 1995, 131 ss.; R. Esposito, Bíos. Biopolitica e filosofia, Einaudi, Torino, 2004, 3 ss., 41 ss.
11  Veramente, la riforma dell’art. 168-bis c.p. introdotta nel 2014, impone al comma 2 il lavoro di pubblica utilità come una sanzione automa-
tica imposta dal giudice al richiedente la messa alla prova. Ma si tratta pur sempre di un onere legale, non di un obbligo di lavoro coatto quale 
sanzione tipica indipendente da una richiesta. Certo, l’automatismo fa discutere, tanto più che si cumula ad altre prestazioni positive ripara-
torie, apparendo come una sanzione sostitutiva aggiunta, di tipo semi-afflittivo, una pena agìta…imposta, ma non coercibile: se il responsabile 
non ottempera, subisce la pena ordinaria, non i lavori forzati.
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penale che si traduca nelle forme di una riparazione dell’offesa, prima del giudizio o in fase 
esecutiva, si tratta sempre di una pena agìta. Poiché la sua attuazione è un onere incoercibile, 
essa non viene tradizionalmente catalogata nel novero delle pene.

Ma si tratta di un classico caso di bias giuridico.
Vediamo dunque come sia possibile ripensare alla pena e alla riparazione in chiave non 

alternativa o parallela, ma congiunta, o meglio ancora di progressione sanzionatoria.

Dalla riparazione come “terzo binario” alla pena agìta post-
riparatoria.

Negli ultimi lustri del secolo scorso si è discusso molto in Germania, e non solo, della 
riparazione (Wiedergutmachung) come di un “terzo binario” sanzionatorio, accanto a pene e 
misure di sicurezza. L’idea, più contenuta e meno visionaria del modello che proporremo, era 
comunque innovativa, ma supponeva, appunto, che la riparazione volontaria dell’offesa o la 
riconciliazione con la vittima rimanesse un onere che non la rendeva per definizione una pena, 
in quanto non era subìta: l’idea del terzo binario, contenuta anche in un Progetto alternativo 
tedesco che non è divenuto legge, implica perciò che la pena ‘vera’ sia sempre subìta12. E’ 
un’idea vetusta che però deve essere superata già dentro al sistema classico della pena, e non 
giustapponendole un binario diverso, ma parallelo. Nondimeno anche questa prospettiva, in 
fondo contenuta, di un terzo binario, non ha trovato pieno riconoscimento legislativo e ha in 
poco tempo perduto in slancio e forza attrattiva13.

Nella diversa e più ampia categoria della “non punibilità” – la “punibilità” è vuota d’istituti, 
mentre la non punibilità è piena14 – abbiamo da tempo allocato una serie di istituti che 
comunque possono condurre anche soltanto alla sospensione o alla sostituzione della pena più 
grave15. Ciò potrebbe forse lasciar credere che il contenuto di questi istituti (per es. prestazioni 
condizionanti la sospensione della pena o la messa in prova, o un condono o una oblazione 
speciale) non sia una pena, ma una “non pena”. Tuttavia non si tratta di una corretta lettura 
della non punibilità: la non punibilità è solo il risultato di un possibile percorso, più favorevole 
rispetto alla pena principale minacciata o applicata in sentenza. E’ la non applicazione della 

12  C. Roxin, Zur Wiedergutmachung als einer “dritten Spur” im Sanktionensystem, in Fest. Baumann, Giesking, Bielefeld, 1992, 243 ss.; Id., Ris-
arcimento del danno e fini della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 3 ss., 9 ss.; A. Eser, G. Kaiser, K. Madlener (Hrsg.), Neue Wege der Wie-
dergutmachung im Strafrecht. Internationales strafrechtlich-kriminologisches Kolloquium in Freiburg. Freiburg, MPI f. ausländ. und int. Strafrecht, 
1990; AE-WGM, Alternativentwurf zur Wiedergutmachung, hrsg. vom Arbeitskreis deutscher und schweizerischer Strafrechtslehrer, Beck, 
München, 1992. A. Eser, S. Walther, Wiedergutmachung im Kriminalrecht. Internationale Perspektiven, Bd. II,  Iuscrim, Freiburg i.Br., 1997, 
passim; e l’ampio resoconto dato da D. Fondaroli, Illecito penale e riparazione del danno, Giuffrè, Milano, 1999, passim (le cui posizioni neo-
retribuzioniste avvalorano l’esistenza di un binario parallelo “problematico”). Le forme di riparazione sono viste (di fatto) come sottosistema 
positivo e innovatore della risposta penale, ma “coesistente” con la pena tradizionale, se non espressione di una sua tradizionalissima funzione: 
oltre agli AA. cit. a nota 1, v. Aa.Vv., Punire, mediare, riconciliare, a cura di G. Fiandaca, C. Visconti, Giappichelli, Torino, 2009; M. Bou-
chard, G. Mierolo, Offesa e riparazione. Per una nuova giustizia attraverso la mediazione, B. Mondadori, Milano, 2005, 126 ss., 199 ss., 221 
ss.; F. Giunta, Oltre la logica della punizione: linee evolutive e ruolo del diritto penale, in Scritti Marinucci, vol. I, Giuffrè, Milano, 2006, 343 ss.; 
A. Ciavola, Efficienza e restorative justice nel processo penale, Giappichelli, Torino, 2007; F. Reggio, Giustizia dialogica, cit.; L. Cornacchia, 
Funzione della pena nello Statuto della Corte penale internazionale, Giuffrè, Milano, 2009, 191 ss.; F. Zanuso, Les avantages de la justice répratrice 
et la sagesse du Tribunal de l ’Héliée, in Aa.Vv., Déviance et délinquances. Approches psycho-sociales et pénales, a cura di S. Tzitzis, Dalloz, Paris, 
2009, 331 ss.; Aa.Vv., Pena e riparazione, a cura di F. Cavalla, F. Todescan, Cedam, Padova, 2000.  
13  V. per es., nel dibattito tedesco, già una decina di anni orsono, i resoconti di J. Häger, Vorbem. zu den §§ 38 ff, in Strafgesetzbuch. Leipziger 
Kommentar, 12. Aufl., Bd. II, de Gruyter, Berlin, 2006, Rn. 16 ss. (758 ss.); e sul § 46a relativo alla riconciliazione autore/vittima (Täter-Opfer 
Ausgleich) W. Theune, § 46a, ibidem, 1178 ss.; , Stree in Schönke, Schröder, StGB, 27 Aufl., Beck, München, 2006, 46a/1 ss.
14  Questo dato insuperabile è di fatto palese pure nel recente lavoro di G. Cocco, La difesa della punibilità quale elemento autonomo del reato, 
in questa Rivista, 26 marzo 2014, anche se il contributo, che valorizza le ipotesi di non punibilità (con larghe convergenze anche con quanto 
abbiamo sostenuto in diversi lavori) quali dati che attesterebbero il ‘distacco’ della «punibilità» dal reato, sembra di fatto riproporre la categoria 
della punibilità quale carattere autonomo del reato (come ai tempi di Beling, Die Lehre vom Verbrechen, che scriveva nel 1906, rist. Scientia 
Verlag, Aalen, 1964). In effetti, proprio il concreto svolgersi dell’argomentazione dell’A. dimostra che un’obiettiva analisi della realtà concreta 
dell’ordinamento attuale attesta che nessuno accerta la punibilità in positivo proprio in tutti i casi moderni di cause di non punibilità (come 
del resto non si accertano l’antigiuridicità e la colpevolezza “personale”: che però sono realtà importanti “di struttura” indiziate e “svelate” dalle 
cause che le escludono – è la mancanza dell’esercizio di un diritto che rende davvero illecito il fatto, è la mancanza del vizio di mente o di 
un’ignoranza inevitabile che rende davvero colpevole il dolo fattuale o la colpa fattuale –, mentre ciò non vale per le cause di non punibilità, 
che sono per lo più estrinseche e non indiziano proprio nulla, essendo l’illecito colpevole già totalmente punito/punibile senza di esse), a parte 
le c.o.p, quando eccezionalmente ricorrano in qualche singola fattispecie.
15  M. Donini, Non punibilità e idea negoziale, in Indice pen., 2001, 1035 ss.; Id., Le tecniche di degradazione fra sussidiarietà e non punibilità, ivi, 
2003, 75 ss., 89 ss.; Id., Il volto attuale dell ’illecito penale, Giuffrè, Milano, 2004, 259 ss. 
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più grave tipologia di pena edittale minacciata in astratto, secondo un disegno di extrema ratio.
In realtà, se appena si supera il bias penalistico della sanzione criminale subìta e non agìta, 

nulla impedisce di vedere nella riparazione dell ’offesa e nella ricostituzione del rapporto con il 
soggetto passivo addirittura una premessa, una base epistemologica della pena criminale e quindi 
una modalità per dar corso alla sanzione penale.

Si tratta di questo.
La pena classica, tradizionale, è concettualmente un raddoppio del male perché prescinde 

dalla riparazione dell’offesa e dal risarcimento del danno da reato. Ne prescinde concettualmente, 
in quanto è pensata, nella sua scansione ordinaria, edittale, a prescindere da quelle eventualità: 
esse, infatti, ‘funzionano’ come mere attenuanti, cioè attraverso l’innesto di cornici o criteri 
di calcolo di pena diminuita successivi a quella edittale originaria e costruiti a partire da 
quest’ultima. Sono segni “meno” (-) che si detraggono dal segno “più” (+), cioè più male, 
rappresentato dalla pena principale e ordinaria.

La base epistemologica della pena, in questo modo, non è costituita dal fatto che siano 
avvenuti, o meno, la riparazione o il risarcimento, ma a prescindere da questi, in quanto o 
impossibili (come nel ‘modello’ paradigmatico dell’omicidio) o successivi ed eventuali alla 
sua configurazione originaria, al “rapporto punitivo” (nel processo ci si proclama innocenti, 
e dunque – salvo posizioni più compromesse in termini difensivi – non si ripara nulla per 
anni…). 

Questo significa che le cornici edittali sono pensate dall’inizio sulla base della sola logica 
retributivo-preventiva rispetto all’offesa cagionata al momento del fatto, al rango del bene, alle 
modalità dell’offesa e alla c.d. colpevolezza, a parte le altre preoccupazioni generalpreventive 
che riguardano la tipologia di reato in un determinato momento storico.

La pena è così un male aggiunto al male commesso, secondo parametri di proporzione-
calcolo che di regola non contemplano, o non tematizzano, alla sua base, la circostanza che la 
riparazione sia impossibile o possibile, avvenuta o meno.

In questo senso abbiamo sostenuto e ribadiamo che la pena è, nella sua potenzialità genetica, 
una sorta di “raddoppio del male”16, in quanto ogni sua riduzione in chiave specialpreventiva, 
umanistica, appare successiva ed eventuale. Non è richiesto che essa risocializzi, che ripari, che 
restituisca qualcosa in pristino. Non è questa la sua funzione essenziale, la sua ‘essenza’, come 
ben obiettò Karl Binding a Franz von Liszt17.

La proposta che invece abbiamo formulato e vogliamo qui ribadire, è che la pena venga 
concepita, dall’inizio, come una quota di sanzione che va parametrata ab origine (a) in rapporto 
al fatto che siano avvenuti o meno la riparazione e il risarcimento e (b) sulla base di una 
‘scala’ discendente che prende le misure del sistema sanzionatorio dai delitti più irrimediabili e 
irreparabili (infra, § 7): il valore o il rango del bene protetto, in questo quadro, rappresenta solo 
il parametro di una scala discendente, e non duplicante. Infatti, muta radicalmente il bisogno 
di pena in presenza di eventi riparatori, perché la pena criminale ha un senso o un senso molto 
diverso, in quanto ci siano stati riparazione o risarcimento.

Poiché è dovere dello Stato occuparsi della vittima, e non semplicemente della punizione 
dell’autore al posto dell’aiuto alla persona offesa – ciò che lascia irrisolto il conflitto e in realtà 
abbandona la vittima al suo destino vittimario potenzialmente per sempre –, il discorso che 
stiamo facendo s’inserisce nel quadro di una declinazione molto precisa e orientata di obblighi 

16  Amplius il nostro Per una concezione post-riparatoria della pena, cit., 1162 ss. Per una costante critica del pensiero retributivo, e dell’irraziona-
lità della stessa logica della proporzione che lo sostiene, v. nel dibattito italiano da sempre, con distinte argomentazioni, l’opera infaticabile di 
L. Eusebi, La pena “in crisi”, Morcelliana, Brescia, 1990, 145 ss., 152 ss.; Id., Appunti critici su un dogma: prevenzione mediante retribuzione, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 1070 ss.; Id., Per uscire dal vicolo cieco: oltre la reciprocità del “male per male”, in Parola Spirito e Vita. Quaderni di lettura 
biblica, n. 59 (Dio trasforma in bene), Dehoniane, Bologna, 2009, 1, 273 ss.; Id., Quale oggetto dell ’abolizionismo penale? Appunti nel solco di una 
visione alternativa della giustizia, in SQC, n. 2/2011, 81 ss.; Id., La Chiesa e il problema della pena. Sulla risposta al negativo come sfida giuridica e 
teologica, La Scuola, Brescia, 2014. Ma v. pure F. Stella, La giustizia e le ingiustizie, cit., 179 ss., 221 ss.; C. Mazzucato, Consenso alle norme e 
prevenzione dei reati, Aracne, Roma, 2006, 163 ss.; Ead., Il contributo della giustizia riparativa alla comprensione del reato e alla riforma del sistema 
sanzionatorio, in Quaderni del Dipartimento di Scienze Giur. dell ’Università Cattolica del Sacro Cuore (sede di Piacenza), 2010, dattiloscritto.
17   V. il § 5 di M. Donini, Scienza penale integrale: il rapporto con le altre scienze, cap. III di Id., Europeismo giudiziario e scienza penale, Giuffrè, 
Milano, 2011.
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costituzionali, internazionali ed europei18 di intervento, che non vanno pensati in un quadro 
unilateralmente vittimocentrico.

Se lo Stato punisce, anziché aiutare la vittima, non fa che raddoppiare il male creato dal 
delitto, senza occuparsi di diminuirne l’impatto19, in quanto la “soddisfazione punitiva” della 
persona offesa è estranea alle finalità specifiche, normative, della pena, che si preoccupa invece 
di assicurare il monopolio della forza, ma non per questo dovrebbe lasciare la persona offesa a un 
perenne «destino vittimario», immortalato dal fotogramma della pena irrogata all ’autore per il ‘fatto’ 
commesso illic et tunc20.

La riparazione dell’offesa e del danno come base epistemologica 
della pena criminale, alternativa alla proporzione, duplicante il 
male.

Il risarcimento e la riparazione di danno e offesa non riguardano entrambi solo il bisogno di 
pena. Non sono binari paralleli (alla pena principale “meritata”) che non s’incontrano se non 
“alla fine” della commisurazione, come nella modellistica corrente: perché un delitto riparato 
non è più “meritevole” di pena di un delitto tentato. Ognuno comprende, infatti, che il senso della 
pena non può che essere diverso a seconda che riparazione e risarcimento volontari siano 
avvenuti: perché in questo caso non c’è più lo stesso “bisogno di pena”, ma neppure lo stesso 
“fatto”, e dunque non si tratta di una mera situazione “attenuante”, vale a dire estrinsecamente 

18  Cfr. soltanto i Basic Principles on the Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters varati nel 2002 dalla Commission on Crime 
Prevention and Criminal Justice delle Nazioni Unite e l’Handbook on Restorative Justice Programmes, United Nations, New York, 2006; le Gui-
delines for a Better Implementation of the Existing Recommendation concerning Mediation in Penal Matters del Consiglio d’Europa (Strasburgo, 7 
dicembre 2007, CepeJ (2007)13), la Recommendation 99(19) concerning Mediation in penal matters, adottata dal Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa nel settembre 1999, e ora la direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 dicembre 2012. Per un 
sintetico quadro generale cfr. M. Venturoli, La tutela delle vittime nelle fonti europee, in Dir. pen. Cont. - Riv. trim., 3-4, 2012, 86 ss.; M. del 
Tufo, La vittima di fronte al reato nell ’orizzonte europeo, in Aa.Vv., Punire, mediare, riconciliare, a cura di G. Fiandaca, C. Visconti, cit., 107 
ss.; G. Aimonetto, La valorizzazione del ruolo della vittima in sede internazionale, in Giur. it., 2005, 1327 ss. V. ora sulla direttiva 2012/29/UE 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 dicembre 2012, L. Luparia (a cura di), Lo statuto europeo delle vittime di reato. Modelli di tutela 
tra diritto dell ’Unione e buone pratiche nazionali, Cedam, Padova, 2015, e il commento di S. Recchione, Le vittime da reato e l ’attuazione della 
direttiva 2012/29/UE: le avanguardie, i problemi, le prospettive, in questa Rivista, 25 febbraio 2015. Poiché la giustizia riparativa si attua fuori 
del processo, la logica di rafforzamento della tutela processuale della vittima fatta propria dalla direttiva può sposarsi con gli ideali della giustizia 
riparativa soprattutto se la fase preprocessuale (e la presenza della vittima in questa fase) vede una compromissione probatoria dell’autore tale 
da rendere molto concreta (anche se non del tutto spontanea) la prospettiva della riparazione, e non dell’assoluzione. Altrimenti, una volta 
entrati nel processo di cognizione, la prospettiva di un esito processualmente assolutorio rischia di ipostatizzare il conflitto, rinviandone la 
soluzione alla fase esecutiva.
19  Cfr. G. Colombo, Il perdono responsabile. Si può educare al bene attraverso il male? Le alternative alla punizione e alle pene tradizionali, Ponte 
alle Grazie, Milano, 2011, 15 ss., 75 ss.
20  Cfr. sulla singolare attenzione contemporanea al fenomeno vittimario, e la obiettiva trasformazione del sistema penale come conseguenza 
di ciò, W. Hassemer, J.P. Reemtsma, Verbrechensopfer. Gesetz und Gerechtigkeit, Beck, München, 2002, 13 ss., 88 ss.; K. Lüderssen, Die Krise 
des öffentlichen Strafanspruchs, in Id., Abschaffen des Strafens?, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1995, 22 ss., 30 ss., 51-62; v. pure R. Girard, La 
preoccupazione moderna per le vittime, in Id., Vedo Satana cadere come la folgore, Adelphi, Milano, 2001, 211 ss.; e nella specifica realtà politico-i-
stituzionale italiana, G. De Luna, La Repubblica del dolore, Feltrinelli, Milano, 2011; più in generale C. Eliacheff, D. Soulez Larivière, 
Les temps des victimes, Paris, 2007, trad. it., Il tempo delle vittime, Ponte alle grazie, Milano, 2007, 133 ss., 160 ss.; D. Giglioli, Critica della 
vittima, Nottetempo, Roma, 2014, e qui, a p. 115 ss. un’utile bibliografia ragionata sulla cultura vittimaria e la sua critica. Da ultimo, appena 
pubblicato, possiamo segnalare, anche se consultato solo in chiusura del presente scritto, l’ampio volume di M. Venturoli, La vittima nel si-
stema penale. Dall ’oblio al protagonismo?, Jovene, Napoli, 2015, dedicato più ampiamente al tema della vittima, ma poi anche specificamente alla 
giustizia riparativa alle pp. 265 ss. Solo la soluzione del conflitto (a parte il perdono, di cui non è titolare o competente il diritto pubblico) può 
fare uscire la persona offesa dal paradigma vittimario nel quale siamo imprigionati. La riconciliazione extraprocessuale e la mediazione sono 
una possibilità, ma la riparazione è un obiettivo del sistema punitivo. Sarà alla fine meno pura, ma laicamente pratica, lasciando la pena come 
un’alternativa volontaria. Il vero problema sono i reati senza vittima, i delitti (davvero) irreparabili e la disuguaglianza di chi non possa risarcire: 
soprattutto in quest’ultimo caso si dovranno adottare correttivi per questi casi di ridotta colpevolezza sociale, e si vedrà allora se il sistema è 
davvero riproduzione della disuguaglianza, e in tal caso la sua visibile natura ideologica, e la natura ideologica della “colpevolezza per il fatto”, 
apparirà dimostrata o falsificata.

7.
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circostanziale21.
Il fatto è che la pena criminale comincia ad avere un senso o, nella maggior parte dei casi, 

possiede un senso completamente diverso, a seconda che vi sia stata o sia possibile, oppure no, la 
soluzione del conflitto con la vittima, o con il piano degli interessi o beni protetti, che è stato 
attivato dall’illecito.

Salvo che, per ipotesi, la condotta post-factum sia solo calcolata, o strumentale a ottenere 
benefici e priva di reale valore e significato personale per il responsabile (per es. il benestante 
o facoltoso responsabile che può sempre, a posteriori, “risarcire il danno” o riparare un’offesa 
patrimoniale).  

Si può tentare di dare una spiegazione in chiave retributiva o  preventiva a questo diverso 
“bisogno di pena”, che trasforma il peso e la valenza della “meritevolezza di pena” ancorata solo 
al fatto e alla colpevolezza per il fatto. In realtà, in presenza di riparazione e risarcimento 
insieme, resta solo il disvalore d’azione del fatto, soggettivamente inferiore al disvalore del 
delitto tentato e mai riparato.

Un diritto penale oggettivo, che guardi solo al fatto, e non alla vittima o all’autore nel suo 
rapporto con la persona offesa, potrebbe disinteressarsi di più di queste vicende sopravvenute…
ma anche del tentativo. 

Però il significato sociale della pena non può che valorizzare il venir meno del disvalore 
d’evento in presenza di una situazione soggettiva assai più recuperata di quella dell’autore del 
tentativo fallito.

La pena criminale comincia davvero quando riparazione e risarcimento sono impossibili 
o inesistenti, tanto che si può affermare senza timore di smentita che la vis attractiva 
dell’omicidio, sul cui modello è stata costruita la teoria “generale” del reato, ha pesantemente 
condizionato e neutralizzato l’idea del delitto riparato, essendo l’omicidio un delitto per 
definizione “irreparabile”. Nel frattempo, peraltro, abbiamo potuto verificare che persino 
crimini assai più gravi e irreparabili dell’omicidio individuale, come il genocidio, sono 
suscettibili di “riconciliazione”22. La profonda differenza nella valutazione sociale del reato 
in caso di riparazione e risarcimento dimostra a contrario che il diritto penale è e deve essere 
concepito e realizzato come ultima ratio23.

La molteplice varietà di cause di non punibilità per condotte riparatorie sopravvenute 
attesta altresì una politica criminale che appare sempre più massicciamente orientata a 
ripensare la riparazione e il risarcimento in chiave costitutiva del rapporto punitivo, e non solo 
attenuante. Infatti, gli istituti che abbiamo illustrato accentuano la valenza mutante del post-
fatto riparatorio, perché esso incide sulla soluzione del conflitto che la pena classica non risolve.  

Nei reati contravvenzionali questa situazione è da tempo di fatto realizzata attraverso le 
ipotesi di oblazione discrezionale. 

Che cosa significa invece più in generale, anche per i delitti, una conseguente realizzazione 
dell’idea riparativa in prospettiva teorica prima e di riforma poi? Significa che nella costruzione 
delle stesse cornici edittali non possiamo prescindere dal tema della riparazione o del risarcimento: 
che non dobbiamo avere di fronte il solo ‘fatto’, ma anche il ‘post-fatto’, perché il postfatto, se 
non vale in molti casi a eliminare il fatto commesso, ne trasforma il significato punitivo. 

Com’è possibile dare forma tecnica a questo dato penologico dentro alla commisurazione 
ordinaria della pena, in misura più ampia e diversa da quella delle classiche circostanze o delle 
oblazioni discrezionali o delle forme “speciali” di non punibilità sopravvenuta?

21  Sulla difficoltà di “allocare” la categoria sostanzialistica del bisogno di pena, rispetto alla meritevolezza di pena, in un qualche luogo sistematico 
privilegiato (per es. illecito o colpevolezza o (non)punibilità) v. soltanto F. Altpeter, Strafwürdigkeit und Straftatsystem, Frankfurt a. M., Bern, 
New York, Paris, 1990, 21 ss., 55 ss.; C. Roxin, Strafrecht, AT, Bd. I4, Beck, München, 2006, § 23/34 ss.; K. Volk, Entkriminalisierung durch 
Strafwürdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, in ZStW, 97, 1985, 871 ss., 897-899, 905-907; M. Romano, «Meritevolezza di pena», 
«bisogno di pena» e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 39 ss., 46; D. Luzón Peña, Die Beziehung von Strafwürdigkeit und Straf-
bedürftigkeit zum Verbrechensaufbau, in Bausteine des europäischen Strafrechts. Coimbra-Symposium für Claus Roxin, C. Heymanns, Köln, Berlin, 
Bonn, München, 1995, 97 ss., 100, oltre a quanto già osservato in M. Donini, Non punibilità e idea negoziale, cit.  Più di recente, in prospettiva 
costituzionalistico-legislativa (non sistematica), v. A. Deckert, Zum Strafwürdigkeitsbegriff im Kontext legislativer Kriminalisierungsentschei-
dungen im Verfassungsstaat, in ZIS, n. 6/2013, 266 ss.    
22  Il riferimento all’esperienza sudafricana di “verità e riconciliazione” è qui esplicito e immediato. V. soltanto  A. Lollini, Costituzionalismo 
e giustizia di transizione. Il ruolo costituente della Commissione sudafricana verità e riconciliazione, Il Mulino, Bologna, 2005; Id., L’Amnesty 
Committee della Commissione sudafricana. Verità e riconciliazione e le modalità di esercizio dell ’azione penale per i crimini dell ’era segregazionista, 
in Aa.Vv., Punire, mediare, riconciliare, cit., 46 ss.; A. Ceretti, Da dove vengono le violenze collettive?, in Op. ult. cit., 23 ss., 32 ss.
23  Questi concetti sono ben tematizzati, per es., da K. Lüderssen, Die Krise des öffentlichen Strafanspruchs, in Id., Abschaffen des Strafens?, cit., 
51 ss.; anche in trad. it. Id., Il declino del diritto penale, a cura di L. Eusebi, Giuffrè, Milano, 2005, 131 ss.
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 A mutare non è la sola “pena-base in concreto”, ma la “cornice di pena” applicabile.   
Abbiamo due diverse cornici da cui partire: 
a) Occorre una nuova regola di parte generale: il delitto riparato, titolo autonomo da collocare 

a fianco del delitto tentato, con una cornice fortemente ridotta rispetto a quella attuale che ne 
prescinde; la sua “riduzione” comprende il fatto che una riparazione ci sia stata: la riparazione 
è quindi parte del suo contenuto sanzionatorio, costituita da una pena agìta e da una pena 
subìta. Se c’è stato anche risarcimento la riduzione può essere ulteriormente accresciuta anche 
oltre il livello sanzionatorio del tentativo.

b) Occorre poi che la cornice autonoma di parte speciale – e qui sta l’innovazione capace di 
trasformare il sistema – non rappresenti la riproduzione della logica della sanzione edittale 
attuale, pensata “a prescindere” dalla riparazione, ma una cornice nuova, pensata a partire dal 
conflitto: la sua misura non è il bene e la proporzione con il fatto, non ha un’entità orientata 
al “raddoppio” del male (la proporzione duplicante il male), ma a rafforzare la motivazione per 
risolvere il conflitto. Essa non deve soltanto prevenire reati futuri di terzi, ma motivare alla 
riparazione. Per questo si rapporta alla figura generale del delitto riparato. Chiunque deve 
avere ben chiaro che le pene edittali non sono altro che le sanzioni di un conflitto irrisolto, 
non le scale di gravità corrispondenti al disvalore del bene protetto, “a prescindere”, e per logica 
retributivo-generalpreventiva.

Sorge qui il quesito ineludibile: come raccordiamo tutto ciò con i diversi beni tutelati? Ci 
dovrà pur essere una scala, un’unità di misura che tenga conto della diversa gravità dei reati, 
una nuova o diversa proporzione.

Esistono qui due poli estremi: 
c) i casi nei quali il conflitto è massimo perché sembra impossibile a risolversi, come nei 

crimini più gravi contro l’umanità, dal genocidio e oltre, o nell’omicidio doloso, dove l’offesa 
peraltro non è sempre integralmente irreparabile o irrisarcibile; e invece,

d) i casi nei quali il conflitto è del tutto estinto, perché la riparazione e il risarcimento sono 
capaci di azzerare il bisogno di pena: sono oggi le numerose ipotesi di cause di non punibilità 
disseminate nel sistema.

Nel primo caso occorre partire da questo dato: non è possibile applicare più di un ergastolo 
(pena comunque in concreto riducibile a una ventina di anni, o comunque una pena detentiva 
inferiore in caso di abolizione dell’ergastolo) per i crimini assai più gravi dell’omicidio 
individuale: questo limite d’incommensurabilità dei delitti più gravi, che sono necessariamente 
puniti “per difetto” secondo un’ottica retributiva in senso stretto, vale a fare vedere che 

e) la misura edittale è e deve essere in realtà sempre “sproporzionata per difetto” rispetto al 
modello classico del taglione. Tale pena non potrà che essere “proporzionalmente” assai più 
modesta per i “normali” delitti anche gravi, ma del tutto distanti dalla immensità dei crimini 
contro l’umanità.

Questa diversa base di partenza della proporzione, parametrata sui più gravi delitti “irreparabili”, è 
f ) capace di trasformare la “proporzione basica” di tutto il sistema punitivo, che dovrà essere 

raccordata per difetto con queste realtà incommensurabili, “a discendere”. 
E’ vero quindi che:
g) è il segno (-) e non il segno (+) a costituire la base della proporzione sanzionatoria: una 

proporzione a diminuire, a discendere, che impone di ripensare la gerarchia e il rango dei beni 
e delle cornici.

Non avremo più, dunque, cornici edittali che pensano se stesse, ab origine, come scale 
duplicanti il male in forme diverse, ma soluzioni sanzionatorie o riparatorie di un conflitto 
non sanato, che mettono in gioco dapprincipio il modello primario – la prima scelta – di una 
pena agìta, e non subìta, e solo in seconda battuta la pena pura del conflitto irrisolto, maggiore 
dell’altra, ma non duplicante il male commesso in quanto pur sempre aperta a una possibile 
soluzione anche successiva.

Esempio. Ipotizziamo che il delitto riparato (riparazione dell’offesa, con risarcimento del 
danno almeno parziale) preveda una riduzione della pena sino a due terzi (e sino a quattro 
quinti con danno risarcito: come oggi il recesso attivo), salvi i casi di reati per i quali si dispone 
diversamente. Potremo avere, nella rapina semplice, una pena edittale ordinaria (salvo altre 
aggravanti) da 2 a 6 anni (ben inferiore a quella attuale: in realtà, la cosa migliore sarebbe 
tenere molto bassi i minimi edittali, in generale, ma per la rapina si può comprendere una 
diversa politica). Questa pena, in realtà, nella sua configurazione è basica da 8 mesi a 2 anni in 
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caso di soluzione del conflitto (riparazione e risarcimento parziale). Ergo la vera prima “scelta”, 
la prima offerta, è da 8 mesi a 2 anni: una cornice edittale autonoma, non una mera attenuante 
comune o a effetto speciale. In caso di risarcimento integrale anche del danno la diminuzione 
potrà arrivare a 4/5 della pena edittale.

E’ questa, perciò, un’ipotesi di titolo autonomo di reato: il delitto riparato.

Delitto riparato ≤ delitto tentato.
Per delitto riparato, in sintesi, intendiamo quel delitto dove, dopo la sua consumazione, 

il soggetto ripara l’offesa (lesione o messa in pericolo del bene protetto) – per es. restituisce 
la cosa rubata e in aggiunta neutralizza con condotta ulteriore l’offesa della condotta dolosa 
che la restituzione da sola non annulla, reintegra i beni sociali distratti prima del fallimento, 
ripristina la verità di un falso documentale, di una diffamazione etc. –, oppure comunque 
offre una volontaria prestazione riparativa in favore della vittima o della comunità, sostitutiva 
di un’offesa che non sia integralmente o affatto neutralizzabile ex post, dando altresì un 
contributo volontario e personale al risarcimento dei danni cagionati. Non è richiesto anche 
un risarcimento integrale, se c’è comunque riparazione. In caso di offese patrimoniali, la 
riparazione può già essere risarcitoria, ma non si esaurisce in un risarcimento economico: il 
disvalore di evento (danno economico) non esaurisce un’offesa alla quale appartiene anche il 
disvalore d’azione (condotta dolosa, per es.); in caso di risarcimento integrale, però, aggiunto alla 
riparazione, il trattamento sanzionatorio non potrà che essere più favorevole del trattamento 
previsto per il tentativo.

Proponiamo, al riguardo, una disequazione:
delitto riparato ≤ delitto tentato,
la quale significa che il disvalore, e il trattamento punitivo, del delitto riparato sono o meno 

gravi di, o equivalenti a, quelli del tentativo.
Si consideri che già il recesso attivo è, oggi, sanzionato sostanzialmente meno del tentativo 

(diminuzione da uno terzo alla metà della pena del tentativo, che è già quella del delitto 
consumato, diminuita sino a due terzi), pur in presenza di una neutralizzazione dell’evento: 
ma tutti i principali progetti di riforma optano per la non punibilità del recesso, equiparandolo 
alla desistenza24. 

Anche nel caso della riparazione (post-factum), o abbiamo una piena neutralizzazione 
del “danno” e dell’”offesa” insieme, e allora si comprende che il trattamento possa essere 
più favorevole di quello del tentativo, dove solo per caso non c’è stato l’evento voluto; 
oppure abbiamo la neutralizzazione dell’offesa, e in parte anche del danno: il che equipara 
il comportamento a quello del tentativo, perché se l’evento c’è pure stato, tuttavia l’offesa è 
stata riparata. La condotta sopravvenuta di segno (–) compensa quella tipica di segno (+), in 
presenza dell’avvenuta riparazione.

L’equiparazione al tentativo ha dunque una razionalità costruttiva strutturale, che peraltro 
si unisce alle ragioni politico-criminali di una premialità davvero incentivante la riparazione, 
nell’ottica di una sanzione orientata alla diminuzione complessiva (per autore e vittima) della 
sofferenza e non al suo raddoppio.

Ovvio che la proposta è un discorso di razionalità costruttiva e comunque de lege ferenda, 
atteso che il sistema italiano vigente, come si è già visto, è lontano da questo paradigma 
“generale”.

Parimenti de iure condendo vale la considerazione che, in caso di recesso attivo (dove 
l’evento consumativo mai si è neppure verificato, e dunque dovrebbe valere una non punibilità 
corrispondente alla desistenza volontaria), il trattamento identico a quello della desistenza 
volontaria implicherebbe una piena riforma del vigente art. 56, u.mo comma, c.p., da tempo 
patrocinata in dottrina25: e se il recesso diventasse non punibile, allora la pena per il delitto 

24  Cfr. L. Monaco, Sul recesso dal delitto tentato, in Studi Urbinati, 1978-1979, 219 ss.; G. Fornasari, Per un diverso inquadramento delle ipotesi 
di desistenza e recesso negli ordinamenti penali tedesco e italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 1336 ss.; E. Lo Monte, Il delitto tentato, in Quale 
riforma del codice penale? Riflessioni sui Progetti Nordio e Pisapia, a cura di C. Fiore, S. Moccia, A. Cavaliere, Esi, Napoli, 2009, 221 ss., 242-
249;  Id., Riflessioni sul delitto tentato nei lavori della Commissione Pisapia di riforma del codice penale, ibidem, 601 ss., 622-633.
25  Approfondimenti nel nostro Le logiche del pentimento, cit., 895 ss.
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riparato potrebbe essere vicina a quella del recesso attuale, cioè la pena del tentativo dimezzata.
Non certo la mera attenuante comune dell’art. 62, n. 6 c.p.

Riparazione e determinatezza. La riduzione complessiva del 
male per autore e vittima insieme.

Un problema serio posto da un istituto generale di giustizia riparativa come quello del delitto 
riparato è quello di rendere tassativo il concetto di riparazione, almeno quanto quello degli 
atti idonei e univoci, che pure non sono molto determinati come potrebbero apparire, al fine 
di consentire applicazioni non discrezionali dell’istituto e del suo trattamento sanzionatorio: 
ciò che non risulta affatto scontato, perché per molti tra i più gravi reati, ma anche per piccole 
offese alla persona o a beni immateriali, non è sempre possibile una restitutio in pristinum: se 
non si esige una perfetta neutralizzazione dell’offesa, ma sono sufficienti riparazioni “vicarie” o 
a favore della collettività, va da sé che l’equipollenza sia piuttosto esposta a giudizi di valore26.

Ma ciò è del tutto normale in diritto penale: fa parte della sua differenza epistemologica 
dal danno civilistico, è proprio dell’incommensurabilità dell’offesa e della necessaria 
sproporzione, per difetto, della pena. Il dato più sconvolgente della prassi è la grande diversità 
di sanzioni penali per gli stessi fatti, se giudicate da giudici diversi: la natura “uguale” e 
aritmetica della sanzione civile (a parte i casi oggi eccezionali di sanzioni civili a carattere 
punitivo) si contrappone alla natura “diseguale” e discrezionale della pena. Di qui la sostanziale 
indeterminatezza concreta di quest’ultima.

Il problema non tanto maggiore, quanto in ogni caso più nuovo, si pone quando un istituto 
preveda la non punibilità. Già ora esistono altri istituti generali, come avviene con la messa 
alla prova, la sospensione della pena etc., applicabili in spazi consentiti dalla presenza di reati 
meno gravi, che prevedono anche vere ipotesi di non punibilità, o di estinzione del reato: ma 
la definizione dei presupposti di questa non punibilità non è affatto matematica e sempre 
piuttosto discrezionale.

Nel caso del delitto riparato, peraltro, avremmo una figura generale di titolo autonomo di 
reato, una degradazione sanzionatoria che prevede pur sempre una pena, anche se fortemente 
attenuata. 

La vittima non può rifiutare la riparazione ai costi del responsabile: anche per questo, come 
noto, si dovranno prevedere prestazioni vicarie e sostitutive a favore di terzi o della comunità.

Naturalmente il confronto con la vittima dovrebbe essere ‘fondante’ anche per attribuire 
benefici: quale sospensione della pena (= assenza di pena) senza alcuna riparazione? Il delitto 
non può rimanere senza sanzione se la riparazione non è stata almeno tentata; e la confisca 
per equivalente del profitto del reato dovrebbe trovare applicazione generale, ma a favore della 
vittima, non di uno Stato che “incassi ai suoi danni”. In questo senso il modello qui proposto 
obbedisce al principio che il delitto non paga, in quanto la restituzione del maltolto diventa un 
impegno dello Stato, su basi anche coercitive, riguardando ciò non l’offesa, ma il danno.

Tutto questo contribuisce a dare certezza e tassatività alla logica riparativa.
Il modello della giustizia riparativa qui proposto in linea generale non ha valenza solo 

esimente, dunque, ma il suo obiettivo generale è quello di una riduzione complessiva del male 
per autore e vittima insieme, non certo il raddoppio del male, senza vantaggi per nessuno, o 
l’impunità senza condizioni, propri della tradizione nella quale ci troviamo.

Si può ipotizzare realisticamente che i residui della cultura del raddoppio del male vengano 
conservati, per scelta politica, non più quale soluzione comune e generale, ma soltanto secondo 
previsioni specifiche, sovradeterminate da esigenze generalpreventive o specialpreventive 
peculiari. La regola, invece, dovrebbe restare la promozione del delitto riparato con l’alternativa 
di una sanzione più grave, ma non espressione di consuete logiche retributive proporzionali-
duplicanti.

E’ utopia tutto questo?
Sappiamo di trovarci in un tempo ostile ai disegni innovativi che non provengano dalle 

26  In termini W. Hassemer, Warum Strafe sein muss. Ein Plädoyer, Ullstein, Berlin, 2009, tr. it. Perché punire è necessario. Difesa del diritto penale, 
Il Mulino, Bologna, 2012, 232.
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istituzioni, che per definizione non sognano, ma magari sperimentano. Per questo, alla luce delle 
tendenze evolutive della legislazione registrate, ci pare un percorso possibile, ma occorre che 
si raccolgano più menti e cuori attorno a questa speranza di trasformazione epistemologica della 
pena, che dovrebbe condurre il sistema penale complessivo su binari di razionalità costruttiva 
più accettabile della cultura antiscientifica della proporzione-retribuzione e della paura, dalla 
quale è scaturito e che in realtà è già stato da tempo eroso nella prassi della commisurazione 
della pena per i reati meno esposti all’emotività di mass media, dibattito politico e con vittime 
prive di riparazione e risarcimento.

Riparazione e laicità.
Il delitto riparato non comporta un necessario pentimento o un perdono, perché nessun 

giudice è ammesso ad accertare un pentimento, ma una solidarietà, una remissione, una grazia, 
un condono, oppure una riparazione, appunto. Quest’ultima può così anche dipendere da 
senso di solidarietà senza ammissione della colpa statuita dal giudice. Tantomeno essa si basa 
sul perdono della vittima, che lo Stato non è autorizzato a sindacare. Il perdono, infatti, non 
è un atto giuridico. Solo un privato può «perdonare», e in particolare solo la vittima (o i 
suoi parenti, in caso di morte) può davvero perdonare l’autore del fatto27. La riconciliazione 
solo in un contesto privato suppone un riconoscimento di colpa e un pentimento, diventando 
atto dialogico, intersoggettivo, ma proprio per questo tale riconoscimento non può essere 
il presupposto di un istituto giuridico-penale: le confessioni autore/vittima sono fatti 
extraprocessuali nella logica della mediazione. Nello stesso tempo, e per logica corrispondenza, 
se non c’è più pena, ciò non ha alla base la prova di un fatto interiore.

L’applicazione alla legge della categoria morale e religiosa del pentimento e del perdono 
è pertanto chiaramente estensiva, perché nessun istituto giuridico vigente presuppone le 
sequenze richiamate nella loro compiutezza. E quando ciò accada, come nel caso dell’esecuzione 
penitenziaria con i suoi vincoli di dissociazione per i reati di cui all’art. 4-bis l 354/1975 e succ. 
mod.28, la legge già si muove sui sentieri del diritto penale del nemico29.

Allo Stato spetta al massimo la remissione, non un sindacato confessorio. Le forme di 
mediazione e di conciliazione più autentiche, infatti, sono extraprocessuali, verificabili solo 
nell’esito formale di atti, prestazioni, dichiarazioni, percorsi, ma non in quello interiore. E’ 
bello, dunque, che lo Stato promuova la riparazione senza pretendere verifiche interiori. In 
questo consiste il suo rispetto del reo e della vittima, la sua più credibile laicità30.

La riparazione possibile tra processo di cognizione e di esecuzione.
La forza visionaria di una pena post-riparatoria si scontra con la realtà del processo. Non 

appena un imputato può pensare di “cavarsela”, in fatto o in diritto, non ha interesse processuale 
alla riparazione: questo subentra se la prima prospettiva è esclusa, oppure solo in fase esecutiva. 
L’idea di una riparazione anche soltanto in fase esecutiva, comunque, non deve apparire 

27  Il perdono, in senso stretto, può essere unilaterale e provenire dalla vittima senza richiesta, conservando carattere originariamente “donati-
vo”. Che al perdono segua una pena non è ipotizzabile: ci può essere una prestazione scelta o accettata dal responsabile quale forma di ripa-
razione, di “penitenza”, ma non una pena che “si subisce”. Se c’è pena, siamo fuori dalla logica del perdono. Ma l’ordinamento punisce anche i 
delitti perdonati dalle vittime, esattamente perché non segue le logiche interiori dei protagonisti del reato. Amplius, Op.ult.cit., § 14, con bibl.
28  La norma, come noto, è stata dichiarata costituzionalmente illegittima da C. cost. 22 ottobre 2014, n. 239 (Cass. Pen., 2015, 131 ss.) nella 
parte in cui l’art. 4-bis ord. pen. non esclude dal divieto di concessione di benefici penitenziari, da esso stabilito, la misura della detenzione 
domiciliare speciale prevista dall’art. 47-quinquies della medesima legge, nonché, in via consequenziale, nella parte in cui non esclude da quel 
divieto la misura della detenzione domiciliare prevista dall’art. 47-ter, comma 1, lett. a) e b) della medesima legge, “ferma restando la condi-
zione dell’insussistenza in concreto di un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti”.
29  Nel significato più ristretto e tecnico che abbiamo proposto in M. Donini, Il diritto penale di fronte al nemico, in Cass. Pen., 2006, 735 ss., 
741 ss.; Id., Diritto penale di lotta. Ciò che il dibattito sul diritto penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione criminale, 
n. 2/2007, 55 ss.
30  È solo in questa facoltà di pentirci e perdonare che ci sentiamo più liberi e alla fine anche più responsabili. Se si vuole che obiettivi come 
questi siano più raggiungibili, occorre chiedere allo Stato lo spazio giuridico per farlo: ma deve trattarsi pur sempre di un rechtsfreier Raum, 
di uno spazio libero dal diritto, perché, puniti o amnistiati che siamo, è superando la logica della pena e della sua inflizione, è andando oltre la 
sua esecuzione espiata o scampata, che ci si può perdonare e riconciliare, attraverso un percorso tra persone.
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marginale, ma al contrario rappresenta una possibilità di grande significato risocializzante-
risolutivo del conflitto. Nello stesso tempo, quando la pena viene irrogata, nella gran parte dei 
casi non ci sono stati né riparazione, né risarcimento, ed è la loro assenza a conferire alla pena 
un ‘senso’ proprio. Moltissimi sono poi i reati senza vittima o con persona offesa istituzionale, 
collettiva, indeterminata. Qui, spesso, non c’è neppure un vero “conflitto” da sanare. Infine, 
una riparazione completa appare varie volte impossibile, ed è dunque vicaria, sostitutiva, 
simbolica, e fortemente osteggiata dalla vittima, processualmente presente, dove ammessa la 
sua costituzione31, soprattutto per avere una “soddisfazione penale ed economica”.

C’è quanto basta, per riportare sulla terra i sogni della giustizia riparativa, anche soltanto 
quella di un terzo binario sanzionatorio “parallelo”.

Nonostante queste dure e difficili condizioni, la riparazione come idea innovativa del 
sistema, non binario a sé stante, e veicolo di una diversa cultura della riduzione complessiva del 
male per autore e vittima insieme, è possibile solo se lo Stato ne alimenta i percorsi normativi 
sostanziali, che accompagnano quelli extraprocessuali decisivi per la riparazione. E nulla 
può essere più utile allo scopo dell’esistenza di una figura generale di delitto riparato a forte 
riduzione sanzionatoria su base ovviamente volontaria (un onere, rispetto all’offesa), che si 
colleghi basicamente all’idea molto concreta che il delitto non paga e il maltolto deve essere 
restituito anche coattivamente (un obbligo, rispetto al danno alla vittima), ma anche che il 
male non si raddoppia, e al contrario si riduce proporzionalmente, già a partire dai crimini più 
immensi e irreparabili, avviando così una scala commisurativa proporzionalmente discendente 
da quei modelli di disvalore, e non ascendente dal bene offeso dal singolo reato.

31  Per un utile quadro comparato delle diverse realtà processuali della presenza della vittima in Italia e in Inghilterra, sempre piuttosto attuale, 
anche se fotografato a una decina di anni orsono, cfr. R. Henham, G. Mannozzi, Il ruolo delle vittime nel processo penale e nella commisurazione 
della pena: un’analisi delle scelte normative e politico-criminali effettuate nell ’ordinamento inglese e in quello italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 
706 ss. 
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AbstrAct 

L’aggravante ex art. 7 d.l. n. 152 del 13 maggio 1991, convertito in legge n. 203 del 12 luglio 1991, origina dalla 
necessità di “coprire” anche le più sfuggenti condotte dei “fiancheggiatori” delle organizzazioni mafiose, per cui il 
legislatore, costretto a trascurare i principi di tassatività e materialità, ha aperto, in tal modo, un varco enorme alla 
dubbia interpretazione giurisprudenziale, del tutto indifferente alla tipizzazione dell’aggravante in parola al punto 
da delineare perfino una “responsabilità mafiosa ambientale”, a mezzo di una evidente debolezza probatoria. 
Col presente contributo si vuole rimarcare come la giurisprudenza ha finito, nel tempo, per utilizzare l’art. 7, l. 
203/1991, addirittura come strumento “normativo-processuale” per ricomprendere tutti i comportamenti non 
inquadrabili nel paradigma criminoso di cui all’art. 416 bis c.p., elevando l’aggravante de qua al rango di norma 
incriminatrice.

1. L’aggravante di cui all’art. 7 d.l. n. 152 del 13 maggio 1991: elementi essenziali e ratio politico-
criminale. – 2 L’aver agito avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis c.p. – 2.1. Il metodo 
mafioso nell’art. 416 bis c.p. e nell’art. 7: sovrapponibilità concettuale e normativa o netta distinzione? – 
2.2. L’aver agito al fine di agevolare l’associazione mafiosa. – 3. Quando anche la mera conoscenza della 
qualità di partecipe o la sua “notorietà” fa scattare l’imputazione dell’aggravante di cui all’art. 7: la “caratura 
mafiosa” tra responsabilità per posizione e violazione del principio di materialità. Il “metodo mafioso 
ambientale”. – 4. Art. 7 e “principio di territorialità mafiosa”: nuove forme di c.d. responsabilità mafiosa 
ambientale? Compatibilità del dato oggettivo del territorio con presenze “mafiose” e configurabilità 
dell’aggravante di cui all’art. 7. – 5. Art. 7 e tenuta processuale: l’ontologica “inafferrabilità della prova” 
e “debolezza probatoria”. – 5.1. Rapporti con l’art. 416 bis c.p.: violazione del ne bis in idem? Necessaria 
la sussistenza dell’associazione ai fini della configurabilità dell’aggravante? Indispensabile l’operatività 
dell’associazione? – 6. Il nuovo volto delle associazioni mafiose e dei soggetti cooptati: l’imprenditore 
“vittima” e l’imprenditore “colluso”. L’art. 7, d.l. n. 152 del 13 maggio 1991, quale escamotage normativo-
processuale nelle ipotesi in cui risulta difficile dimostrare la tipicità delle condotte di partecipazione. 
Quando una circostanza aggravante viene utilizzata come norma incriminatrice.
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L’aggravante di cui all’art. 7 d.l. n. 152 del 13 maggio 1991: 
elementi essenziali e ratio politico-criminale. 

Il d.l. n. 152 del 13 maggio 1991, convertito in legge n. 203 del 12 luglio 1991, in materia 
di “provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata e di trasparenza e 
buon andamento dell’attività amministrativa”, ha introdotto, all’art. 7, ormai più di venti anni 
fa, una circostanza a effetto speciale allo scopo di sanzionare più gravemente tutte quelle 
condotte “contigue”, penalmente rilevanti, di “manifesta criminosità”, ma connotate da una 
particolare inafferrabilità. La ratio di tale aggravante, elettivamente destinata ai soggetti estranei 
all ’associazione, indica chiaramente la volontà legislativa di “coprire” penalmente, con l ’applicazione 
di una sanzione più grave, i comportamenti dei “fiancheggiatori” dell ’associazione.1

In effetti, già questo incipit induce una prima perplessità: la circostanza, strutturata su una 
condotta tendenzialmente “inafferrabile”, accede a un’incriminazione “tipicamente imprecisa”, 
determinando così un duplice deficit di determinatezza, laddove sarebbe stato invece necessario 
un serio sforzo di tipizzazione, qui del tutto assente. 

Preliminarmente, appare, dunque, fondamentale comprendere la ratio della circostanza 
aggravante, la quale “non è solo quella di punire più severamente coloro che commettono 
reati con il fine di agevolare le associazioni mafiose, ma essenzialmente quella di contrastare 
in maniera più decisa, data la loro maggiore pericolosità e determinazione criminosa, 
l’atteggiamento di quei soggetti che, partecipi o non di reati associativi, utilizzano metodi 
mafiosi, cioè si comportino come mafiosi oppure ostentino, in maniera evidente e provocatoria, 
una condotta idonea a esercitare sui soggetti passivi quella particolare coartazione e quella 
conseguente intimidazione che sono proprie delle organizzazioni della specie considerate”2. 

Tale aggravante, pertanto, sembra essere stata introdotta per ottenere una più ampia 
repressione del fenomeno criminoso3, ma soprattutto per “fronteggiare con particolare rigore 
qualsiasi concreta manifestazione di mafiosità”4. In realtà, in dottrina ci si divide tra quanti5 
ritengono che con l’introduzione della circostanza aggravante della c.d. agevolazione mafiosa 
il legislatore abbia ancora una volta effettuato un intervento sbilanciato in senso repressivo e 
chi, invece, intravede6 in essa una previsione pur sempre compatibile con l’elevato standard 
contenutistico-costituzionale imposto alla materia penale.

Nell’ultimo decennio, inoltre, soprattutto a causa del dilagare della criminalità organizzata, 
la contestazione dell’aggravante è stata utilizzata con particolare assiduità, motivo questo per 
il quale gli aspetti connessi alla tematica da trattare sono molteplici. 

Lo scopo del presente lavoro è quello di ricostruire le caratteristiche dell’aggravante, negli 
ambiti di operatività e nei diversi problemi che essa solleva in relazione ai principi fondamentali 
del nostro ordinamento oltre che alle relative garanzie processuali, così da poter valutare quali 
risvolti applicativi abbia oggi, a distanza di più di venti anni dalla sua introduzione.

Solo per anticiparne alcuni, è da evidenziarsi che vi sono problemi di natura sia sostanziale 
sia processuale: molte le perplessità sulla compatibilità dell’art. 7 con i principi di tassatività e 
materialità, soprattutto perché esso accede a una fattispecie – quella tipizzata dall’art. 416 bis 
c.p. – la quale è già di per sé decisamente “vaga”, così che le maggiori criticità da un punto di 
vista processuale, attengono alla fragile “tenuta probatoria” dell’aggravante, che non di rado ne 
inficia la tenuta sostanziale e processuale.

Vediamo, innanzitutto, quali sono gli elementi strutturali dell’istituto in oggetto, “figura 

1  Così M. Ronco, L’art. 416 bis nella sua origine e nella sua attuale portata applicativa, in Il diritto penale della criminalità organizzata, (a cura 
di) B. Romano e C. Tinebra, Milano, 2013, 92.
2  Tra le più recenti Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 16365, del 3 aprile 2014, in www.cortedicassazione.it. In proposito si veda anche M. Alma, L’ag-
gravante dell ’art. 7 d.l. 152/1991 come strumento di qualificazione di condotte “neutre”, in Relazione inaugurazione anno giudiziario, tenuta presso 
Il Consiglio Superiore della Magistratura il 31 gennaio 2011, 3-4.
3  Quanto alla ratio legis si veda L. Tumminello, Ancora sui limiti del criterio letterale nell ’interpretazione della legge penale: le sezioni unite “conte-
stualizzano” l ’inapplicabilità dell ’aggravante del metodo e del fine di agevolazioni mafiosi ai delitti “punibili” con pena diversa dall ’ergastolo, in Cass. 
pen., 4, 2010, 1418.
4  Così in S. Ardita, Partecipazione all ’associazione mafiosa e aggravante speciale dell ’art. 7 d.l. n. 152 del 1991. Concorso di aggravanti di mafia nel 
delitto di estorsione. Problemi di compatibilità tecnico-giuridica e intenzioni del legislatore, in Cass. pen., 10, 2001, 2669.
5  Tra gli altri E. Squillaci, La circostanza aggravante della c.d. agevolazione mafiosa nel prisma del principio costituzionale di offensività, in Arch. 
Pen., 2011, 5.
6  In tal senso G. De vero, La circostanza aggravante del metodo e del fine di agevolazione mafiosi: profili sostanziali e processuali, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1997, 43. 
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circostanziale «a più fattispecie», caratterizzata dalla scomponibilità del dettato normativo in 
enunciati semanticamente e logicamente autonomi”7.

L’art. 7, l. 203/1991, prevede infatti, nello specifico, due ipotesi in grado di aggravare i 
delitti comuni: a) l’aver agito avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis c.p.; b) 
l’aver agito al fine di agevolare l’associazione mafiosa.

L’aver agito avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 
bis c.p. 

La prima ipotesi contemplata, nella diade di cui si compone l’art. 7, prevede un aggravio 
di pena per il soggetto che abbia agito avvalendosi delle condizioni previste dall ’art. 416 bis 
c.p. Detta ipotesi fa dunque riferimento a tutti i casi in cui la condotta si contraddistingua 
per la forza intimidatrice derivante dal vincolo associativo o per il giovarsi delle condizioni di 
assoggettamento e di omertà che ne derivano. 

Più in particolare, la forza intimidatrice consiste in una «una forza capace di piegare ai 
propri fini la volontà di quanti vengano a contatto con l’agente»8; l’assoggettamento costituisce 
quella «condizione di essere esposti al pericolo senza possibilità di difesa, in stato di soggezione 
e di soccombenza di fronte alla forza della prevaricazione»9. La situazione di omertà, inoltre, 
deve ricollegarsi essenzialmente alla forza intimidatrice dell ’associazione10.

Quello che, pertanto, maggiormente interessa in questa sede evidenziare è il rapporto tra 
metodo mafioso nell’art. 7 e nell’art. 416 bis c.p.

“Il richiamo esplicito alle caratteristiche strutturali del delitto di cui all’art. 416 bis c.p. 
non comporta necessariamente che l’autore del reato sia un associato”11, ma “la caratteristica 
fondante è costituita dalle modalità dell’azione: essa non va parametrata al metus che subisce la 
vittima del reato bensì al comportamento dell’agente”12. Interpretazione, questa, confermata 
da cospicua giurisprudenza di legittimità13 secondo cui “i caratteri mafiosi del metodo 
utilizzato per commettere un delitto non possono essere desunti dalla mera reazione della 
vittima alla condotta tenuta dall’imputato, ma devono concretizzarsi in un comportamento 
oggettivamente idoneo a esercitare una particolare coartazione psicologica sulle persone, con 
i caratteri propri dell’intimidazione derivante dall’organizzazione criminale evocata”. Se ne 
deduce che il criterio selettivo per il riscontro del metodo mafioso, ai fini dell’imputazione 
dell’aggravante ex art. 7, è – o almeno dovrebbe essere – l’analisi concreta della condotta 
tenuta dal soggetto agente. Questa, infatti, deve essere connotata da un reale, in quanto 
estrinsecamente riscontrabile, utilizzo del metodo mafioso; in proposito, infatti, appare 
interessante evidenziare che “ai fini della configurabilità della circostanza in esame, non è 
sufficiente il mero collegamento con contesti di criminalità organizzata o la “caratura mafiosa” 
degli autori del fatto, occorrendo invece, la concreta realizzazione di una condotta secondo le 
modalità tipizzate dall’art. 416 bis c.p.”14. 

Ma cosa deve intendersi per “avvalersi o giovarsi” del metodo mafioso? La risposta 
dovrebbe risultare agevole se detta modalità fosse sufficientemente tipizzata all’art. 416 
bis c.p. – cui l’aggravante in esame fa espresso rinvio –. Purtroppo, però, così non è. Si è, 
infatti, accennato agli innati limiti di determinatezza che contraddistinguono la fattispecie 
incriminatrice dell’associazione di stampo mafioso; ne consegue che, per effetto traslativo, 
il deficit di tassatività dell’art. 416 bis c.p. si estenda anche agli elementi tipizzanti l’art. 7 
l. 203/1991. Tali limiti oggettivi finiscono per essere ulteriormente amplificati da quelle 

7  F. Palazzo – C. E. Paliero, Commentario breve alle leggi complementari, Padova, 2007, 817.
8  Ex pluris Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 16 maggio 2011, n. 25242, in C. De robbio, La c.d. «aggravante mafiosa»: circostanza prevista dall ’art. 7 
del d. lg. n. 152 del 1991, in Giur. Mer., 7-8, 2013, 1617.
9  Ex pluris Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 23 aprile 2010, n. 29924, in C. De robbio, op. cit., 1617.
10  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, del 22 gennaio 2015, n. 18459, Cerberus, in C. Visconti, I giudici di legittimità ancora alle prese con la “mafia silente” 
al nord: dicono di pensarla allo stesso modo, ma non è così, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2015.
11  Così C. De robbio, op. cit., 1617.
12  Così C. De robbio, Ibidem.
13  Ex plurimis Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 28017, del 26 maggio 2011, in De jure; Cass. Pen., sez. VI, del 2 aprile 2007, n. 21342, in C. De 
robbio, op. cit., 1617.
14  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, del 4 luglio 2011, n. 27666, in C. De robbio, op. cit., 1618.

2.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4186-i_giudici_di_legittimit___ancora_alle_prese_con_la____mafia_silente____al_nord__dicono_di_pensarla_allo_stesso_modo__ma_non____cos_/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4186-i_giudici_di_legittimit___ancora_alle_prese_con_la____mafia_silente____al_nord__dicono_di_pensarla_allo_stesso_modo__ma_non____cos_/


2/2015 254

Eliana RecciaObiettivo su...

interpretazioni giurisprudenziali che “svincolate” dalla carenza di tipicità della norma, non 
sembrano tracciare alcuna linea guida “orientativo-chiarificatrice”; al punto da concludere che 
la sussistenza della circostanza aggravante del metodo mafioso non implica che sia stata dimostrata 
la sussistenza di un’associazione mafiosa15. Nella prassi, pertanto, si richiede unicamente la 
prova della consapevolezza, indotta nella persona offesa, che l’autore del reato appartenga 
o comunque sia “spalleggiato”16 da un’organizzazione criminale. Anche se molto spesso, in 
assenza di una prova di tale consapevolezza, ci si affida alla percezione della forza criminale 
dell ’organizzazione, alla sua egemonia, così come avvertita nel territorio: una sorta di associazione 
a delinquere di stampo mafioso ambientale, con tutte le perplessità di legittimità costituzionale 
connaturate a tale interpretazione.

Il metodo mafioso nell’art. 416 bis c.p. e nell’art. 7: sovrapponibilità 
concettuale e normativa o netta distinzione?

In una recente pronuncia, la Corte Costituzionale17 ha mostrato di condividere 
l’interpretazione “organizzatoria integrata”18 di partecipazione a un’associazione, ritenendo, 
quanto agli elementi distintivi tra art. 416 bis c.p. e art. 7 l. 203/1991, che proprio una simile 
fenomenologia difetti nella prima ipotesi della fattispecie aggravata19: in questo – ultimo – caso 
benché ci si muova in un contesto in cui si avverte la presenza dell ’associazione criminale mafiosa, 
siamo al cospetto di accadimenti che si distinguono sia per disvalore di azione che per disvalore di 
evento20. Dei due quello che più interessa l’analisi in esame è il diverso disvalore d’azione. 
E’ proprio da questa diversità, infatti, che nasce la necessità di valutare un’eventuale “lettura 
differenziata” del concetto di metodo mafioso nell’art. 416 bis c.p. e nell’art. 7.

Un nodo interpretativo di particolare rilievo, infatti, è costituito proprio dal significato 
attribuibile al c.d. metodo mafioso, domandandosi soprattutto se esso debba essere inteso allo 
stesso modo nell’art. 416 bis c.p. e nell’aggravante de qua. Il richiamo esplicito che quest’ultima 
fa al primo dovrebbe far propendere per un’identità interpretativa, ma poiché, come anticipato, 
in seno alla fattispecie di associazione mafiosa anche il metodo mafioso pecca di tipicità e 
determinatezza – producendo l’effetto di “un gatto che si morde la coda” –, i dubbi sollevati 
appaiono più che legittimi. 

Sul piano del disvalore d’azione, si è detto, per la configurabilità dell’aggravante in esame 
non occorre che l’associazione evocata esista nella realtà, mentre il metodo mafioso di cui 
all’art. 416 bis c.p. deve caratterizzare l’operato di una consorteria effettivamente costituita21. 

Ebbene, secondo un orientamento giurisprudenziale22, “il metodo descritto nell’art. 
416 bis c.p., benché richiamato in modo letterale dall’art. 7, viene a costituire nell’ambito 
della predetta aggravante, una distinta e differente entità”. In particolare, nella fattispecie di 
associazione mafiosa esso rappresenta “il patrimonio sociale e la caratteristica dell’azione del 
gruppo”, indipendentemente dalla commissione di reati; nell’aggravante dell’agevolazione 
mafiosa, invece, costituirebbe la manifestazione, eventuale, di un concreto episodio delittuoso. 
Tale ricostruzione, se da una parte potrebbe porre in risalto la distinzione tra “continuità e 
intraneità” del contributo del partecipe – il quale si serve di un modus operandi intimidatorio 

15  Cfr. Cass., sez. I, n. 16883, del 13 aprile 2010, Rv. 246753.
16  Così M. Alma, L’aggravante dell ’art. 7 d.lgs. 152/91 come strumento di qualificazione di condotte neutre, op.cit., 5.
17  Cfr. Corte Cost., sentenza n. 53, del 29 marzo 2013, in De jure.
18  V. Maiello, Il concorso esterno in associazione mafiosa tra crisi del principio di legalità e diritto penale del fatto, in V. Patalano (a cura di), Nuove 
strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Torino, 2003; ID. Concorso esterno in associazione mafiosa: la parola passi alla legge, in 
G. Fiandaca – C. Visconti (a cura di), Scenari di mafia. Orizzonte criminologico e innovazioni normative, Torino, 2010, 168; F. Vigano’, Ri-
flessioni conclusive in tema di ‘diritto penale giurisprudenziale’, ‘partecipazione’ e ‘concorso esterno’, in L. Picotti – G. Fornasari – F. Vigano’ – A. 
Melchionda (a cura di), I reati associativi: paradigmi concettuali e materiale probatorio. Un contributo all ’analisi e alla critica del diritto vivente, 
Bologna, 2005, 279.
19  Per un approfondimento della questione oggetto del sindacato di legittimità si veda A. Alberico, «Giudizi di fatto» e contiguità mafiosa 
nella recente giurisprudenza costituzionale, in Cass. pen., 2014, 2, 515.
20  A. Alberico, op. cit., 515 e ss.
21  Così A. Alberico, Ibidem.
22  Cfr. Cass. Pen., sez. un., 2001, in S. Ardita, Partecipazione all ’associazione mafiosa e aggravante speciale dell ’art. 7 D.L. n. 152 del 1991. Con-
corso di aggravanti di mafia nel delitto di estorsione. Problemi di compatibilità tecnico – giuridica e intenzione del legislatore, in Cass. Pen., 2001, 10, 
2669.
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per concretizzare gli scopi dell’associazione di appartenenza – e “occasionalità” della condotta 
dell’autore aggravato – che utilizza la forza intimidatrice per porre in essere quell’evento 
che si verifica hic et nunc – dall’altra incontra, tuttavia, un limite già più volte enunciato: la 
carenza di descrittività dell’art. 416 bis c.p.23. Non solo. Come opportunamente evidenziato24, 
risulta “assolutamente arduo anche sul piano logico e cronologico operare un distinguo tra 
metodo mafioso come patrimonio sociale e metodo mafioso come manifestazione concreta di 
un episodio delittuoso”. In realtà, se si pensa alle caratteristiche intrinseche dell’associazione 
mafiosa, un ruolo fondamentale è svolto dall’affectio societatis, ossia dalla volontà di aderire e far 
parte stabilmente dell’associazione e dunque anche di utilizzare, al tal fine, il metodo mafioso 
– nell’art. 416 bis c.p. azione e metodo mafioso cadono e stanno insieme25 –; nell’aggravante di 
cui all’art. 7 a rilevare è ogni comportamento che si contraddistingue per le modalità utilizzate 
dai componenti dell’associazione, in particolare il metodo mafioso – una cosa è utilizzarlo 
nell’ambito di un programma indeterminato, altra, invece, in un caso specifico. Al riguardo si 
è, altresì, ritenuto che il metodo di cui all’art. 416 bis c.p. e quello richiamato all’art. 7 sono sì 
due entità distinte, ma allo stesso tempo “il primo connota il fenomeno associativo ed è, al pari 
del vincolo, un elemento che permane indipendentemente dalla commissione dei vari reati. 
Il secondo, invece, costituisce eventuale caratteristica di un concreto episodio delittuoso”26. In 
effetti, tale interpretazione porta a considerare che “il reato associativo richiede un effettivo 
apporto alla causa comune, mentre la previsione aggravatrice è relativa alla semplice volontà di 
favorire, indipendentemente dal risultato dell’attività di gruppo, e cioè qualsiasi manifestazione 
esteriore del medesimo, che non coincide con il perseguimento dei fini sociali in cui si sostanzia 
il dolo specifico di cui all’art. 416 bis c.p.”27.

Come efficacemente sostenuto28, inoltre, sempre “discutendo del disvalore di azione, sul 
versante della finalità di agevolazione”, mentre il partecipe dell’associazione agisce in forza 
di un’immissione in ruolo dalla quale deriva il suo posizionamento nella gerarchia sociale del 
gruppo e si adopera esclusivamente affinché i reati commessi contribuiscano a mantenere la 
stabilità del sodalizio, nelle ipotesi di cui all’art. 7, la finalità agevolatrice dell’autore aggravato 
non esclude il perseguimento di un interesse proprio dell’agente, che procede parallelamente 
all’intenzione di agevolare l’associazione.

 D’altronde, come confermato dalla Consulta, “il vincolo associativo che caratterizza le 
consorterie mafiose – la c.d. affectio societatis – le distingue da ogni altra forma di associazione 
criminale tratteggiata dalla legislazione penale”, tant’è che si viene a delineare la diversa 
qualifica tra soggetti intranei e soggetti che pur gravitando nel medesimo orizzonte criminale, 
non vi partecipano direttamente (come coloro sui quali incombe l’aggravante di cui all’art. 7)29. 
Quello che manca a tale circostanza è proprio l’affectio societatis.

Ebbene, il problema principale sembra annidarsi proprio intorno alla ratio dell’art. 7 l. 
203/1991, ancora oggi, decisamente incerta. Se non si fa chiarezza su questo punto, risulta 
davvero complicato conferire una ragionevole interpretazione anche allo stesso concetto di 
metodo mafioso in essa “tipizzato”. In realtà, occorre capire se, in sede di aggravante, è necessario 
intendere tale metodo in modo oggettivo o soggettivizzato sulla percezione della vittima, ma 
allo stesso tempo se sia possibile intenderlo alla luce di quello tipizzato all’art. 416 bis c.p. Al 
riguardo, si è correttamente evidenziato30 che “la norma di cui all’art. 7, trattandosi di legge 
speciale, non dovrebbe poter essere interpretata in via analogica e, soprattutto, le prescrizioni 
ivi previste, proprio perché eccezionali, non possono assurgere a modello generale del sistema 
penale”. Ecco che forse diventa sempre più nitido il nocciolo duro della problematica in esame: 
come deve intendersi il rinvio che l’aggravante del metodo mafioso opera all’art. 416 bis c.p.? 

Parte della giurisprudenza31 limita lo stesso alle sole condizioni di assoggettamento e di 

23  Così S. Ardita, op. cit., 2001, 2670.
24  Così S. Ardita, Ibidem.
25  Così S. Ardita, op. cit., 2001, 2670.
26  Cfr. Cass. Pen., Sez. un., n. 34473, del 10 settembre 2012, in A. Alberico, «Giudizi di fatto» e contiguità mafiosa nella recente giurisprudenza 
costituzionale, op.cit., 515.
27  Cfr. Cass. Pen., Sez. un., n. 34473, del 10 settembre 2012, in A. Alberico, Ibidem.
28    Così A. Alberico, Ibidem.
29  Cfr. Cass. Pen., Sez. un., Ordinanza. n. 34473, del 10 settembre 2012, in A. Alberico, Ibidem.
30  Così G. Salcuni, Quando l ’autore incute paura. Riflessioni sull ’aggravante dell ’uso dell ’arma nel delitto di rapina propria: «basta il pensiero»?, in 
Giur. Mer., 11, 2005, 2408.
31  Cfr. Cass. Pen., del 23 marzo 1994, in Riv. pen., 1995, 101 e nello stesso senso Cass. Pen., del 22 novembre 1994, in Guida dir., 1995, 4, 44 ss.
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omertà, così escludendo l’intimidazione nascente dal vincolo associativo. Come opportunamente 
rilevato32, lo stato di assoggettamento e omertà, che è letto come sottomissione e soggezione 
psicologica di coloro che subiscono il metodo mafioso e rifiuto delle vittime di collaborare, se 
è ammissibile nella fattispecie incriminatrice dove il singolo associato apporta un contributo 
causale al mantenimento dello stato di soggezione e omertà, non può esserlo per la circostanza 
aggravante”. 

In effetti, ai fini della configurabilità dell’art. 7 non si richiede la prova e il relativo 
consolidamento dello stato di soggezione, tanto è vero che si applica indifferentemente sia 
all’intraneus sia all’extraneus33. Purtuttavia tale ricostruzione non implica la rinuncia alla 
probatio dell’esistente forza intimidatrice del vincolo associativo. Anzi. 

Bisognerebbe a questo punto, invece, prendere coscienza che “l’elemento costitutivo previsto 
dall’art. 416 bis c.p. e la circostanza aggravante ex art. 7 d. lg. 152 del 1991 si collocano in due 
ordini di grandezze incommensurabili, e che ne impongono una ricostruzione di reciproca 
autonomia”34. Si condivide appieno, infatti, l’assunto secondo cui è necessario, proprio in 
relazione a tale reciproca autonomia dei due istituti, interpretare diversamente, nonostante 
l’espresso rinvio dell’art. 7 all’art. 416 bis c.p., il c.d. metodo mafioso. Tale elemento, pertanto, 
necessiterebbe di essere inteso, in relazione alla norma incriminatrice dell’associazione 
mafiosa, come la connotazione strutturale di un fenomeno associativo complesso, contemplato dalla 
norma incriminatrice dal momento della genesi a quello del consolidamento35; nell’aggravante in 
oggetto, invece, come modalità concreta della realizzazione di un circoscritto fatto delittuoso, di 
modo che è nell ’attualità del singolo episodio criminoso che vanno ricercati i connotati più coerenti con 
la definizione letterale del requisito tipico36. La differenza tra metodo mafioso nell’associazione 
e nell’aggravante di cui all’art. 7 pertanto esiste; come rilevato37, peraltro, se nella prima 
può bastare, ai fini della relativa esteriorizzazione, “anche il semplice sfruttamento di esiti 
intimi dativi pregressi, altrettanto non vale sul piano della fattispecie circostanziata”. Occorre, 
dunque, la prova dell’attualità di tale modus operandi legato all’occasionalità della condotta 
aggravata, non una sua desumibilità dal mero vantaggio apportato al complessivo apparato 
della consorteria criminale.

In questa ipotesi, infatti, “la consistenza del requisito tipico non può essere integrata per 
il tramite di una considerazione «allargata» all’intero ciclo di vita dell’associazione, ma deve 
risultare integralmente dalla modalità di condotta accessoria all’esecuzione del delitto”38. Non 
tenere nella benché minima considerazione questo distinguo comporterebbe un duplice 
rischio: di applicare l’art. 7, l. 203/1991 solo o soprattutto in contesti geografici ad alta 
intensità mafiosa, nonché di fornire un’interpretazione errata e soggettivizzata del concetto 
dell’“avvalersi”39. 

D’altronde, sul significato da attribuire al verbo “avvalersi” si è molto discusso: il concetto 
reca in sé il germe di un equivoco difficilmente superabile40. Tant’è che se ne sconsigliava l’eventuale 
utilizzo futuro ai fini della descrizione di condotte penalmente rilevanti, sia per fondare che 
per aggravare la punibilità41. Suggerimento che evidentemente, e incautamente, non è stato 
accolto dal legislatore dell’epoca.

Stante il silenzio della norma al riguardo, il verbo “avvalersi” sembra necessitare di 
un’interpretazione in chiave oggettiva, in relazione alle condizioni di cui all’art. 416 bis c.p.42, 
diversamente incorrendo nel rischio di violazione di innumerevoli principi e di carenza 
sistematica. Autorevole dottrina43, in proposito, ha puntualizzato la corretta interpretazione della 

32  Così G. Fiandaca, Crimine organizzato e controllo penale, in Ind. Pen., 1991, 23.
33  Così G. De vero, op. cit., 44; G. Turone, Il delitto di associazione mafiosa, Milano, 1995, 170; M. De liguori, Concorso e contiguità nell ’as-
sociazione mafiosa, Milano, 1996, 121.
34  In tal senso si veda G. De vero, op. cit., 45.
35  Così G. De vero, Ibidem.
36  Così G. De vero, Ibidem.
37  Si veda in proposito G. Spagnolo, L’associazione di tipo mafioso, Padova, 1993, 29.
38  G. De vero, op. cit., 46
39  In proposito G. A. De francesco, Dogmatica e politica nei rapporti tra concorso di persone e interventi normativi contro il crimine organizzato, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 1266.
40  G. A. De francesco, Associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso, in Dig. Pen., 1987, 310 ss.
41  G. A. De francesco, Commento all ’art. 7 d.l. 31 dicembre 1991 convertito con modifiche dalla legge 18 febbraio 1992, n. 172, in Leg. pen., 1992, 
767.
42  G. Spagnolo, op. cit., 49; G. Turone, op. cit., 103; A. Ingroia, L’associazione di tipo mafioso, Milano, 1993, 65 ss.
43  F. Palazzo – C. E. Paliero, op. cit., 2007, 819.
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locuzione “avvalersi del metodo mafioso”: ove ci si muova nella prospettiva di un’interpretazione 
costituzionalmente orientata ai canoni di materialità e offensività del fatto, esso significa riconoscere 
come elemento fondante l ’effettivo sfruttamento della fama di organizzazioni criminali operanti 
nell ’ambito di un determinato territorio. Quello che si richiede dunque è un concreto collegamento 
con le condizioni di assoggettamento e omertà. E affinché emerga è necessario dimostrare che l ’alone 
di diffusa intimidazione abbia reso oggettivamente più facile la perpetrazione del delitto, e/o 
significativamente incrementato il livello di offensività dello stesso44. Ma l’avvalersi del metodo 
mafioso, quand’anche inteso in chiave oggettiva, deve essere considerato diversamente nell’art. 
416 bis c.p. e nelle ipotesi di cui all’art. 7 – nel primo caso è una caratteristica naturalmente 
connessa al modus procedendi tipico della consorteria mafiosa in ogni sua manifestazione di 
criminosità, nel secondo, invece, è esteriorizzato nel contesto del singolo episodio delittuoso 
e non ne costituisce un requisito tipico, avendo natura “occasionale” –, ancor più dopo averne 
constatato la sua equivocità “ontologica”.

Sicuramente pervenire alla prova di tale collegamento è impresa assai complessa, ma 
necessariamente irrinunciabile soprattutto per l’ipotesi di cui all’art. 7, l. 203/1991: il mero 
automatismo applicativo dell’aggravante in esame, infatti, in presenza del “solo indizio di 
mafiosità” – surrogabile dal contesto o dalla caratura criminale di un soggetto – se da un lato 
ne amplia l’applicazione, dall’altro determina l’intollerabile effetto di sacrificare i postulati di 
fondo del nostro ordinamento45. 

Un ulteriore quesito a cui, dopo più di venti anni, non si riesce a conferire ancora adeguata 
risposta sembra, dunque, potersi così articolare: la prova che si richiede ai fini dell’avvalersi 
del metodo mafioso ha come oggetto il mero utilizzo di tale metodo o anche la necessaria 
consapevolezza e volontà di avvalersene?46 

Alla luce di tali, seppur brevi, considerazioni, si ritiene pertanto di condividere 
un’interpretazione del metodo mafioso speculare a quello tipico dell’associazione mafiosa, ma 
con profondi tratti differenziali che necessitano di evidenziarsi soprattutto per fini probatori 
nella fattispecie circostanziata di cui all’art. 7. 

“Il metodo mafioso previsto dall’art. 416 bis c.p. e quello di cui alla disposizione che 
sancisce l’aggravamento di pena, integrano due entità distinte”47: il primo connota il fenomeno 
associativo ed è, al pari del vincolo, un elemento che permane indipendentemente dalla 
commissione dei vari reati; il secondo costituisce eventuale caratteristica di un concreto 

44  F. Palazzo – C. E. Paliero, Ibidem.
45  F. Bricola, Commento all ’art. 1 l. 13 settembre 1982, n. 646, in Leg. pen., 1983, 261 ss.
46  In tema di prova del metodo mafioso nelle ipotesi di cui all’art. 416 bis c.p. – così come richiamato dall’aggravante in esame –, quanto al più 
specifico ambito delle c.d. mafie silenti in fase di espansione e consolidamento nel nord Italia, è insorta una querelle giurisprudenziale, ad oggi 
irrisolta, i cui estremi sono stati efficacemente sintetizzati da C. Visconti, I giudici di legittimità ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: 
dicono di pensarla allo stesso modo, ma non è così, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2015: mentre alcuni orientamenti ritengono sufficiente per integrare 
gli estremi dell ’art. 416 bis c.p. la prova che il sodalizio presenti evidenti connotati di “mafiosità” sul piano organizzativo “interno”, in particolare 
quando il gruppo criminale risulta insediato in aree di non tradizionale radicamento mafioso; altri, invece, considerano ineludibile in ogni caso anche la 
prova dell›esteriorizzazione del «metodo mafioso», quale riflesso dell›avvalersi «della forza di intimidazione del vincolo associativo e 
dell›assoggettamento e omertà che ne deriva” postulato dal terzo comma del medesimo articolo. L’Autore, per meglio chiarire l’oggetto di tale 
dibattito giurisprudenziale, evidenzia il principio di diritto enunciato al riguardo dalla Suprema Corte nel caso “Infinito” – Cass. Pen., sez. 
II, del 21-30 aprile 2015, n. 34147 –: la sezione II della Corte, infatti, se per un verso ripropone, con qualche superflua variazione rispetto ai pre-
cedenti specifici, il principio di diritto a detta del quale “nel caso in cui un’associazione di tipo mafioso (nella specie, la ‘ndrangheta) costituisca in Italia 
od all ’estero una propria diramazione” affinché quest’ultima integri la fattispecie incriminatrice “è necessario che essa sia in grado di sprigionare, per 
il solo fatto della sua esistenza, una capacità di intimidazione non soltanto potenziale, ma attuale, effettiva, ed obbiettivamente riscontrabile”; 
per altro verso, ha cura di precisare che “detta capacità di intimidazione potrà, in concreto, promanare dalla diffusa consapevolezza del collegamento 
con l ’associazione principale, oppure dall ’esteriorizzazione in loco di condotte integranti gli elementi previsti dall›art. 416 bis c.p.”. A bene vedere, 
dunque, ci troviamo di fronte a un’apparente adesione all ’orientamento che configura il delitto di associazione mafiosa alla stregua di un reato associativo 
a struttura mista. La Corte, infatti, richiede un “obbiettivo riscontro” di una “capacità intimidatoria” effettiva e non solo potenziale, ma poi mette sullo 
stesso piano due situazioni inconciliabili quali contesti integranti tale requisito oggettivo, ossia il caso del sodalizio che «esteriorizza in loco” la 
forza di intimidazione e quello del tutto diverso in cui quest’ultima invece “promana dalla diffusa consapevolezza del collegamento con la casa madre”. 
Il che, davvero, non è logicamente plausibile: il riscontro obiettivo di un’effettiva capacità intimidatrice in capo al sodalizio, se sganciato da una verifica 
incentrata su forme di “esteriorizzazione” del metodo mafioso nell ’ambiente ove opera, si rivela vuoto di contenuti, un mero affidarsi a presunzioni, a 
congetture, anche spericolate quando – come fa la Corte – si fa ricorso addirittura a una non meglio precisata “diffusa consapevolezza del collegamento con 
l ’associazione principale”. E invero viene da chiedersi: “diffusa” dove? Come? Tra chi? Insomma, si tratta di un consapevole e mal riuscito tentativo di 
tenere insieme due ricostruzioni ermeneutiche del delitto di associazione di tipo mafioso tra loro antitetiche: quella, si ribadisce, frutto di una consolidata 
tradizione giurisprudenziale che in ogni caso richiede una forma di “esteriorizzazione obbiettivamente riscontrabile” del metodo mafioso per integrare il 
reato; l ’altra, al contrario, inclinante verso la concezione di reato associativo “puro” che si accontenta del dato organizzativo, seppur in tal caso qualificato 
dalla “mafiosità” dei soggetti coinvolti. Sul punto si veda anche C. Visconti, Mafie e n’drangheta al nord. Una sfida alla tenuta dell ’art. 416 bis 
c.p.?, in questa Rivista, n. 1, 2015, 357 ss.
47  M. Alma, op. cit., 12.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4186-i_giudici_di_legittimit___ancora_alle_prese_con_la____mafia_silente____al_nord__dicono_di_pensarla_allo_stesso_modo__ma_non____cos_/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4186-i_giudici_di_legittimit___ancora_alle_prese_con_la____mafia_silente____al_nord__dicono_di_pensarla_allo_stesso_modo__ma_non____cos_/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3294-mafie_straniere_e____ndrangheta_al_nord/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3294-mafie_straniere_e____ndrangheta_al_nord/
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episodio delittuoso, ben potendo succedere, di converso, che un associato attui una condotta 
penalmente rilevante e pure costituente reato fine, senza avvalersi del potere intimidatorio del 
clan48. 

Il primo, dunque, è un elemento insito nella stessa natura dell’associazione, tant’è che 
permane a prescindere dalla effettiva concretizzazione dei reati da parte della stessa. Il secondo, 
invece, «costituisce eventuale caratteristica di un concreto episodio delittuoso»49. Può accadere, 
infatti, che un associato ponga in essere una condotta penalmente rilevante senza avvalersi 
dell’“egemonia del clan”. E, soprattutto, mentre per l’associato, che abituato a realizzare diversi 
reati mediante l’utilizzo dell’intimidazione, risulta più semplice strumentalizzare anche solo 
l ’alea di paura che la sua organizzazione dissemina – e che comunque necessita di essere 
provata caso per caso bandendo ogni qualsivoglia forma di automatismo e ogni compressione 
del principio di offensività –, nella ipotesi circostanziata di cui all’art. 7, l. 203/1991, invece, 
proprio perché può ben trattarsi di condotte episodiche, è necessario distinguere e rafforzare 
ancor più la prova di un simile utilizzo. E questo non perché all’associato, in quanto tale, debba 
contestarsi qualsiasi tipo di addebito solo per la sua “qualifica di malavitoso”, ma perché esiste 
evidentemente una differenza tra la condotta del partecipe e quella dell’autore aggravato.

Se si opta per un simile assunto sembra condivisibile l’opinione secondo cui “i due 
metodi mafiosi” – quello ex art. 416 bis c.p. e quello ex art. 7 l. 203/1991 – sono differenti: 
ma la distinzione tra questi, oltre che sul piano dell’elemento oggettivo va ravvisata anche nel 
processo motivazionale del partecipe e dell’autore aggravato. I due agiscono con medesime 
modalità ma con diverse finalità; con la conseguenza che, se in entrambe le norme, soprattutto 
in quella della circostanza aggravante, l’utilizzo del metodo mafioso e la relativa finalità della 
condotta posta in essere si diversifica così significativamente da quella di cui all’art. 416 bis c.p., 
nonostante l’espresso rinvio della prima ad alcuni elementi della seconda, allora probabilmente 
si potrebbe pervenire a una prima conclusione: l’art. 7 ha una propria autonomia rispetto all’art. 
416 bis c.p. Ma questa autonomia è tale da consentirle di “svestirsi” dei panni di un’aggravante 
e di assumere la funzione di norma incriminatrice? E’ plausibile dunque pensare di coniare una 
fattispecie ad hoc per “l’autore aggravato”? Una simile soluzione non renderebbe più efficace la 
stessa ratio ispiratrice dell’art. 7 e al contempo più efficace la punibilità di quelle condotte di 
agevolazione c.d. “inafferrabili” – e forse così definite proprio perché prive di una norma che 
ne tipicizzi il relativo disvalore? 

A prescindere dalla risposta che si deciderà di fornire a tali quesiti, fino a che non si 
avrà completa consapevolezza della reale, seppur sottile, differenza tra metodo mafioso 
nell’associazione di stampo mafioso e nell’aggravante di cui all’art. 7 l. 203/1991, le 
problematiche sollevate non avranno nemmeno una lontana parvenza di risoluzione. Ma una 
soluzione deve trovarsi a distanza di più di venti anni. E questo per evitare che pericolosi 
automatismi possano continuare a caratterizzare il nostro panorama giurisprudenziale: 
sussistenza di un ambiente ad alta densità mafiosa non è e non deve essere iuris et de jure 
sinonimo di esistenza dei requisiti dell’aggravante di cui all’art. 7 tutte le volte che non vi 
siano sufficienti prove idonee a contestare l’associazione mafiosa. La fattispecie circostanziata, 
infatti, non bisogna mai dimenticarlo, nasce per punire condotte “inafferrabili” di manifesta 
mafiosità, purtuttavia, queste quantomeno esteriormente devono “manifestarsi”. Diversamente 
a essere inafferrabile sarà proprio l’esistenza del metodo mafioso, venendo così meno uno degli 
elementi tipici dell’aggravante stessa.

In proposito, appare opportuno operare una panoramica delle elaborazioni dottrinali e 
giurisprudenziali in materia, estendendo l’analisi all’intero paradigma della circostanza de qua, 
cercando così di operare una valutazione e, laddove opportuno, prospettare plausibili istanze 
propositive.

L’aver agito al fine di agevolare l’associazione mafiosa.
Se sorgono molteplici dubbi circa il corretto significato da riconoscere alla prima ipotesi 

di cui alla fattispecie in esame, questi sembrano accentuarsi quanto al “fine di agevolare 

48  Cfr. Cass. pen., sez. un., n.10, del 28 marzo 2001, in De jure.
49  Così M. Alma, op. cit., 12.

2.2.
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l’associazione mafiosa”: qui è l ’intreccio tra profili dogmatici riecheggianti il modello e le suggestioni 
del «tipo d’autore» a far sì che il rischio di un diritto penale dell ’atteggiamento interiore non appaia 
più così remoto50.

 Il rischio concreto che questa seconda ipotesi cela sin dal momento della sua introduzione 
– e che col tempo piuttosto che attutirsi si è acuito in maniera intollerabile – è di violazione 
del principio di offensività in primo luogo, nonché di determinatezza e di colpevolezza. 
Per meglio esemplificare un argomento intricato come un fitto vespaio, appare necessario 
sintetizzare le istanze che inducono a ritenere sussistenti tali violazioni: a) la condotta tipizzata 
dall’aggravante di cui all’art. 7, l. 203/1991, è libera51, il legislatore, infatti, non si sofferma a 
descriverne le modalità, così generando evidenti dubbi di determinatezza, in particolar modo 
perché rinvia a un’ulteriore fattispecie notoriamente deficitaria di essa; b) il fine di agevolare 
l’associazione si sostanzia, evidentemente, in un dolo specifico, che come meglio si espliciterà 
è qui quanto mai difficile da provare nella concretezza della realtà processuale, con evidenti 
ricadute in termini di tenuta del principio di colpevolezza; c) “il carattere accentuatamente 
propulsivo della norma, derivante dalla scelta di assumere a punto di riferimento del dolo 
specifico un interesse integralmente proiettato nel futuro, fa sì che tenda ad attenuarsi l’aspetto 
più concreto e immediato dell’offesa”52, così determinando problemi di necessaria lesività; d) il 
dolo specifico del partecipe è e deve essere necessariamente ricostruito diversamente da quello 
dell’autore aggravato.

In prima istanza, dunque, “l’ostacolo insormontabile” sembra costituito proprio 
dall’accertamento della finalità di agevolazione; infatti, la prova di una simile direzionalità 
agevolatrice rispetto all ’attività del sodalizio risulterà frequentemente priva di un referente di 
natura empirica, proprio perché l ’associazione è prevalentemente intesa come mero accordo, rispetto 
al quale poter effettuare un giudizio razionalmente controllabile di idoneità in concreto, tale cioè da 
consentire di apprezzare l ’impatto effettivo della condotta sulla intera struttura associativa53. Se 
il dolo specifico ha, poi, a oggetto una finalità che non deve necessariamente realizzarsi, qui 
la vaghezza dei riferimenti normativi rischia di indurre all’utilizzo di schemi presuntivi54 dal 
fragile fondamento. Sicché, per tentare quantomeno di evitare una così distorta applicazione 
della norma in esame, si è ritenuto di trovarsi in presenza di un illecito di pericolo concreto 
con dolo di danno55. In altre parole, presa coscienza dell’evidente difficoltà di provare 
l’intenzione di agevolare l’associazione mafiosa, si esigerebbe oltre alla dimostrazione di tale 
finalità, anche l’idoneità della condotta a concretizzare tale obiettivo56 secondo un giudizio di 
prognosi postuma: si tratterebbe, pertanto, di comprovare una doppia finalità – la prima volta 
ad agevolare con la propria condotta l’associazione tout court, la seconda a trarre un profitto 
personale dalla condotta di agevolazione. Al riguardo, dunque, ci si è chiesti se il dato letterale 
“del fine di agevolare” non sia la concreta espressione della “precisa volontà del legislatore già 
di per sé volta a frustrare qualsiasi tentativo di una sua interpretazione conforme ai principi di 
materialità e offensività”57. La giurisprudenza, nel contempo propende per soluzioni repressive 
finalizzate a un unico scopo: neutralizzare la criminalità organizzata, in ogni sua forma, in 
ogni sua manifestazione anche inafferrabile e priva di riscontro oggettivo, pur di portare avanti 
la lotta al “nemico mafioso”. 

Altre volte la stessa giurisprudenza ha richiesto la prova che la condotta sia diretta a ledere 

50  D. Fondaroli, Le circostanze previste dagli artt. 7 e 8 del D.L. 13 maggio 1991, n. 152, convertito con modifiche nella legge 12 luglio 1991, n. 
203, in Aa. Vv., Mafia e criminalità organizzata, a cura di P. M. Corso – G. Insolera – L. Stortoni, II, Torino, UTET, vol. II, 1995, 680.
51  Così F. Palazzo – C. E. Paliero, op. cit., 2007, 820.
52  Così D. Fondaroli, Commento sub art. 7 D.L. 152/91, in F. Palazzo – C. E. Paliero, Commentario breve alle leggi penali complementari, 
Padova, 2007, 820.
53  N. D’ascola, Impoverimento della fattispecie e responsabilità penale “senza prova”. Strutture in trasformazione del diritto e del processo penale, 
Reggio Calabria, 2008, 131.
54  E. Squillaci, La circostanza aggravante della c.d. agevolazione mafiosa nel prisma del principio costituzionale di offensività, in Arch. Pen., 2011, 
12.
55  In proposito, G. Marinucci – E. Dolcini, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 576 ss., i quali propendono per un’interpretazione del dolo 
specifico alla luce dello schema del delitto tentato. Tale ricostruzione era stata elaborata già in passato da G. Delitala, Il «fatto» nella teoria 
generale del reato, Padova, 1930, 132; L. Stortoni, L’abuso di potere nel diritto penale, Milano, 1976, 85; F. Angioni, Contenuto e funzioni del 
concetto di bene giuridico, Milano, 1983, 106.
56  N. D’ascola, Reato e pena nelle condizioni obiettive di punibilità, Napoli, 2004, 76.
57  E. R. Belfiore, Commento sub art. 7 d.l. n. 152 del 1991, F. Palazzo – C. E. Paliero, op. cit., 2007, 820.
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l’ulteriore interesse protetto dall’aggravante58, così esigendosi la concreta esistenza di una 
cosciente e univoca finalizzazione agevolatrice del sodalizio criminale. Questo orientamento 
giurisprudenziale, dunque, sembra voler ancorare il complicato giudizio del dolo specifico, 
nell’ipotesi in esame, ai criteri di accertamento del delitto tentato, ma dando prevalenza 
non all’idoneità quanto all’univocità della condotta, requisito che, peraltro, la prassi tende 
“tradizionalmente” a ricostruire in modo dilatato e tendenzialmente “soggettivizzato”. 

Come si è correttamente rilevato “fin a quando si continuerà a esaurire la prova del dolo 
specifico nel limitato versante soggettivo dell’aggravante di cui all’art. 7, ovvero a rinunciare 
tout court a una simile dimostrazione, sarà inevitabile parlare di un vero e proprio svuotamento 
del modello legale che, a questo punto, risulterà privato del solo indice rilevatore di un 
paradigma criminoso davvero pensato in aderenza ai principi di materialità e offensività”59. 

Vi è, infine, un ulteriore aspetto che va menzionato: il dolo specifico è l’elemento soggettivo 
che contraddistingue sia le ipotesi di cui all’art. 416 bis c.p. sia quelle di cui all’art. 7. Ebbene, 
questo dato è imprescindibile; «il partecipe agisce in forza di un’immissione in ruolo dal quale 
deriva il suo posizionamento nella gerarchia sociale del gruppo e si adopera esclusivamente 
affinché i reati commessi contribuiscano a mantenere la stabilità del sodalizio, ovvero al 
raggiungimento dei relativi scopi. La finalità agevolatrice dell’autore “aggravato”, invece, 
non esclude il perseguimento di un interesse proprio dell’agente, che procede parallelamente 
all’intenzione di agevolare l’associazione»60. In effetti, in alcuni, sporadici, casi questo assunto 
è stato preso in considerazione dalla giurisprudenza di legittimità; la Suprema Corte, infatti, 
in controtendenza rispetto all’assetto maggioritario, ha avuto modo di puntualizzare che: 
“l’aggravante ex art. 7 d.l. n. 152 del 1991, anche quando è contestata sotto il profilo oggettivo, 
richiede la prova che il soggetto sia consapevole di favorire l’attività della cosca con la sua 
condotta, anche se primariamente volta all’utile personale”61. Occasione, questa, in cui si è 
esclusa l’applicabilità della circostanza, atteso che mancava la prova della consapevolezza, da 
parte di un commercialista, che, nel gestire due S.p.A., aveva emesso fatture false per la vendita 
di materiale inesistente al fine di ottenere indebiti crediti iva, di favorire, con la propria opera 
professionale, una cosca mafiosa e non solamente il malaffare del proprio cliente.

Alla luce di tali considerazioni, interpretare, dunque, omologando e non differenziando 
la finalità del partecipe e dell’autore aggravato significa disconoscere la ratio propria dell’art. 
7; ma non solo. Poiché la prova di entrambe le finalità risulta quanto mai difficoltosa, forse 
sarebbe il caso che il legislatore pensasse realmente all’introduzione di una fattispecie ad hoc 
modulata sullo schema di detta circostanza ma con compiuta descrizione del fatto tipico. Solo 
così si potrebbe ovviare anche alle difficoltà probatorie esistenti. Tale tipizzazione sarebbe più 
che opportuna anche e soprattutto per eliminare la forte alea di “un diritto penale d’autore” 
che ormai sembra caratterizzare l’aggravante del metodo mafioso: la struttura della circostanza 
appare interamente incentrata sul tipo d’autore62, poiché non è richiesto che la finalità si traduca in 
risultato, e che si apprezzi l ’efficacia causale del contributo63. 

Occorre, dunque, un necessario ritorno al fatto e connessa prova dello stesso così come 
della finalità che l’agente persegue nel commettere quel determinato reato, unitamente alla 
necessità che si ponga un limite fermo alla eccessiva corrosione del nesso causale, indice 
necessario e irrinunciabile dal quale partire per comprovare il contributo del soggetto agente – 
questo almeno in un ordinamento che confidi ancora in un diritto penale del fatto.

58  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 11008 del 7 febbraio 2001 in M. Alma, L’aggravante dell ’art. 7 d.lg. 152/91 come strumento di qualificazione di 
condotte neutre, op. cit., 9.
59  E. Squillaci, op. cit., 17.
60  A. Alberico, op. cit., 0515 e ss.
61  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 13099, dell’8 febbraio 2011, in Diritto e giustizia on line, 2011, 20 con nota di R. L. Corrado.
62  L. De liguori, Concorso e contiguità nell ’associazione mafiosa, Milano, 1996, 117, il quale parla di “uno spettro di un diritto penale dell’atteg-
giamento interiore”; si veda anche C. Visconti, Il concorso esterno nell ’associazione mafiosa: profili dogmatici e esigenze politico criminali, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1995, 1312.
63  In proposito si veda G. A. De francesco, Paradigmi generali e concrete scelte repressive nella risposta penale e forme di cooperazione in attività 
mafiosa, in Cass. pen., 1996, 3847; nella giurisprudenza di legittimità cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 9691, del 19 settembre 1996, in De jure.
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Quando anche la mera conoscenza della qualità di partecipe o 
la sua “notorietà” fa scattare l’imputazione dell’aggravante di cui 
all’ art. 7: la “caratura mafiosa” tra responsabilità per posizione 
e violazione del principio di materialità. Il “metodo mafioso 
ambientale”.

Il rinvio dell’art. 7, l. 203/1991, ad alcuni elementi tipici di cui all’art. 416 bis c.p. determina 
anche non poche perplessità interpretative che, relative alla fattispecie di associazione di stampo 
mafioso, vengono in tal modo a investire anche l’aggravante della agevolazione mafiosa. 

Le difficoltà si acuiscono, più in particolare, allorquando la fattispecie aggravata venga 
contestata a un soggetto per il sol fatto che “notoriamente rivesta una particolare posizione 
apicale in seno all’associazione – dunque che abbia una palese caratura mafiosa –” o perché 
“faccia parte di un’associazione di stampo mafioso il cui consolidamento in seno al territorio 
di azione risulti particolarmente radicato e dunque notorio”. 

Il punto di partenza è la consapevolezza che si assiste ormai da diversi anni a un’evoluzione 
della criminalità organizzata quanto alle modalità di esercizio del c.d. metodo mafioso: alle 
manifestazione tipiche «si vanno progressivamente sostituendo tipi di sodalizi criminali 
“silenti”64. In altre parole, le modalità di assoggettamento sono divenute per così dire “più 
raffinate” e meno esplicite, tant’è che alla consueta violenza e minaccia si sta sostituendo 
sempre più il ricorso a c.d. “tecniche intimidatorie imprenditoriali”. Si assiste ormai alla 
crescente trasformazione del crimine organizzato che è passato da fenomeno marginale legato 
a certe subculture tipiche di taluni ambienti sociali a soggetto economico dotato dei propri 
caratteri di imprenditorialità, sia pure di tipo improduttivo e/o distruttivo e caratterizzato da 
un vero e proprio processo di autoreferenza65.

Più in particolare, si riscontra una espansione della criminalità organizzata attraverso 
l’infiltrazione nell’economia c.d. lecita, sicché è sempre meno percettibile la metodologia 
violenta o almeno nelle sue forme più cruenti tipiche della criminalità organizzata di stampo 
mafioso66.

Se, dunque, vi erano già molteplici difficoltà legate alla prova dell’utilizzo della forza 
d’intimidazione del vincolo associativo per il perseguimento delle proprie finalità prima, oggi 
la prova dell’esteriorizzazione di tali metodologie è sempre più disagevole, specie nei casi della 
fattispecie circostanziata analizzata.

Appare, pertanto, fondamentale intendere se anche nelle ipotesi in cui la metodologia 
mafiosa sia “radicata” occorra che questa di fatto sia riscontrata probatoriamente e 
“contestualizzata caso per caso”. Si può ritenere sussistente la forza intimidatrice per il solo 
fatto che la mafiosità dell’associazione appaia radicata nel territorio di azione pur non essendo 
stata esteriorizzata? Si può parlare di un c.d. “metodo mafioso ambientale” – ossia radicato su 
una condotta che viene realizzata in un contesto/sistema in cui la prassi dell’utilizzo del metodo 
mafioso è un modus operandi consolidato, o che addirittura si sostanzia su una convenzione 
tacitamente riconosciuta tra soggetti operanti in quel territorio e associazione mafiosa, per 
l’esplicazione di alcune attività soprattutto di natura economica? Estremamente importante, 
dunque, comprendere se sia necessario che l’utilizzo del metodo mafioso venga riscontrato di 
volta in volta, o possa risultare sussistente in virtù della “notoria” esistenza dell’associazione 
stessa. Dalla risposta fornita a tale quesito derivano interessanti spunti di riflessione quanto 
alla stessa configurabilità dell’aggravante di cui all’art. 7, l. 203/1991. 

In proposito, la prevalente giurisprudenza67 ritiene che la forza intimidatrice non 

64  G. Borrelli, Il “metodo mafioso”, tra parametri normativi e tendenze evolutive, in Cass. Pen., 7/8, 2007, 2781; C. Visconti, I giudici di legitti-
mità ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: dicono di pensarla allo stesso modo, ma non è così, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2015.
65  Cfr. Tribunale di Milano, sentenza del 19 luglio 2011, in De jure.
66  Per un approfondimento del tema si rinvia al paragrafo 6.
67  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 47404, del 30 novembre 2011, in www.cortedicassazione.it. La Suprema Corte, in questa occasione, ha sancito che 
“la circostanza aggravante dell’art. 7 d.l. 13 maggio 1991, n. 157, è legittimamente desumibile di per sé, sul piano indiziario, dall’appartenenza 
degli autori del fatto a un sodalizio di stampo camorristico, salvo che non ricorrano elementi indicativi della riconducibilità degli episodi a un 
alveo «intimidatorio» di tutt’altra natura”; nello stesso senso Cass. Pen., sez. II, n. 5386, del 15 aprile 1994, in C.E.D. Cass. n. 198647; Cass. 
Pen., sez. I, n. 6203, del 25 febbraio 1991, Grassonelli, C.E.D. Cass. n. 188023, Cass. Pen., sez. I, n. 3492, del 13 giugno 1987, Altivalle, C.E.D. 
Cass. n. 177895; Cass. Pen., sez. I, n. 13070, del 6 aprile 1987, Aruta, C.E.D. Cass. n. 177304.
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costituisca una modalità della condotta associativa, sicché non deve essere inevitabilmente 
esternata, né dai singoli associati né dall’associazione nel suo complesso, per il raggiungimento 
degli scopi alternativamente previsti dalla disposizione incriminatrice. Ciononostante, in 
tempi più recenti si è andato consolidando l’assunto secondo cui “il mancato compimento di 
atti di violenza e minaccia costituisce una circostanza impeditiva all’acquisizione della carica 
intimidatrice. E nessuna rilevanza assume il fatto che taluni suoi componenti appartengano 
a famiglie notoriamente conosciute come mafiose”. E, ancora, che “il metodo mafioso non 
va confuso con l’autorevolezza dei soggetti nella comunità locale, quando, in mancanza di 
ulteriori elementi di fatto, eventuali comportamenti posti in essere da persone autorevoli in 
campo politico e amministrativo non siano inquadrabili in un clima di sopraffazione del corpo 
elettorale”68.

Parte della dottrina69, poi, è dell’opinione che risulti necessaria la pratica attuale e seriale 
della intimidazione, dato che, valorizzato in questi termini il metodo mafioso, passa in secondo 
piano il fatto che l’associazione sia dotata o meno di un patrimonio di “fama intimidatrice” 
acquisito mediante comportamenti pregressi.

In altri casi, la giurisprudenza di legittimità ha, invece, ribadito il carattere strumentale 
del metodo mafioso, nel senso dell’indispensabile utilizzo della forza di intimidazione del 
sodalizio criminale, puntualizzando come proprio nel senso della necessità di una costante attualità 
della stessa debba intendersi l ’espressione «si avvalgono» di cui alla disposizione incriminatrice70. 
D’altronde, non esteriorizzare tale modus operandi, che costituisce il perno dell’aggravante 
in esame, significherebbe violare al contempo sia il principio di materialità sia quello di 
necessaria tipicità della fattispecie circostanziata. «Nell’analizzare le modalità attraverso le 
quali tale strumentalità può concretamente manifestarsi, non si può – infatti – prescindere 
dalla diversità dei contesti sociali in cui essa si colloca, distinguendo le realtà caratterizzate da 
un humus culturale diverso da quello proprio delle regioni in cui tradizionalmente si allignano 
i fenomeni criminali in esame, dove l’avvalersi del metodo mafioso implica il compimento di 
specifici atti di intimidazione, da quelli che sono tradizionalmente permeabili e sensibili alla 
criminalità organizzata, nei quali, invece, ben può giungersi alla conclusione che l’incidenza 
della intimidazione sulla realizzazione dei fini perseguiti dal sodalizio criminale scaturisca 
semplicemente dalla notorietà della loro appartenenza»71. In realtà questo filone interpretativo 
sembra, nel corso degli ultimi anni, essersi affermato sempre più, tant’è che tra le ultime 
pronunce di legittimità, in materia di aggravante mafiosa, la Suprema Corte ha precisato che: 
ai fini della relativa configurabilità, non è sufficiente il mero collegamento con contesti di criminalità 
organizzata o la “caratura mafiosa” degli autori del fatto, occorrendo, invece, che questi si avvalgano 
della particolare efficacia intimidatrice derivante dall ’esistenza concreta di un sodalizio che si connota 
delle peculiarità descritte dall ’art. 416 bis c.p. 72 e che per la sussistenza dell ’aggravante del metodo 
mafioso è necessario ostentare, in maniera evidente e provocatoria, una condotta idonea a esercitare 
sui soggetti passivi quella particolare coartazione e quella conseguente intimidazione che sono proprie 
delle organizzazioni mafiose73. Ebbene, il riscontro della prova dell’attualità di tale “evidente” e 
“provocatoria” condotta, da cui dovrebbe dedursi l’agire dell’autore aggravato, è impresa assai 
ardua per il giudice.

Purtuttavia, la giurisprudenziale maggioritaria continua a propendere per una più rigorosa 
applicazione del principio in esame: ai fini dell ’applicazione dell ’aggravante di cui all ’art. 7 
d.l. n. 152 del 13 maggio 1991, la consapevolezza della vittima del reato di relazionarsi con un 
soggetto appartenente a un’associazione di stampo mafioso non consente di escludere la sussistenza 
dell ’aggravante in parola, in quanto ciò che rileva è la forza di intimidazione derivante dal vincolo 

68  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, del 9 luglio 2008, in C.E.D. Cass., Rv. 248010.
69  G. De vero, I reati associativi nell ’odierno sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 385.
70  Cfr. Cass. Pen., sez. V, n. 19141, del 13 febbraio 2006, in G. Borrelli, op. cit., 2781 e ss.
71  Cfr. Cass. Pen., sez. V, n. 19141, del 13 febbraio 2006, in G. Borrelli, op. cit., 2781 e ss.
72  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 24992, del 24 maggio 2013, in De jure; nello stesso senso Cass. Pen., sez. II, n. 28861, del 14 giugno 2013, in De 
jure – in questa specifica ipotesi, infatti, la Corte ha escluso che potesse ricorrere l’aggravante in esame per il sol fatto che l’imputato fosse 
sottoposto ad un procedimento penale per il delitto di cui all’art. 416 bis c.p. e perché fosse presente nella zona un gruppo facente capo a “Cosa 
Nostra” –; Cass. Pen., sez VI, n. 27666, del 4 luglio 2011, in Cass. pen., 2012, 9, 2978. Nell’ultimo caso la Cassazione ha ritenuto non configu-
rabile l’aggravante di cui all’art. 7 in una ipotesi di tentata estorsione nell’ambito della quale gli indagati avevano fatto generico riferimento a 
un non identificato “gruppo napoletano”, senza evocare uno specifico intervento di questo gruppo nell’attività intimidatoria né nell’induzione 
della persona offesa a credere che essi fossero sostenuti da un gruppo criminale di spessore mafioso.
73  Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 9 marzo 2004, Todaro, in Giust. pen., 2005, II, 28.
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associativo, utilizzata dall ’autore del reato, esplicitamente o implicitamente, al momento della 
condotta delittuosa74. Basta dunque la mera consapevolezza di “rapportarsi” con un soggetto 
intraneo a una associazione per la contestazione aggravata di cui all’art. 7? Ad avviso di chi 
scrive, tale requisito sembra davvero esiguo, e del tutto estraneo al principio di materialità, 
né può farsi discendere una caratteristica obiettiva del fatto dalla percezione soggettiva della 
vittima.

La giurisprudenza propende per l’una o l’altra interpretazione senza indicare precisi 
parametri di riferimento – il legislatore non li ha forniti, come biasimarla (!) –; posto che 
si opta per l’integrazione dell’ipotesi di cui all’art. 7 anche in occasioni in cui la forza di 
intimidazione non è esplicitata – dunque anche nei casi di mera notorietà nel territorio 
dell’associazione criminale o in quelli in cui “la forza” derivi automaticamente dal “carisma 
della caratura mafiosa del soggetto agente”. Oggi il caos applicativo sembra l’unica vera 
certezza, sia pur direttamente discendente da un evidente deficit di tipizzazione legislativa. 
Con ciò non si vuole responsabilizzare una giurisprudenza che arranca sempre più a fronte di 
un legislatore che continua a “sfornare norme” indeterminate, irrazionali e inidonee a tutelare 
gli interessi più sensibili dell’ordinamento. 

La dottrina, al riguardo, ha cercato di porre in evidenza la problematica distinzione, in 
chiave probatoria, della «subcultura mafiosa» – la condivisione di un sentimento di opposizione 
alle regole dell’ordinamento statale –, da quella che viene definita mera «soggezione 
ambientale»75, ossia conseguenza anche indiretta della forza di intimidazione. Detta, seppur 
labile, distinzione costituisce, un ulteriore nodo interpretativo di non facile risoluzione. La 
subcultura mafiosa, infatti, può derivare, da un punto di vista sociologico, da una condivisione 
delle “parallele regole mafiose a quelle dello Stato”; la soggezione ambientale consiste in 
uno schiacciamento del singolo consociato alle dinamiche mafiose insite e consolidate nel 
territorio di appartenenza della consorteria mafiosa. La prima farebbe quindi pensare a una 
partecipazione del soggetto, che entri in contatto con un esponente mafioso, finalizzata alla 
condivisione di eventuali proventi o vantaggi positivi ottenuti da condotte illecite; la seconda, 
invece, a una soggezione del singolo “al metus ambientale dell’associazione”. Cogliere, dunque, 
se la “vittima” di un reato posto in essere in presenza delle condizioni di cui all’art. 7 sia una 
reale vittima, in quanto soggetto destinatario di una condotta esternata e connotata dai “tipici” 
requisiti dell’aggravante, oppure un soggetto che abbia subito “l’alea del metus mafioso”, sia 
pur non supportata da una concreta e attuale condotta intimidatoria, è un problema di non 
poca rilevanza. D’altronde, si tratta di una questione tutt’altro che recente: è complesso, se 
mai possibile, scindere le ipotesi in cui l’intimidazione scaturisce dal «vincolo» che unisce gli 
associati da quelle che, invece, denunciano soltanto «suggestioni emotive»76. 

Volendo osare un paragone, si potrebbe pensare all’utilizzo del criterio del danno e del 
vantaggio che viene adoperato per discernere le ipotesi di concussione ambientale da quelle di 
corruzione e forse in questa materia un simile criterio non sarebbe poi così fuori luogo. Questa 
ricostruzione, tra l’altro, è stata esposta in relazione alla altrettanto difficile distinzione tra 
condotta del partecipe e condotta del concorrente esterno in associazione mafiosa. Un distinguo 
che potrebbe tranquillamente impiegarsi nei casi di “contiguità” descritti dall’aggravante di cui 
all’art. 7, l. 203/1991, soprattutto per quel che attiene alla figura dell’imprenditore accusato 
di intrattenere rapporti con le consorterie mafiose. Risulta assai difficile, infatti, discernere le 
ipotesi in cui egli sia vittima del metus mafioso da quelle in cui sfrutti il vantaggio della “protezione 
mafiosa”: se portiamo a livello di astrazione giuridica il concetto sociologico di protezione, il fattore 
di crisi della rappresentazione dell ’imprenditore come vittima è costituito dall ’idea di vantaggio che 
in essa è insito. Quando l ’imprenditore trae un vantaggio dal suo rapporto con l ’organizzazione 
criminale è meno probabile che egli la subisca77. Ebbene, tale idea sembra potersi estendere anche 
agli autori aggravati dal metodo o dall’agevolazione mafiosa, ma in entrambi i casi per poter 
punire i soggetti imprenditori, questi devono fruire di un “vantaggio produttivo”78.

Nessuna esigenza di ordine prammatico può surrogarsi ai principi di materialità e 
colpevolezza, baluardi imprescindibili per uno stato di diritto. 

74  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 37516, dell’11 giugno 2013, in De jure.
75  D. Notaro, Art. 416 bis c.p. e “metodo mafioso”, tra interpretazione e riformulazione del dettato normativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 1490.
76  G. Fiandaca, Criminalità organizzata e controllo penale, in Ind. Pen., 1991, 304.
77  Così F. De leo, Aspettando un legislatore che non si chiami Godot. Il Concorso esterno dopo la sentenza Mannino, in Cass. Pen., 2006, 1994 ss.
78  Si veda D. Gambetta, La mafia siciliana. Un’industria della protezione privata, Torino, 1992, 1 ss.
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Le responsabilità d’autore o per posizione necessitano di essere definitivamente espunte dal 
nostro ordinamento. Non è tollerabile ritenere responsabile un soggetto per un cognome, un 
ruolo, per la “notoria caratura mafiosa” o per la notorietà del gruppo criminale di appartenenza. 
“Tizio, capoclan di turno” andrà sanzionato per le condotte concretamente poste in essere e 
non in quanto “Tizio, capoclan di turno”. L’imprenditore Caio non può e non deve essere 
ritenuto responsabile per aver operato in un territorio ad alta densità mafiosa. E soprattutto se 
una condotta è illecita, non lo si sa prima del processo, ma dopo.79

Se si vuole tutelare il sistema dalle manifestazioni di “mafiosità inafferrabile”, forse (e 
magari eliminando il forse) è arrivato il momento che il legislatore con molta ponderazione 
pensi alla possibilità di elaborare norme ad hoc. 

Il “nemico mafioso” va neutralizzato, caso per caso, a seconda delle condotte illecite poste 
in essere, ma deve essere sempre violata una norma modulata secondo i principi costituzionali 
di riferimento. D’altronde, « l’invocazione di tipicità diventa non solo una richiesta di 
guida all’interprete, ma, prima ancora e molto più, di un canone di comportamento per il 
cittadino […] la chiara definizione degli assetti di tutela ha una palese valenza di garanzia 
e di democrazia, tanto più necessaria in una materia che si propone di intervenire in un’area 
criminologicamente di confine, dove la società lambisce la criminalità con comportamenti che 
sono troppo spesso intrisi di eredità culturali o subculturali»80.

Art. 7 e “principio di territorialità mafiosa”: nuove forme di 
c.d. responsabilità mafiosa ambientale? Compatibilità del dato 
oggettivo del territorio con presenze “mafiose” e configurabilità 
dell’aggravante di cui all’art. 7.

“Non può e non deve trovare applicazione una sorta di principio di territorialità mafiosa 
idoneo a determinare un mero automatismo tra il dato oggettivo del territorio con presenze 
mafiose e la conseguente configurabilità dell’aggravante di cui all’art. 7, d.l. 152 del 1991”81.

La massima in evidenza serve a introdurre, efficacemente, un’ulteriore problematica 
conseguente a quella sviluppata nel paragrafo precedente: nella prassi sembra consolidarsi 
l’elaborazione di un c.d. principio di territorialità mafiosa. In effetti, già di primo impatto una 
simile accezione desta preoccupazioni in quanto sembra echeggiare istanze “di imputazione 
per mera presunzione”. In altre parole, in zone ad alta densità mafiosa si tenderebbe, spinti 
dalla pregnante esigenza di tutela della sicurezza, dell’ordine e della incolumità pubblica, a dare 
per presunta la concretizzazione circostanziata delle condotte di agevolazione e di utilizzo 
del metodo mafioso, per il sol fatto che il soggetto agente si faccia forte dell’egemonia sul 
territorio del gruppo di appartenenza, o ancor peggio perché esplichi la propria attività in un 
contesto territoriale connotato da tali caratteristiche.

Un esempio per tutti: Tizio, imprenditore operante nel territorio palermitano, si determina 
a elargire un compenso a Caio, il quale si fa portavoce di “un gruppo palermitano”, a seguito 
di una richiesta formulata nei seguenti termini: “se vuoi continuare a costruire in questa zona 
devi fare un regalo al gruppo palermitano”. E’ qui configurabile un’estorsione aggravata dall’art. 
7? E’ possibile individuare le condotte di agevolazione o intimidazione mafiosa così come 
richiesto dalla fattispecie circostanziata? 

Il problema è che, come detto, la descrizione delle condotte aggravate manca di qualsiasi 
riferimento concreto, sicché provarle risulta davvero complicato. La conseguenza è che 
piuttosto che rinunciare a punire manifestazioni inafferrabili ma dense di disvalore, si è andata 
affermando l’idea secondo cui, ritornando all’esempio in esame, Tizio, per quanto Caio non 
abbia utilizzato minaccia o violenza esplicita, si sia determinato a elargire un compenso non 
dovuto per la paura nei confronti di un personaggio pubblicamente noto come stabilmente 
inserito nel gruppo “palermitano”, il quale abbia agito forte della “mafiosità ambientale” di cui 

79  Così F. Iacoviello, Il concorso eventuale nel delitto di partecipazione ad associazione per delinquere, in Cass. pen., 1995, 263.
80  Così F. De leo, op. cit., 1994 ss. Il pensiero dell’Autore è rivolto alle condotte “tipiche” del concorrente esterno, ma sembra assolutamente 
appropriato anche per il più specifico ambito in cui viene a realizzarsi la condotta del “soggetto aggravato” ex art. 7 l. 203/1991.
81  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 37030, del 23 settembre 2010, in De jure.
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la vittima era ben conscia.
Ebbene, nella problematica de qua i profili di interesse sembrano essere due: la prospettiva 

relativa alla tutela della sicurezza e dell’incolumità dei consociati rispetto a condotte di 
disvalore pregne di significato ma difficilmente provabili – dunque punibili – e la necessità 
che non prenda piede un principio di territorialità mafiosa, in quanto questo aprirebbe le porte 
a una intollerabile “responsabilità mafiosa ambientale”.

Tale forma di responsabilità, dunque, si baserebbe su una forza intimidatrice insita nei 
territori “ad alta densità mafiosa” e la cui estrinsecazione non necessiterebbe di essere provata 
in quanto presuntivamente ritenuta per il sol fatto che quel determinato gruppo criminale 
risulta egemone proprio in quel territorio in cui viene ad agire il soggetto.

In presenza di tali criteri d’imputazione la responsabilità a titolo personale lascerebbe 
lo spazio a pericolose forme di responsabilità automaticamente desunte dalla sussistenza di 
requisiti topologici sprovvisti di qualsiasi norma di riferimento che le tipicizzi tassativamente. 
Sul giudizio fattuale e soggettivo prevarrebbe un giudizio basato sull’automatica associazione 
tra presenza di oggettivi indicatori di pericolosità (territorio ad alta densità mafiosa) e 
imputazione ex art. 7. 

 E’ chiaro che qualora si conferisse rilevanza a tale forma di c.d. responsabilità mafiosa 
ambientale, innumerevoli sarebbero i principi sacrificati per non dire calpestati: su tutti 
colpevolezza, tassatività e legalità.

La problematica impone, pertanto, un’analisi della giurisprudenza pronunciatasi sul tema 
per almeno tentare di capire come, nella prassi, la stessa venga affrontata.

In ipotesi come quella prospettata all’inizio del presente paragrafo, la Suprema Corte in 
più occasioni ha negato la configurabilità dell’aggravante sul presupposto che l’agente avesse 
fatto riferimento a un generico gruppo criminale di appartenenza, senza però evocare uno 
specifico intervento di questo nell’attività intimidatoria tale da indurre la persona offesa 
a credere che esso fosse sostenuto da un gruppo criminale di spessore mafioso82. Così 
assumendo che “non può essere applicato una sorta di “principio di territorialità” idoneo a 
determinare un mero automatismo tra il dato oggettivo del territorio con presenze mafiose 
(nell’accezione dell’art. 416 bis c.p.) e la conseguente configurabilità dell’aggravante speciale. 
Va, infatti, affermato il principio per cui, anche quando il delitto sia commesso in un territorio 
in cui sia notoriamente presente l’associazione mafiosa, la configurabilità dell’aggravante, nella 
forma dell’avvalersi delle condizioni di cui all’art. 416 bis c.p., ovvero del metodo mafioso, è 
subordinata alla sussistenza, nel caso concreto, di condotte specificamente evocative di forza 
intimidatrice, derivante dal vincolo associativo e non dalle mere caratteristiche soggettive di 
chi agisce, anche in concorso, idonee a determinare una condizione di assoggettamento e 
omertà”83.

Sul punto si è, altresì, precisato che ai fini della configurabilità dell’art. 7, l. 203/1991: “è 
compito del giudice analizzare le emergenze acquisite senza limitarsi a un generico riscontro 
circa l’esistenza o meno di una propaggine locale, ove di tale gruppo non sia stata in concreto 
sfruttata la condizione dell’assoggettamento da parte degli autori del reato cui l’aggravante 
accede”84. 

Non mancano tuttavia pronunce, seppur di merito, secondo cui la minaccia integrativa 
di tale circostanza aggravante può realizzarsi anche attraverso il riferimento a una sorta di 
convenzione tacitamente riconosciuta, che l’agente fa valere nel contesto di una comunicazione 
resa più semplice nella sostanza e più sfumata nelle forme per il fatto di richiamarsi a regole 
già “codificate”. Nella specie, la richiesta di denaro giustificata con il «doversi mettere a 
posto con il territorio», pone in essere un vero e proprio linguaggio in codice che risulta 
poi “decodificato” dal destinatario che percepisce chiaramente come la minaccia provenga 
da parte di un soggetto ben determinato, conosciuto e temuto, individuabile esclusivamente 
nell’associazione camorristica di zona85.

Vero è che la densità mafiosa di un territorio ingenera un metus nel consociato, e questo 
rappresenta un dato sociologico acquisito e di non poca rilevanza. Ma l’ordinamento penale 
si regge su delle garanzie che necessitano di essere rispettate: rafforzare la prospettiva che 

82  Cfr., Cass. Pen., sez. VI, n. 27666, del 4 luglio 2011, Barbieri e altri, Rv. 250357.
83  Cfr., sez. V, n. 28442 del 17 aprile 2009, in Dejure.
84  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 28861, del 14 giugno 2013, in De jure.
85  Cfr. Tribunale di Napoli, sentenza n. 2503, del 10 dicembre 2007, in De jure.
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sulla falsa riga della concussione ambientale possa consolidarsi una responsabilità penale i cui 
elementi tipici sono il territorio ad alta densità mafiosa e la forza intimidatrice ontologicamente 
connaturata a un simile fenomeno è inammissibile. Il principio di territorialità mafiosa non 
va rafforzato ma eliso. Al diritto penale del fatto, infatti, non può sostituirsi un diritto penale 
della prassi.

Art. 7 e tenuta processuale: l’ontologica “inafferrabilità della 
prova” e “debolezza probatoria”.

L’aggravante in esame, così come le condotte cui dovrebbe accedere, sembra caratterizzarsi 
per una significativa “inafferrabilità probatoria”. In proposito appare opportuno prendere 
spunto ancora una volta da alcune pronunce della giurisprudenza di legittimità. 

Nel panorama attuale i casi sottoposti al vaglio della Suprema Corte sono molteplici, tutti 
accomunati da un dato, a prima vista invisibile, che sembra unirli inesorabilmente: la difficoltà 
di provare le condotte di assistenza e agevolazione mafiosa. 

In alcune pronunce più recenti la Cassazione ha ritenuto che “la condotta idonea a integrare 
l’aggravante del metodo mafioso, ex art. 7 l. 203/1991, è quella che si connota per la capacità 
intimidatoria posseduta e rafforzata oggettivamente dalla spendita, nell’attività estorsiva, dei 
rapporti di contiguità con un’importante famiglia di ‘ndrangheta, a prescindere dall’affiliazione 
non necessaria del soggetto al clan criminale”86. Ecco un caso emblematico in cui la prova 
della “spendita dei rapporti di contiguità” è impresa assai ardua; non è infatti ex lege richiesto 
l’utilizzo del metodo mafioso? O forse quest’ultimo contempla anche la spendita di rapporti 
di contiguità tra le modalità in cui si estrinseca la capacità intimidatoria? 

Al riguardo la giurisprudenza di legittimità ha anche puntualizzato che “il metodo 
mafioso può atteggiarsi in vari modi (ad es. esplicito e mirato avvertimento mafioso, rispetto 
al quale il timore già consolidato funge da rafforzamento della minaccia specificamente 
formulata; messaggio intimidatorio avente forma larvata o indiretta, implicante avvertimento 
della sussistenza di un interesse dell’associazione per un comportamento attivo o omissivo 
del destinatario, con sottintesa richiesta di agire in conformità; assenza di messaggio, con 
silente richiesta, qualora l’associazione abbia raggiunto una forza intimidatrice tale da rendere 
superfluo l’avvertimento mafioso, sia pure non esplicitato), ma sempre inequivocabilmente 
riferibile a un ben determinato sodalizio criminale rilevante ai sensi e per gli effetti dell’art. 
416 bis c.p.”87. Ebbene, come si risolve la difficoltà di provare quella condotta del soggetto che 
pur non essendo intraneo all’associazione ponga in essere una condotta di agevolazione con 
utilizzo del metodo mafioso in termini di capacità intimidatoria “velata” e solo per alcuni versi 
esteriorizzata? Come si fa a conciliare simili condotte “potenzialmente pregne di disvalore” 
con i principi di materialità e colpevolezza e con l’esigenza di una prova oltre ogni ragionevole 
dubbio?

In proposito la Suprema Corte, stante il silenzio di ogni riferimento legislativo che possa 
legare la prova a “elementi tipici e dettagliati”, già nei primi anni dell’introduzione dell’art. 7 
statuì che “la finalità di agevolazione dell’associazione di stampo mafioso richiede nella fase 
di giudizio la prova dell’esistenza reale e non più semplicemente supposta di questa, essendo 
impensabile un aggravamento di pena per il favoreggiamento di un’entità solo immaginaria. 
Ne discende, come insopprimibile conseguenza, che nella fase di giudizio, il giudice, per la 
certa configurabilità dell’aggravante, deve dimostrare anche l’esistenza dell’associazione 
agevolata”.88 Ecco che questa statuizione offre lo spunto per collegare l’ontologica difficoltà 
probatoria dell’aggravante in esame allo specifico caso dei rapporti tra art. 7 l. 203/1991 e art. 
416 bis c.p. 

Più in particolare il problema attiene alla necessità che ai fini della configurabilità dell’art. 
7 debba sussistere o meno l’associazione di stampo mafioso, e soprattutto se occorre o meno 
che questa sia operativa al momento della realizzazione della condotta.

86  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 16283, del 14 marzo 2014, in De jure.
87  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 16465, dell’11 marzo 2014, in De jure.
88  Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 18 marzo 1994, Torcasio, in De jure.
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Rapporti con l’art. 416-bis c.p.: violazione del ne bis in idem? 
Necessaria la sussistenza dell’associazione ai fini della configurabilità 
dell’aggravante? Indispensabile l’operatività dell’associazione?

Si è discusso in questi anni e si discute ancor oggi quanto alla possibile configurabilità 
dell’“aggravante mafiosa” nelle ipotesi in cui questa sia contestata in combinato disposto con 
l’art. 416 bis c.p. 

In proposito, nella prassi, appare consolidata l’idea che la circostanza aggravante analizzata, 
in entrambe le forme in cui può atteggiarsi, risulti «applicabile a tutti coloro che, in concreto, 
ne realizzino gli estremi», sia che essi siano «partecipi di un sodalizio di stampo mafioso sia 
che risultino a esso estranei»89.

Al riguardo, tuttavia, se viene ammessa90 la contestazione di una fattispecie aggravata 
dall’art. 7, quale reato fine di un’associazione mafiosa – ammissibilità condivisa dalle sezioni 
unite intervenute a seguito dell’insorgere di una querelle in materia91 –, questa sembra essere 
invece incompatibile con la contemporanea contestazione del delitto di associazione per 
delinquere di stampo mafioso, in quanto la condotta tipizzata all’art. 416 bis c.p. assorbe la 
previsione dell’anzidetta aggravante92. 

La prima ipotesi prevista dalla circostanza de qua non è suscettibile di applicazione agli 
associati, perché a ciò osta il principio del ne bis in idem93. Sulla seconda ipotesi, pur essendoci 
remore in tal senso, sembra superata la possibile violazione del ne bis in idem sostanziale 
ritenendosi compatibile la condotta di associazione con l’aggravante qualora questa sia 
contestata al sodale nel compimento di un reato fine, atteso che affinché ricorra il concorso 
apparente di norme, “è necessario che più precetti qualifichino un’identica realtà fattuale, 
situazione che non ricorre nel caso in esame. E infatti, a mente dell’art. 416 bis c.p. l’associato 
risponde di un contributo permanente allo scopo sociale, contributo che prescinde dalla 
commissione dei delitti singoli: qualora egli a questi concorra e la sua condotta sia sorretta dal 
dolo specifico di agevolare l’attività dell’associazione, tale elemento psicologico si prospetta 
come ulteriore e perciò può essergli ascritto ex art. 7 l. 203/1991”94.

Poiché nella prassi la contestazione di tale aggravante è molto spesso accompagnata a 
quella di partecipazione al reato associativo, secondo alcuni, tale combinazione normativa 
deriverebbe dalla circostanza secondo cui difficilmente taluno commette reati di stampo mafioso 
senza essere effettivamente inserito in un’organizzazione di respiro delinquenziale più vasto del 
singolo episodio criminoso95. Affermazione, questa, che, sia consentito, a distanza di più di 
vent’anni di prassi applicativa, si ritiene ampiamente superata.

Posto che quelle aggravate dall’art. 7 sono condotte di “fiancheggiamento”, è necessario 
comprendere se e in quali termini le stesse “fruiscano” del supporto dell’associazione e 
soprattutto se occorre che l’associazione richiamata sussista e sia effettivamente operante al 
momento della commissione della condotta: diversamente il contributo dell’autore aggravato 
agevolerebbe una consorteria mafiosa che nell’attualità della sua condotta non è più operativa. 
Ma procediamo con ordine.

In primis, occorre analizzare la problematicità dell’accessibilità dell’aggravante de qua 
allorquando sia in dubbio la sussistenza e l’operatività dell’organizzazione mafiosa.

Il punto di partenza è che, come diverse volte ritenuto nella prassi, “nonostante il richiamo 
esplicito contenuto nell’art. 7 l. 293/1991 al delitto di associazione per delinquere di stampo 
mafioso, ai fini della relativa contestazione, non è indispensabile la sussistenza di tutti gli 
elementi necessari per la configurazione del reato di cui all’art. 416 bis c.p.”96. Quello che 
conta, dunque, è che l’agente, quand’anche non affiliato, abbia posto in essere una condotta 
mediante l’utilizzo del metodo mafioso, metodo che deve essere in grado di evocare la forza 

89  Cfr. Cass. Pen., sez.un., n. 17532/2012 in De jure.
90  Ex pluris Cfr. Cass. Pen, sez. un., n. 10 del 28 marzo 2001 in De jure.
91  Cfr. Cass. Pen., sez.un., n. 17532/2012 De jure.
92  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 26609, dell’8 giugno 2011, in De jure.
93  Così A. Cavaliere, Il concorso eventuale nel reato associativo, Napoli, 2003, 276 e ss.
94  Cfr. Corte di Appello di Bari, sentenza del 25 febbraio 2006, in De jure.
95  Così C. De robbio, op. cit., 2013, 1616 e ss.
96  Tra le ultime Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 5881, del 14 novembre 2014, in C.E.D. Cass. n. 251830.
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intimidatrice derivante dal vincolo stesso.
Occorre però un approccio dicotomico: è arrivato, infatti, il momento di richiamare 

la distinzione tra la prima ipotesi prevista dall’aggravante di cui all’art. 7 e la seconda. In 
relazione alla contestazione dell’una o dell’altra, infatti, viene a essere diverso il riferimento alla 
necessaria ed effettiva esistenza dell’associazione ai fini della configurabilità della circostanza 
analizzata. Cerchiamo allora di capire in che termini poter affrontare il problema.

Come premesso, l’art. 7 prevede due possibili contributi, uno di natura oggettiva, l’impiego 
del metodo mafioso, l’altro di natura soggettiva, la volontà specifica di agevolare l’associazione 
mafiosa. La funzione della prima tipizzazione è quella di reprimere “il metodo delinquenziale 
mafioso”, utilizzato anche dal criminale che non faccia parte del sodalizio criminoso sul 
presupposto dell’esistenza in una data zona di tali consorterie, e in tal caso la tipicità della 
condotta delittuosa circostanziata non è ricollegabile alla natura e alle caratteristiche del 
delitto in sé considerato, bensì al metodo utilizzato, nel senso che le modalità con cui esso è 
compiuto risultano concretamente collegate alla forza intimidatrice del vincolo associativo97. 
Ne consegue che affinché l’ipotesi aggravata oggettiva possa ricorrere occorre, oltre all’utilizzo 
del metodo mafioso, la consapevolezza, da parte dell’agente del fatto, che la criminalità 
organizzata, in quella tipologia di operazioni, si serva di tale metodo98. 

In questa prospettiva, dunque, l’aggravante oggettiva, secondo consolidata giurisprudenza 
di legittimità99, può configurarsi senza la necessaria prova dell’esistenza o dell’operatività 
dell’associazione, bastando al riguardo l’utilizzo di quel metodo che sia in grado di evocare 
nella vittima quella coartazione e quella intimidazione tipica delle consorterie mafiose.

Per quel che attiene, invece, all’ipotesi dell’agevolazione mafiosa – la forma soggettiva 
della circostanza in esame – è necessario, per integrarne gli estremi, il dolo specifico, da parte 
del soggetto agente, di agevolare l’organizzazione criminale di riferimento; sicché in tal caso 
occorrerebbe, secondo parte della giurisprudenza100, l’esistenza dell’associazione, che risulta 
elemento propedeutico per la relativa configurabilità101. Ne deriva, pertanto, che “l’aggravante 
di aver commesso il fatto al fine di agevolare l’attività di un’associazione di stampo mafioso, 
prevista dall’art. 7 d.l. n. 152 del 1991, convertito in legge n. 203 del 1991, postula l’esistenza 
effettiva di un’associazione che abbia i caratteri indicati dall’art.  416  bis  c.p., a differenza 
dell›altra ipotesi aggravante, pure prevista dal medesimo art. 7, che richiede soltanto che i reati 
siano commessi avvalendosi del metodo mafioso”102.

Ebbene, dalle anzidette premesse di natura sostanziale derivano delle ricadute sul piano 
probatorio: in primis ci si interroga sulla necessità o meno che sussista la prova dell’esistenza 
dell’associazione nell’ipotesi dell’aggravante soggettiva dell’agevolazione mafiosa; e in secondo 
luogo ci si chiede se l’agevolazione all’attività di un’associazione, allorquando sia intervenuta 
l’assoluzione per il reato di cui all’art. 416 bis c.p. – essendo stata contestata nelle forme del 
favoreggiamento della compagine illecita di cui veniva esclusa l’esistenza – possa configurarsi 
o meno. La questione potrebbe sembrare scarsamente rilevante, ma sussiste una sottile linea 
di confine tra esistenza dell’associazione mafiosa e operatività della stessa. E la differenza 
non è solo meramente semantica. Un’associazione, infatti, può essere costituita e accertata 
in sede processuale, ma qualora al momento della realizzazione della condotta aggravata 
dall’art. 7 non ne sia provata la “contestuale operatività” i presupposti dell’agevolazione mafiosa 
potrebbero venir meno. Per esempio potrebbe accadere che venga pronunciata una sentenza di 
assoluzione per l’appartenenza a detta associazione prima o contestualmente alla realizzazione 
della condotta agevolatrice. In questo caso, quid iuris?

In proposito, nelle pronunzie più recenti si è stabilito che “la circostanza aggravante di 
cui all’art. 7 l. 203/1991 è configurabile anche se la condotta sia posta in essere in relazione 
a un’associazione di tipo mafioso la cui esistenza non sia stata accertata con sentenza passata 
in giudicato e se il dedotto capo di questa, destinatario della condotta agevolatrice, sia stato 
precedentemente assolto da imputazione relativa al reato di cui all’art. 416 bis c.p., quando 
l’operatività del sodalizio e il ruolo svolto dal soggetto agevolato siano desumibili da risultanze 

97  Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 30246, del 17 maggio 2002, De jure.
98  Cfr. Corte di Appello di Bari, sentenza del 25 febbraio 2006, in De jure.
99  Ex pluris, Cfr. Cass. Pen., sez. I, del 9 marzo 2004, Totaro, in Giust. pen., 1998, 801.
100  Cfr. Cass. pen., sez. I, del 18 marzo 1994, Torcasio, in Giust. pen., 1994, II, 657.
101  Purtuttavia sul punto non mancano opinioni discordanti, cfr. Cass. Pen., sez. VI, del 22 marzo 2000, Chiti, in Cass. pen., 2001, 1787.
102  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 41003, del 20 settembre 2013, in De jure.
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acquisite successivamente alla sentenza di assoluzione”103. Tali ricostruzioni non devono stupire 
poiché sono da leggere in quello che ormai costituisce un fenomeno ampiamente diffuso nel 
nostro ordinamento: al diritto penale, che incrimina le condotte pregne di disvalore sociale 
lesive di beni giuridici necessitanti di tutela penale, in una funzione fisiologica di stabilizzazione 
sociale, si sta sostituendo sempre più un diritto penale estemporaneo, i cui connotati tipici 
sono l’utilizzo di una modalità legislativa d’incriminazione tipicamente emergenziale, quale il 
decreto legge, unitamente alla volontà di ottenere più che una prevenzione generale e speciale, 
il consenso dei consociati nei confronti di scelte incriminatrici molto spesso irrazionali – 
d’altronde, acquisire consenso davanti all ’opinione pubblica non è – e non dovrebbe essere – una 
motivazione di giustizia104.

Se, pertanto, l’idea è che la condotta aggravata dall’art. 7, quale reato fine, possa accedere 
alla fattispecie di associazione a delinquere di stampo mafioso, il minimo di tutela dei principi 
posti a fondamento del sistema imporrebbe che, di fatto, le condotte di agevolazione siano 
finalisticamente proiettate ad avvantaggiare un’associazione mafiosa esistente e operante 
al momento della realizzazione della condotta agevolatrice. Non tenere nella dovuta 
considerazione tale limite significa estendere oltremodo l’applicazione dell’aggravante in 
esame, ma soprattutto ritenerla configurabile in assenza delle ragioni che ne giustificano – e 
soprattutto ne legittimano – l’esistenza. 

Nella prassi, invece, l’indirizzo ermeneutico105 maggiormente condiviso propende 
per la configurabilità della circostanza quand’anche non sia stata dimostrata o contestata 
l’esistenza dell’associazione mafiosa, purché la violenza o la minaccia perpetrate assumano 
veste tipicamente coercitiva attraverso l’allusione all’esistenza, come emissario, di un gruppo 
criminale organizzato. E sul punto nulla quaestio perché ci si riferisce all’aggravante oggettiva 
– o almeno è quanto si spera.

Quello che davvero sconcerta è che prima facie la giurisprudenza tiene nella dovuta 
considerazione, ai fini della relativa contestazione in relazione all’art. 416 bis c.p., la distinzione 
tra forma oggettiva e soggettiva dell’art. 7, ma poi di fatto sembra dimenticarsene in fase 
applicativa, in nome di meta – esigenze di difesa sociale.

Forse sarebbe il caso di ritenere contestabile l’art. 7, nella forma soggettiva della volontà 
di agevolare l’associazione, solo quando sia provato, oltre ogni ragionevole dubbio, che il 
gruppo criminale emissario sia operante e operativo al momento della condotta agevolatrice – 
diversamente chi trarrebbe un utile mediato dal contributo dell’autore aggravato?

 D’altronde, il legislatore ha scelto di non elaborare una fattispecie ad hoc per simili condotte, 
quanto piuttosto di prevedere per quelle ipotesi un aggravio di pena, dunque non è ragionevole 
permetterne l’applicabilità quando ne manchino i presupposti tipici. Non solo. Come più 
volte evidenziato, la circostanza in esame accede alla fattispecie base di cui all’art. 416 bis c.p., 
rinviando a essa, e tutte le volte che una norma, per quanto pregna di autonomia, rinvii ad altra 
disposizione per la specificazione anche solo di alcuni suoi elementi, allorquando la norma 
richiamata venga meno anche la circostanza deve decadere.

L’emergenza non può più costituire la guida delle scelte irrazionali del legislatore prima e 
degli operatori del diritto poi. La lotta alla criminalità organizzata deve essere realizzata nel 
pieno rispetto delle garanzie del nostro ordinamento perché diversamente si contribuirà a 
identificare ogni “criminale”, ma forse anche ogni “diverso”, come un “nemico”.

103  Cfr. Cass. Pen., n. 13504, del 28 febbraio 2013, in De jure.
104  D. Pulitano’, La cultura giuridica e la fabbrica delle leggi, in Dir. pen. cont., 28 Ottobre 2015.
105  Ex pluris Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 4047, del 10 gennaio 2013, in De jure.
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Il nuovo volto delle associazioni mafiose e dei soggetti cooptati: 
l’imprenditore “vittima” e l’imprenditore “colluso”. L’art. 7, d.l. n. 
152 del 13 maggio 1991, quale escamotage normativo-processuale 
nelle ipotesi in cui risulta difficile dimostrare la tipicità delle 
condotte di partecipazione. Quando una circostanza aggravante 
viene utilizzata come norma incriminatrice.

Negli anni più recenti, come anticipato, si assiste a una metamorfosi della criminalità 
organizzata di stampo mafioso: a riscontrarsi, infatti, è l’inesorabile perfezionamento di forme 
di criminalità c.d. imprenditoriali. Le consorterie mafiose, nate e consolidate in particolar 
modo nel sud dell’Italia, infatti, una volta raggiunta l’egemonia nei territori di appartenenza 
hanno da tempo iniziato un significativo processo di migrazione verso il nord dell’Italia, 
volgendo alla conquista di contesti economici leciti106. La ragione di questo processo è 
facilmente intuibile: insinuarsi nel tessuto lecito dell’economia più florida del Paese risulta più 
produttivo e più difficile da comprovare; tant’è che solo negli ultimi anni le diverse Procure 
sono riuscite a reperire prove idonee ad accertare un simile fenomeno. 

Per comprendere lo stesso, dunque, è necessario, seppur brevemente, fare riferimento e 
analizzare le figure dell’”imprenditore vittima” e dell’“imprenditore colluso”; distinzione, 
questa, che se è, ed è stata, funzionale in passato alla differenza tra imprenditore partecipe e 
imprenditore concorrente esterno, in questa sede può ritornare utile per cercare di capire quali 
siano i presupposti in virtù dei quali origina o può originare la contestazione dell’aggravante 
mafiosa in “contesti imprenditoriali leciti”. 

L’imprenditore colluso, più in particolare, è colui che allo scopo di trarre un proprio profitto 
si determina a intrattenere relazioni con la consorteria mafiosa; lo stesso, infatti, sceglie con 
consapevolezza lo strumento del sistema illecito di esercizio dell’impresa“contraddistinto da 

106  Per un approfondimento e un’analisi empirico-qualitativa del fenomeno si rinvia ai dati ottenuti da una ricerca in tema realizzata dall’U-
niversità Commerciale Luigi Bocconi di Milano, ideata e diretta dal Prof. Alberto Alessandri – e di cui l’autrice del testo ha preso parte –, 
intitolata “L’espansione della criminalità organizzata nell’attività d’impresa al Nord” i cui primi risultati sono attualmente pubblicati: A. 
Alessandri, L’espansione della criminalità organizzata nell ’attività d’impresa al Nord, in Dir. pen. cont., 15 dicembre 2014. “Una constatazione 
è oggi del tutto condivisa: la consistente presenza della criminalità organizzata nel tessuto dell ’economia e delle istituzioni del Nord Italia. Fino a pochi 
anni fa, una simile affermazione apparteneva solo a pochi studiosi e soprattutto agli operatori del settore, che avevano visto crescere, specie a partire dagli 
anni ottanta del secolo scorso, l ’infiltrazione della mafia nell ’economia del Nord”, così A. Alessandri, L’espansione della criminalità organizzata, op. 
cit., Introduzione.
Tale ricerca ha analizzato tutti i procedimenti penali aperti dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano per il delitto di cui 
all’art. 416 bis c.p., nel periodo ricompreso tra il 2000 e il 2010, in base alla rilevazione del registro presso la Procura. Tra gli indicatori fon-
damentali della ricerca, utili ad appurare la capacità d’infiltrazione della criminalità organizzata nel tessuto sociale ed economico del Nord 
Italia, compare proprio la contestazione dell’aggravante di cui all’articolo 7 del d.l. n. 152 del 1991. «Le persone sottoposte ad indagini per 
reati aggravati dall’art. 7 sono 262: il 24% del totale delle persone sottoposte a indagini per altri reati. L’aggravante di cui all’art. 7 ha trovato 
applicazione anche nei confronti di persone sottoposte a indagini per l’art. 416 bis c.p. In altri termini, l’aggravante del metodo mafioso è 
applicata anche per i reati commessi da persone appartenenti all’associazione. L’analisi qui di seguito presentata è stata condotta prendendo 
come punto di riferimento i reati (e non le persone). Rispetto alla contestazione dell’aggravante al momento della richiesta di rinvio a giudizio 
(o la richiesta di giudizio immediato), l’aggravante è stata applicata nella sentenza di primo grado nel 51% dei casi. La tipologia di reati ai 
quali è stata più frequentemente applicata l’aggravante del metodo mafioso è costituita da fattispecie che implicano la gestione degli interessi 
economici dell’associazione: nel 22% dei casi si tratta di ricettazione, riciclaggio, reimpiego e trasferimento fraudolento di valori. Tale risultato 
è in controtendenza rispetto alla frequenza con la quale tali reati sono stati commessi, specialmente se si confronta questo dato con quello 
relativo ai reati in materia di stupefacenti. Mentre questi ultimi sono statisticamente più frequenti, molto meno frequente è l’applicazione 
dell’aggravante di cui all’art. 7: solo il 5% dei casi in cui l’aggravante è stata applicata dal giudice di primo grado riguarda reati in materia 
di stupefacenti. A ciò si aggiunga che sono ancora gli interessi economici a venire in rilievo rispetto ai reati che più frequentemente sono 
aggravati dall’art. 7. Oltre a reati contro il patrimonio come estorsione e usura, che appartengono tradizionalmente alla categoria dei reati 
“satellite” della criminalità mafiosa e che costituiscono rispettivamente il 19% e l’11% dei casi in cui l’aggravante ha trovato applicazione, i 
reati economici (abusiva attività finanziaria, bancarotta e reati societari) aggravati dall’art. 7 sono il 9% del totale. Vi è, inoltre, un’ulteriore 
considerazione. Il ricorso al metodo mafioso, oltre a incidere in modo determinante sulla gestione degli interessi economici della criminalità 
mafiosa, coinvolge anche l’ambito dei rapporti con la pubblica amministrazione: nel 6% dei casi sono reati di corruzione ad essere aggravati 
dalla circostanza qui analizzata. Si tratta di un dato particolarmente rilevante che, oltre ad essere addirittura più alto rispetto a quello relativo 
al settore degli stupefacenti, segnala un livello di infiltrazione della criminalità mafiosa nella pubblica amministrazione, coinvolgendo politici, 
dirigenti pubblici e funzionari di pubblica sicurezza. Quadro generale sui procedimenti e processi di Milano 243 L’analisi qui appena abboz-
zata restituisce l’immagine di organizzazioni criminali che gestiscono enormi interessi economici. Interessi economici spesso gestiti in forma 
imprenditoriale con le modalità descritte dall’aggravante di cui all’art. 7. Sono questi ultimi ad essere in primo piano, mentre le attività più 
tradizionalmente criminali rimangono sullo sfondo (stupefacenti e armi)», L’espansione della criminalità organizzata, op. cit., 242-243.

6.

http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/17-/-/3539-l___espansione_della_criminalit___nell___attivit___d___impresa_al_nord/


2/2015 271

Eliana RecciaObiettivo su...

appalti e commesse ottenuti grazie all’intermediazione mafiosa”107. L’associazione, dunque, 
mette a disposizione il proprio “apparato intimidatorio” a vantaggio dell’imprenditore così che 
venga tutelato sia l’interesse di questo ad ampliare gli affari, anche e soprattutto sul territorio 
in cui la consorteria mafiosa è egemone, sia l’interesse della stessa a fruire della disponibilità 
dell’imprenditore quanto a risorse, servizi e utilità. 

L’imprenditore vittima, invece, è colui che subisce il metodo mafioso dell’associazione, non 
tenta di venire a patti con essa, ma “cede all’imposizione mafiosa e subisce il relativo danno 
ingiusto limitandosi a perseguire un’intesa con il sodalizio criminale al solo fine di tentare di 
limitare tale danno”108.

Detta distinzione permette di individuare un indissolubile binomio, ormai sempre 
più consolidatosi nel tempo, quello tra mafia e imprenditori; è proprio attraverso questa 
particolare categoria professionale, infatti, che le “nuove” consorterie criminali dirigono la loro 
espansione e il relativo consolidamento soprattutto in territori economicamente fertili come 
il nord dell’Italia. Tuttavia, queste forme di “collaborazione” determinano il fondato rischio 
che il giudice, in assenza di precisi parametri di riferimento e nell’art. 416 bis c.p. e nell’art. 
7 l. 203/1991, possa configurare forme di responsabilità per presunzione. Il principio di 
riferimento, nella difficile scelta orientativa dei relativi interpreti, dovrebbe essere il seguente: 
se è vero che in talune zone le organizzazioni criminali di stampo mafioso controllano, direttamente 
o indirettamente, le attività economiche, è non di meno certo che, nella valutazione dei rapporti 
tra mafia e imprenditori che operano in quei territori, l ’indagine del giudice non può fondarsi 
su aprioristici e astratti stereotipi socio – criminali, la cui applicazione conduce a generalizzate 
criminalizzazioni o, viceversa, al riconoscimento di vaste aree di impunità. Entrambe altrettanto 
ingiustificate perché svincolate da un effettivo e serio vaglio delle variabili e contingenti peculiarità 
delle singole fattispecie109. E ancora: devono considerarsi erronee entrambe le posizioni estreme, 
sia quella che ammette l ’uso indiscriminato di schemi sociologici, avulsi dalle singole e specifiche 
situazioni probatorie, sia quella che nega, puramente e semplicemente, qualsiasi rilevanza ai dati 
avvalorati da obiettive realtà ambientali analizzate dalle discipline socio-criminologiche; dovendo, 
invece, ritenersi che il giudice deve tenere conto, con la doverosa cautela, anche dei predetti dati 
quali utili strumenti di interpretazione dei risultati probatori, dopo averne vagliato, caso per caso, 
l ’effettiva idoneità ad essere assunti ad attendibili massime di esperienza e, principalmente, dopo 
avere ricostruito, sulla base dei mezzi di prova a sua disposizione, gli specifici e concreti fatti che 
formano l ’oggetto del processo110.

E’ pur vero che non costituisce un fenomeno totalmente isolato il passaggio dalla categoria 
di imprenditore vittima a quella di imprenditore colluso: «la collusione ben può essere frutto 
del cedimento alla pressione criminale ed essere interpretata da parte dell’imprenditore vessato 
come il male minore, anzi, col tempo, come un indubbio vantaggio per il soggetto cooptato 
nella struttura malavitosa. Il clima «vischioso» che caratterizza il milieu camorristico rende 
non infrequenti questi passaggi di frontiera»111. Così come può accadere che proprio lo status 
dell’imprenditore, costretto dalla situazione ambientale a stipulare patti di scambio con 
le organizzazioni mafiose non gli consenta di rivestire il ruolo di soggetto colpevolmente 
colluso112. In sostanza, la linea di confine tra imprenditore vittima e imprenditore colluso 
risulta davvero labile da definirsi da un punto di vista probatorio. Questa difficoltà si acuisce 
allorquando si tratti di comprovare quel metodo mafioso o quell’agevolazione richiesta dall’art. 
7 nella condotta di tale soggetto.

Se, infatti, meno dubbi sorgono quando l’imprenditore è un concorrente esterno, il 
problema, invece, è proprio capire quando lo stesso, extraneus, da vittima del metus mafioso si 
determina ad agevolare l’associazione allo scopo di ottenere dei vantaggi. 

Ma procediamo con ordine. 
Nelle più recenti pronunce di legittimità, per il riscontro del ruolo primario di associato da 

107  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 46552, del 10 ottobre 2005, in De jure.
108  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 46552, del 10 ottobre 2005, in De jure.
109  Cfr. Cass. Pen., sez. I, n. 46552, del 10 ottobre 2005, in De jure; nello stesso senso e tra le più recenti Cfr. Cass. Pen., sez. VI, n. 22118, del 
13 maggio 2014, in De jure.
110  Cfr. Cass. Pen., del 5 gennaio 1999, Cabib, in Foro it., 1999, II, 631, con nota di C. Visconti, L’inevitabile coartazione come criterio discretivo 
tra complici e vittima”.
111  Cfr. Cass. Pen., sez V, 13071, del 14 febbraio 2014, in De jure.
112  Così G. Fiandaca, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., II, 2001, 353 ss.
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parte dell’imprenditore, si richiede una saldissima alleanza economica tra questo e l’associazione, 
al fine di conseguire il controllo di svariate attività di impresa nel territorio di riferimento senza 
dover subire gli effetti diretti e indiretti della concorrenza di cui risulta partecipe113. Non solo. 
“Il contributo degli appartenenti alla c.d. borghesia mafiosa (ossia esponenti della società 
civile: professionisti, politici, imprenditori) può integrare gli estremi della vera e propria 
partecipazione all’associazione mafiosa, e non necessariamente del concorso esterno, quando 
tale contributo abbia un rilievo specifico e ben delineato nel contesto associativo”114. Ciò 
posto non molto si dice sulla sussistenza dei requisiti di condotta da comprovare ai fini della 
configurabilità dell’aggravante di cui all’art. 7. E il silenzio della norma unito a quello della 
giurisprudenza oltre a creare disorientamento lascia ancora molto aperto il dibattito.

Vero è che qualora, come anticipato, dovesse consolidarsi un principio di territorialità 
mafiosa, basato sull’utilizzo di un metodo mafioso ambientale, questo determinerebbe delle 
conseguenze molto problematiche proprio nelle ipotesi di contiguità mafiosa aggravata: il 
passaggio dallo status di imprenditore vittima, il quale soggiace, senza fruire di alcun vantaggio, 
al metus dell’organizzazione criminale, consolidato nella prassi, allo status di imprenditore 
colluso avverrebbe in presenza di un mero automatismo: imprenditore operante in un territorio 
ad alta densità mafiosa che viene in contatto con un componente dell’organizzazione criminale 
– con la quale, soprattutto in determinate regioni, risulta davvero difficile non interfacciarsi 
nemmeno indirettamente e inconsapevolmente per il tramite ad es. di una società fittizia 
che faccia da prestanome e di cui lo stesso imprenditore ignori i reali soci o titolari – lì 
egemone – contestazione dell’aggravante di cui all’art. 7, l. 203/1991. E’ chiaro che occorre 
distinguere caso per caso in relazione alle circostanze di fatto, alla natura del contributo 
apportato dall’imprenditore, ai rapporti tra questo e i componenti della consorteria mafiosa 
nonché all’eventuale vantaggio di cui potrebbe illecitamente trarne. Ma qualora dovesse 
applicarsi un simile automatismo i rischi connessi sarebbero preoccupanti in un ambito, come 
questo, in cui si assiste da una parte all’inesorabile affermazione della criminalità organizzata 
“imprenditoriale” e dall’altra all’encomiabile sforzo della giurisprudenza di sopperire alla 
carenza di tipizzazione che contraddistingue le condotte di contiguità mafiosa.

D’altronde, l’aggravante mafiosa non può costituire l’escamotage processuale da utilizzare 
nelle ipotesi in cui risulta difficile provare la condotta tipica del partecipe.

E’ tempo che il legislatore si assuma le responsabilità che gli competono e che quanto meno 
nei circoscritti spazi delle condotte aggravate ex art. 7 l. 203/1991 si decida a intervenire “senza 
smarrire la legalità della legge”. Non è, infatti, tollerabile che l’incriminazione di condotte così 
pregne di disvalore sia demandata a una circostanza aggravante. Ma questa volta l’auspicio è 
che lo faccia razionalmente, contestualizzando il proprio intervento alle nuove forme con cui 
si manifesta la criminalità organizzata e alle relative modalità con cui viene a estrinsecarsi la 
contiguità mafiosa.

E’ tempo che l’aggravante del metodo e dell’agevolazione mafiosa lasci lo spazio a una 
norma incriminatrice che ne definisca i contorni sia soggettivi sia oggettivi, così da tipizzare il 
disvalore delle condotte dei reali “fiancheggiatori” dell’associazione.

E’ tempo che all’inafferrabilità si sostituisca «l’afferrabilità» delle manifestazioni di 
mafiosità in modo tale, per una volta, da poter garantire quel sogno, sempre più inafferrabile, 
costituito dalla certezza della pena.

113  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 22211, del 19 aprile 2014, in De jure.
114  Cfr. Cass. Pen., sez. II, n. 22211, del 19 aprile 2014, in De jure e sul punto anche Cass. Pen., sez. II, n. 18797, del 20 aprile 2012 in De jure.

http://www.dejure.it
http://www.dejure.it
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Il presente contributo si prefigge lo scopo di sottoporre alla riflessione giuridica il tema della consulenza tecnica 
(psicologico-forense) sull’elemento soggettivo del reato. L’analisi cercherà di distinguere le problematiche teoriche 
(circa lo specifico costrutto psicologico oggetto di indagine scientifica) da quelle metodiche e strumentali (relative 
alle possibili tecniche di applicazione). A tal fine si riporterà una breve casistica di consulenze che, ad avviso degli 
autori, sono già collocabili (anche se forse inconsapevolmente) all’interno di tale ambito di accertamento tecnico.
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Neuroscienze tra mind reading e insanity defense.
In occasione dell’ormai quasi decennale percorso di riflessione sul neurodiritto, più volte 

ci si era soffermati sulla necessità di focalizzare con precisione la dimensione giuridica sulla 
quale la “prova neuroscientifica” avrebbe potuto produrre il suo effetto. 

Ci pareva infatti che nella letteratura internazionale (essenzialmente dal fronte 
neurobiologico più che da quello giuridico), esaminando il ruolo delle neuroscienze come 
strumenti di “assessment” della “criminal responsibility”, si andassero a confondere due 
diverse dimensioni di valutazione. In alcuni scritti la prova neuroscientifica era infatti parimenti 
ipotizzata sia nella indagine di quella che nel nostro linguaggio giuridico chiamiamo 
imputabilità (ossia capacità di intendere e di volere al momento del fatto, intesa come 
pieno possesso delle facoltà psichiche minime per poter considerare l’autore del reato come 
autodeterminato nel delinquere) e che nel linguaggio legale anglosassone viene etichettata 
(con una estesa, ma non totale, sovrapponibilità concettuale) insanity defense sia in quella 
dimensione differente, attinente alla partecipazione psichica al fatto antigiuridico, che nel i 
giuristi chiamano colpevolezza (o elemento soggettivo del reato) e che nel sistema anglosassone 
viene definita mens rea, contrapposta all’elemento oggettivo denominato invece actus reus.  
Ebbene, in diversi lavori1,  nella vasta accezione di criminal assessment, si facevano convergere 
sia tecniche di valutazione riconducibili al cosiddetto mind reading (e cioè tecniche finalizzate 
a ricostruire la tipologia di intenzione – passata, presente o futura  – nell’atto) sia strumenti 
e tecniche aventi invece più a che fare con la psichiatria di marca neurobiologica (ossia teorie, 
tecniche e strumenti di diagnosi di malattia mentale centrate sulla interpretazione del “dato” 
cerebrale e neurobiologico).

Ciò posto, già in una monografia del 2012 ci si chiedeva se tale sovrapposizione di 
piani non richiedesse una più attenta riflessione da parte degli operatori del diritto: «La 
distinzione esplorata [...] tra le categorie giuridiche della imputabilità e della colpevolezza 
diventa a questo punto fondamentale per comprendere l’ambito di applicazione delle tecniche 
neuroscientifiche: una cosa è parlare di strumenti che permettono di giungere a una più certa 
diagnosi psichiatrica, altro è riferirsi a strumenti che consentono al giudice di ricostruire 
le intenzioni (lo stato disposizionale in relazione al reato) dell’imputato, tentativo che nel 
contesto legale italiano – a nostro avviso – sarebbe problematico da un punto di vista di 
ammissibilità giuridica prima ancora che di affidabilità tecnica. In realtà, tale evenienza risulta 
tutt’altro che remota in letteratura. L’utilizzo del mind-reading (con risonanza magnetica 
funzionale e software esperti) ai fini della ricostruzione delle intenzioni del soggetto è suggerito 
ad esempio da Brown e Murphy2, che considerano le valutazioni neuroscientifiche attinenti 
all’elemento soggettivo del reato, ossia gli atteggiamenti mentali correlati al comportamento 
illecito nella sua materialità. Come sarebbero considerate nel panorama giudiziario italiano? 
I giudici sarebbero disponibili ad affidare a una misurazione strumentale la determinazione 
circa colpa, dolo o preterintenzione del reato?». Precisiamo ora che l’intreccio concettuale – in 
ambito di neurodiritto – tra il mind reading e la insanity defense non può certo considerarsi 
un difetto di gioventù, in quanto, per esempio, lo ritroviamo ancor più problematico in una 
recentissima monografia a più mani3 dedicata proprio alle problematiche dell’utilizzo delle 
neuroimmagini in ambito giudiziario, monografia nella quale i contributi dedicati alla “lettura 
delle intenzioni” (per esempio quello intitolato “Brain reading” di Haynes o quello “How 
to read minds” di Bayne) si intervallano a quelli dedicati all’utilizzo delle neuroimmagini 
come strumento di diagnosi psichiatrica giudiziaria (“Overcoming self-report: possibilities 
and limitations of brain imaging in psychiatry” di Linden) o a quelli che riprendono la 
divulgazione della nuova criminologia di stampo biologico (“The neurobiology of violence: 
science and law” di Campbell e Eastman).  

Ecco dunque che riflettendo su un tipo particolare di “prova scientifica nel processo” 

1  Si vedano, in particolare: Vincent N., On the Relevance of Neuroscience to Criminal Responsibility, in Criminal Law and Philosophy, 4,  2010, 
pp. 77-98; Aharoni E., Funk C., Sinnott-Armstrong W. e M. Gazzaniga, Can Neurological Evidence Help Courts Assess Criminal 
Responsibility? Lessons from Law and Neuroscience, in Annals of the New York Academy of Sciences, 1124, 2008, pp. 145-160.
2  Brown T., Murphy E., Through a Scanner Darkly: Functional Neuroimaging as Evidence of a Criminal Past Mental States in Stanford Law 
Review, 62, 2010, pp. 1119-1208.
3  Richmond S., Rees G., Edwards S. (a cura di), I Know What You’re Thinking. Brain Imaging and Mental Privacy, Oxford University Press, 
Oxford, 2013.
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(quella di carattere neuro-scientifico) ci si è trovati a ragionare sull’ambito di applicazione 
giuridica della prova scientifica (sia essa neuro o meno), e cioè sulla questione del possibile 
utilizzo della prova tecnica sulla valutazione dell’elemento soggettivo del reato. L’interrogativo, 
in altre parole, se sia giuridicamente legittimo che il giudice (o le parti del processo) si avvalga 
di una consulenza tecnico-scientifica per accertare (o, rectius, per contribuire ad accertare) la 
partecipazione psicologica dell’imputato al fatto a lui attribuito.

Considerazioni psicologico-forensi.
Il tema è, dal punto di vista della scienza psicologico-forense, estremamente interessante.
L’indagine sulla colpevolezza4, infatti, sembra perfettamente incarnare quello che la 

storica letteratura di psicologia giuridica considera come il peccato originale della disciplina, 
ossia la contiguità dell’oggetto di indagine: «[…] sia il diritto che la psicologia si occupano 
del comportamento umano: l’uno, tra l’altro, per indicare ciò che è vietato e ciò che è lecito 
e per dare al giudice elementi diagnostici al fine di precisare le responsabilità individuali, 
l’altra anche per spiegare la motivazione del comportamento e dei conflitti umani e per 
diagnosticarli in relazione a differenti variabili. I giuristi e gli psicologi rappresentano due 
comunità di studiosi che, pur occupandosi di due campi connessi, si ispirano a presupposti 
diversi […]»5. Essa incarna infatti il fulcro della psichicità di un sistema penale moderno che ha 
abbandonato (anche con una garanzia a livello di norma costituzionale, nell’art. 27) quasi ogni 
forma di responsabilità oggettiva nel senso di indifferente alla soggettività dell’agente. A tal 
proposito, riprendiamo classica – anche se datata – manualistica di diritto penale: «L’elemento 
soggettivo del reato è un fatto d’ordine naturale ed in particolare un fenomeno psicologico 
e, come tale, si aggiunge all’elemento oggettivo o materiale [...] Esso consiste in ogni caso in 
comportamento psichico: in un atteggiamento della volontà dell’agente.»6.

Ebbene come si pone dunque il problema dell’accertamento di tale entità psichica? Quello 
che in letteratura giuridica viene rubricato come accertamento del dolo7? 

L’accertamento del dolo, volendo citare illustre dottrina8, avviene sulla base di un trittico di 
carattere logico, nel quale il primo passo consiste nel «considerare tutte le circostanze esteriori 
che in qualche modo possono essere espressioni degli atteggiamenti psichici» il secondo 
nell’«inferire, dalla esistenza di tali circostanze, certe e precise, l’esistenza di una rappresentazione, 
di una volizione o di un movente, sulla base delle massime di comune esperienza, del modo in cui 
vanno comunemente le cose [...]» e il terzo nel «valutare le eventuali circostanze che lascino 
ragionevolmente supporre una deviazione del modo in cui vanno normalmente le cose». 

In un veloce richiamo di storica giurisprudenza9 troviamo costante la tesi per cui occorre 
assumere come riferimento quei dati obiettivi dell’azione che «per la loro non equivoca 
potenzialità sintomatica sono i più idonei a esprimere il fine perseguito dall’agente e che sono 

4  Per scorrevolezza di lettura, in questa sede talvolta useremo il termine colpevolezza come sinonimo di elemento soggettivo del reato, pur sapendo 
che nel più preciso tecnicismo giuridico essi non sono perfettamente sovrapponibili. 
5  Gulotta G., Elementi di psicologia giuridica e di diritto psicologico, Giuffrè, Milano, 2002, p. 1.
6  Antolisei F., Manuale di diritto penale,  XII ed., Giuffrè, Milano, 1991, p. 281.
7  In realtà, ma sospendiamo per non complicare troppo il ragionamento, sembrerebbe che alcuni aspetti relativi all’accertamento empirico 
dell’elemento soggettivo si possano porre altrettanto chiaramente per le volontà colpose quanto per le volontà dolose. In tal senso colpisce anche 
l’equivoco che sosterrebbe la stessa negazione della legittimità della colpa se letta in chiave psicologica quasi che la psiche potesse riguardare 
solo la volontà cosciente: «Nella storia del reato colposo il primo problema riguarda la stessa legittimità della punizione dei fatti colposi. In una 
visione meramente psicologica della colpevolezza è stata contestata, anche in tempi non lontani, una tale legittimità, dato che nella colpa manca 
la volontà e, d’ordinario, anche la rappresentazione del fatto. E col rischi di fare regredire la colpa tra le forme della responsabilità oggettive», 
così Mantovani F., Diritto penale, Cedam, Padova, 2001, p. 342.  
Invero basterebbe richiamare, anche senza scomodare Freud, il concetto di arousal per “psicologizzare” la colpa: l’atteggiamento psichico 
rimproverabile starebbe proprio nella mancanza di compimento di quello specifico atto psichico che è l’aumento dello stato attentivo dal quale – 
in seconda battuta – deriverebbero per esempio i comportamenti colpevoli in quanto negligenti. L’arousal (da intendersi come livello attentivo di 
base sottoposto al controllo cosciente) è psichico tanto quanto la volontà, anzi si può dire che ne è il presupposto fondamentale. In una battuta 
si potrebbe dire che, da un punto di vista psichico, volendo segnare un confine tra la responsabilità oggettiva e quella colpevole esso si potrebbe 
porre proprio tra l’inconscio (dimensione psichica sempre e comunque fuori dal controllo della coscienza) e il pre-conscio (contenuti psichici che 
possono essere in un dato momento fuori dalla coscienza, ma che a questa possono presentarsi con un deliberato sforzo attentivo. Si pensi, per 
fare un esempio concreto, a tutte le tecniche di bio-feeedback che consistono proprio nel ricondurre alla coscienza tutta una serie di parametri 
fisiologici – per esempio il battito cardiaco – che normalmente restano proprio pre-consci.).
8  F. Mantovani, Diritto penale, op. cit., p. 335.
9  Riprendiamo la rassegna giurisprudenziale da Ronco M, Ardizzone S., Sub Art. 43, in Codice Penale Ipertestuale, Utet, Torino, 2001.

2.



2/2015 276

Luca Sammicheli e Giuseppe SartoriObiettivo su...

rilevabili dalla determinazione del contenuto dell’azione, dalle sue modalità esecutive e dai 
risultati della stessa» (C., Sez. I, 22.2.1989; cfr. anche C., Sez. V, 21.3.1990). Il giudice deve 
inoltre valutare, alla stregua di indizi, tutti gli elementi esterni da cui sia possibile ricavare 
la prova del dolo, onde è necessario che «l’indizio sia certo e non meramente ipotetico o 
congetturale, che la deduzione del fatto noto rientri in un procedimento logico ispirato al 
massimo rigore e alla più assoluta correttezza e, nel caso di pluralità di fatti indizianti, questi 
siano concordanti, nel senso che, valutati nel loro insieme, confluiscano univocamente in 
una ricostruzione logica e unitaria del fatto ignoto, che non deve avere contro di sé alcun 
ragionevole dubbio.» (C., Sez. I, 11.7.1988).

Di particolare importanza, con riferimento al valore decisivo di prova che assumono in 
relazione all’accertamento della volontà omicida le caratteristiche oggettive della condotta, 
la giurisprudenza ha posto specifica enfasi sulla direzione, intensità e reiterazione dei colpi 
(C., Sez. I, 18.12.2003); sulla micidialità dell’arma, del proiettile o dello strumento usato (C., 
Sez. I; 3.3.1994); sulla parte del corpo colpita o presa di mira (su questo specifico aspetto 
ritorneremo nel paragrafo 4 trattando uno dei “casi peritali”) (C., Sez. I, 23.11.1994) nonché 
sulla distanza tra autore e vittima al momento dell’atto (C., Sez. I, 23.11.1994). 

In una semplificazione per la quale si chiede venia ci pare che la sequenza logica del 
suddetto tema può essere posta più o meno in questi termini: a) il dolo (nonché la colpa) è 
un elemento del fatto di reato, o meglio «della fattispecie tipica»10; b) il dolo è un elemento 
della fattispecie tipica collocato in una particolare dimensione, quella del “foro interno del 
soggetto”, ossia è un elemento del fatto di reato che si trova nella mente del soggetto in 
una dimensione del tutto intrapsichica; c) si presuppone che tale elemento non possa essere 
in alcun modo osservato direttamente, poiché il “foro interno”, il dentro la mente, è di per 
sé sottratto alla osservazione esterna; c) l’unico modo per ricavare tale elemento necessario 
alla ricostruzione completa del fatto tipico è quello di ricavarlo, di inferirlo dalle circostanze 
esteriori della condotta: «il dolo lo si può cogliere solo nella condotta, e nelle modalità che 
accompagnano la condotta»11. La condotta si fa cioè segno dell’intenzione. Essa va decodificata 
affinché dalle tracce di quest’ultima si possa, come in un percorso semiologico, risalire al senso 
di quest’ultima, ossia alla intenzione dell’agente; d) in tale percorso di decodifica l’interprete si 
serve di regole (o massime) di esperienza le quali consentono appunto di collegare logicamente 
la condotta con le intenzioni che la sostengono. Regole che, al pari di quelle sintattiche e 
semantiche consentono di passare dal segno del comportamento oggettivo al significato 
nascosto nel foro interno12.

La perizia/consulenza tecnica sull’elemento soggettivo del reato.
 
A nostro avviso l’interrogativo sulla fattibilità di una consulenza tecnica sull’elemento 

soggettivo del reato si snoda attorno a due tematiche fondamentali. 
La prima riguarda la corretta individuazione, da un punto di vista scientifico, del tema 

di indagine sottoposto al tecnico in una simile fattispecie. Il problema, cioè, di quale sia la 
possibile traduzione, nella logica e nel linguaggio delle scienze del comportamento, di quella 
specifica dimensione che per i giuristi è, appunto, l’elemento soggettivo del reato. 

La seconda, che è logicamente posposta alla prima, attiene invece alla individuazione 
dei possibili strumenti di accertamento tecnico su tale dimensione psichica. La scienza 
psicologica è in grado di fornire una conoscenza tecnica su tale sfera di indagine giuridica che 
sia più affidabile delle “massime di comune esperienza” utilizzate dal giudice? Vedremo in un 

10  Ronco M, Ardizzone S., Sub Art. 43, cit., 2001.
11  Ronco M, Ardizzone S., Sub Art. 43, cit., 2001.
12  Riprendiamo in tal senso la prospettiva fertile della grammatica morale riproposta da Hauser sulla base di quella originaria di Rawls del 
1971 de Una teoria della giustizia. In particolare, Hauser, seppur con molta enfasi sull’elemento evoluzionistico, tocca un punto centrale 
dell’indagine scientifica del pensiero morale, ossia lo studio dell’aspetto semantico del comportamento quale premessa fondamentale di ogni 
riflessione. Il punto di partenza di tale approccio è l’introduzione di un’analogia strutturale tra le forme di organizzazione del linguaggio e 
quelle della condotta intenzionale. Infatti, così come il linguaggio utilizza elementi discreti combinati e ricombinati per creare un’infinita 
varietà di espressioni significanti (dalle sillabe alle parole alle frasi), così le «...azioni sembrano vivere in un universo gerarchico parallelo. Come 
i fonemi, molte azioni non hanno un significato. Quando si combinano, spesso le azioni assumono un significato. […] Quando le azioni sono 
combinate, possono rappresentare gli scopi di un agente, i suoi mezzi e le conseguenze di una sua azione od omissione», Hauser, M., Menti 
morali. Le origini naturali del bene e del male, il Saggiatore, Milano 2007 p. 56.
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prossimo paragrafo, in cui tratteremo alcuni reali casi peritali in cui a nostro avviso si è già 
avuta (forse senza piena coscienza) una indagine tecnica sull’elemento soggettivo, quali sono 
alcuni strumenti proponibili. 

L’individuazione del tema di indagine tecnica relativo all’elemento 
soggettivo. 

In psicologia forense spesso si richiama il fondamentale metodologico dell’individuazione 
del rapporto “norma-costrutto”, ossia la corretta traduzione della specifica dimensione 
psicologica/psicopatologica sottesa dalla formulazione – spesso generica – della norma di 
diritto. Sul tema, si era appunto proposta13 una possibile “traduzione” nei termini delle scienze 
del comportamento, delle diverse categorie giuridiche della suitas, della colpevolezza e della 
imputabilità. Lo psicopatologo, quando richiesto di produrre una consulenza, deve sapere 
distinguere con estrema precisione le diverse sfaccettature psicologiche e psicopatologiche 
sottese dai diversi contesti giuridici di riferimento. Una perizia sulla stato di circonvenibilità 
della vittima del reato di circonvenzione di incapace richiede di focalizzarsi su funzioni 
psichiche e cliniche differenti, per esempio, da quelle sulle quali concentrarsi su una perizia 
in tema di imputabilità (art. 88 e 89 c.p.) o sulla capacità di stare in giudizio. Nel civile, una 
consulenza tecnica in materia di affidamento di minori (ex art. 155 c.c.) dovrà focalizzarsi su 
dimensioni psichiche (essenzialmente, l’idoneità genitoriale) differenti da quelle da indagare 
in caso di procedimento per attribuzione di un amministratore di sostegno (sostanzialmente, 
valutazione del tasso di efficienza cognitiva generale). In sintesi, l’assioma metodologico del 
rapporto “norma-costrutto” (ossia la corretta individuazione del rapporto di traduzione tra il 
riferimento mentalistico contenuto nella norma giuridica e lo specifico costrutto del linguaggio 
delle scienze del comportamento) costituisce il punto di partenza di ogni ragionamento 
teorico e pratico della psicologia e psicopatologia forense. Ebbene, questo il punto, in una 
ipotetica “perizia sull’elemento soggettivo del reato” quale sarebbe l’esatto costrutto delle scienze 
del comportamento oggetto di esplorazione di carattere tecnico-scientifico? Quale, cioè, la 
specifica dimensione psichica che verrebbe sottoposta al vaglio dell’esperto?

Un primo equivoco che a nostro avviso andrebbe assolutamente sgomberato è quello 
relativo ad una sorta di “falsa associazione semantica” che si viene a creare tra la consulenza 
sulla colpevolezza (che effettivamente si può considerare come consulenza tecnica di tipo 
psicologico) e il cosiddetto “divieto di perizia psicologica” previsto dal secondo comma dell’art. 
220 c.c.p. La stessa associazione delle parole “psicologo”, “perizia”, “imputato” sembrano 
materializzare l’operatività dell’art. 220 c.p.p., spesso anche con una interpretazione collegata 
alla scelta del tipo di professionista da coinvolgere14. Tuttavia, la semplificazione dei termini 
non deve trarre in inganno: l’apporto di una conoscenza di carattere tecnico-psicologico ai fini 
della determinazione della qualità ed estensione della partecipazione psicologica dell’imputato 
al fatto criminale (consulenza sulla colpevolezza) è cosa del tutto differente dalla “perizia 
psicologica” vietata dalla suddetta norma. Differente proprio perché incentrata su differenti 
dimensioni della indagine psichica. 

13  Lavazza A., Sammicheli L., Il delitto del cervello, Codice, Torino, 2012, p. 37 ss. 
14  Citiamo per inciso l’annosa questione di una lettura “psichiatrizzante” di tale articolo, secondo la quale la norma anziché prescrivere un 
divieto di indagine tecnica su una certa dimensione psichica (quella sostanzialmente attinente alla dimensione normale del funzionamento 
della personalità) diventerebbe un divieto di perizia sulla imputabilità “fatta dagli psicologi”. Equivoco che, a non voler pensare male nei 
rapporti tra diverse categorie professionali, segna perlomeno una non chiara comprensione storica di tale divieto. Ciò che la norma vuole 
vietare, infatti (si veda la lunga storia sulla legittimità costituzionale dell’omologo previgente art. 314 c.p.p.) è una indagine sulla personalità 
(o carattere) dell’imputato sostanzialmente per ragioni di garanzia processuale (evitare pregiudizi di tipo personologico-stereotipizzanti in 
capo al giudicante) ed evitare ogni possibile scivolamento verso un diritto penale del tipo di autore. Ciò premesso il punto non è chiaramente 
chi fa la perizia ma su quali dimensioni si concentra: uno psichiatra potrebbe benissimo fare una perizia puramente personologica e, per 
inverso, uno psicologo clinico può altrettanto – rispettando il dettato normativo – fare una perizia puramente psicopatologica (ossia indirizzata 
esclusivamente alla individuazione dei disturbi psichici). Circa le vicissitudini di legittimità costituzionale del divieto di perizia crimilogica 
nel previgente codice, v.: Carnevale A., Menna R., Colagreco A., La perizia criminologica nel processo penale: dal codice del ’30 ai giorni 
nostri, in Rivista Italiana di Medicina Legale, 1995, p. 371; Pannain B., Albino M., Pannain M., La perizia sulla personalità del reo. Evoluzione 
dottrinaria e normativa. Prospettive nel c.p.p. ’88, in Rivista Italiana di Medicina Legale, 1989, p. 834; Pisapia G., La perizia criminologica, in 
(a cura di) Ferracuti F., Trattato di criminologia, medicina criminologica, e psichiatria forense, Vol. XIII, Psichiatria forense generale e penale, 
Giuffrè, Milano, 1990, p. 410.
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Se si vuole tradurre nel linguaggio psicologico l’istituto della colpevolezza (rectius, 
dell’elemento soggettivo del reato), sebbene normalmente si parli da parte dei giuristi di 
“atteggiamento” (per esempio «in un atteggiamento della volontà dell’agente» per l’Antolisei 
sopra richiamato), dovremmo forse più precisamente riferirci a “disposizione psicologica 
temporanea” o “stato” («Nella “disposizione” si distingue il tratto, che è la caratteristica stabile 
e duratura che rende diverso ogni individuo da tutti gli altri, e lo stato, che è una disposizione 
psicologica e comportamentale temporanea»15): il modo, storicamente circoscritto, con cui 
il soggetto si pone in relazione al proprio comportamento. L’“atteggiamento”, infatti, nella 
tecnica del linguaggio psicologico, presenta una sfumatura di significati segnatamente 
differenti rispetto all’accezione utilizzata da alcuni giuristi come l’Antolisei. Con esso, infatti 
si intende «un sistema di credenze, sentimenti, valutazioni e tendenze ad agire a favore o 
contro un determinato oggetto sociale»16, qualcosa che ha a che fare con il porsi, in modo più 
o meno stabile e più o meno consapevole, verso un determinato oggetto sociale (per esempio, 
gli atteggiamenti verso la famiglia, gli atteggiamenti verso gli immigrati, gli atteggiamenti verso 
gli omosessuali). 

La dimensione psicologica sottoposta a divieto di indagine scientifica nella fase di cognizione 
ex art. 220 c.p.p. è invece quella della “personalità” o “carattere” («Insieme di caratteristiche 
psichiche e modalità di comportamento che, nella loro integrazione, costituiscono il nucleo 
irriducibile di un individuo che rimane tale nella molteplicità e diversità delle situazioni 
ambientali in cui si esprime e si trova ad operare»17). La delimitazione temporale della dimensione 
psichica è quindi fondamentale nella scienza psicologica per distinguere diverse componenti 
della medesima: mentre i tratti, infatti vanno a comporre (combinandosi, appunto, in uno 
stile di personalità) il funzionamento stabile e constante dell’individuo, gli stati e le attività ne 
contraddistinguono invece il funzionamento “localizzato” nel tempo (il quale teoricamente 
dovrebbe rispecchiare il suo stile stabile di funzionamento, ma non necessariamente questo 
deve avvenire: un soggetto con stile pacato di personalità può incappare in un attacco d’ira). 

Per esempio, nella classica analisi dei descrittori della personalità, Allport e Odbert 
differenziavano i tratti di personalità da altri importanti unità di analisi. Definivano i 
tratti come «tendenze determinanti, generalizzate e personalizzate, modi coerenti e stabili 
dell’adattamento di un individuo al proprio ambiente […] I tratti così si differenziano dagli 
stati e dalle attività che descrivono gli aspetti della personalità temporanei, di breve durata e 
causati da circostanze esterne.»18. In psicologia, insomma, sin dalle classificazioni degli anni ‘30 
si distingue chiaramente tra “tratti”, “stati” e “attività” a seconda della dimensione temporale 
delimitata e a seconda della dimensione intrapsichica vs. comportamentale sulla quale ci si 
focalizza.  

I possibili contributi teorici e tecnici delle scienze del comportamento.
Una prima considerazione ci può aiutare a comprendere la possibile utilità dei tipi di 

consulenza di cui stiamo trattando. Il tema di indagine giuridico che abbiamo cercato 
di enucleare nel paragrafo precedente non è infatti un qualcosa che possiamo considerare 
estraneo alle scienze del comportamento, anzi. Il trittico logico di Mantovani19 («considerare 
tutte le circostanze esteriori che in qualche modo possono essere espressioni degli atteggiamenti 
psichici»; «inferire, dalla esistenza di tali circostanze, certe e precise, l’esistenza di una 
rappresentazione, di una volizione o di un movente, sulla base delle massime di comune esperienza, 
del modo in cui vanno comunemente le cose [...]»; «valutare le eventuali circostanze che lascino 
ragionevolmente supporre una deviazione del modo in cui vanno normalmente le cose») è un 
qualcosa che, portato nell’alveo delle scienze psicologiche, appartiene a quella sottodisciplina 
di fondamentale importanza detta “psicologia sociale” (con la sua versione più moderna – 
anche correlate ai più recenti studi di carattere neuroscientifico –  della “cognizione sociale”).  

15  Voce «Disposizione», in Galimberti U. (a cura di), Enciclopedia Garzanti di Psicologia, Garzanti, Milano, 1999, p. 110. 
16 Arcuri L., (a cura di), Manuale di psicologia sociale, Il Mulino, Bologna, 1995, voce «atteggiamento» dal Glossario, p. 531.
17  Voce «personalità», in Galimberti U. (a cura di), Enciclopedia, cit., p. 763.
18  Allport G.W., Odbert H.S., Trait-names: a psycho-lexical study, in Psychological monographs, 47, 1936, p. 26, citato in Pervin L.A., John 
O.P., (ed. italiana a cura di Porzionato G.), La scienza della personalità, Raffaello Cortina Editore, Milano, 1997, p. 235.
19  F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 335.
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In essa viene studiato in modo specifico le modalità con cui il soggetto conosce la realtà sociale. 
L’individuazione delle regole cognitive condivise con le quali il soggetto attribuisce significato, 
e dunque intenzione, all’altrui comportamento, è qualcosa che appartiene, appunto, all’alveo di 
studio della psicologia della cognizione sociale. 

Tra i vari ambiti di studio della psicologia sociale (tra questi, le dimensioni sociali del sé; i 
processi di socializzazione; le dinamiche di gruppo; la persuasione e l’influenza sociale) ve ne è 
poi uno che sembra corrispondere ancor più esattamente a quei processi cognitivi che il giudice 
(rectius, il processo) applica nella individuazione dell’elemento soggettivo del reato, ossia 
l’ambito dei cosiddetti “processi di attribuzione causale”. In essi è ricompreso «[...] lo studio di 
come le persone cercano spiegazioni per il loro e per l ’altrui comportamento [corsivo nostro]. Le 
attribuzioni causali sono quei processi che le persone mettono in atto quando devono operare 
questo tipo di spiegazione, ossia quando inferiscono le cause che stanno dietro a specifiche azioni e 
sentimenti [corsivo nostro]»20. Ovviamente non è possibile in questa sede proporre neanche un 
abbozzo di tale vastissima area di studio, basti solo dire che essa spazia dai fondamentali lavori 
degli anni sessanta di Fritz Heider21, psicologo di ispirazione fenomenologica e gestaltista 
a cui si deve il conio della definizione di “attribuzione causale”, ai recentissimi e citatissimi 
studi sui neuroni mirror22, con i quali (secondo alcuni) sembrano essersi scoperte le strutture 
cerebrali con le quali (attraverso, appunto, un meccanismo di riflessione immediata) riusciamo 
– in modo pre-coscio e non ragionato – ad intuire le intenzioni comportamentali e gli stati 
d’animo altrui. Da notare che quelli che in psicologia sociale abbiamo definito meccanismi di 
“attribuzione causale” nell’ambito della valutazione dell’elemento soggettivo sembrano entrare 
in gioco a due livelli:  in primo luogo nel momento in cui il giudicante deve attribuire lo stato 
mentale dell’imputato (per esempio, l’imputato era consapevole, nel reato di ricettazione, del 
fatto che la merce poteva essere rubata?) ma anche, a doppio livello, quando il giudicante, 
per valutare giuridicamente lo stato mentale dell’imputato, deve stabilire il modo in cui 
quest’ultimo ha attribuito gli stati mentali altrui (per esempio, l’imputato come ha attribuito le 
intenzioni del rapinatore reagendo con un’arma da fuoco e ferendolo?).

Ulteriore precisazione, e in questo ci colleghiamo con quanto detto in premessa in relazione 
alle moderne neuroscienze, sta nella distinzione – che ci pare essere stata talvolta sollevata 
– rispetto alle cosiddette tecniche di lie detection. Ebbene, ipotetici apporti tecnici sulla 
dimensione soggettiva dell’imputato sono da differenziarsi anche da queste ultime: mentre le 
tecniche di lie detection (con tutte le problematiche che esse comportano in primis dal punto di 
vista giuridico) riguardano la valutazione della sincerità delle affermazioni del dichiarante (sia 
esso testimone, sia esso imputato, come nella stessa simmetria degli artt. 188 e 64 del c.p.p.), 
le tecniche sull’elemento soggettivo si riferiscono alla scientificità nella ricostruzione della 
disposizione soggettiva dell’imputato, a prescindere da qualsiasi sua dichiarazione in merito 
alla medesima. Non dunque tecniche di lie detection nel vecchio senso, ma tecniche di mind 
detection nel senso di rilevatori delle genuine disposizioni soggettive: non si valuta la veridicità 
del contenuto storico della dichiarazione testimoniale (vecchia tecnica di lie detection) ma la 
veridicità della disposizione soggettiva (o, in generale, la veridicità delle intenzioni).

Un altro aspetto da sottolineare in linea generale (e che proveremo ad approfondire in 
concreto nel paragrafo che riprende una piccola casistica di frontiera) è che i supposti apporti 
tecnici sull’elemento soggettivo potrebbero in astratto assumere diverse forme. Forme che 
schematicamente potremmo distinguere in due modalità principali: a) quelle che prevedono 
l’applicazione sul soggetto di una specifica tecnica/strumentazione in grado di rilevare le 
dimensioni psichiche indagate; b) quelle che si limitano ad introdurre una conoscenza di 
tipo tecnico in grado di falsificare, nel caso concreto, la fondatezza della massima di comune 
esperienza applicabile nella ricostruzione indiretta della volontà colpevole. 

Per inciso, viene da ipotizzare che una volta superato lo scoglio della fattibilità generale 
di siffatte consulenze (o, perlomeno, di una loro legittimità) esse potrebbero trovare fertile 
applicazione in quelle fattispecie di dolo sottilmente sospese tra una lettura “psicologica” ed 
una “normativa” (come per esempio nella mai risolta costruzione teorica della fattispecie del 

20  Arcuri L., Manuale di psicologia sociale, cit, p.102.
21  Heider F., The pshychology of interpersonal relations, Wiley, New York, 1958 [trad. it. La psicologia delle relazioni interpersonali, Il Mulino, 
Bologna, 1972]. 
22  V., Rizzolatti G. e Sinigaglia C., So quel che fai. Il cervello che agisce e i neuroni specchio, Raffaello Cortina, Milano, 2006.
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dolo eventuale23) e in quelle tipologie di reati in cui, per stessa ammissione degli operatori del 
diritto, si tende a scivolare verso forme (sulla carta sempre rifiutate) di dolus in re ipsa, come 
nei reati di tipo economico dove, come sottolinea stimata dottrina, «[...] sovente la mancanza 
quasi strutturale di un evento in senso naturalistico conduce la giurisprudenza medesima 
all’applicazione del dolo eventuale, legato però alla condotta criminosa [...]. In tal modo però 
si rischia di scivolare verso i pericolosi lidi del c.d. dolus in re ipsa, cioè di desumere il dolo dal 
fatto, con inevitabile utilizzazione di un inaccettabile meccanismo presuntivo»24.

In particolare, già altrove25 ci si era occupati di questo di tipo di problematica in relazione 
ad una tipologia particolarmente delicata di reati economici, ossia quelli di natura fiscale. 
L’obiettivo del nuovo sistema penale fiscale introdotto con il d.lgs 74 del 2000 è quello di 
una concreta incriminazione, anche e soprattutto a livello soggettivo, dei comportamenti 
di evasione («[...] l’obiettivo principale della nuova normativa è stato individuato nella 
incriminazione dei fatti e dei comportamenti destinati a ledere concretamente gli interessi del 
Fisco sia sotto il profilo oggettivo che sotto quello soggettivo [...]»26). In tal senso, il sistema 
risulta caratterizzato, nelle stesse parole della Relazione Governativa, dal focus sulla “rilevante 
offensività” e sul “dolo specifico” dei comportamenti sanzionati («[...] (sistema) imperniato 
su un ristretto catalogo di fattispecie criminose, connotate da rilevante offensività e da 
dolo specifico di evasione [...]»27. Alla luce di tali direttive generali non pare fuor d’uopo la 
discussione su tutti gli strumenti disponibili sul panorama scientifico per addivenire ad una 
prova “più forte” in relazione all’elemento soggettivo in tali tipi di reato.

In sintesi, il ragionamento sulla fattibilità giuridica di siffatte consulenze richiede a 
nostro avviso un chiarimento su due specifici limiti normativi. In primo luogo, il limite – da 
alcuni richiamato – relativo al cd. divieto di perizie psicologiche, e dunque capire se eventuali 
perizie sull’elemento soggettivo del reato siano riconducibili nell’alveo delle perizie – vietate 
– sulla «personalità e carattere dell’imputato» o «qualità psichiche indipendenti da cause 
patologiche». In secondo luogo, qualora superata in chiave positiva questa prima preclusione, 
sarebbe necessario anche escludere che le suddette tecniche di indagine psichica (in particolare 
quelle applicate direttamente all’imputato e non a indizi fattuali) non siano da ricondurre 
nell’ambito di operatività dell’art. 64 c.p.p. che, come noto impedisce che, anche con il consenso 
dell’interessato, possano essere applicati «metodi o tecniche idonei ad influire sulla libertà di 
autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare e di valutare i fatti.». Problema, cioè, 
parallelo e per certi versi già affrontato in relazione all’art. 188 c.p.p. sul testimone. Chiaro 
che questo tipo di incertezze si potrebbero porre in relazione alle metodiche psicologiche 
applicabili direttamente o indirettamente alle dichiarazioni dell’imputato (con una serie di 
distinguo, come vedremo a proposito dell’uso forense dello strumento IAT) ma non nel caso 
di consulenze strutturate come pareri pro veritate sulla non applicabilità di massime di comune 
esperienza (o meglio, sulla esistenza di evidenze scientifiche in grado di invalidare la regola di 
massima comune esperienza applicabile dal giudice): si pensi all’ipotetico utilizzo di algoritmi 
tratti dalle scienze ergonomiche nella valutazione (verosimilmente su materiale video) delle 
reali intenzioni di comportamento ricavate dalla lettura delle meccaniche gestuali dell’agente 
oppure (come in uno dei casi che riportiamo nel paragrafo dedicato alla casistica) dall’utilizzo 
di sorte di “esperimenti processuali” dai quali si ricava statisticamente (da un campione di 
popolazione appositamente selezionato nel rispetto delle regole di costruzione dei disegni 
sperimentali) che la supposta massima dell’id plerumque accidit in realtà non regge al confronto 
di una concreta indagine sperimentale (l’esempio che riporteremo è quello della presunzione 
– riferita all’agente – che il colpire una data parte del corpo implichi una effettiva intenzione 

23  Nella sua distinzione, in primis, dalla colpa cosciente. Su tale sconfinato tema, peraltro anche di (indiretto) interesse per la scienza 
psicologico-giuridica, v.: Fiandaca G.., Le Sezioni Unite tentano di diradare il “mistero” del dolo eventuale, Nota a: Cassazione penale, 24 aprile 
2014, n.38343, sez. un, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, fasc. 4, 2014, p. 1938 e ss.; Pulitanò D.,  I confini del dolo. Una riflessione 
sulla moralità del diritto penale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, fasc.1, 2013, p. 22 e ss.; Cadoppi A., Canestrari S., Manna A., 
Papa M., Trattato di diritto penale, Parte generale – II, Utet giuridica, 2013, p. 103-104; De Francesco G.A., Dolo eventuale e colpa cosciente, 
in Rivista italiana diritto e procedura penale, fasc. 1, 1988, p. 133 e ss.. 
24  Manna A., Colpa cosciente e dolo eventuale: l ’indistinto confine e la crisi del principio di legalità, in Studi in onore di Franco Coppi, Giappichelli, 
Torino, 2011, Vol. I, p. 210. 
25  Sammicheli L., Psicologia dell ’evasione fiscale e valutazione dell ’elemento soggettivo. Un ruolo per lo psicologo forense ?, in Borsari R. (a cura di), 
Profili critici del diritto penale tributario, Padova University Press, Padova, 2013, p. 239.
26  Capello P., Dolo e colpa nei reati societari, tributari e fallimentari, Cedam, Padova, 2002, p. 280.
27  Capello P., Dolo e colpa, cit., p. 281.
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omicida in quanto comunemente ritenuta “organo vitale”). 

Casistica.
In questa sezione sono trattati alcuni “casi peritali” all’interno dei quali, al di là della 

etichetta usata dall’incaricante e della formulazione del quesito di consulenza, ci si è già trovati 
ad effettuare, di fatto, delle consulenze di tipo psicologico sull’elemento soggettivo del reato. 
Come si vedrà, i casi differiscono radicalmente sia per la tipologia di reati in relazione ai quali 
è stata chiesta la consulenza sia per le modalità metodologiche e strumentali con le quali si 
provato a dare risposta alle richieste di approfondimento tecnico.

4.1 In primo luogo è possibile citare un paio di casi peritali in cui in concreto è stata 
realizzata una consulenza sull’elemento soggettivo attraverso lo strumento autobiographical-
IAT – “aIAT” – messo a punto da uno degli scriventi, recentemente sottoposto al vaglio della 
comunità scientifica internazionale28. 

Lo strumento si basa su una modificazione innovativa dell’Implicit Association Test (IAT) 
di Greenwald, McGhee e Schwartz29, metodo che ha avuto larga diffusione ed applicazione, 
dalla psicologia sociale alla psichiatria. Lo IAT sfrutta la latenza delle risposte per stabilire la 
forza dell’associazione tra concetti. Tale tecnica si basa su un fenomeno molto forte relativo 
all’organizzazione del sistema nervoso, ovvero l’effetto compatibilità. Un esempio si ha con 
il noto test di Stroop: l’interferenza tra l’informazione percettiva e quella semantica dello 
stimolo fa sì che, quando si chiede a un soggetto di dire il colore in cui è scritta una parola 
che indica un colore (parola “verde”; parola “rosso”, etc.), la reazione sarà molto più rapida 
quando colore e significato corrispondono (per esempio, la parola “verde” scritta in verde) 
rispetto a quando differiscono (per esempio parola “verde” scritta in rosso). In questo secondo 
caso il soggetto si trova di fronte ad uno stimolo ambiguo che costringe ad un supplemento di 
elaborazione cognitiva per dare la risposta corretta. 

L’effetto compatibilità impiegato dallo IAT si fonda su questo fenomeno: quando due 
concetti sono associati fra loro nella mente del soggetto e condividono la medesima risposta 
motoria (ad esempio, viene usato lo stesso tasto per rispondere), i tempi di reazione saranno 
molto rapidi; al contrario, se due concetti non associati condividono la medesima risposta 
motoria, i tempi di reazione diventeranno molto lenti. Per fare un esempio, nello IAT usato 
per evidenziare lo stereotipo razziale presente anche nei soggetti che dicono di non subirlo, il 
soggetto deve classificare (attraverso la risposta mediante la tastiera di un computer) oggetti 
“buoni” (margherita) e “cattivi” (vipera), volti di uomini bianchi ( John Kennedy) e volti di 
uomini di colore (Martin Luther King). In una condizione sperimentale, deve rispondere con 
la stessa mano a stimoli appartenenti alla categoria “buono” e volti di uomini bianchi; nell’altra, 
alla categoria “buono” e volti di uomini di colore. Una velocità di risposta significativamente 
maggiore nella condizione in cui si è chiamati a rispondere “buono” e volti di uomini bianchi 
rispetto a “buono” e volti di uomini di colore indica che, per il soggetto esaminato, “buono” è 
associato a bianco e “cattivo” a uomo di colore, segno dell’esistenza di un implicito stereotipo 
razziale.  

Nell’Autobiographical-IAT – “aIAT” – invece di indagare il livello di associazione fra 
concetti (memoria semantica), si valuta la presenza di una traccia della memoria autobiografica 
(episodica), rendendo lo strumento idoneo ad applicazioni investigative e forensi (in questo 
senso, forse, la primissima denominazione di Forensic–IAT negli iniziali lavori ad esso dedicati 
poteva sembrare più corretta, in quanto si tratta di una applicazione prettamente “forense” del 
già ben conosciuto strumento IAT). 

L’aspetto interessante risiede nel fatto che lo strumento aIAT può essere tarato con estrema 
semplicità alla rilevazione dei presenti – e passati – stati soggettivi. Ci riferiamo a quello che 

28  Sartori G., Agosta S., Zogmaister C., Ferrara S.D. e Castiello U., How to Accurately Detect Autobiographical Events, in Psychological 
Science, 19, 2008, pp. 772-780; Agosta S., Sartori G., The autobiographical IAT: a review, in Frontiers in Psychology, August 2013, vol. 4, 2013, 
p. 1-12. 
29  Greenwald A. G., McGhee D.E e Schwartz J.K.L., Measuring Individual Differences in Implicit Cognition: The Implicit Association Test, 
in Journal of Personality and Social Psychology, 74, 1998, pp. 1464-1680.

4.
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in letteratura è stato chiamato, appunto, “aIAT sulle intenzioni”. In altri termini, la medesima 
tecnica di IAT può essere applicata non solo nel sondare la presenza di un ricordo (es.: ero a 
casa la sera di martedì versus ero al cinema la sera di martedì) ma ancor meglio nello scandagliare 
la disposizione soggettiva in relazione ad un determinato episodio (es.: sapevo che le banconote 
erano false versus sapevo che le banconote erano vere; sapevo che l ’auto era rubata versus sapevo che 
l ’auto era acquistata; etc.30). La stessa logica di associazione semantica dello strumento lo rende 
assai più affidabile nella rilevazione di passate soggettive rappresentazioni mentali, che non 
nella rilevazione di episodi storici di esperienza. In un certo senso lo aIAT sulle disposizioni 
soggettive è più vicino all’originario IAT che non lo aIAT sui ricordi autobiografici 

Lo strumento aIAT ha già incominciato ad avere una certa applicazione nelle Corti 
italiane. I casi italiani di una certa notorietà per i quali è stato fatto utilizzo processuale della 
tecnica dello aIAT sono: i casi della Corte d’Assise d’Appello di Trieste del 200931 e quello del 
GUP di Como del 201132 in relazione alle dichiarazioni di soggetto sottoposto a perizia sulla 
imputabilità; il caso del Tribunale di Cremona del 19 luglio del 2011 in relazione alla verifica 
delle dichiarazioni della persona offesa; la Cassazione 26 marzo 2013 con la quale la suprema 
Corte ha annullato la Sentenza (dichiarazione di inammissibilità dell’istanza di revisione) 
della Corte di Appello di Catanzaro del 9 gennaio 2012 durante la quale lo aIAT era stato 
utilizzato per valutare la veridicità delle dichiarazioni di una teste terza rispetto al fatto 
criminoso In particolare in questa ultima sentenza, allo aIAT è stata attribuita perlomeno una 
patente di “non palese infondatezza”, nel senso che la Corte di Cassazione ha specificatamente 
criticato la sentenza appellata proprio per avere superficialmente escluso – senza il dovuto 
approfondimento – il tasso di scientificità delle tecniche in questione. Da segnalare, invece, 
nel senso del mancato accoglimento delle tecnologie neuro-scientifiche tra cui anche lato sensu 
lo aIAT33, la Sentenza del Tribunale Ordinario di Torino n. 2029/11 del 26 settembre 2011 
(quest’ultima relativa al tristemente celebre “Delitto di Cogne”)34 35. 

In sintesi, lo IAT consiste in una procedura empirica che, sulla base dell’analisi dei tempi 
di reazione, arriva a verificare – con un alto livello di accuratezza (92%) – l’esistenza di una 
determinata informazione (implicita-inconscia, da cui il nome) nel soggetto esaminato. 
Informazione, che può essere di carattere “mnestico” (quando viene utilizzato per sondare 
l’esistenza di una traccia mnestica) o di carattere “disposizionale” (quando, come nel nostro 
caso, lo strumento è utilizzato per sondare atteggiamenti e disposizioni soggettive).

Ebbene, tale strumento è stato dagli scriventi utilizzato in un paio di casi su una dimensione 
che si può ben ricondurre all’elemento soggettivo del reato. Un primo caso riguarda un reato 
di tipo fiscale, un secondo caso riguarda invece una imputazione per associazione a delinquere 
di stampo mafioso.

Nell’ipotesi fiscale era rilevante la valutazione della consapevolezza soggettiva dell’imputato 
di emettere fatture – corrispettive a forniture – ad una società terza rispetto a quella solita del 
fornitore e svolgente, ad avviso dell’ipotesi accusatoria, la funzione di cosiddetta “cartiera”. 
Sul punto, e in contrasto, la tesi dell’imputato era che – nonostante l’oggettiva convenienza 

30  Per ragioni che sarebbe troppo lungo sviluppare in questa sede, le frasi in contrapposizione devono avere la stessa struttura sintattica (negli 
esempi, tutte in forma positiva).
31  In Riv. Pen., 2010, p. 70 ss. con nota di A. Forza. 
32  In Guida al diritto on line 30 agosto 2011.
33  Rilievi critici sulla applicazione della metodica in ambito forense sono stata mossi da Merzagora Betsos I., Verde A., Barbieri C., 
Boiardi A., Come mente la mente. Un nuovo strumento per valutare la memoria, in Cass. pen., 2014, 1896 ss. A nostro avviso, tuttavia, gli 
argomenti avanzati in tale lavoro non sono condivisibili su due punti essenziali: a) sono riferiti ad un errato inquadramento della metodica 
che, contrariamente a quanto affermato nel lavoro, non pretende di sostiuirsi ma va ad integrare metodiche valutative di altra natura; b) pare 
essere messo in dubbio che la metodica abbia trovato conferma indipendente in numerosi e diversi laboratori in varie parti del mondo. In 
ogni caso, per ciò che rileva in questa sede, si sottolinea come diversi degli aspetti ciritici mossi in tale contesto all’applicazione forense dello 
aIAT sarebbero da ripensare nel caso dell’applicazione in relazione all’elemento soggettivo del reato di cui si discute nel presente contributo.
34  Si tenga presente, tuttavia, che nel citato caso le risultanze dello strumento aIAT erano state rifiutate non in punto di accettabilità scientifica 
generale, quanto su quello del momento di applicazione: «...In realtà i consulenti non hanno effettuato il test nel 2004, cioè al momento della 
presentazione della denuncia, e non possono, quindi, sapere se la situazione registrata nel 2009 fosse presente anche nel 2004, essendo astrattamente 
possibile che il meccanismo di rimozione del “ricordo colpevole” e la sua sostituzione con un “ricordo innocente” sia intervenuta successivamente» (v., 
Tribunale di Torino 2029/2011). Avendo in oggetto in quel caso la rilevazione di materiale mnestico rimosso (e non, come in altri casi, 
l’accertamento di un ricordo e/o di un atteggiamento espressamente dichiarato) si era eccepito da parte dei giudici che il meccanismo di 
rimozione avrebbe potuto avere luogo in un momento anteriore al processo (e confermando così le risultanze dello strumento), ma successivo 
al fatto (lasciando così impregiudicata la sussistenza del dolo in relazione al reato di calunnia). 
35  A tali casi più noti si aggiungono: Sentenza Tribunale di Treviso n. 28/2010 del 29 marzo 2010; Sentenza Tribunale di Tolmezzo n. 185/10 
del 20.09.2010; Sentenza Tribunale di Napoli n. 1539/12 del 27 marzo 2012.
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dell’affare concluso – egli si trovasse nella piena buona fede di pagare una regolare fattura 
corrispettiva di merce regolarmente ricevuta, mentre quella dell’accusa era che l’imputato 
fosse stato consapevole della partecipazione (tanto che l’imputazione era per concorso) ad una 
operazione concepita all’esclusivo fine di evadere il fisco.

In questo caso dunque (nonostante che il quesito dell’avvocato fosse stato formulato come 
test sulla memoria36) lo strumento è stato utilizzato per valutare “due passati atteggiamenti 
soggettivi” in alternativa fra loro: quello sostenuto dall’accusa (della consapevolezza, appunto, 
della partecipazione all’operazione fraudolenta) e quello della difesa (della piena convinzione, 
invece, di una totale estraneità soggettiva al disegno criminoso). In questo caso peritale, per 
esempio, alcune tra le diverse proposizioni sottoposte all’esame dei tempi reazione dello aIAT 
erano: «In nessun caso avevo pensato a strategie vantaggiose» versus «Ero a conoscenza della 
strategia del sottocosto», oppure «Consideravo il prezzo delle pelli in linea con il mercato» 
versus «Consideravo il prezzo delle pelli inferiore a quello di mercato». 

Nel secondo caso peritale, come accennato, l’imputazione, era per associazione a delinquere 
di stampo mafioso e la questione relativa all’elemento soggettivo ruotava intorno alla diversa 
qualità della partecipazione soggettiva, nel senso che ad avviso della difesa il soggetto aveva 
sì aderito ad attività illecite dei “soggetti principali”, ma limitandosi esclusivamente ad alcune 
(ossia quelle di evasione fiscale, mai negate dall’imputato, anzi ammesse essere il motivo del 
contatto tra il medesimo la compagine criminale); mentre ad avviso dell’accusa l’imputato 
non si era limitato ad usufruire dei “servizi” di evasione forniti dalla banda criminale ma aveva 
attivamente partecipato alle attività di quest’ultima che non si riducevano ad organizzare 
strategie di evasione fiscale ma si estendevano anche alla estorsione, all’usura e alla minaccia, 
messe in atto con metodi ritenuti di carattere “mafioso”.

Da notarsi che in questo secondo caso l’avvocato, molto lucidamente, pone ai consulenti 
un quesito già impostato in termini di valutazione di “atteggiamento soggettivo” senza restare 
ancorato a valutazioni – più ambigue – sulla memoria dell’imputato: «Dicano i consulenti 
se esistono tecniche cognitive in grado di fornire indizi in merito agli “atteggiamenti soggettivi”; 
dicano se tali tecniche abbiamo già avuto applicazioni giudiziarie; in caso affermativo procedano 
all ’applicazione di tali tecniche in relazione agli “atteggiamenti soggettivi” dell ’imputato X rilevanti 
in relazione ai fatti di causa”. Un quesito, dunque, inequivocabilmente rivolto ad ottenere 
elementi utili ai fini di una migliore valutazione dell’elemento soggettivo del reato.

Dal punto di vista tecnico, nell’applicazione dello strumento aIAT, si sono dovute mettere 
in contrapposizione delle proposizioni che sintetizzavano le premesse logiche dell’accusa 
– ossia la consapevolezza della partecipazione ad una associazione criminale – con quelle 
invece della difesa che ritenevano la partecipazione psicologica limitata alla condivisione di 
operazioni di evasione fiscale. E dunque si sono contrapposte frasi sintetizzanti la versione 
della difesa come, per esempio, «Ignoravo le loro attività mafiose» o «Ero all’oscuro di uso di 
armi» versus frasi sintetizzanti la versione dell’accusa come «Sapevo delle loro attività mafiose» 
o «Ero consapevole dei loro modi violenti».   

4.2 Un secondo “caso peritale” che possiamo proporre ai fini della nostra discussione si 
riferisce ad un procedimento per sinistro stradale. 

La fattispecie risulta a nostro avviso molto interessante in quanto coinvolge diverse 
problematiche.

In primo luogo la consulenza in oggetto riguardava un aspetto estremamente sfuggente 
della costruzione della responsabilità soggettiva nei reati colposi. Non ci compete riprendere 
la travagliatissima costruzione dogmatica della responsabilità colposa, ma basti dire che 
le indagini di cui riferiremo si possono inserire in quello che il Mantovani ha descritto 
come “terzo elemento”, di carattere prettamente soggettivo, dell’impianto qualificante la 
responsabilità colposa, quello cioè riferentesi alla “concreta attribuibilità” dell’inosservanza 
all’agente: «Tre sono pertanto gli elementi costitutivi e qualificanti della colpa: 1) l’elemento 
negativo della mancanza della volontà del fatto materiale tipico; 2) l’elemento oggettivo della 
inosservanza delle regole di condotta, dirette a prevenire danni a beni giuridici; 3) l’elemento 
soggettivo della attribuibilità di tale inosservanza all’agente, dovendo avere egli la capacità di 

36  Il quesito era così formulato: “Dica il CTP esaminati e valutati gli elementi di causa, e condotti i più opportuni accertamenti, quale sia la traccia 
mnestica della vicenda rilevabile nell ’imputato”.
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adeguarsi a tali regole e potendosi, pertanto esigersi da lui l’osservanza.»37. Ebbene in tal senso 
si criticava più sopra la totale de-psicologizzazione della categoria della colpa: la colpa infatti, 
sebbene per definizione “non-volontaristica”, non per questo può definirsi “non psicologica”, 
nel senso che può essere ben oggetto di approfondimento psicologico la attribuibilità della 
inosservanza delle regole di condotta, per usare le parole del Mantovani. Ossia, non tutte le 
“inosservanze involontarie” delle regole di condotta possono essere messe sullo stesso piano, al 
momento dell’approfondimento psicologico.

Nel caso in oggetto si trattava di un omicidio colposo da incidente stradale nel quale 
l’elemento dirimente la costruzione della colpa era costituito dal tempo di reazione necessario 
(l’attribuibilità dell ’inosservanza, appunto) per evitare l’ostacolo. Ossia, nella misura in cui il 
tempo di reazione calcolato dal perito del traffico lasciava – riferendosi ad un media astratta – 
un tempo di reazione sufficiente per evitare lo scontro, ecco che la condotta che ci sarebbe dovuto 
aspettare dal conducente era quella di reagire in tempo. Tuttavia, e da qui l’incarico ai consulenti 
psicologi, il tempo di reazione era stato calcolato su di un parametro totalmente astratto sia 
da un punto di vista oggettivo (condizioni di illuminazione, imprevedibilità dello stimolo, 
turbativa alla periferia del campo visivo) che da un punto di vista soggettivo, ossia in base alle 
concrete capacità attentive di reazione del soggetto imputato. 

Ebbene la consulenza in oggetto era finalizzata per l’appunto a falsificare lo iato esistente 
tra esigibilità astratta ed esigibilità concreta della condotta rispettosa del bene giuridico violato, 
e cioè la distanza tra il tempo di reazione che in astratto ci si può aspettare da ogni conducente 
medio in condizioni medie e il tempo di reazione che ci si doveva aspettare da quel conducente 
specifico in quelle condizioni specifiche.

Dal punto di vista metodologico la suddetta consulenza può essere considerata un ibrido, 
nel senso che ha visto sia l’introduzione di elementi tecnico-scientifico riconducibili alla forma 
del parere pro veritate, sia l’effettuazione di vere e proprie valutazioni psichiche sullo stato di 
efficienza cognitiva dell’imputato. Tra i primi si sono concentrati tutti quegli argomenti di 
carattere scientifico in grado di mostrare il ruolo delle variabili ambientali (come detto, livello 
di illuminazione, perifericità della comparsa dello stimolo38, prevedibilità dello stimolo39, etc...) 
in grado di modificare a livello esogeno il calcolo del tempo di reazione, tra i secondi si sono 
utilizzate le più moderne neuroscienze (nello specifico l’utilizzo dei Potenziali cerebrali Evento 
Correlati – ERP’s) per valutare in concreto le capacità di reazione attentiva dell’imputato (che 
per inciso aveva subito in passato un trauma cranico, e dunque soggetto meno efficiente nelle 
facoltà attentive). Insomma, nel caso in oggetto la presenza della colpevolezza era fondata 
sulla presenza di un “tempo di reazione esigibile” (ossia: sei colpevole perche avresti dovuto 
reagire allo stimolo nel tempo che avevi per reagire) e la consulenza si è focalizzata nel mostrare 
la distanza di calcolo tra un “tempo di reazione oggettivo” (cioè calcolato in astratto in base 
a tutta una serie di presunzioni) ed un “tempo di reazione soggettivo” calato nella specifica 
situazione (e cioè calcolato tenendo presente le specifiche condizioni ambientali – variabili 
esogene – e le specifiche condizioni psichiche dell’imputato – condizioni endogene). 

Ecco dunque che se la colpa riguarda la condotta che ci si deve attendere dal cittadino 
rispettoso dei beni giuridici altrui, vi possono essere delle consulenze atte a mostrare che, in 
concreto, quello specifico cittadino in quelle specifiche condizioni ambientali non avrebbe potuto in 
ogni caso mettere in atto la condotta doverosa che da lui ci si attende. 

4.3 Un terzo caso peritale particolarmente interessante riguarda una fattispecie tipica, si 
potrebbe dire paradigmatica, della valutazione del dolo. Si tratta del caso in cui, in una fattispecie 
di omicidio determinato da arma da taglio, la volontà omicidiaria (ossia la presenza del dolo 
nel reato di omicidio) viene ricavata, come espressamente previsto da storica giurisprudenza 

37  Mantovani F., Diritto penale, op. cit., p. 345.
38  I tempi di reazione – TR - sono strettamente connessi alla struttura del sistema visivo. Stimoli che vengono proiettati nella parte centrale del 
campo visivo vengono elaborati più rapidamente rispetto a stimoli che vengono proiettati alla periferia. Questo è uno dei dati più assodati e 
robusti in psicofisica, ed è stato uno dei primi ad essere studiato. Già Posner nel 1980 aveva dimostrato che i TR dipendono dalla congruenza 
spaziale dello stimolo con il punto di fissazione. Stimoli che compaiono al di fuori del punto di fissazione richiedono uno spostamento attentivo 
che ha come conseguenza un sensibile allungamento dei TR.
39  La probabilità di comparsa dello stimolo è un fattore che influenza notevolmente i TR di un individuo. Più semplicemente gli individui 
hanno reazioni più rapide a stimoli prevedibili che con stimoli poco prevedibili. Ad esempio, lo stesso individuo, se chiamato a frenare per 
evitare di investire un pedone, avrà tempi di reazione più veloci nel caso in cui stia guidando nel centro di una grande città rispetto al caso in 
cui egli stia guidando in una strada di campagna deserta.
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(v., per esempio, la già citata Cass. Sez. I, 23.11.1994), ripresa in molti commentari, “dalla 
parte del corpo colpita o presa di mira”. Cioè la valutazione di una dimensione intrapsichica 
(la volontà di uccidere) viene decifrata, inferita indirettamente, dalla parte del corpo che un 
soggetto ha colpito. Una massima di comune esperienza, dunque, che ci dice che normalmente, il 
soggetto medio sa che determinate zone del corpo sono più delicate e che l’aggressione di queste 
ultime più probabilmente è in grado di determinare esiti gravi o letali. 

Ebbene, nella consulenza che riprendiamo in quest’ultimo “caso peritale”, ciò che si è 
messo alla prova – in modo sperimentale, come vedremo – è proprio la reale fondatezza della 
massima di comune esperienza che si sarebbe dovuta utilizzare nella fattispecie.

La metodologia adottata ricalca rigorosamente quella della conduzione degli esperimenti 
di psicologia: nel caso specifico, la variabile psicologica che si voleva indagare era la conoscenza 
media, nella popolazione, della importanza organica delle diverse zone del corpo. A tale scopo 
è stato costruito un apposito questionario in cui si chiedeva ai partecipanti40 di visionare 4 
diverse figure rappresentanti il corpo umano ognuna con un punto ed una lettera indicanti la 
sede di una ferita da coltello (denominate ferite A, B, C e D) e di valutare per ciascuno dei 
punti di entrata della lama la probabilità che la ferita potesse condurre alla morte del soggetto 
colpito, considerando che il soggetto avrebbe ricevuto quell’unico colpo. Essi potevano 
rispondere scegliendo una tra 6 diverse opzioni che indicavano una probabilità di morte del 
soggetto a causa della ferita da 0% a 100%41. 

Al di là degli specifici risultati processuali (dai quali è emerso sostanzialmente che solo una 
esigua percentuale di soggetti [6%] aveva considerato la zona di ferimento del caso concreto 
come caratterizzata da elevata letalità) la consulenza si è (inconsapevolmente) inoltrata 
proprio nella valutazione dell’elemento soggettivo del reato. In questo caso la metodologia 
utilizzata è si è sganciata – a differenza dai casi precedentemente presentati – da ogni 
valutazione diretta sul soggetto imputato ma si è focalizzata sulla messa alla prova, empirica, 
di una delle “massime di comune esperienza” utilizzate dal giudice come categoria inferenziale 
delle disposizioni soggettive dell’imputato. Si è cioè sottoposto a vaglio critico di tipo tecnico 
il principio presuntivo che lega la modalità concreta della condotta alla ipotetica disposizione 
soggettiva. La presunzione psicologica “se ha colpito quella parte del corpo è perché voleva uccidere” 
viene così testata su di un campione di popolazione. Da notarsi che questa ultima consulenza 
sull’elemento soggettivo si presenta nella forma pura del parere pro veritate in quanto, come 
detto, non svolge alcuna indagine tecnico/scientifica su elementi fattuali presenti al processo 
quanto piuttosto si limita ad introdurre una conoscenza psicologica teoricamente di “migliore 
qualità” (in quanto provvista di proprio approfondimento ad hoc) di quella generale-presuntiva 
applicabile dal giudice. 

Conclusioni.   
Riassumiamo in conclusione le tracce della nostra riflessione. Nella meditazione teorica 

della psicopatologia forense (in particolare, si diceva, in quel settore particolarmente moderno 
che sono le neuroscienze forensi o neurodiritto) nonché nella prassi di alcune consulenze, 
si è venuto a creare il problema della valutazione tecnica della partecipazione soggettiva al 
fatto penale, quella che in termini giuridici possiamo chiamare la valutazione dell ’elemento 
soggettivo del reato. Come detto il problema è stato superato in senso positivo (cioè nel 
senso della fattibilità) da parte degli esperti delle scienze del comportamento. Tuttavia tale 
superamento a nostro avviso è avvenuto in modo sostanzialmente inconsapevole (anche se, 
ovviamente, in totale buona fede) da parte di costoro. In questa sede si cerca dunque una 
risposta dialettica da parte degli operatori del diritto circa la legittimità giuridica (da noi, 
come visto, artigianalmente abbozzata in chiave positiva) di siffatte consulenze. Consulenze 
che ovviamente non si porrebbero mai lo scopo di una sostituzione della libera decisione del 
giudice su di un aspetto così importante (anche dal punto di vista del significato sociale) del 
giudizio del fatto criminale, quanto piuttosto di un completamento con elementi empirici di 

40  Grazie anche alle possibilità di costruire Questionari on-line sulle piattaforme operative dell’Università di Padova si è potuto creare un 
campione estremamente esteso di 585 partecipanti. 
41  I range di valutazione percentuale erano: 0%, 10%-20%, 30%-40%, 50%-60%, 70%-80%, 90%-100%. 
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una valutazione altrimenti fondata su un sostanziale, anche se spesso di ottima qualità, senso 
comune della psicologia.
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I grandi temi del diritto e del processo penale

LE GEMELLE CRESCONO IN SALUTE: LA 
CONFISCA URBANISTICA

TRA COSTITUZIONE, CEDU
E DIRITTO VIVENTE

Marco Bignami

1. I termini della vicenda. – 2. Nasce il diritto vivente europeo. – 3. Le oscillazioni della Corte EDU sulla 
confisca urbanistica come occasione per la nascita del diritto vivente europeo. – 4. Conseguenze certe e 
conseguenze incerte in tema di diritto vivente europeo. – 5. Confisca e presunzione di non colpevolezza. 
– 6. Confisca e prescrizione del reato. – 7. Il caso Varvara alla prova della Costituzione. – 8. Il principio 
di sussidiarietà e le prospettive future.

AbstrAct 

L’A. commenta con favore la sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale, in tema di confisca dei beni 
oggetto di lottizzazione abusiva.  Tale pronuncia è reputata condivisibile, specie per aver introdotto la nozione 
di giurisprudenza europea consolidata, che l’A. accosta a quella di diritto vivente. Sono sottolineati i margini di 
dubbio che la sentenza ha lasciato volutamente aperti, sia con riguardo alla facoltà del giudice comune di sollevare 
questione di costituzionalità sulla base di un diritto europeo non ancora consolidato, sia con riferimento ai poteri 
processuali di accertamento dei presupposti per confiscare un bene oggetto di lottizzazione abusiva.
Viene peraltro enfatizzato l’obbligo per il giudice penale di accertare la colpevolezza al di là di ogni ragionevole 
dubbio, quale condizione preliminare ai fini della legittimità della confisca urbanistica.
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I termini della vicenda.
Intervenendo sul regime della confisca urbanistica a fronte delle garanzie offerte dalla 

CEDU1, la Corte costituzionale attinge ad un duplice livello di riflessione. Per un verso 
apporta un nuovo tassello al mosaico cui hanno dato vita le sentenze n. 348 e n. 349 del 
2007, evidenziandovi un elemento di flessibilità tanto vitale, quanto spesso trascurato dai 
più entusiasti propagatori del verbo delle Corti internazionali. Per altro verso, non manca di 
offrire spunti per una ricostruzione dell’istituto giuridico in questione, che, se ben valorizzati, 
possono senza dubbio attenuare le preoccupazioni, ben percepibili nelle pieghe delle decisioni 
di Strasburgo, nei confronti di uno strumento certo poderoso ai fini della tutela dell’integrità 
del territorio, ma potenzialmente esiziale nei riguardi di chi vi si trova soggetto senza alcuna 
effettiva responsabilità.

Tra l’uno e l’altro di tali ragionamenti, si erge il vasto, e per larga parte ancora incognito, 
territorio di confine tra diritto penale e diritto sanzionatorio amministrativo, posto in evidenza 
dalle recenti evoluzioni giurisprudenziali dedicate all’applicazione del principio del ne bis in 
idem2.

A tutti questi profili si cercherà di dedicare qualche attenzione, non prima di avere 
sintetizzato la vicenda.

La fattispecie da cui ha preso le mosse la sentenza della Corte costituzionale è nota, e si 
trascina da lungo tempo. La confisca dei terreni oggetto di lottizzazione abusiva viene disposta 
dal giudice penale, unitamente alla sentenza che “accerta” il fatto (art. 44, comma 2, del d.P.R. 
n. 380 del 2001).

La giurisprudenza di legittimità aveva costantemente ritenuto che in tal modo la 
giurisdizione operasse in via di supplenza rispetto al Comune, applicando una sanzione 
amministrativa volta a reintegrare il territorio, in danno di chiunque godesse della disponibilità 
del bene, e prescindendo da un accertamento di responsabilità nei suoi confronti.

A seguito della sentenza della Corte EDU Sud Fondi contro Italia del 20 gennaio 2009, il 
panorama è completamente mutato: una volta qualificata la confisca come “pena” ai sensi dell’art. 
7 della Convenzione (e a quei sensi soltanto, poiché essa restava sanzione amministrativa sul 
piano interno: sentenza n. 239 del 2009 della Corte costituzionale), i giudici di Strasburgo 
hanno richiamato la magistratura italiana al dovere di esprimere un giudizio di colpevolezza, 
prima di disporre la misura. In verità, nulla di sconvolgente per l’ordinamento nazionale, ove 
l’imputabilità, pur senza godere della garanzia dell’art. 27 Cost. (ad. esempio, ordinanza n. 434 
del 2007), resta pur sempre il principio cardine dell’illecito amministrativo depenalizzato dalla 
legge n. 689 del 1981. Non vi era perciò alcuna contraddizione logica nell’esigere che il giudice 
penale verificasse la responsabilità, prima di disporre la confisca con la sentenza accertativa 
della lottizzazione; né ve ne era nel continuare a ritenere che tale attività non necessitasse 
di una formale condanna, ma fosse conciliabile con una pronuncia in rito (ad esempio, per 
prescrizione del reato), purché assistita dalla verifica di cui si è detto. 

Nell’odierno incidente di legittimità costituzionale, i giudici a quibus hanno creduto 
l’opposto, a seguito della sopraggiunta sentenza EDU Varvara contro Italia del 29 ottobre 
2013. Qui la Corte europea avrebbe ravvisato una violazione dell’art. 7 della CEDU perché 
la confisca era stata inflitta unitamente ad una sentenza dichiarativa della prescrizione. La 
“pena”, tale in quanto così autonomamente qualificata a Strasburgo, avrebbe richiesto di 
essere applicata solo con una condanna in senso proprio, nonostante la natura amministrativa 
conferita alla sanzione dal diritto nazionale.

Mentre il Tribunale di Teramo aveva chiesto di adeguare la legge italiana a simile principio, 
la Corte di Cassazione vi aveva reagito contro, reputandolo in conflitto con superiori esigenze 
costituzionali di salvaguardia dell’ambiente, della salute e della funzione sociale della proprietà.

1  In termini generali, A. Travi, Corte europea dei diritti dell ’uomo e Corte costituzionale: alla ricerca di una nozione comune di sanzione, in Giur. 
cost. 2010, 2323; V. Manes, La confisca “punitiva” tra Corte costituzionale e Cedu: sipario sulla “truffa delle etichette”, in Cass. pen. 2011, 534; 
A. Balsamo, Le misure di prevenzione patrimoniali, gli orientamenti della Corte europea dei diritti dell ’uomo e gli strumenti della collaborazione 
giudiziaria internazionale, in Balsamo, Contrafatto, Nicastro, Le misure patrimoniali contro la criminalità organizzata, 2010, 269 ss.
2  Il riferimento è ovviamente alla sentenza Grande Stevens contro Italia del 4 marzo 2014, da cui si sono già originati incidenti di legittimità 
costituzionale (si veda, soprattutto, per la incisiva chiarezza, l’ordinanza della V sezione penale della Cassazione depositata il 15 gennaio 2015, 
disponibile in questa Rivista).

1.
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La Corte ha trovato una terza via, che non dà soddisfazione a nessuno dei due rimettenti. La 
decisione, pur assai articolata, ruota su due cardini: a) la sentenza Varvara non ha il significato 
attribuitole dai giudici a quibus, posto che con essa il giudice europeo ha soltanto ribadito 
che la sanzione non può trovare applicazione senza previo accertamento della responsabilità; 
b) quand’anche quella pronuncia avesse il significato or ora negato, in ogni caso essa non 
vincolerebbe il giudice nazionale, in quanto innovativa, episodica, scarsamente coerente con il 
più ampio quadro della giurisprudenza europea.

Non sfugge che il primo argomento avrebbe potuto rivestire carattere dirimente, e non 
avrebbe avuto eco al di là del caso di specie. Se la Corte ha voluto sviluppare il secondo, che 
ha un respiro ben più profondo, ciò non può essere spiegato che con la volontà di apportare 
chiarezza su un profilo della relazione tra CEDU e ordinamento nazionale, che evidentemente 
suscitava preoccupazione per come di fatto veniva gestito dagli operatori giuridici Pertanto, è 
su quest’ultimo che bisogna anzitutto porre lo sguardo.

Nasce il diritto vivente europeo.
Si sa che un profluvio di giurisprudenza costituzionale, dando seguito alle sentenze 

gemelle del 2007, ha attribuito alla Corte EDU il compito di interpretare le disposizioni della 
Convenzione, con conseguente vincolo di ricezione in capo al giudice comune. Il punto è che 
quest’ultimo ha talvolta mostrato la tendenza a sbarazzarsi con fin troppa fretta del dovere di 
collaborare all’interpretazione del diritto, dal quale la Corte non aveva mai inteso sgravarlo, e 
al quale è del resto richiamato dall’art. 101, secondo comma, Cost.

Né si comprendeva come tale ultimo principio superprimario potesse venire del tutto 
sacrificato per ossequio ad una Corte costituita con un Trattato reso esecutivo con legge 
ordinaria, e quindi pur sempre collocato su un livello sub-costituzionale.

Ne è seguito che qualsivoglia flatus vocis dispensato da Strasburgo, magari con pronunce 
a sezione semplice relative ad ordinamenti giuridici ben distanti dal nostro, si è prestato 
ad evolvere in parola divina, adattata prontamente per estrapolarvi un qualche vincolante 
principio sovralegislativo.

Non è però così che funziona un sistema integrato di tutela dei diritti, ove la collaborazione 
del giudice nazionale (nel descrivere le peculiarità del proprio sistema giuridico e nell’assorbire 
la giurisprudenza europea tramite il filtro assiologico della Costituzione) si salda, nell’ambito 
della Corte internazionale, ad un processo formativo del diritto giurisprudenziale che è tutto 
in divenire, e dunque soggetto ad incertezze, ripensamenti, affinamenti indotti dall’approccio 
casistico alle vicende. Sia chiaro: questo è un punto di forza, e non di debolezza, perché il 
confronto dialettico, per di più condotto nelle forme razionali del processo, conduce alla fine, 
e pur a prezzo di iniziali tensioni, ad un equilibrio stabile e maggiormente condiviso, il solo 
capace di sottrarre il diritto fondamentale ad uno stato di precarietà.

È perciò con soddisfazione3 che chi scrive saluta l’applicazione al diritto europeo del 
concetto di diritto vivente, che il giurista di casa nostra sa apprezzare sia come espressione di self-
restraint della Corte costituzionale verso i giudici comuni (si prende atto che la norma oggetto 
di giudizio ha assunto il significato che questi ultimi le hanno conferito), sia come sprone 
affinché, prima di adire il giudice costituzionale, si renda fertile il dibattito giurisprudenziale, 
e vi si innestino interpretazioni costituzionalmente orientate, con cui adeguare direttamente 
la legislazione ai principi superiori della Carta.

Alla nozione di diritto vivente pare infatti riferibile il richiamo, da parte della Corte, alla 
necessità che il vincolo interpretativo derivante dalle pronunce europee scaturisca da una 
giurisprudenza consolidata, benché la sentenza in commento abbia preferito non impiegare 
tale espressione, forse per evitare che essa ingenerasse equivoci con quella utilizzata per 
connotare, sul piano interno, il rapporto tra giudice costituzionale e giudici comuni.

Anche nel nostro caso, peraltro, si ha che il giudice nazionale è tenuto ad autolimitare i 
propri poteri interpretativi, derivanti dall’art. 101, secondo comma, Cost., solo in presenza 

3  M. Bignami, I poteri interpretativi del giudice comune nella “morsa” delle Corti sovranazionali, in Giur. Cost. 2008, 616; id , Costituzione, Cedu, 
Carta di Nizza e legge nazionale: una metodologia operativa per il giudice comune impegnato nella tutela dei diritti fondamentali, in www.rivistaaic.
it n. 1 del 2011.

1.
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di un indirizzo costante della Corte EDU, attraverso il quale la disposizione scritta finisce 
per germogliare una norma che vive nell’ordinamento, secondo i tratti conferiti da questa 
giurisprudenza.

Anche nel nostro caso, inoltre, prima che ciò accada è dunque aperto il confronto sul 
significato della CEDU, al quale il giudice comune può partecipare, aderendo o contestando 
le proposte che provengono dal rapporto dialettico tra le sezioni da cui è composta la Corte 
di Strasburgo.

Pur con i dovuti aggiustamenti, quindi, l’espressione può essere impiegata ai nostri fini, 
poiché ben confacente ad entrambi i profili, sopra segnalati, che la hanno resa fertile nel 
dibattito nazionale.

Il giudice italiano avrà all’inizio il timore di aver perso la bussola con cui aveva iniziato 
ad orientarsi, e troverà ingrato l’ulteriore compito di scandagliare la giurisprudenza europea 
alla ricerca del diritto vivente. Si potrà consolare, però, pensando che quella bussola subiva 
eccessive perturbazioni magnetiche, ed accorgendosi che, in ultima analisi, la Corte lo ha 
richiamato al ruolo di socio fondatore del sistema convenzionale di tutela dei diritti.

Le oscillazioni della Corte EDU sulla confisca urbanistica come 
occasione per la nascita del diritto vivente europeo.

Il caso Varvara si prestava ottimamente al compito. Benché la Corte, per evidenti ragioni 
di galateo istituzionale, non abbia potuto sottolinearlo, non solo la decisione europea appariva 
fortemente criptica, e non scioglieva espressamente il nodo tra obbligo sostanziale di accertare 
la responsabilità, ed obbligo di adottare una formale pronuncia di condanna. Soprattutto, 
essa si poneva in aperta collisione con il precedente Sud Fondi, ripiegando su una posizione 
tradizionale, e restringendo fortemente la nozione di imputabilità verso il nucleo minimo 
della attribuzione del fatto all’autore, mentre negava la necessità dell’elemento psicologico 
(paragrafo 70, esattamente opposto al principio enunciato dal paragrafo 116 della decisione 
Sud Fondi).

In verità, un simile mutamento di rotta non poteva che suscitare sconcerto, posto che proprio 
sulla base di Sud Fondi i giudici italiani, e la stessa Corte costituzionale (sentenza n. 239 del 
2009), erano senza esitazioni corsi ai ripari, immediatamente adeguando in via interpretativa 
la legislazione interna alla volontà della Corte europea. In fin dei conti, la Varvara, interpretata 
al modo dei giudici rimettenti, finiva per rimpiazzare una garanzia di sostanza (l’accertamento 
della responsabilità a titolo di dolo o colpa) con un pannicello formale (il titolo costituito dalla 
condanna penale per fatto addebitabile, pur in difetto dell’elemento soggettivo).

Nonostante ciò, i giudici comuni avevano subito il fascino ipnotico della sede europea4, e 
la Cassazione era giunta ad incorporare nell’ordinamento in via interpretativa una regola, che 
la stessa Suprema Corte al contempo giudicava irrimediabilmente e gravemente viziata di 
incostituzionalità.

I tempi erano perciò maturi, perché fosse esplicitato che il vincolo ermeneutico opera solo 
a fronte di diritto vivente. Ci si potrebbe chiedere allora perché la Corte non abbia seguito 
questa via con la sentenza n. 239 del 2009, con la quale si avallò la assoluta novità5 arrecata 
dalla sentenza Sud Fondi, quanto all’obbligo di punire, in forza dell’art. 7 CEDU, solo in 
presenza di un legame intellettuale (coscienza e volontà) che renda responsabile l’agente.

Secondo chi scrive, non vi è solo che le circostanze debbono sedimentare, prima che la 
giurisprudenza evolva. Piuttosto, è chiaro che il principio enunciato da Sud Fondi andava alla 
Corte più che bene, venendo a preservare l’interesse, del tutto degno di rispetto, del terzo di 
buona fede avente causa dal lottizzatore abusivo, altrimenti destinato a soccombere innanzi 
alla pretesa ablativa dello Stato. In tal modo, si superava l’anomalia di una grave sanzione 
amministrativa sottratta al principio di responsabilità personale. Principio che, pur non 
costituzionalmente garantito dall’art. 27 Cost., agisce pur sempre quale clausola generale nello 
statuto dell’illecito amministrativo. Esattamente opposta l’azione di Varvara, se letta insieme 

4  Cass. pen. n. 24860 del 2014; id. n. 23965 del 2014.
5  Nel senso opposto, oltre la sentenza Varvara, possono ricordarsi i casi Salabiaku contro Francia del 7 ottobre 1988, Janosevic contro Svezia 
del 23 luglio 2002 e Valico contro Italia (ric. 70074 del 2001).

3.
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ai rimettenti, con la sua pretesa di ignorare la sostanza degli accertamenti di responsabilità, 
a favore della dimensione formale propria della condanna. E con l’effetto di destinare a 
carta straccia le sanzioni comminabili a persone palesemente colpevoli (tale era, ad esempio, 
l’imputato contro cui procedeva il Tribunale di Teramo, secondo quanto riferisce lo stesso 
rimettente), ma graziati da una pressoché inevitabile prescrizione del reato.

Conseguenze certe e conseguenze incerte in tema di diritto 
vivente europeo.

L’ultimo accidentale rilievo mette in luce un tratto sistemico, che attende ulteriore indagine. 
La nozione di diritto vivente europeo comporta alcune conseguenze certe: 
a) il giudice interno, che non condivide quanto affermato innovativamente da una sezione 

semplice della Corte di Strasburgo, non è tenuto ad interpretare la legge italiana in conformità 
al principio di diritto ricavabile da tale pronuncia. Ciò può accadere, ad esempio, perché esso 
non si adatta alle peculiarità dell’ordinamento nazionale, o anche perché, nel caso concreto, 
risultino sfuggiti al collega europeo profili che appaiono invece decisivi per decidere. Nel caso 
Varvara, ad esempio, non emerge in alcun modo che la difesa svolta dal Governo italiano 
avesse messo in luce le caratteristiche proprie della sentenza dichiarativa della prescrizione, 
ovvero che essa può contenere un pieno accertamento di responsabilità. È un tratto del nostro 
sistema tutt’altro che intuitivo, non percependo il quale appare effettivamente bizzarro che si 
possa subire una sanzione, nonostante il carattere in mero rito della pronuncia giudiziale di 
non doversi procedere;

b) a maggior ragione, il giudice comune, ove ravvisi un contrasto non risolvibile in via 
ermeneutica tra la legge nazionale e il principio della giurisprudenza EDU in attesa di 
consolidamento, che egli con certezza non condivide, non potrà impugnare la prima innanzi alla 
Corte costituzionale in forza dell’art. 117, primo comma, Cost., poiché la norma interposta 
(ovvero, il diritto della Convenzione per come vive nella giurisprudenza europea) non si è 
ancora consolidata, ed anzi quel giudice ritiene che essa non sia deducibile dalla disposizione 
CEDU;

c) ove il nostro giudice ritenga che quel principio di diritto confligga con la Costituzione, 
gli è fatto obbligo di ripudiarlo, senza sollevare a tal fine incidente di legittimità costituzionale 
contro la legge di adattamento della Convenzione. Infatti, in difetto di diritto vivente, si tratta 
solo di scartare dal mazzo delle possibili opzioni interpretative della CEDU una norma la cui 
definitiva formazione è sbarrata sul piano interpretativo dalla contrarietà alla Costituzione. Da 
qui, nel caso deciso dalla Corte con la sentenza che si annota, l’inammissibilità della questione 
proposta dalla Corte di Cassazione;

d) naturalmente, ove si sia invece manifestato diritto vivente, il meccanismo torna a 
girare in senso contrario: obbligo di interpretazione convenzionalmente conforme; obbligo di 
rimuovere la norma interna incompatibile, e non adeguabile in via ermeneutica, attraverso 
l’incidente di legittimità costituzionale; obbligo di risolvere l’antinomia tra la norma CEDU e 
la Costituzione, impugnando la legge di adattamento della Convenzione, che ha dato ingresso 
alla prima.

Fin qui, tutto chiaro. Ma che accade se il giudice nazionale condivide con decisione l’episodico 
ed originale principio desunto dalla pronuncia di una sezione semplice di Strasburgo, magari in 
fiera solitudine rispetto ad una corrente giurisprudenziale di verso opposto (e dunque neppure 
ha quel dubbio che dovrebbe consigliare prudenza nell’adeguarsi)? Si sarebbe potuto trattare, 
ad esempio, della necessità che la “pena” garantita dall’art. 7 CEDU esiga la colpevolezza 
dell’agente. Anzi, di ciò si è effettivamente trattato, quando la Corte costituzionale, con la 
già ricordata sentenza n. 239 del 2009, ha dato il via libera al principio così repentinamente 
enunciato a Strasburgo nel caso Sud Fondi. 

Se la vicenda si svolge in una dimensione meramente interpretativa, non vi è difficoltà: la 
legge interna sarà conformata quanto basta per lanciare nel dibattito giuridico nazionale una 
nuova proposta di diritto vivente e si vedrà, come al solito, se essa avrà o no successo. Se, invece, 
la disposizione italiana è refrattaria all’interpretazione convenzionalmente orientata, e non 
resta che la via dell’incidente di legittimità costituzionale, la cosa si fa meno chiara.

4.
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Vi è infatti da chiedersi se possa esservi questione incidentale basata sull’art. 117, primo 
comma, Cost. in difetto di una “vivente” norma interposta. Ovvero, in altri termini, se la Corte 
costituzionale possa a sua volta fare a meno del diritto vivente di Strasburgo, ed accontentarsi 
del diritto (ancora) in formazione, o persino del diritto “dissenziente”.

In effetti, dal punto di vista logico, se il punto sta nel bilanciare i poteri interpretativi 
assicurati dall’art. 101, secondo comma, Cost. alla giurisdizione nazionale da un lato, con 
l’esigenza di univoca e stabile interpretazione dei diritti facente capo alla Corte europea 
dall’altro lato, non dovrebbero esservi ostacoli a proporre una questione di costituzionalità 
basata su una norma interposta, sulla cui vigenza e sul cui contenuto stavolta le “parti” vanno 
d’accordo.

 In tal modo, tuttavia, la Corte costituzionale si trova innanzi ad una scelta perlomeno 
spiacevole: se prende per buona la norma interposta, accontentandosi della convergenza di 
posizione tra il rimettente ed il cavaliere solitario di Strasburgo, rischia di vanificare quanto 
di buono ottenuto con la odierna pronuncia, perché adegua definitivamente l’ordinamento 
interno ad un principio per nulla stabile, ed anzi ben suscettibile di non trovare conferma nella 
successiva giurisprudenza europea. Ove, invece, come pare decisamente preferibile, la Corte 
rivendichi a sé il medesimo potere interpretativo sulle disposizioni CEDU che ha voluto 
in prima battuta conferire ai giudici comuni, le sarà consentito dichiarare inammissibile 
od infondata la questione per erroneità del presupposto interpretativo avente ad oggetto la 
norma interposta. In questo modo, però, il nostro giudice costituzionale entra in competizione 
interpretativa con la Corte europea, e con le sezioni da cui essa è composta, pur dopo avere 
più volte affermato, anche in una chiave di buoni rapporti di vicinato tra Corti, che le è invece 
“precluso di sindacare l ’interpretazione della Convenzione europea fornita dalla Corte di Strasburgo” 
(sentenza n. 311 del 2009). Vi è certamente il “margine di apprezzamento” esercitabile su 
tale interpretazione, che consente di “tener conto delle peculiarità del nostro ordinamento” (ad 
esempio, sentenza n. 236 del 2011): ma esso, almeno allo stato, serve ad adeguare al caso 
italiano un’interpretazione certa, e non a scegliere tra interpretazioni divergenti nell’ambito 
della stessa Corte europea.

L’alternativa a questo bivio sta nel giudicare inammissibili le questioni di costituzionalità 
fondate su norme interposte, di origine convenzionale, ancora prive dei galloni del diritto 
vivente. In questa prospettiva, la legge nazionale mostrerebbe una particolare capacità di 
resistenza rispetto alla Convenzione, perché le si piegherebbe solo una volta che quest’ultima 
si sia assestata su principi sufficientemente stabili. In difetto di ciò, verrebbe formalmente 
a mancare la norma interposta su cui poggiare la questione di costituzionalità, ovvero il 
diritto della CEDU per come esso vive nelle consolidate pronunce della Corte di Strasburgo. 
L’intervento di quest’ultima opererebbe in via privilegiata attraverso la risoluzione di casi 
concreti, e si evolverebbe a fonte giurisprudenziale del diritto, con efficacia generale quanto 
all’impatto con la legge della Repubblica, solo una volta maturata una statura adeguata.

Si tratterebbe così di prendere davvero sul serio il carattere eminentemente giurisprudenziale 
della Convenzione, al di là degli scarni ed inappaganti enunciati linguistici da cui è composta, 
fino al punto da ritenerli privi di rilievo, se non accompagnati dalla forza propria di una 
consolidata applicazione giudiziale.

Anche questa via, che soddisfa esigenze di gradualità nella crescita dell’ordinamento e di 
equilibrio nel rapporto tra Corti, pone un prezzo: sul piano sistematico, segna un definitivo 
abbandono del carattere scritto del diritto sovranazionale affidato alle cure di una Corte 
regolatrice; né, tornando all’art. 101 Cost., si vede perché debba precludersi al giudice comune 
di aderire ad un indirizzo minoritario della giurisprudenza europea, conferendole il suo 
contributo attraverso l’incidente di legittimità costituzionale. Quanto all’opportunità, non 
è poi detto che l’intervento della Corte costituzionale non possa rivelarsi particolarmente 
benefico proprio quando è ancora in corso il dibattito circa il significato da attribuire alle 
norme della CEDU. Per ricorrere ad un solo esempio, ammesso e non concesso che non 
origini ancora diritto vivente il principio del ne bis in idem tra sanzione penale e sanzione penal 
(CEDU)-amministrativa (Italia) tratto dalla sentenza Grande Stevens, non è irragionevole 
l’auspicio che la nostra Corte fin da subito assuma posizione su un tema di tale delicatezza.

Vi è poi la soluzione mediana, il cui difetto è un certo grado di arbitrarietà: la Corte 
potrebbe reputare ammissibili questioni basate su una norma interposta che ancora non “vive” 
pienamente nella giurisprudenza di Strasburgo, e attenersi alla politica di dichiararle di regola 



2/2015 294

Marco BignamiSulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale

infondate proprio per tale motivo, salvi i casi del tutto peculiari in cui quella norma risponda 
ad esigenze di tutela avvertibili fin da subito come prioritarie, e a cui non si frappongono 
opposti interessi costituzionali. Questo, con un apprezzamento che, al di là dei parametri 
evocati in causa, difficilmente potrà esulare dalla coincidenza del ragionamento proposto dal 
rimettente con argomenti di diritto costituzionale “nazionale”. Il significato della CEDU, 
all’inizio fluido, assume consistenza o per mezzo del diritto vivente, ovvero per effetto della 
convergenza tra Corti verso una condivisa sensibilità sul contenuto “minimo” dei diritti 
fondamentali dell’uomo, eventualmente innescata dal profilo di compatibilità convenzionale 
colto dal rimettente.

Come si vede, si tratta di opzioni di lata discrezionalità giudiziaria, tra cui la sentenza 
in commento non necessitava di scegliere, poiché il Tribunale di Teramo, agganciandosi 
all’isolata pronuncia Varvara, non solo la aveva equivocata, ma si era erroneamente convinto 
di esserne vincolato.

La Corte si mostra però consapevole del problema, quando osserva che “in linea di massima” 
oggetto della questione di costituzionalità è il diritto vivente formatosi a Strasburgo. Resta 
ancora da vedere come saranno gestite le eccezioni a tale regola, pur nella consapevolezza 
che esse non dovrebbero manifestarsi frequentemente, posto che verosimilmente, in attesa di 
diritto vivente, il giudice italiano avrà la tendenza ad interpretare secondo un asse valoriale 
comune Costituzione e CEDU, evitando di dedurre dalla seconda vincoli che non sono 
avvertibili in forza della prima.

Confisca e presunzione di non colpevolezza.
Si dovrà poi verificare se la giurisprudenza europea sulla italica confisca urbanistica 

evolverà ulteriormente, fino a far coagulare in diritto vivente magari proprio quella regola 
che i rimettenti hanno colto nella sentenza Varvara, e che la nostra Corte ha invece negato vi 
fosse contenuta. Qui il ragionamento del giudice costituzionale, al di là dei riferimenti al testo 
oggettivamente ambiguo della pronuncia europea, è chiaramente mosso dagli argomenti tipici 
dell’interpretazione conforme, che sono spesi sia all’interno della logica della Convenzione, sia 
all’esterno di essa, Costituzione alla mano.

I primi tornano ora, come è naturale, nella disponibilità della Corte europea, che potrebbe 
pronunciarsi con la voce della Grande Camera. E’ quindi importante, se si vogliono ben 
difendere le ragioni del nostro ordinamento in quella sede, che sia messo bene in chiaro il 
contenuto di accertamento della responsabilità, che la sentenza dichiarativa della prescrizione 
può recare con sé.

A parere di chi scrive, la Corte costituzionale coglie nel segno, quando ritiene che sia 
quest’ultimo il profilo che interessa al giudice europeo. La fattispecie concreta ha indotto 
la nostra Corte a concentrare l’attenzione sull’art. 7 della CEDU, ma (come si evince dal 
riferimento comunque operato al caso Minelli contro Svizzera) è chiaro che analoga asserzione 
è ritenuta valida con riguardo all’art. 6, comma 2, della Convenzione. 

Non è difficile dimostrarlo in questa sede: la giurisprudenza di Strasburgo, formatasi 
sulla presunzione di non colpevolezza affermata dall’art. 6, comma 2, della CEDU, ha 
costantemente ignorato la forma della pronuncia (del resto, soggetta per forza di cose ad una 
estrema mutevolezza, a causa delle eterogeneità degli ordinamenti soggetti alla vigilanza della 
Convenzione) per verificare invece se la sanzione sia discesa da un’effettiva attribuzione di 
responsabilità.

In senso contrario, si è ricordato6 il caso Paraponiaris contro Grecia del 6 aprile 2009. In 
quest’occasione, al ricorrente, prosciolto in fase istruttoria per prescrizione, era stata inflitta 
una sanzione pecuniaria basata sul fatto che si era “oggettivamente constatato” (paragrafo 7) 
un fatto di contrabbando. La Corte europea ritiene violato l’art. 6, comma 2, CEDU, poiché, 
nonostante la prescrizione, si reputò che egli aveva commesso “oggettivamente” l’illecito, con 
una distinzione “artificiale” tra il giudizio di colpevolezza ed il giudizio di perpètration “objective” 
d’une infraction (paragrafo 33). Il Governo greco si era infatti difeso, sottolineando che la 

6  M. Panzarasa, Confisca senza condanna? in Riv. it. dir. e proc. pen. 2010, 1691; F. VIganò, Confisca urbanistica e prescrizione: a Strasburgo il 
re è nudo,  in questa Rivista.  3-4 2014, 277 ss.

5.
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sanzione non si era accompagnata ad alcun giudizio di responsabilità personale (paragrafo 29).
Anche in questo caso, quindi, è verosimile reputare che la Corte europea non abbia 

censurato l’astratta ipotesi di applicare la sanzione in sede di proscioglimento per prescrizione, 
ma si sia limitata a verificare che, con quella prescrizione antecedente al giudizio, era mancato 
in radice ogni accertamento sulla responsabilità personale.

Del resto, è a simile ratio che deve ispirarsi il giudizio circa l’osservanza della presunzione 
di non colpevolezza. Nel caso Geerings contro Paesi Bassi del 1 giugno 2007, la Corte europea 
ha ravvisato una violazione dell’art. 6, comma 2, poiché la confisca era seguita ad una pronuncia 
di assoluzione. In tali casi, prosegue la Corte, la sola formulazione di dubbi sulla innocenza 
da parte delle autorità pubbliche, in altri sedi, lede la presunzione di innocenza, poiché la 
colpevolezza “non è stata legalmente accertata” (paragrafo 50). Ancora una volta, dunque, non 
pare questione di titolo (la sentenza di condanna), quanto di sostanza (l’accertamento della 
responsabilità). 

La Corte costituzionale stessa ha poi citato la sentenza Minelli contro Svizzera del 25 
marzo 1983, ove l’art. 6, comma 2, è stato reputato violato dalla decisione di accollare le spese 
del giudizio all’imputato, benché quest’ultimo avesse beneficiato della prescrizione. Qui il 
giudice europeo (paragrafo 34) sembrerebbe sostenere l’illegittimità di tale decisione, ogni volta 
che l’attribuzione delle spese “dipenda da una valutazione circa la responsabilità dell ’imputato”, 
sicché si potrebbe ipotizzare che venga fatto valere un elemento formale (l’assenza di una 
condanna), in luogo del criterio sostanziale circa l’accertamento della responsabilità. Tuttavia, 
il proseguo della motivazione (paragrafo 38) chiarisce, ancora una volta, che ciò che viene 
contestato al giudice svizzero è di avere espresso, ai fini del riparto delle spese, un giudizio 
meramente probabilistico circa la colpevolezza, ed in particolare (paragrafo 37) di non avere 
consentito l’esercizio del diritto di difesa in ordine all’imputazione. La responsabilità non è 
stata perciò accertata legalmente prima di ripartire le spese, e dunque la decisione relativa a 
queste ultime riflette un mero ed inaccettabile “sentiment” di colpevolezza.

Incompatibile con la presunzione di non colpevolezza è altresì il rifiuto di indennizzo a 
chi sia stato assolto dall’imputazione penale, se esso è basato su mere “suspicions”, quand’anche 
esse siano state espresse dalla sentenza di assoluzione (sentenza Rushiti contro Austria del 
21 marzo 2000): anche in questa ipotesi, si è trattato solo di escludere che formule dubitative 
di proscioglimento possano riverberarsi in danno dell’imputato, quando sono avviati 
procedimenti connessi ai fatti per i quali quest’ultimo è stato assolto.

Da ultimo (sentenza Melo Tadeu contro Portogallo del 23 ottobre 2014) si è escluso 
che una procedura sanzionatoria amministrativa possa reputare accertati fatti che erano stati 
invece esclusi in sede penale, con conseguente assoluzione dell’imputato: anche questo caso 
nulla aggiunge rispetto all’idea che la presunzione di non colpevolezza possa venire superata 
con congrua motivazione del giudice penale, seppur contenuta in sentenza dichiarativa della 
estinzione del reato, anche in vista dell’azione di altre autorità nazionali.

Insomma, paiono assodati7 due elementi: ai fini della Convenzione, una sanzione penale, 
coperta dagli artt. 6 e 7 CEDU, è compatibile con un esito processuale diverso dalla condanna; 
tuttavia, andrà espresso un giudizio di responsabilità a carico di chi subisce la “pena”.

Confisca e prescrizione del reato.
A questo punto, la palla torna nel campo italiano: bisogna convincersi, e convincere, che la 

sentenza che dichiara il resto prescritto può e deve adeguatamente motivare sulla responsabilità 
di chi subisce la confisca urbanistica.

La nostra Corte ha avuto facile gioco nel rammentare che le tutele offerte dalla Convenzione 
sono di carattere sostanziale, sicché non ha importanza la forma con cui il processo è definito, 
ma l’effettività delle garanzie che esso ha offerto, quali condizioni preliminari per applicare 
una misura afflittiva.

 Il processo penale, per tale verso, mostra tutta la disfunzionalità cronica da cui è afflitto, 

7  Non si ricava nulla di differente dalle sentenze relative a procedure seguite ad archiviazione (ad es., Englert c. Germania del 25 agosto 1987) 
o dai casi di assoluzione (ad. es., Puig Panella c. Spagna del 25 aprile 2006), ovvero di procedimenti connessi (ad. es. Diamantides c. Grecia 
del 19 maggio 2005).

6.
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in una forma qui persino grottesca: esso, in ragione dei tempi che sono connaturati al rito 
accusatorio “all’italiana”, è implacabilmente eroso dall’azione distruttiva della prescrizione, ed 
è quindi strutturalmente inidoneo ad assolvere il compito precipuo di assolvere o condannare. 
Tuttavia, non appena si varca il confine del diritto penale, e gli si fa carico di surrogarsi 
all’amministrazione nell’applicare una misura sanzionatoria amministrativa, viene recuperata 
quella ineguagliabile capacità di indagare ed accertare i fatti, nel rispetto dei diritti, che ne 
resta caratteristica pregnante.

La Corte europea non ha ragione di lagnarsi di un tale effetto: l’attrazione nell’orbita 
penale degli illeciti ha segnato la nascita dello Stato di diritto, sottraendo i cittadini all’arbitrio 
dei procedimenti amministrativi di polizia8. Poi, è arrivata l’ondata della depenalizzazione, e 
si è trattato di conservare un fascio di tutele pur a fronte dell’illecito amministrativo. Con la 
confisca urbanistica, la garanzia riposa nelle mani della giurisdizione, seppure al di fuori del 
circuito della pena in senso proprio, ma alla ferrea condizione che la responsabilità venga 
accertata.

È invece il giudice italiano che viene sollecitato ad accettare un paradosso: il “suo” processo 
funziona meglio, per così dire, senza diritto penale. Vi sono attribuzioni che la legge può 
ritenere opportuno assegnarli, e al cui perseguimento debbono essere tese le energie della 
giurisdizione, nei limiti in cui gli strumenti processuali lo consentano. Resta il dovere, entro 
questi limiti, di verificare la responsabilità personale prima di applicare una sanzione “penale” 
ai fini della Convenzione.

Questo dovere suscita due rilievi critici, l’uno di carattere sostanziale, e l’altro di natura 
processuale.

Sul piano sostanziale, la sentenza della nostra Corte, pur con un dispositivo di 
inammissibilità, ha il merito di richiamare ancora una volta l’interprete ad una verifica in 
concreto degli estremi dell’imputabilità del fatto sia all’autore della lottizzazione, sia al terzo 
avente causa, perlomeno a titolo di colpa9. 

Sul piano processuale, si pone il problema circa l’incompatibilità del giudizio di colpevolezza 
rispetto all’obbligo di immediata declaratoria di estinzione del reato per prescrizione10. Esso 
è però aggirabile per due motivi speculari. Anzitutto, è sufficiente osservare che, in linea di 
principio, se l’ordinamento non permette al giudice di ritenere provata la responsabilità, assai 
semplicemente quest’ultimo non applicherà la confisca. Ma ciò non può costituire un buon 
motivo per escludere la misura, quando invece essa si basa sul predetto accertamento.

In secondo luogo, come accenna la stessa Corte, le Sezioni Unite hanno affermato che il 
giudice penale può svolgere accertamenti anche complessi, pur in presenza di una causa estintiva 
del reato, se ciò è necessario al fine di applicare una misura inerente al processo penale, e che 
prescinde dalla condanna dell’imputato11. 

Non vi sono contraddizioni insuperabili rispetto all’obbligo di dichiarare d’ufficio in ogni 
stato e grado del processo il proscioglimento per sopraggiunta prescrizione (artt. 129, 469 e 
531 c.p.p.), salvo sia evidente la ricorrenza di una causa di assoluzione. Con ciò, infatti, non si 
esclude affatto che la sentenza di mero proscioglimento, quanto all’imputazione penale, possa 
recare la dovuta motivazione con riguardo alla confisca del bene. È però necessario guardarsi 
da un errore logico, ove si cadrebbe nel ritenere che tale misura possa venire applicata, al pari 
del proscioglimento, ogni qual volta dagli atti non risulti una contraria evidenza. Tale criterio 
governa l’apprezzamento della responsabilità penale nella direzione del proscioglimento, ma 
non può venire esteso alla fase di inflizione della sanzione, sia pure amministrativa, per la 
quale, invece, permane l’obbligo di scansare la presunzione di non colpevolezza.

Il vero punto su cui discutere non cade tanto sul dovere di motivazione, alla luce degli 
elementi acquisiti fino al momento in cui la prescrizione matura, ma sull’eventuale compito del 
giudice penale di procedere nell’istruttoria, proprio al fine di assumere una decisione ponderata 
ai fini della confisca del bene.

8  C.E. Paliero, voce Depenalizzazione, in Digesto delle discipline penalistiche, 1989, 425 .
9  Tra le molte, Cass. pen. n. 16694 del 2014; id., n. 51387 del 2013; id. n. 51710 del 2013; id. n. 25883 del 2013.
10  F. Viganò, Confisca urbanistica, cit.
11  Oltre a S.U. n. 38834 del 2010, possono rammentarsi nello stesso ordine di idee Cass. n. 6261 del 2010, per la quale, in caso di possibile 
confisca, il giudice di appello “è tenuto a compiere un’approfondita valutazione del compendio probatorio” e Cass. n. 32273 del 2010, che, in 
caso di estinzione del reato, invita ad applicare l’art. 129 c.p.p., ma allo stesso tempo ad una “ben più pregnante valutazione delle analitiche 
risultanze processuali” ai fini della confisca.
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Si tratterà, quindi, di decidere se l’ordinamento processuale penale, a fronte dell’obbligo di 
dichiarare immediatamente l’estinzione del reato per prescrizione (Cass. S.U. n. 35490/2009), 
imponga ai fini della confisca solo l’approfondita valutazione del materiale probatorio fino a 
quel punto acquisito, ovvero gli consenta di esercitare ulteriori poteri istruttori, ad esempio 
escutendo i testi indicati dalle parti, o persino attivando il potere ufficioso di cui all’art. 507 
c.p.p. Né è, quest’ultima, soluzione di particolare eccentricità, una volta incorporato nel 
processo penale un fine amministrativo di reintegra degli interessi pubblicistici connessi alla 
gestione del territorio. Certo, è necessario armarsi culturalmente per l’impiego del processo 
penale verso finalità che, pur connesse all’accertamento del reato, ne restano in ogni caso 
distinte qualitativamente.

Segue: volendo declinare l’argomento in ragione delle scansioni temporali del processo12, si 
potrebbe osservare quanto segue:

a) se il reato di lottizzazione abusiva si prescrive prima dell’esercizio dell’azione penale, 
cessa la funzione di supplenza del giudice penale nei confronti della P.A., ed è escluso che 
possa essere l’autorità giudiziaria a disporre la misura ablativa (ad. es. Cass. 6 ottobre 2010, n. 
5857);

b) se la prescrizione sopraggiunge dopo l’esercizio dell’azione penale, ma nel corso 
dell’udienza preliminare, è stato affermato che il GUP può, con la sentenza di non luogo a 
procedere, applicare la confisca, purché accerti reato e responsabilità, anche avvalendosi dei 
poteri di integrazione probatoria d’ufficio previsti dall ’art. 422 c.p.p. (Cass. cit. n. 5857 del 2010). 
Il capo della sentenza concernente la confisca è ricorribile per Cassazione ex art. 428 c.p.p. ;

c) dopo il rinvio a giudizio, e prima dell’apertura del dibattimento, una valutazione del 
materiale probatorio acquisito potrà venire effettuata prima di pronunciare il proscioglimento 
anticipato per prescrizione ex art. 469 c.p.p. Resta incerto se sia ammesso l’esercizio di poteri 
istruttori ai fini della confisca, o persino se il giudice sia tenuto ad aprire il dibattimento, 
proprio allo scopo di verificare le condizioni per confiscare i beni lottizzati. Il capo della 
sentenza contenente la confisca è da reputar ricorribile in Cassazione ex art. 469 c.p.p.;

d) se si è giunti alla fase dibattimentale, il giudice penale dovrà tenere conto degli elementi 
acquisiti, e potrà svolgere accertamenti anche complessi sul materiale probatorio, prima di 
pronunciare sentenza di estinzione del reato (Cass. S.U. n. 38834 del 2008). Resta da vedere 
se, a tal fine, il giudice possa integrare ulteriormente la prova (come sembrerebbe suggerire 
la pronuncia della Cassazione n. 5857 del 2010, concernente analogo potere in udienza 
preliminare). Contro la confisca, all’imputato spetterà anche l’impugnazione ai sensi dell’art. 
579, comma 3, c.p.p.

Segue: in ogni caso, pare opportuno sottolineare che, pur dovendo il giudice penale vincere 
la presunzione di non colpevolezza dell’imputato e di buona fede dei terzi, e motivare sulla 
responsabilità, comunque pare ultroneo, rispetto alla necessità di osservare la Convenzione, 
che sia imposta l’osservanza di tutte le forme di garanzia proprie del processo penale13, anche con 
riferimento ai tre gradi di giudizio ed al regime delle impugnazioni, posto che si è pur sempre in 
presenza di una sanzione, ai fini interni, di carattere amministrativo, “veicolata” nel processo 
penale per convenienza, ma irrogabile anche dall’autorità amministrativa. Saranno invece 
necessarie le sole garanzie che rendono giusto il processo in base all’art. 6 CEDU.

In particolare, ai sensi dell’art. 2 del Protocollo addizionale n. 7 alla CEDU, sussiste in 
materia penale il diritto ad un doppio grado di giudizio, ma esso è soddisfatto anche dalla 
ricorribilità in Cassazione della sentenza di condanna (sentenza Krombach contro Francia del 
13 maggio 2001). Ai fini del rispetto della CEDU, quindi, è sufficiente che la sentenza che 
dichiara la prescrizione, ma condanna alla confisca, possa divenire oggetto di tale ricorso, ciò 
che appare allo stato comunque garantito dal nostro ordinamento processuale.

Pertanto, qualora la prescrizione sopraggiunga dopo la sentenza di primo grado, l’osservanza 
della Convenzione imporrà uno scrutinio vertente sulla legittimità della confisca, anche per 
il caso che il reato sia nel frattempo estinto. Il giudice d’appello potrà concentrare la propria 

12  M. Panzarasa, Confisca senza condanna? Uno studio de lege lata e de iure condendo sui presupposti processuali dell ’applicazione della confisca, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1672.
13  In questo senso, invece, pare orientato F. Viganò, Confisca urbanistica, cit.
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attenzione esclusivamente sui profili implicati dalla confiscabilità del bene abusivo, mentre 
la Corte di Cassazione, nelle cui mani il processo vada prescritto, a sua volta si occuperà del 
caso per decidere sulla conformità alla legge del solo capo della pronuncia di merito recante 
la misura ablativa.

Il caso Varvara alla prova della Costituzione.
Veniamo ora agli argomenti di diritto costituzionale, che hanno indotto il giudice delle 

leggi a rifiutare la chiave di lettura della sentenza Varvara offerta dai rimettenti. È un tema 
importante, perché, per quanto improbabile, non si può escludere che la Corte europea alla 
fine finisca davvero per affermare definitivamente che la sanzione prevista dall’art. 7 CEDU, 
quand’anche sia amministrativa sul piano interno, debba comunque passare attraverso una 
formale pronuncia di condanna. Se, in altri termini, si dovesse manifestare diritto vivente 
sul punto, non sarebbe più eludibile l’alternativa tra l’adeguamento del nostro ordinamento 
a tale principio, se del caso attraverso la dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 
44, comma 2, del d.P.R. n. 380 del 2001, ovvero il ripudio di esso da parte della nostra Corte, 
incidendo sulla legge di adattamento della Convenzione.

La prima soluzione, inoltre, sembrerebbe rendere illegittimo lo stesso art. 30 del d.P.R. n. 
380 del 2001, nella parte in cui attribuisce al Comune il potere amministrativo di confiscare 
le opere lottizzate. È vero che, in tal caso, è dato ricorso al giudice amministrativo. Ma la 
pronuncia di quest’ultimo non equivale a “condanna”, quanto invece a controllo giurisdizionale 
ai fini dell ’accertamento della responsabilità, nella forma giurisdizionale ritenuta congrua dal 
legislatore nazionale. Né si capirebbe perché la medesima sanzione “criminale”, se inflitta 
nell’ambito di un procedimento penale, esiga il più elevato standard probatorio ed accertativo 
costituito dalla condanna, e possa invece, se applicata da parte della P.A., accontentarsi dei 
ben più limitati strumenti di indagine propri del giudice amministrativo. Ben si comprende, 
perciò, la posta in gioco.

Segue: vi è da domandarsi, anzitutto, se un simile assetto normativo sia costituzionalmente 
censurabile sulla base degli argomenti prodotti dalla Cassazione, con la questione oggi 
dichiarata inammissibile. 

Chi scrive ne dubita.
Il primo punto da enfatizzare è che qui la Cassazione pone un problema certamente 

complesso, non costringibile nella consueta retorica dello sviluppo senza limiti dei diritti 
fondamentali, i quali si accrescerebbero indefinitamente, grazie alla clausola della maggior 
protezione possibile (art. 53 della carta di Nizza e sentenza della Corte costituzionale n. 317 del 
2009). Difatti, benché lo stesso rimettente sembri muoversi in questa orbita, pare assai difficile 
isolare nella fattispecie un diritto fondamentale ed inalienabile dell’uomo concretamente leso 
a seguito del presunto primato assegnato dalla CEDU al diritto di proprietà.

Piuttosto, siamo nel campo del bilanciamento tra una situazione giuridica assistita 
da garanzia costituzionale, ed un complesso di valori, essenzialmente legati al controllo e 
all’assetto del territorio, i quali tuttavia si sintetizzano più adeguatamente nel concetto di 
interesse pubblico, a propria volta dotato di copertura costituzionale.

In sé, un fatto di lottizzazione abusiva stravolge la destinazione urbanistica di un fondo, 
ma non necessariamente intacca in concreto il diritto costituzionale soggettivo di un terzo alla 
salute e alla salubrità ambientale.

Certamente, ove venisse approfondito all’ennesima potenza il livello di scansione della 
fattispecie, sarebbe talvolta possibile reperire un fondo di essa che si estrinseca in un diritto 
soggettivo intestabile a terzi, ma, in termini di astratta valutazione delle scelte di bilanciamento 
compiute dal legislatore, è piuttosto intuitivo che, adottando l’angolo prospettico dello stesso 
rimettente, si sia in definitiva in presenza di un conflitto tra il diritto di chi subisce la confisca e 
l’interesse pubblico a limitare questo diritto, ove esso abbia generato un assetto difforme dalle 
previsioni urbanistiche.

Tale pare in effetti la logica dell’importante sentenza della Corte costituzionale n. 264 del 
2012 (il caso delle pensioni svizzere), che ha “respinto” un’interpretazione suggerita dalla Corte 
EDU nell’”interesse pubblico” (…) “di garantire un sistema previdenziale sostenibile e bilanciato” 

7.
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, per mezzo di una “attività di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti”, tali 
da prevalere sul diritto soggettivo attribuito dalla Convenzione14. Anche qui, potremmo 
frazionare l’interesse pubblico tra la miriade di persone in linea astratta coinvolte dalla tenuta 
del sistema pensionistico (ovvero, in definitiva, tra tutti noi), per poi arrivare ad intestare a 
ciascuna di essa la sua porzione infinitesimale della divisione, e chiamarla diritto inviolabile 
dell’uomo. Ma, a ragionare in questo modo, non vi è interesse pubblico che a propria volta non 
sia srotolabile, per così dire, in giri così ampi da mutarlo alla fine con un colpo di bacchetta in 
diritto soggettivo. 

Si può fare, senza dubbio. Ma quanto è utile simile modo di procedere per comprendere i 
problemi, e trovare la via migliore per risolverli?

Se, dunque, si ragiona piuttosto sul classico binomio diritto soggettivo/interesse pubblico 
(quest’ultimo comprensivo del primo, ma non tale da esaurirsi in esso), la questione, dal punto 
di vista della giustizia costituzionale, si esaurisce nel reperimento, da parte del legislatore, di 
un punto di sintesi che può venire contestato innanzi alla Corte, ove palesemente squilibrato.

Ciò richiede sia l’esatta individuazione dei principi confliggenti, sia la specificazione di 
come essi si trovano ad interagire.

E’ proprio su entrambi questi piani che il modo con cui la questione è stata formulata 
lasciava, a parere di chi scrive, poco spazio alla Corte per un eventuale accoglimento.

1) in primo luogo, quanto alla definizione dei valori in gioco, la Cassazione punta le 
sue carte sulla ingiustificata prevalenza assegnata al diritto di proprietà, rispetto a prioritari 
interessi costituzionali. Ma questo modo di ragionare elude il punto cardine del caso Varvara, 
ovvero la riconduzione integrale della confisca nel diritto penale e processuale penale italiano. 
Conclusione, quest’ultima, che si deve trarre dalla prescrizione concernente l’obbligo che 
la misura ablativa si accompagni alla “sola” condanna pronunciata dal giudice penale. Se si 
ragiona in questi termini ( e sono i termini da cui parte la stessa Cassazione) il problema 
non è più solo quello di vigilare sul corretto bilanciamento tra diritto soggettivo ed interesse 
pubblico limitativo, ma piuttosto di conformare le modalità di inflizione di una sanzione alle 
forme proprie del processo penale, ove la pena esige appunto la condanna. 

È vero che l’ordinamento italiano conosce casi di confisca senza condanna (art. 240, comma 
2, c.p.), ma essi sono relativi non a sanzioni, ma a misure di sicurezza patrimoniali. 

Inoltre, bisogna sempre tenere presente che la soluzione imposta dalla CEDU ha 
valenza sub-costituzionale, ma sovralegislativa, ovvero che quanto è concedibile al legislatore 
nazionale, a maggior ragione spetta alla norma convenzionale interpretata dalla Corte EDU. 
Per vagliare la costituzionalità della scelta di subordinare la confisca, quale sanzione penale, 
alla condanna, è dunque sufficiente un test di resistenza: bisogna cioè chiedersi se tale scelta 
avrebbe potuto essere compiuta dal legislatore italiano. E, in questo caso, pare assai difficile 
negare che la legge nazionale avrebbe potuto esigere che una misura fortemente afflittiva, 
quale la confisca urbanistica, debba venire applicata solo nei casi di condanna per il reato che 
ha leso il bene giuridico protetto, e ai danni dei colpevoli di tale reato. Se, perciò, la Corte non 
ritenesse fondata una questione di costituzionalità vertente su un’ipotetica norma nazionale di 
siffatto contenuto, alla luce della discrezionalità legislativa, la conclusione dovrebbe essere la 
medesima ove tale scelta sia compiuta in forza della CEDU.

La verità, a parere di chi scrive, è che il giudice rimettente aggira il vero problema di 
costituzionalità posto dalla sentenza Varvara, e puntualmente segnalato dalla Corte 
costituzionale, ovvero la obbligata pan-penalizzazione, anche sul piano processuale, di 
una sanzione che, ai fini dell’ordinamento nazionale, è e resta amministrativa. Se non si 
affronta questo nodo preliminare, e si dà per scontata la conformità a Costituzione di simile 
imposizione, non si sfugge al “fraintendimento” puntualmente evidenziato15, ovvero che “la 
violazione del diritto di proprietà (…) è la mera conseguenza dell ’illegittimità della sua inflizione 
(ndr: della confisca) mediante una sentenza di proscioglimento”, e non di una iperprotezione del 

14  Una chiave di lettura differente è offerta da E. Lamarque-F. Viganò, Sulle ricadute interne della sentenza Scoppola, in Dir. pen. cont., 31 
marzo 2014, 22 ss. Su questa sentenza, inoltre, G. Amoroso, Sui controlimiti alle norme della CEDU come parametro interposto nel giudizio 
di costituzionalità, in Foro it., 2013, I, 30; F. Bilancia, Leggi retroattive ed interferenze nei processi in corso: la difficile sintesi di un confronto 
dialogico tra Corte costituzionale e Corte europea fondata sulla complessità del sistema dei reciproci rapporti, in Giur. cost., 2012, 6, 4235; R. Caponi, 
Retroattività delle leggi: limiti sostanziali v limiti processuali nel dialogo tra le Corti, ivi, 4232; P. Carnevale-G. Pistorio, Il principio di tutela del 
legittimo affidamento del cittadino dinanzi alla legge tra garanzia costituzionale e salvaguardia convenzionale, in www.costituzionalismo.it. 2014, I.
15  F. Viganò, Confisca urbanistica, cit.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2950-sulle__font_color__red__ricadute_interne_della_sentenza__font__scoppola/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2950-sulle__font_color__red__ricadute_interne_della_sentenza__font__scoppola/
http://www.costituzionalismo.it-
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diritto di proprietà;
2) in secondo luogo, quanto alla individuazione del punto di deflagrazione dei valori 

contrapposti, al rimettente avrebbe potuto essere contestato di avere formulato una questione 
in termini del tutto astratti, e in definitiva inadeguati a sostenerne la fondatezza. L’ordinanza 
di rimessione prende infatti le mosse dall’ineludibile postulato della priorità assegnata dalla 
Costituzione ai diritti tratti dagli artt. 2, 9, 32 Cost., rispetto al diritto di proprietà, a propria 
volta asservito alla funzione sociale (artt. 41 e 42 Cost.).

Ora, è fin troppo nota, per spendervi troppe parole, la preponderanza dell’opinione 
favorevole a questa premessa16 , se è vero che “il primo passo della trasformazione (ndr: dello Stato 
di diritto) è stata la caduta, fuori dal gruppo e fuori in genere dalla cerchia dei diritti fondamentali, 
del diritto di proprietà e dell ’autonomia contrattuale, almeno in quanto presi come strumenti di un 
sistema capitalistico di produzione fondato sull ’iniziativa privata”17. La stessa Corte, sia pure 
in modo fuggevole, ha affermato che la proprietà non è un “diritto presidiato come primario e 
fondamentale della Costituzione” (sentenza n. 23 del 1971).

Tuttavia, pur dando per acquisita una tale gerarchia costituzionale, resta pur sempre 
il fatto che gli esiti del conflitto tra diritti inviolabili dell’uomo ed un diritto in ogni caso 
costituzionalmente protetto, quale la proprietà, non possono valutarsi se non in concreto18, con 
riguardo cioè alla specifica ipotesi oggetto di normazione, e non sulla base di una aprioristica 
affermazione del primato dei primi sui secondi.

Se ciò è evidente per chi, come Pace, nega la priorità valoriale dei diritti definiti fondamentali 
sul diritto di proprietà, in ogni caso gli stessi autori convinti della assiologica prevalenza del 
diritto inviolabile avvertono che “quando si verificherà una collisione tra il diritto di iniziativa 
(ndr: economica, con argomento estensibile alla proprietà) ed un diritto fondamentale (…) il 
primo dovrà senz’altro soccombere, e cedere alle ragioni dell ’altro. Con un limite, però, e cioè il rispetto 
di quel generale principio di congruità, non eccessività (…), adeguatezza e sufficienza (rispetto agli 
scopi perseguiti ed alle condizioni di fatto) dei limiti imposti ai diritti protetti in Costituzione” 19.

In altri termini: uno spazio per il bilanciamento resta aperto al legislatore, ed è come 
quest’ultimo sia stato occupato in concreto che sarà oggetto del sindacato costituzionale, 
piuttosto che un’astratta misurazione del “peso” dei principi costituzionali, del tutto sganciata 
dalla fattispecie oggetto di regolazione.

Usando le parole della Corte proprio a proposito del condono edilizio (sentenza n. 196 
del 2004) la “primarietà” degli “interessi coinvolti (…), in particolare quelli relativi alla tutela del 
paesaggio” (…) non legittima un primato assoluto in una ipotetica scala di valori costituzionali, ma 
origina la necessità che essi debbano sempre essere presi in considerazione nei concreti bilanciamenti 
operati dal legislatore ordinario”.

Assai recentemente, poi, la Corte non ha esitato a valutare l’esito del bilanciamento 
in concreto tra il “diritto inviolabile alla integrità della persona” e “altro valore di rilievo 
costituzionale, come (…) il valore dell ’iniziativa economica privata”(sentenza n. 235 del 2014; 
ma, già in precedenza, sentenza n. 132 del 1985).

All’ordinanza di rimessione della Cassazione avrebbe perciò potuto addebitarsi di muoversi, 
invece, su un piano del tutto astratto di gerarchie costituzionali. 

Si sarebbe piuttosto trattato di dimostrare, alla luce dell’art. 3 Cost. (parametro non dedotto), 
che quel particolare punto di equilibrio, consolidato attraverso la giurisprudenza europea, 
non riusciva a superare lo scrutinio di non manifesta irragionevolezza e di proporzionalità: 
compito, come si visto innanzi, decisamente non agevole, una volta chiarito che il divieto di 
confiscare deriva dal difetto della forma legale (la condanna) che l’ordinamento esige ai fini 
dell’applicazione di una sanzione a tutti gli effetti penale.

16  A. Baldassarre, voce Diritti inviolabili, in Enc. giur. Treccani 1990, anche per ulteriori riferimenti bibliografici.
17  Così G. Bognetti, I diritti fondamentali nell ’esperienza costituzionale, in Iustitia 1977, 24 , citato da Luciani, La produzione economica 
privata nel sistema costituzionale, 1993, 43.
18  A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali, parte speciale, 1992, 476, per il quale “i problemi che sorgono dalla collisione tra diritti 
costituzionali (…) vanno risolti caso per caso”.
19  M. Luciani, La produzione, cit., 68.
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Il principio di sussidiarietà e le prospettive future.
La chiave per aggredire l’eventuale diritto vivente che dovesse vedere la luce a Strasburgo, 

nei termini già intravisti dai rimettenti nel caso Varvara, dovrebbe quindi essere un’altra, e, 
in verità, è la stessa Corte costituzionale che sembra indicarla, forse anche in via monitoria 
nei confronti del dirimpettaio europeo. Siamo così tornati agli argomenti dell’interpretazione 
costituzionalmente conforme, che il giudice costituzionale ha posto sul piatto della bilancia, al 
fine di contraddire la contraria lettura di Varvara accolta dai giudici a quibus. Nella sostanza, 
ci dice la Corte, subordinare l’inflizione della sanzione amministrativa alla condanna penale 
comporta un freno alle politiche di decriminalizzazione degli illeciti, posto che riassegna 
integralmente alla sfera penale ciò che il legislatore intendeva sottrargli.

La svolta “panpenalistica” delle sanzioni amministrative20, in altri termini, ha indubbi riflessi 
di garanzia sul piano sostanziale, ma non pare poter giungere fino all’ipertrofia del diritto penale, 
in particolare quando alla logica della pena si combinano effetti ulteriori, come ad esempio la 
ricostituzione dell’assetto del territorio tramite la demolizione di beni abusivi (in dottrina è 
tradizionale il nesso che si ravvede tra potestà sanzionatoria amministrativa e perseguimento 
dell’interesse pubblico affidato alla P.A.21). Specialmente in tali ipotesi, affermare che la 
sanzione deve costituire una pena, con tutti gli effetti che l ’ordinamento nazionale prevede di 
conseguenza, comporta che l’inflizione di essa diviene monopolio dell’autorità giudiziaria, ed è 
sottratta all’amministrazione.

L’identità piena tra sanzione penale e sanzione amministrativa, in quanto entrambe 
dotate di capacità afflittiva, si espone quindi all’accusa di riflettere “impostazioni venate di 
concettualismo, ed improntate ad una visione panpenalistica del controllo sociale (che rendono) poco 
maneggiabile, se coerentemente applicate, lo strumento sanzionatorio amministrativo in prospettiva 
di politica del diritto”22 

In quest’ottica, il dubbio di costituzionalità viene alimentato dagli artt. 3, 23 e 97 Cost. 
(questi ultimi due, costituenti la base superprimaria dell’illecito amministrativo in quanto 
distinto a livello costituzionale dal reato: ord. n. 159 del 1994), con riguardo altresì al 
principio di sussidiarietà, che rende la penalizzazione l’ultima ratio. La CEDU offre tutele 
che si aggiungono, ma non contraddicono le scelte di politica criminale compiute dagli Stati 
aderenti con larga discrezionalità.

Vi sono molti spunti che questo approccio offre sul terreno, sempre più nevralgico, del cd. 
diritto penale amministrativo, e che non possono certamente venire sviluppati in questa sede. 
Basta limitarsi a quanto segue. 

Il principio di sussidiarietà appartiene certamente al nucleo forte del diritto penale classico, 
poiché, a tutela del primato della libertà, restringe al solo campo dell’inevitabile la reazione più 
micidiale di cui l’ordinamento dispone ai fini della tutela di beni giuridici primari. Esso, perciò, 
è un principio di garanzia, fondato sul presupposto che la pena sia la sanzione più temibile. 
Vi è però da domandarsi che resti di una simile postulato storico nei tempi odierni. Da un 
lato, lo stigma sociale che si dovrebbe accompagnare alla sanzione penale appare sempre più 
sbiadito. Viviamo in una comunità oramai incapace di opporre sdegno di fronte a condotte 
gravemente offensive dell’interesse pubblico, ma pur sempre lesta nel ridestarsi per fatti di 
piccola criminalità, purché attribuibili al “diverso”: la riprovazione segue il fatto, solo se esso è 
commesso da una categoria sociologicamente connotata di persone. Dall’altro lato, l’efficienza 
del processo penale è compromessa, mentre l’effettività della pena è nulla più che un mito 
ottocentesco.

La fuga nel diritto amministrativo sanzionatorio allora risponde, come è stato ampiamente 
notato23, alla ricerca di una via più efficace, ed in definitiva talvolta più invasiva, per reprimere 
violazioni di particolare gravità. Una di queste strade è stata percorsa quanto alla confisca 
urbanistica, seppure in un modo del tutto peculiare, perché l’inerzia e talora la connivenza 
delle amministrazioni locali a fronte della lottizzazione abusiva ha reso vantaggioso affidare, 

20  F. Mazzacuva, La materia penale e il doppio binario della Corte europea: le garanzie al di là delle apparenze, in Riv. it. dir. proc. Pen,. 2013, 1899.
21  G. Pagliari, Sanzione amministrativa e sanzione penale, in Cagnazzo-Toschei (a cura di), La sanzione amministrativa: principi generali, 
2012, 709.
22  C.E. Paliero-A. Travi, La sanzione amministrativa-profili sistematici, 1988, 90.
23  In senso critico, G. M. Flick, Fisiologia e patologia della penalizzazione nel diritto penale dell ’economia, in Riv. delle società, 2011, 42 ss.
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in via di supplenza, al giudice penale la sanzione (amministrativa), al contempo svincolandolo 
dall’handicap dei fugaci termini di prescrizione del reato.

Questa scelta viene ora difesa innanzi alla CEDU, anche in forza del principio di 
sussidiarietà. Sul piano del ragionamento giuridico, non vi è nulla da eccepire. Ma esso, in tal 
modo, ha finito di fatto per capovolgersi: da garanzia per la libertà a strumento di protezione, 
rispetto all’ingerenza della Corte europea, di razionali scelte legislative nazionale su come 
“punire” con maggiore efficacia.

Intendiamoci: la Corte costituzionale fa bene a difendere il cuore pulsante e garantista 
della sussidiarietà, che rischierebbe di andare perduto anche laddove funziona meritoriamente, 
ove si permettesse al giudice europeo (ovvero, ad un giudice dei diritti!) di incrementare l’area 
del diritto penale. Sono scelte di sistema, che travalicano gli angusti confini della confisca 
urbanistica. E sarà interessante testarne la tenuta innanzi al dubbio di costituzionalità 
sollevato a proposito del doppio binario sanzionatorio per gli abusi del mercato, che la già 
rammentata ordinanza di rimessione della V sezione penale della Cassazione vorrebbe 
risolvere, preferibilmente, con un’opzione favorevole al diritto penale, anziché alla sanzione 
amministrativa.

Ma è invece il nostro ordinamento a mostrare crepe, e per come gli illeciti sono definiti 
dal legislatore, e per le gravi disfunzionalità del meccanismo della repressione penale. Non 
bisognerebbe mai dimenticare che la Corte EDU è chiamata a confrontarsi con un simile caos, 
e spesso può incontrare difficoltà a comprendere come stanno le cose esattamente. Ragione di 
più, perché il dialogo tra giudice europeo e giudice nazionale, che è poi il perno della sentenza 
in commento, sia quanto più possibile limpido, sia nell’esposizione dei propri argomenti, sia 
nella ponderazione di quelli altrui. La leale collaborazione aiuterà a risolvere i molti casi dubbi 
che il futuro potrebbe riservarci.
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1. Oltre la 49/2915: uno sguardo al diritto comparato.
La sentenza 49/2015 della Corte costituzionale ha riaperto il dibattito sul rapporto fra 

giudici nazionali e Corte europea dei diritti dell’uomo. Particolare attenzione ha suscitato 
il passaggio in cui la Consulta distingueva fra giurisprudenza consolidata e non della Corte 
EDU, sostenendo che “sarebbe errato, e persino in contrasto con queste premesse, ritenere che 
la CEDU abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo i giudici comuni, passivi 
ricettori di un comando esegetico impartito altrove nelle forme della pronuncia giurisdizionale, 
quali che siano le condizioni che lo hanno determinato”1.

Il presente contributo non vuole offrire un’analisi della già autorevolmente commentata2 
decisione della Corte costituzionale italiana; si cercherà, piuttosto, di contestualizzare questa 
decisione in un quadro più ampio. Facendolo, come spesso accade grazie al dato comparato, si 
relativizzerà l’impatto di questa pronuncia. 

Nel presente scritto si cercherà di: 1) presentare la sentenza n. 49/2015 come un esempio 
di disobbedienza “funzionale” (o disobbedienza “buona”); 2) compararla a recenti decisioni di 
altre Corti costituzionali o supreme (europee e non).

Per realizzare questo duplice obiettivo l’articolo sarà strutturato in tre parti: nella prima 
si ricostruirà il concetto di disobbedienza funzionale (concetto solo parzialmente legato a 
quello ben più nobile e studiato di disobbedienza civile3); nella seconda parte dell’elaborato 
si cercherà di sottolineare come i conflitti creati dalla disobbedienza funzionale delle Corti 
non siano dovuti ad una improvvisa – e contraddittoria – chiusura delle corti statali ma, anzi, 
siano conflitti dovuti all’ apertura al diritto della Convenzione. Come tali questi conflitti sono 
suscettibili di avere un impatto sistemico (integrato) positivo, fungendo da incentivo a vere e 
proprie dinamiche dialogiche. 

Nell’ultima parte dello scritto si cercherà di andare oltre il contesto europeo, per dimostrare 
come conflitti di questo tipo siano presenti anche in ambito latino-americano.

Le conclusioni ci permetteranno di rivedere la teorica contrapposizione fra conflitti e 
dialogo e di riabilitare la funzione “critica” dei giudici nazionali in un sistema come quello 
della Convenzione che ha di recente prodotto interessanti innovazioni in questo senso (ci si 
riferisce, ovviamente, ai noti Protocolli 15 e 164) che tendono a valorizzare l’idea secondo cui i 
giudici nazionali e la Corte EDU hanno una “shared judicial responsibility” nell’applicazione 
della Convenzione5.

Prima di procedere oltre si ritiene necessario prendere posizione sulla natura dell’obbligo 
di interpretazione conforme6: come il diritto comparato dimostra l’obbligo di interpretazione 
conforme del diritto interno alla luce della CEDU – e della giurisprudenza della Corte EDU 
– è di natura procedurale7 o, detto in altre parole, non si tratta di un obbligo di risultato ma 

1  Corte costituzionale, sentenza n. 49/2015
2  Si vedano: Ruggeri, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della Cedu in ambito interno, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2015; 
Viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su C. cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, in materia di confisca di terreni 
abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2015; Bignami, Le gemelle crescono in salute: la confisca 
urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2015; Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma 
e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Dir. pen. cont., 13 aprile 2015; Conti, La Corte assediata? Osservazioni a Corte cost. n. 
49/2015, in Consulta OnLine, 2015; Russo, La “COnfIsCa In assenza DI COnDanna” tra PrInCIPIO DI LegaLItà e tuteLa DeI DIrIttI fOnDamentaLI: 
un nuOVO CaPItOLO DeL DIaLOgO tra Le COrtI, in Osservatorio sulle fonti, Mori, Il “predominio assiologico della Costituzione sulla CEDU: Corte 
costituzionale 49/2015 ovvero della ‘normalizzazione’ dei rapporti tra diritto interno e la CEDU, in SIDIBlog, 2015.
3  Su cui, ovviamente, si veda: Thoreau, Disobbedienza civile, De Donato, Bari, 1968; Arendt, Crises of the Republic: Lying in Politics, Civil 
Disobedience, On Violence, Thoughts on Politics and Revolution, 1972, Harcourt, New York, p. 201 s.; Rawls, A Theory of Justice, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, MA, 1971, p. 333 s.
4  Gragl, ( Judicial) Love is Not a One-Way Street: The EU Preliminary Reference Procedure as a Model for ECtHR Advisory Opinions under Draft 
Protocol No. 16, in European Law Review, 2013, p. 229 s.; Pollicino, La Corte costituzionale è una “alta giurisdizione nazionale” ai fini della 
richiesta di parere alla Corte EDU ex Protocollo 16?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2014; Fabbrini, The Margin of Appreciation and the 
Principle of Subsidiarity: A Comparison, in iCourts Working Paper Series No. 15, 2015.
5  Corte EDU, Dialogue between judges, European Court of Human Rights, Council of Europe, 2014 Implementation of the judgments of the Euro-
pean Court of Human Rights: a shared judicial responsibility?, 2014.
6  Per due diverse visioni dell’interpretazione conforme (con riferimento al diritto europeo) si vedano: Luciani, Le funzioni sistemiche della 
Corte costituzionale, oggi, l ’interpretazione ‘conforme a’, in Federalismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato, 2007; Rugge-
ri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionaliz-
zazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, 2010. Per una visione d’insieme: Sorrenti, L’interpretazione conforme a Costituzione, 
Giuffrè, Milano 2006 e Ciervo, Saggio sull ’interpretazione adeguatrice, Aracne, Roma, 2011.
7  Espressamente si veda: E. Lamarque, L’interpretazione conforme alla CEDU da parte dei giudici comuni, 2011. 

http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1427919457RUGGIERI_2015a.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1427701683VIGANO%202015.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1427701683VIGANO%202015.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1427700827BIGNAMI%20Varvara.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1427700827BIGNAMI%20Varvara.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1428820687MANES_2015.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1428820687MANES_2015.pdf
http://www.giurcost.org/studi/conti3.pdf
http://www.giurcost.org/studi/conti3.pdf
http://www.osservatoriosullefonti.it/component/docman/doc_download/712-osf22014russo
http://www.osservatoriosullefonti.it/component/docman/doc_download/712-osf22014russo
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1393
http://www.sidi-isil.org/sidiblog/?p=1393
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0470_pollicino.pdf;
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0470_pollicino.pdf;
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2552542
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2552542
http://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue_2014_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Dialogue_2014_ENG.pdf
http://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=8314
http://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=8314
http://archivio.rivistaaic.it/rivista/2010/00/RUGGERI01.pdf
http://archivio.rivistaaic.it/rivista/2010/00/RUGGERI01.pdf
http://www.ca.milano.giustizia.it/allegato_corsi.aspx?File_id_allegato=847
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di mezzo8.
Affermare il contrario avrebbe come risultato (paradossale) quello di ammettere che 

il giudice nazionale sia obbligato a “trovare” un’interpretazione conforme anche a costo di 
andare contro la lettera della disposizione nazionale (o contro la giurisprudenza consolidata 
dell’interprete supremo della Convenzione). Del resto i diversi sistemi nazionali aprendosi al 
diritto della CEDU hanno anche ideato la sanzione all’eventuale impossibilità di concludere 
per una lettura armonica fra testo nazionale e disposizione convenzionale, vuoi riconoscendo 
l’opzione della disapplicazione “diffusa” (Olanda ex art. 94 della Grondwet9, Francia ex art. 55 
della Costituzione10), vuoi attraverso il coinvolgimento della Corte costituzionale, come nel 
disegno delle sentenze gemelle del 200711.

Si tratta di un elemento che mi pare chiarissimo fin dalle sentenze gemelle del 2007: come 
si ricordava in un’interessante relazione dell’ex Presidente Gallo (datata 2012)12, il giudice 
nazionale deve interpretare la normativa interna in modo conforme alla CEDU “a pena di 
inammissibilità della questione di legittimità costituzionale, qualora detto tentativo non sia 
reso impossibile dal vincolo testuale dalla littera legis e non si sia formato un diritto vivente di 
segno contrario all’interpretazione che si conforma alla CEDU”13.

Conferme della natura procedurale dell’obbligo di interpretazione conforme si ritrovano, 
come anticipato, nel diritto comparato: ad esempio in una famosa ordinanza del 2004 della 
Corte costituzionale tedesca14, all’indomani della pronuncia Görgülü c. Germania, n. 74969/01 
della Corte EDU15 e, soprattutto, nella sezione 3 dello Human Rights Act del 1998, secondo cui 
l’obbligo di interpretazione conforme avviene “so far as it is possible to do so”.

La disobbedienza funzionale dei giudici nazionali: definizione, 
esempi e “tecniche”.

Il concetto di disobbedienza funzionale è stato sviluppato soprattutto dagli studiosi 
interessati alla teoria dell’organizzazione o agli studi manageriali. Volendo partire da una 
definizione, si potrebbe dire che la disobbedienza funzionale “is a response to explicit or 
implicit instructions from above that are interpreted as requiring one to engage in some 
unsavory practice”16.

Come si può notare si tratta di un tipo di disobbedienza “qualificata”, ovvero dovuta a 
ragioni particolari e non, quindi, fine a sé stessa.

Applicandola al nostro contesto si potrebbe dire che un giudice nazionale si rende 
protagonista di un atto di disobbedienza funzionale quando decide di non seguire (“declines 
to follow”) la soluzione derivata dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, disobbedendo, appunto, sulla base di una serie di argomenti volti a indurre la 

8  Celotto- Pistorio, Interpretazione comunitariamente e convenzionalmente conformi, Giur.it, 2010, 1983 s.
9  Art. 94: “Statutory regulations in force within the Kingdom shall not be applicable if such application is in conflict with provisions of treaties 
that are binding on all persons or of resolutions by international institutions”
10  Art. 55: “I trattati o accordi regolarmente ratificati o approvati hanno, appena pubblicati, un’efficacia superiore a quella delle leggi, con la 
riserva, per ciascun accordo o trattato, della sua applicazione dall’altra parte contraente”.
11  Per una rassegna comparata: Martinico-Pollicino, The Interaction between Europe’s Legal Systems: Judicial Dialogue and the Creation of 
Supranational Laws, Cheltenham-Northampton, Elgar, 2012; Martinico, Is The European Convention Going To Be ‘Supreme’? A Compara-
tive-Constitutional Overview of ECHR And EU Law Before National Courts, in European Journal of International Law, 2012, 401 s.
12  Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale e Corte EDU, Bruxelles, 24 maggio 2012.
13  L’ex Presidente Gallo citava le seguenti decisioni a sostegno: 257, 236, 187, 181 e 113del 2011, 93 del 2010, 311 e 239 del 2009, 39 del 2008, 
349 e 348 del 2007; ordinanza n. 180 del 2011.
14  2 BvR 1481/04. Un cittadino turco, ma residente in Germania, si era visto negare l’affidamento del figlio, nato al di fuori del matrimonio, 
che era stato dato in adozione dalla madre subito dopo la nascita. Il padre presentava senza successo un ricorso diretto al Tribunale costitu-
zionale tedesco, quindi provava la strada del ricorso alla Corte europea dei diritti dell’uomo, che riteneva che le decisioni dei giudici tedeschi 
(che avevano negato l’affidamento, anche temporaneo, del figlio, e la possibilità di vederlo) si fondassero su una violazione del diritto alla vita 
privata e familiare (art. 8 CEDU). Sulla base di quanto deciso dalla Corte EDU, il giudice di prima istanza riconosceva in via provvisoria 
l’affidamento al ricorrente, ma la Corte d’Appello lo sospendeva sostenendo di non essere vincolata dalla pronuncia della Corte di Strasburgo. 
In seguito a tale decisione della Corte d’Appello, il ricorrente presentava un nuovo ricorso al Tribunale costituzionale tedesco. Su questa 
decisione si veda: Palermo, Il Tribunale costituzionale federale e la teoria «selettiva» dei controlimiti, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2004.
15 Corte EDU, Görgülü c. Germania, del 26 febbraio 2004.
16  Brief- Buttram-Dukerich, Collective Corruption in the Corporate World: Towards a Process Model, in Turner (ed), Groups at Work: Theory 
and Research, Lawrence Erlbaum Associates, Mahwah, NJ, 2001, p. 471 s., p. 492

2.

http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://www.cortecostituzionale.it/default.do
http://www.cortecostituzionale.it/default.do
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/pre_2006/107.pdf
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Corte EDU ad una interpretazione diversa da quella precedentemente fornita (perché poco 
rispettosa del margine di apprezzamento17 o perché fondata su una erronea ricostruzione 
del “consenso”18). Atti di disobbedienza funzionale danno origine a disaccordi interpretativi 
(conflitti) e si caratterizzano per i seguenti elementi: apertura, distinzione fra interpretazione 
e argomentazione, funzionalità e dialogo.

a) Apertura. Nella decisione del giudice disobbediente l’interpretazione del dato normativo 
interno non avviene solo alla luce del testo costituzionale nazionale ma facendo espresso 
riferimento agli strumenti di diritto internazionale (nello specifico, nei casi analizzati in 
questa sede, alla luce della CEDU o della Convención Americana sobre Derechos Humanos). Si 
tratta di una “mossa” spiegabile alla luce di diversi fattori. A volte il giudice nazionale trova 
la fonte dell’obbligo di interpretazione conforme in disposizioni costituzionali (art. 16 della 
Costituzione portoghese19, art. 10.2 della Costituzione spagnola20, art. 20 della Costituzione 
rumena21, art. 5 della Costituzione bulgara22. In America latina è il caso dell’art. 75 p. 22 
della Costituzione argentina23, dell’art. 93 della Costituzione colombiana24, dell’art. 7 della 
Costituzione del Costarica25, formalmente anche l’art. 23 della Costituzione venezuelana26). 

17  Sul margine di apprezzamento si veda: Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the 
Jurisprudence of the ECHR, Intersentia, Antwerp- Cambridge, 2002; Shany, Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International 
Law?, in European Journal of International Law, 2006, 907 s.; Benvenisti, Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards, in New 
York University Journal of International Law and Politics 1998/1999, 843 s.; Hutchinson, The Margin of Appreciation Doctrine in the European 
Court of Human Rights, in International Comparative Law Quarterly, 1999, 638 s.; de la Rasilla del Moral, The Increasingly Marginal 
Appreciation of the Margin-of-Appreciation Doctrine, in German Law Journal, 2006, 611 s.; Letzas, Two Concepts of the Margin of Appreciation, 
in Oxford Journal of Legal Studies, 2006, 705 s.
18 Dzehtsiarou, European Consensus and the Evolutive Interpretation of the European Convention on Human Rights, in German Law Journal, 
2011, 1730 s.
19  Art. 16: “1. The fundamental rights enshrined in this Constitution shall not exclude such other rights as may be laid down by law and in 
the applicable rules of international law. 2. The provisions of this Constitution and of laws concerning fundamental rights shall be interpreted 
and construed in accordance with the Universal Declaration of Human Rights”.
20  Art. 10: (2) The norms relative to basic rights and liberties which are recognized by the Constitution shall be interpreted in conformity 
with the Universal Declaration of Human Rights and the international treaties and agreements on those matters ratified by Spain”. Su questa 
previsione costituzionale si veda: A. Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. A. 
Saiz Arnaiz, El articulo 10.2 de la Constitución española, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1999).
21  Art. 20: “Constitutional provisions concerning the citizens’ rights and liberties shall be interpreted and enforced in conformity with the 
Universal Declaration of Human Rights, with the covenants and other treaties Romania is a party to.
Where any inconsistencies exist between the covenants and treaties on the fundamental human rights Romania is a party to, and the national 
laws, the international regulations shall take precedence, unless the Constitution or national laws comprise more favourable provisions”.
22  Art. 5: “4. Any international instruments which have been ratified by the constitutionally established procedure, promulgated, and come 
into force with respect to the Republic of Bulgaria, shall be considered part of the domestic legislation of the country. They shall supersede 
any domestic legislation stipulating otherwise”.
23  Art. 77 “22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demás naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con 
la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes.
La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención In-
ternacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención 
sobre los Derechos del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte 
de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. Sólo podrán ser denunciados, en 
su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobación de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara.
Los demás tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirán del voto de las dos terceras 
partes de la totalidad de los miembros de cada Cámara para gozar de la jerarquía constitucional”. 
24  Art. 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su 
limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de 
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la 
jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Confe-
rencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento estableci-
do en esta Constitución. La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las 
garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él”.
25  Art. 7: “Los tratados públicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendrán 
desde su promulgación o desde el día que ellos designen, autoridad superior a las leyes.
Los tratados públicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o la organización política del país, requerirán de la 
aprobación de la Asamblea Legislativa, por votación no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios 
de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto”.
26  Art. 23: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitu-
cional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorables a las establecidas por 
esta Constitución y en las leyes de la República, y son de aplicación inmediata y directa por los tribunales y demás órganos del Poder Público ”.
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A volte l’obbligo di interpretazione conforme è frutto di acquisizioni giurisprudenziali, 
specie in contesti caratterizzati da disposizioni costituzionali più “neutre” verso gli accordi 
internazionali in materia di diritti umani (l’Italia è un buon caso, anche dopo la riforma che 
ha portato al nuovo art. 117 della Costituzione, non avendo nel nostro testo costituzionale, 
come noto, una disposizione analoga a quella dell’art. 10.2 spagnolo, per esempio). Da ultimo, 
tale apertura al possibile valore aggiunto – in sede interpretativa – offerto dal dato esterno può 
essere offerta da disposizioni di rango formalmente primario27, come nel caso della sezione 3 
dello Human Rights Act28. 

b) Distinzione fra interpretazione e argomentazione. Il fatto che il giudice nazionale prenda 
le mosse dalla lettura integrata del dato interno alla luce di quello esterno non lo obbliga, 
proprio per la natura “procedurale” dell’interpretazione conforme, a concludere come la Corte 
di Strasburgo ha fatto nel caso richiamato. Il giudice, dopo aver letto il dato normativo interno 
alla luce della CEDU (o dei Convention Rights nel caso del Regno Uniti) può discostarsi 
dalla giurisprudenza di Strasburgo, motivando il proprio dissenso, dando quindi argomenti29 
per una diversa lettura del dato convenzionale alla luce, per esempio, delle particolarità del 
contesto nazionale. 

c) Funzionalità. Come anticipato, questi atti di disobbedienza non devono essere visti 
come ritorno al passato, come nostalgiche torsioni verso la sovranità che fu ma sono, appunto, 
comportamenti tendenti ad un obiettivo concreto: indurre un ripensamento giurisprudenziale. 
Tali atti sono, infatti, funzionali alla miglior interpretazione possibile del testo delle Convenzioni 
(quella più aderente ad una lettura “pluralista” e non “egemonica”30). 

d) Dialogo. Questi atti di disobbedienza innescano fenomeni di dialogo. Qui si potrebbe 
aprire un vero e proprio “vaso di Pandora”, tanto è contestata la validità scientifica di tale 
concetto. Per evitare di riaprire discussioni meramente teoriche, basti in questa sede ricordare 
che esiste dottrina che ha seriamente definito cosa intendere per dialogo31. Rinviando a questa 
scrupolosa letteratura – e condividendo, allo stesso tempo, lo scetticismo di Maestri del diritto 
che hanno giustamente espresso dubbi con riferimento all’abuso del concetto32 – si definisce 
dialogo proprio questo scambio di argomenti fra soggetti dotati di pari dignità ed accettati dai 
rispettivi interlocutori33).

Dopo avere sommariamente definito cosa intendere per disobbedienza funzionale, è giunto 
il momento di guardare ad alcuni casi concreti provenienti dall’esperienza inglese.

Come noto, negli ultimi anni i giudici nazionali del Regno Unito sono stati protagonisti 
di accesi scambi con la Corte europea dei diritti dell’uomo ed in questo senso non sembrano 
essere servite – a prima vista almeno – le disposizioni dello Human Rights Act del 1998 che 
dovevano, in teoria, alimentare dinamiche giudiziali di tipo cooperativo. Ci si sta riferendo, 
ovviamente, alla famosa sezione 2 dello Human Rights Act del 1998 che stabilisce quanto 
segue: 

“A court or tribunal determining a question which has arisen in connection with a 
Convention right must take into account any—

(a) judgment, decision, declaration or advisory opinion of the European Court of Human 
Rights,

(b) opinion of the Commission given in a report adopted under Article 31 of the 

27  Formalmente perché è nota la giurisprudenza che qualifica come di rango “costituzionale” lo Human Rights Act, per esempio: Thoburn v 
Sunderland City Council [2002] 1 CMLR 50
28  Sect. 3 (Interpretation of legislation): “ (1) So far as it is possible to do so, primary legislation and subordinate legislation must be read and 
given effect in a way which is compatible with the Convention rights.
(2) This section (a) applies to primary legislation and subordinate legislation whenever enacted; (b) does not affect the validity, continuing 
operation or enforcement of any incompatible primary legislation; and (c) does not affect the validity, continuing operation or enforcement 
of any incompatible subordinate legislation if (disregarding any possibility of revocation) primary legislation prevents removal of the incom-
patibility.”
29  Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Giuffrè, Milano, 1992.
30  Delmas Marty, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du droit du Seuil, Parigi, 2006 e Delmas Marty, Lo spazio giudiziario e giu-
ridico europeo: verso un pluralismo ordinato, in Astrid online, 2004.
31  Torres Pérez, Conflicts of Rights in the European Union: A Theory of Supranational Adjudication, Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 
118 s.
32  De Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, Il Mulino, Bologna, 2010.
33  Torres Pérez, Conflicts of Rights cit., p. 118 s.

http://www.astrid-online.it/--spazio-e/Studi--ric/DELMAS-MARTY-Spazio-giudiziario-ANM-.pdf
http://www.astrid-online.it/--spazio-e/Studi--ric/DELMAS-MARTY-Spazio-giudiziario-ANM-.pdf
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Convention,
(c) decision of the Commission in connection with Article 26 or 27(2) of the Convention, 

or
(d) decision of the Committee of Ministers taken under Article 46 of the Convention,
whenever made or given, so far as, in the opinion of the court or tribunal, it is relevant to 

the proceedings in which that question has arisen”.

L’ambigua formula “take into account” è stata oggetto di varie interpretazioni, che 
differiscono per il margine riconosciuto al giudice nazionale di andare oltre (“outpace”) o 
di discostarsi (“depart”) da un precedente della Corte europea34. Ha contribuito a chiarire il 
contenuto della sezione 2 la Corte suprema del Regno Unito in due famosi casi decisi fra il 
2009 ed il 2010. 

La prima decisione a cui si fa riferimento è il famoso caso Horncastle35, in cui la Corte 
suprema ha chiarito la necessità di distinguere fra il mero obbligo (procedurale) di “take into 
account” la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e la possibilità, per i 
giudici nazionali, di discostarsi dalla soluzione avanzata dalla Corte europea, dando argomenti 
che permettano alla stessa Corte di Strasburgo di riconsiderare la propria decisione:

“[t]he requirement to ‘take into account’ the Strasbourg jurisprudence will normally result 
in this Court applying principles that are clearly established by the Strasbourg Court. There 
will, however, be rare occasions where this court has concerns as to whether a decision of the 
Strasbourg Court sufficiently appreciates or accommodates particular aspects of our domestic 
process. In such circumstances it is open to this court to decline to follow the Strasbourg 
decision, giving reasons for adopting this course. This is likely to give the Strasbourg Court 
the opportunity to reconsider the particular aspect of the decision that is in issue, so that there 
takes place what may prove to be a valuable dialogue between this court and the Strasbourg 
Court. This is such a case”36. 

Analizzando questo famosissimo passaggio si possono trarre alcune interessanti riflessioni: 
la Corte suprema inizia il proprio ragionamento adempiendo all’obbligo procedurale previsto 
dalla sezione 2 dello HRA ma, allo stesso tempo, si premura di distinguere fra interpretazione 
dei Convention rights (che deve, appunto, avvenire alla luce della giurisprudenza di Strasburgo) 
ed applicazione del principio stabilito dall’interprete della Convenzione al caso concreto. 
Quando la Corte di Strasburgo avrà dimostrato di non avere sufficientemente apprezzato 
le peculiarità del contesto interno, la Corte suprema potrà decidere – spiegando le proprie 
ragioni – di non seguire la soluzione adottata dalla Corte EDU. Si tratta, a ben vedere, di una 
forma di disobbedienza funzionale ad una miglior interpretazione del dato convenzionale, 
come si affretta a chiarire la stessa Corte suprema, in quanto volta al raggiungimento di uno 
scambio di argomenti (la Corte del Regno Unito utilizza espressamente il termine “dialogo”37), 
finalizzato ad una interpretazione più “pluralista”, e quindi meno “egemonica”, della 
Convenzione (per recuperare le categorie di Delmas Marty38). Si possono quindi identificare 
due grandi argomenti addotti a sostegno di atti di disobbedienza funzionale: una non corretta 
lettura del dato interno (che può, a sua volta, sfociare sia nella ricostruzione errata del consenso 
a livello statale sia nella negazione del margine di apprezzamento) oppure una interpretazione 
del dato convenzionale che produce risultati irragionevoli una volta “trapiantata” in ambito 
statale (sull’immagine del “trapianto” si tornerà a breve).

In entrambi i casi si tratta di reazioni volte a suscitare un adeguamento dell’interpretazione 
della Convenzione, essendo il principio pluralista (su cui si innesta anche la nota dottrina del 

34  Sulle possibili letture del concetto di “take into account” si veda: Fenwick, What’s Wrong with s.2 of the Human Rights Act?, in UK Const. 
L. Blog, 2012.
35  UK Supreme Court R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14
36  UK Supreme Court R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14
37  Si veda: Murphy, Human Rights Law and the Perils of Explicit Judicial Dialogue, in Jean Monnet Working Paper 10/12, 2012; Si veda anche: 
Bratza, The relationship between the UK courts and Strasbourg, in European Human Rights Law Review, 2011, p. 505 s.; Lambrecht, Bringing 
Rights More Home: Can a Home-grown UK Bill of Rights Lessen the Influence of the European Court of Human Rights?, in German Law Journal, 
2014, p. 407 s.
38  Delmas Marty, Le pluralisme ordonné cit. 

http://ukconstitutionallaw.org/2012/10/09/helen-fenwick-whats-wrong-with-s-2-of-the-human-rights-act/
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/12/documents/JMWP10Murphy.pdf
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margine di apprezzamento) un pilastro del sistema della CEDU39.
Nella seconda decisione cui prima si faceva riferimento la stessa Corte suprema andava 

oltre, utilizzando alcune espressioni che potrebbero richiamare alla memoria la terminologia 
utilizzata dalla Corte costituzionale tedesca nella famosa saga Solange40:

“This Court is not bound to follow every decision of the [ECtHR]. Not only would it be 
impractical to do so: it would sometimes be inappropriate, as it would destroy the ability of 
the Court to engage in the constructive dialogue … which is of value to the development of 
Convention law. Of course, we should usually follow a clear and constant line of decisions ... 
But we are not actually bound to do so or (in theory, at least) to follow a decision of the Grand 
Chamber … Where, however, there is a clear and constant line of decisions whose effect is not 
inconsistent with some fundamental substantive or procedural aspect of our law, and whose 
reasoning does not appear to overlook or misunderstand some argument or point of principle, 
we consider that it would be wrong for this Court not to follow that line.” 41

Al di là delle differenze esistenti fra le due pronunce, rimane il nucleo comune rappresentato 
dal riferimento esplicito all’idea di dialogo e dalla distinzione fra “interpretazione” ed 
“argomentazione”42.

Si tratta di decisioni che si innestano in un contesto articolato, in cui non sono mancate 
esplicite accuse contro il giudice di Strasburgo, reo di essere andato al di là del proprio mandato; 
basti qui, ad esempio, ricordare le polemiche seguite alla decisione Hirst43 (che avrebbe messo 
in discussione la stessa idea di supremazia parlamentare) o richiamare le famose parole di 
Lord Hoffmann nel corso della Judicial Studies Board Annual Lecture del 200944.

Come noto, anche alla luce di questi fenomeni, è iniziato un complesso processo di 
ripensamento della stessa funzione della Corte europea dei diritti dell’uomo e della sua 
relazione con i giudici nazionali, che ha portato alla stesura del Protocollo n. 15, documento che 
introduce un esplicito riferimento al concetto di margine di apprezzamento e di sussidiarietà.

Sarebbe un errore pensare che si tratti di fenomeni limitati al contesto inglese: rileggendo 
con attenzione le parole utilizzate dalla Corte suprema non possono che venire in mente 
quelle usate anche dalla nostra Corte costituzionale nella decisione 49, specialmente nella 
parte in cui la Consulta rivendicava il ruolo di interlocutrice per una migliore interpretazione 

39  Di nuovo il riferimento è a: Delmas Marty, Le pluralisme ordonné cit.
40  Ci si riferisce alla famosa saga iniziata con la nota decisione Solange I, in cui il giudice tedesco si dichiarava competente a sorvegliare il 
processo di integrazione europea “as long as the integration process has not progressed so far that Community law receives a catalogue of fun-
damental rights decided on by a parliament and of settled validity, which is adequate in comparison with the catalogue of fundamental rights 
contained in the Basic Law” (BVerfGE 37, 271 2 BvL 52/71 Solange I-Beschluß). I pilastri su cui si fondava l’assunto della Corte costituzionale 
tedesca erano l’assenza di un catalogo di diritti e di un parlamento democraticamente eletto, elementi questi riconducibili all’essenza della più 
famosa definizione di Costituzione (separazione dei poteri e protezione dei diritti) in Europa, quella contenuta nell’art. 16 della Dichiarazione 
dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789.
Era evidente in quelle parole una presa di posizione circa la superiorità del modello costituzionale statale sul processo integrativo, come le 
considerazioni fatte dalla Corte tedesca sul deficit democratico sovranazionale dimostrano: “The Community still lacks a democratically le-
gitimated parliament directly elected by general suffrage which possesses legislative powers and to which the Community organs empowered 
to legislate are fully responsible on a political level”. Solange I rappresentava, del resto, una reazione a distanza alla pronuncia Internationale 
Handelsgesellschaft, 11/70, in Racc., 1970, 1125- in cui la Corte di giustizia non aveva ammesso deroghe (nemmeno dettate dai principi costi-
tuzionali nazionali) all’uniforme applicazione del principio del primato: le Corti costituzionali nazionali hanno risposto ponendo il veto dei 
diritti fondamentali (si pensi anche alla sentenza 183/1973 della Corte costituzionale italiana).
41  UK Supreme Court, Manchester City Council v Pinnock [2010] UKSC 45
42  Su questa distinzione, fra gli altri, si veda: Alexy, Interpretazione giuridica, in Enciclopedia delle Scienze sociali, Treccani, Roma, 1996.
43  Hirst v the United Kingdom (No 2) [2005] ECHR 681
44  “The fact that the 10 original Member States of the Council of Europe subscribed to a statement of human rights in the same terms did not 
mean that they had agreed to uniformity of the application of those abstract rights in each of their countries, still less in the 47 states which 
now belong. The situation is quite different from that of the European Economic Community, in which the Member States agreed that it 
was in their economic interest to have uniform laws on particular matters which were specified as being within European competence. On 
such matters, the European institutions, including the Court of Justice in Luxembourg, were given a mandate to unify the laws of Europe. 
The Strasbourg court, on the other hand, has no mandate to unify the laws of Europe on the many subjects which may arguably touch upon 
human rights…The proposition that the Convention is a “living instrument” is the banner under which the Strasbourg court has assumed 
power to legislate what they consider to be required by ‘European public order’”, Lord Hoffmann, Judicial Studies Board Annual Lecture, The 
Universality of Human Rights, 2009.

http://www.treccani.it/enciclopedia/interpretazione-giuridica_%28Enciclopedia_delle_scienze_sociali%29/,
http://www.brandeis.edu/ethics/pdfs/internationaljustice/biij/BIIJ2013/hoffmann.pdf
http://www.brandeis.edu/ethics/pdfs/internationaljustice/biij/BIIJ2013/hoffmann.pdf
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del testo convenzionale, utilizzando la metafora del dialogo45 (come già aveva fatto la Corte 
suprema del Regno Unito in Horncastle):

“È perciò la stessa CEDU a postulare il carattere progressivo della formazione del diritto 
giurisprudenziale, incentivando il dialogo fino a quando la forza degli argomenti non abbia 
condotto definitivamente ad imboccare una strada, anziché un’altra. Né tale prospettiva si 
esaurisce nel rapporto dialettico tra i componenti della Corte di Strasburgo, venendo invece 
a coinvolgere idealmente tutti i giudici che devono applicare la CEDU, ivi compresa la Corte 
costituzionale. Si tratta di un approccio che, in prospettiva, potrà divenire ulteriormente 
fruttuoso alla luce del Protocollo addizionale n. 16 alla Convenzione stessa, ove il parere 
consultivo che la Corte EDU potrà rilasciare, se richiesta, alle giurisdizioni nazionali superiori 
è espressamente definito non vincolante (art. 5). Questo tratto conferma un’opzione di favore 
per l’iniziale confronto fondato sull’argomentare, in un’ottica di cooperazione e di dialogo tra 
le Corti, piuttosto che per l’imposizione verticistica di una linea interpretativa su questioni di 
principio che non hanno ancora trovato un assetto giurisprudenziale consolidato e sono perciò 
di dubbia risoluzione da parte dei giudici nazionali”46.

Del resto, come la dottrina ha più volte sottolineato47, non è la prima volta che la nostra 
Corte costituzionale cerca di esercitare una funzione “critica” in senso proprio, tentando di 
valorizzare il “limite”48, il confine fra essa e la Corte EDU e rivendicando, allo stesso tempo, 
un ruolo nel sistema “complesso” del diritto europeo49.

È molto indicativa, in questo senso, una relazione presentata dall’ex Presidente della Corte 
costituzionale, Prof. Franco Gallo, a Bruxelles nel 201250.

Nel testo presentato, il Prof. Gallo chiariva immediatamente il valore aggiunto (quello che 
la stessa Corte costituzionale descrive come il “plus di tutela”51) offerto dalla CEDU; tuttavia, 
in apertura di relazione l’ex Presidente Gallo si soffermava anche sulle difficoltà di “judicial 
transplant” (utilizzava proprio la formula inglese) di alcune delle soluzioni prospettate a 
Strasburgo e sulle differenze esistenti fra la Corte costituzionale e la Corte EDU. 

Tali differenze venivano riassunte in quattro punti: il “differente rilievo del caso” 52, la 
diversità di “tecniche argomentative e di strategia di legittimazione” (formalismo della 
Corte costituzionale versus approccio “sostanzialista” della Corte EDU), le diversità inerenti 
alla “esternazione del processo formativo della decisione” (l’assenza/presenza di dissenting e 
concurring opinion) e la questione dell’“uso del metodo comparativo” (ancora poco usato dalla 
nostra Corte53 – salvo alcune recenti eccezioni54 – e, invece, molto impiegato dalla Corte di 

45  “È, pertanto, solo un ‘diritto consolidato’, generato dalla giurisprudenza europea, che il giudice interno è tenuto a porre a fondamento del 
proprio processo interpretativo, mentre nessun obbligo esiste in tal senso, a fronte di pronunce che non siano espressive di un orientamento 
oramai divenuto definitivo.
Del resto, tale asserzione non solo si accorda con i principi costituzionali, aprendo la via al confronto costruttivo tra giudici nazionali e Corte 
EDU sul senso da attribuire ai diritti dell’uomo, ma si rivela confacente rispetto alle modalità organizzative del giudice di Strasburgo. Esso 
infatti si articola per sezioni, ammette l’opinione dissenziente, ingloba un meccanismo idoneo a risolvere un contrasto interno di giurispru-
denza, attraverso la rimessione alla Grande Camera”, Corte costituzionale, sentenza n. 49/2015.
46  Corte costituzionale, sentenza n. 49/2015
47  Ruggeri, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi rapporti con la Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il 
volto di un sostanziale, perdurante dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale, 2012.
48  In qualche modo coerentemente con l’insegnamento kantiano: ci si riferisce alle nozioni di limite (Grenze) e di linea di confine (Grenzlinie). 
Su questo si veda: Gentile, Ai confini della ragione. La nozione di limite nella filosofia trascendentale di Kant, Studium, Roma 2004.
49  Per ragioni di spazio sia permesso rinviare a: Martinico, The Tangled Complexity of the EU Constitutional Process: The Frustrating Knot of 
Europe, Routledge, Abingdon, 2012.
50 Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit.
51  “Il risultato complessivo dell’integrazione delle garanzie dell’ordinamento deve essere di segno positivo, nel senso che dall’incidenza della 
singola norma CEDU sulla legislazione italiana deve derivare un plus di tutela per tutto il sistema [nazionale] dei diritti fondamentali”, Corte 
costituzionale, sentenza n. 317/2009
52  “Il caso esprime, perciò, solo la necessaria concretezza di un giudizio costituzionale, che ha però per oggetto la norma nella sua formulazione 
generale-astratta e che, pertanto, assume la fattispecie da cui sorge l’incidente di costituzionalità nella sua dimensione idealtipica, universa-
lizzabile. Per la Corte EDU, invece, il caso è l’unica direzione di senso del dictum. La decisione, strettamente calibrata sulle vicende della 
fattispecie concreta, non aspira a definire massime di giudizio indefinitamente valide pro futuro”, Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit. 
Subito dopo l’ex Presidente Gallo chiariva che questa differenza in parte sfuma nel caso delle sentenze pilota.
53  Almeno in maniera espressa. Si vedano però i casi richiamati da Pegoraro, La Corte costituzionale e il diritto comparato nelle sentenze degli 
anni ‘80, in Quaderni Costituzionali, 1987, 901 s.; Baldassarre, La Corte costituzionale italiana e il metodo comparativo, in Diritto pubblico 
comparato ed europeo, 2006, 983 s.; Ridola, La giurisprudenza costituzionale e la comparazione, 2006.
54  Per esempio si veda: Corte costituzionale, sentenza n. 10/2015

http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
http://www.diritticomparati.it/2012/12/la-consulta-rimette-abilmente-a-punto-la-strategia-dei-suoi-rapporti-con-la-corte-edu-e-indossando-l.html
http://www.diritticomparati.it/2012/12/la-consulta-rimette-abilmente-a-punto-la-strategia-dei-suoi-rapporti-con-la-corte-edu-e-indossando-l.html
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://www.cortecostituzionale.it
http://www.cortecostituzionale.it
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://archivio.rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/giurisprudenza_comparazione/index.html
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2015&numero=10
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Strasburgo). 
Le differenze ricordate dall’ex Presidente Gallo sono utili a tratteggiare una vera e propria 

lista di tecniche attraverso cui la Corte costituzionale italiana (ma lo stesso vale per altre Corti 
costituzionali) esprime il proprio dissenso. 

Infatti, nella seconda parte della relazione presentata a Bruxelles, venivano ricordati sia 
casi di convergenza fra Roma e Strasburgo (il caso Dorigo55, le sentenze gemelle56) sia casi 
di divergenza interpretativa, variamente giustificati, proprio alla luce delle differenze prima 
richiamate. 

Prima di passare all’analisi di queste “tecniche di disobbedienza”, vale la pena di chiarire 
altri due punti: 1) si tratta di dinamiche evincibili dall’analisi di alcune sentenze ma non vi 
è alcune pretesa di esaustività, potendo le corti dissentire anche in altri modi. 2) Non tutti 
i casi riportati dall’ex Presidente Gallo sono definibili come disobbedienze funzionali ma 
vale, comunque, la pena di ricordarli proprio per la neutralità delle tecniche utilizzate: nulla 
vieta, cioè, che uno stesso modo di procedere possa essere usato anche in (più recenti, ad 
esempio) decisioni della stessa Corte mosse dall’intento di arricchire (e non semplicemente di 
contrastare) la giurisprudenza della Corte EDU.

Un primo modo, per esempio, per giustificare l’allontanamento dalla soluzione ad un caso 
simile già deciso a Strasburgo è quello che fa perno sul diverso modo di ricostruire e operare 
il bilanciamento. L’esempio che l’ex Presidente Gallo fa è quello relativo alla giurisprudenza 
sull’insindacabilità delle opinioni dei parlamentari:

“Questo diverso apprezzamento del nesso funzionale può essere parzialmente spiegato alla 
luce degli interessi da contemperare nelle diverse sedi di giudizio in cui le due Corti rendono 
le pronunce sulla insindacabilità delle opinioni del parlamentare: per la Corte costituzionale, 
la sede è il conflitto di attribuzione fra poteri, in cui è preminente l’interesse oggettivo 
all’integrità delle attribuzioni costituzionali dei poteri dello Stato in conflitto e non l’interesse 
della parte privata offesa; per la Corte EDU, la sede è il giudizio specificamente rivolto alla 
tutela dell’interesse soggettivo di una parte, che lamenta la violazione di un proprio diritto 
fondamentale” 57.

Si tratta di un discorso fatto proprio anche dalla Corte costituzionale tedesca nella già 
ricordata ordinanza post-Görgülü: come ricordava Palermo, nel suo commento ai par. 57 
s. dell’ordinanza, infatti, il diverso modo di costruire e operare il bilanciamento è dovuto 
innanzitutto alla “struttura del processo davanti alla Corte di Strasburgo, in cui le parti sono 
diverse e meno numerose rispetto al processo nazionale, non essendo rappresentati tutti i 
titolari dei diritti oggetto di valutazione bilanciata ma solo (almeno come parti principali) il 
ricorrente contro lo Stato. Ciò può condurre a un eccesso di semplificazione nel bilanciamento 
dei diritti davanti alla Corte europea, dovuto alla mancata rappresentanza processuale di tutti 
gli interessi in gioco” 58. Ciò vale soprattutto per una serie di ambiti che, attraverso quella 
che è stata chiamata una “teoria selettiva dei controlimiti”59, la Corte costituzionale tedesca 
richiamava. 

Questa ordinanza va letta alla luce della saga Hannover60 e del caso Axel Springer61, in cui 
giudici tedeschi e Corte di Strasburgo si erano confrontati a distanza, scambiandosi argomenti 
sul diverso modo di intendere il concetto di “personaggio pubblico” e sul differente modo di 
bilanciare libertà di stampa e riservatezza62. 

55  Corte costituzionale, sentenza n. 113/2011 
56  Corte costituzionale, sentenze 348 e 349/2007 
57 Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit, 
58  Palermo, Il Tribunale costituzionale federale cit. 
59  Palermo, Il Tribunale costituzionale federale cit. 
60  In quell’occasione i due giudici avevano dato interpretazioni profondamente diverse del diritto alla riservatezza e del diritto alla personalità, 
sconfessandosi a vicenda. Il Tribunale costituzionale tedesco approfittava allora dell’ordinanza qui richiamata per chiarire i rapporti di forza. 
Per la prima volta (e, non a caso forse, in un terreno lontano dal consueto) il Tribunale tedesco specificava quali fossero gli ambiti off limits: il 
diritto degli stranieri, il diritto di famiglia e il diritto della personalità. Corte EDU, von Hannover v Germany I app. no. 59320/00, decisione 
del 24 giugno 2004; von Hannover v Germany II app. no. 40660/08 e 60641/08, decisione del 7 febbraio 2012; von Hannover v Germany III 
app. n. 8772/10, decisione del 19 settembre 2013.
61  Corte EDU, Axel Springer, app. no. 39954/08, decisione del 7 gennaio 2012 
62  Sulle interazioni giudiziali (anche dialogiche) fra giudici tedeschi e Corte EDU in questa saga si veda: Centre for Judicial Coopera-
tion, Judicial Interaction Tecniques.Their Potential and Use in European Fundamental Rights Adjudication, 2014. 

http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2011&numero=113
http://www.giurcost.org/decisioni/2007/0348s-07.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2007/0348s-07.html
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2007&numero=349
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/pre_2006/107.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/pre_2006/107.pdf
http://www.eui.eu/Projects/CentreForJudicialCooperation/Documents/JUDCOOPdeliverables/FinalHandbookUseofJudicialInteractionTechniquesinthefieldofEFRs.pdf
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Fra le altre tecniche di disobbedienza possiamo ricordare quella facente perno sulla 
distinzione fra il quadro fattuale e giuridico della causa pendente dinanzi alla Corte 
costituzionale e quello che ha dato origine ad una precedente pronuncia della Corte di 
Strasburgo. 

Secondo questo modo di procedere, dopo aver richiamato la pronuncia della Corte EDU 
(vale anche qui la distinzione fra interpretazione e argomentazione), la Corte costituzionale 
si affretta a chiarire che, in realtà, la propria giurisprudenza risponde allo spirito di quella di 
Strasburgo ma che la non esatta corrispondenza del quadro fattuale comporta la necessità di 
staccarsi parzialmente dalle conclusioni del giudice EDU. Si tratta di un modo di argomentare 
fondato sul già richiamato “differente rilievo del caso” nei due giudizi; un buon esempio è quello 
relativo alla questione della estensione del principio di retroattività delle leggi penali: nella 
236/2011, infatti, la nostra Corte ha ricordato come la sentenza Scoppola63 “ancorché tenda ad 
assumere un valore generale e di principio (…) resta pur sempre legata alla concretezza della 
situazione che l’ha originata”64. 

Proprio ricordando la 236/11 l’ex Presidente Gallo, sempre nel corso della relazione del 
2012, ribadiva la competenza della Corte costituzionale italiana “a trarre dalla puntualità 
della casistica giurisprudenziale i princìpi atti ad essere trasposti nell’ordinamento giuridico 
nazionale”65. 

Queste parole ci riportano alla metafora del judicial transplant66: come è noto, infatti, i 
contesti giuridici che ricevono un trapianto giuridico non sempre reagiscono nel modo 
previsto; a volte i trapianti in questione possono produrre “legal irritants”67. È compito della 
Corte costituzionale evitare questo tipo di conseguenze, tenendo conto delle ragioni del 
“sistema”68 di ricezione del principio proveniente da Strasburgo.

Un’altra tecnica di disobbedienza usata dalla Corte costituzionale italiana consiste nell’uso 
di concetti “polisemici”: è il caso di nozioni quali “pubblica utilità” o “pubblico interesse”, che 
vengono, non a caso, ricordati dall’ex Presidente Gallo nella sua relazione a proposito delle 
divergenze relative alle leggi di interpretazione autentica. 

Conviene riportare l’intero passaggio e sottolineare il riferimento al dialogo inteso anche 
come dialettica fra interlocutori che non hanno necessariamente posizioni di partenza (e di 
arrivo) coincidenti:

“La perentorietà con cui le ragioni di interesse pubblico che motivano il ricorso 
all’interpretazione autentica sono state ritenute insussistenti – in aperto contrasto con quanto 
affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 311 del 2009 – pone un problema 
interpretativo circa le nozioni di “pubblica utilità” e “interesse pubblico” assunte dalla Corte 
EDU e circa le diverse conseguenze che essa fa derivare dalla insussistenza dell’una o dell’altra 
[…]E ciò senza tener conto che almeno per il diritto italiano, anche dal punto di vista lessicale, 
i termini “utilità” e “interesse” non sono antitetici e sono comunque resi omogenei dal loro 
carattere ‘pubblico’, e cioè dalla riferibilità di entrambi a una valutazione eminentemente 
politica meglio apprezzabile dall’autorità nazionale. È sulla soluzione di questo dubbio 
interpretativo che in futuro si dipanerà probabilmente il dialogo fra le Corti in tema di 
retroattività delle leggi e affidamento”. 69

Un’ultima notazione meritano dei casi non richiamati (perché più recenti) nella relazione, 
in cui la Consulta ha deciso di risolvere la questione alla luce del solo dato costituzionale 
interno, non utilizzando quindi la CEDU come norma interposta. 

Si tratta, ad esempio, delle decisioni n. 278/201370 e 162/201471. Pur condividendo i dubbi 

63  Corte EDU, Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia, in causa n. 10249/03 
64  Corte costituzionale, sentenza n. 236/2011
65 Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit.
66  Sul problema dei trapianti giuridici si vedano Watson, Legal Transplants. An approach to Comparative Law, Philadelphia, University of 
Pennsylvania, 1993; Legrand, The Impossibility of Legal Transplants, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1997, 111 s.
67  Per riprendere l’espressione di Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergencies, in 
Modern Law Review, 1998, 11 s.
68  Corte costituzionale, sentenza n. 264/12 e sentenza n. 85/13.
69 Gallo, Rapporti fra Corte costituzionale cit.
70  Corte costituzionale, sentenza n. 278/2013.
71  Corte costituzionale, decisione n. 162/2014.

http://www.cortecostituzionale.it
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://www.cortecostituzionale.it
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_internazionali/RI_BRUXELLES_2012_GALLO.pdf
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2013&numero=278
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2014&numero=162
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di molti illustri commentatori72, credo sia necessario sottolineare anche in questa decisione 
una differenza che la distingue dai casi di disobbedienza cattiva: nelle decisioni 278/2013 e 
162/2014 la Corte riconosce espressamente nella Corte di Strasburgo un interlocutore, perché 
cita la sua giurisprudenza (Godelli73 e S.H. c. Austria74). Secondo lo schema argomentativo 
seguito dalla Consulta nel momento in cui “è sufficiente” il parametro interno per raggiungere 
il risultato di espellere una norma dall’ordinamento – nell’ottica di quello che è stato chiamato 
il “garantismo competitivo”75 – non vi è bisogno di utilizzare la CEDU per integrare il 
parametro.

Quest’ultima osservazione ci riporta all’idea presentata in apertura di relazione dall’ex 
Presidente Gallo che, citando la decisione n. 317/09, scriveva di un “plus di tutela” offerto dalla 
CEDU, Anche in questi casi, comunque, sarebbe errato parlare di un totale ritorno indietro o 
di una contraddizione rispetto all’apertura delle sentenze gemelle del 2007. 

Il fatto che la Corte costituzionale non sia tornata indietro è dimostrato proprio 
dall’attenzione alla giurisprudenza della Corte EDU: se la Consulta avesse davvero deciso di 
contraddirsi non avrebbe nemmeno citato gli argomenti della Corte di Strasburgo, piuttosto 
avrebbe fatto precedere la scelta di affidarsi al solo parametro nazionale da un legal reasoning 
tutto basato di argomenti di diritto interno. Alcuni casi di questo tipo sono rinvenibili, per 
esempio, nelle decisioni della Corte suprema russa (almeno stando ad un importante studio 
del 200476 ma lo scenario non sembra essere molto cambiato anche alla luce di lavori più 
recenti pubblicati nel 201377), in cui i riferimenti alla CEDU e alla giurisprudenza della Corte 
EDU sono sporadici. 

Questo punto è cruciale perché per esempio aiuta a distinguere il caso italiano da veri casi 
di totale chiusura verso il diritto internazionale dei diritti umani.

Nel prossimo paragrafo si guarderà ad altri casi interessanti offerti dal diritto comparato, 
anche e soprattutto per analizzare alcuni esempi di disobbedienze non funzionali.

L’America latina.
Casi analoghi a quelli appena ricordati si possono ritrovare nell’altro grande sistema 

“convenzionale”: quello del Patto di San José. È qui necessario un caveat di tipo metodologico. 
È noto che i sistemi interamericano ed europeo dei diritti dell’uomo presentino differenze, fra 
queste ne ricordiamo solo due eclatanti: l’assenza di un ricorso diretto nel meccanismo della 
Convenzione americana e la mancanza – secondo molti – di una vera e propria dottrina del 
margine di apprezzamento nella giurisprudenza della Corte interamericana78.

Tuttavia, sono molte anche le analogie e numerosi gli studi che hanno iniziato – da anni 
ormai – a comparare i due sistemi79. Anche la Commissione di Venezia ha recentemente 

72  Ruggeri, La Consulta apre all ’eterologa ma chiude, dopo averlo preannunziato, al ‘dialogo’ con la Corte Edu, in Forum di Quaderni costituzionali, 
2014; Ciervo, Una questione privata (e di diritto interno). La Consulta dichiara incostituzionale il divieto di accesso alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo, 2014; Sorrenti, Gli effetti del garantismo competitivo: come il sindacato di legittimità costituzionale è tornato 
al suo giudice naturale (a margine di Corte cost., sent. n. 162/2014), in Consulta OnLine 2014, Frontoni, Il diritto del figlio a conoscere le proprie 
origini tra Corte EDU e Corte costituzionale. Nota a prima lettura sul mancato ricorso all ’art. 117, primo comma, Cost., nella sentenza della Corte 
costituzionale n. 278 del 2013, 2013, 
73 Corte EDU, Godelli c. Italia del 25 settembre 2012. 
74  Corte EDU S.H. e altri c. Austria del 3 novembre 2011.
75  Sorrenti, Gli effetti del garantismo competitivo cit.
76  Burkov, Implementation of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms in Russian Courts, in Russian Law: 
Theory and Practice, 2006, 68 s., 69; Nussberger , The Reception of the European Convention on Human Rights in Europe, in Stone Sweet- 
Keller (eds), A Europe of Rights: The Impact of the ECHR on National Legal Systems, Oxford University Press, Oxford, 2008, 603 s., 622.
77  Burkov, How to Improve the Results of a Reluctant Player: The Case of Russia and the European Convention on Human Rights, in Flogai-
tis-Zwart-Fraser (eds), The European Court Of Human Rights And Its Discontents Turning Criticism into Strength, Cheltenham-Northamp-
ton, Elgar, 2013, 147 s., 150-151. 
78  “La Corte di Strasburgo, ad esempio, ha potuto fare affidamento, sin dall’epoca della sua introduzione, sullo standard di tutela offerto dagli 
ordinamenti nazionali. La differenza si manifesta, solo per fare un esempio, nel ruolo svolto dal margine di apprezzamento nella giurispru-
denza di Strasburgo, margine che, come vedremo, è quasi assente nella giurisprudenza di San José”, Su queste differenze si veda nello specifico 
il capitolo di Cappuccio, La Corte interamericana e la protezione dei diritti fondamentali: una bussola per gli Stati, in Cappuccio-Lollini-Tan-
zarella, Le Corti regionali tra Stati e diritti. I sistemi di protezione dei diritti fondamentali europeo, americano e africano a confronto, Editoriale 
Scientifica, Napoli, 2012, 123 s., 142.
79  Per esempio il bel libro di Ubeda de Torres, Democracia y Derechos Humanos En Europa y En América: Estudio Comparado de Los Sistemas 
Europeo e Interamericano de Protección de Los Derechos Humanos, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2007.

3.

https://diritti-cedu.unipg.it
https://diritti-cedu.unipg.it
http://www.giurcost.org/studi/sorrenti3.pdf
http://www.giurcost.org/studi/sorrenti3.pdf
http://www.giurcost.org/studi/sorrenti3.pdf
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pubblicato uno studio in cui i due sistemi vengono messi espressamente e confronto80. Chiarito 
questo, si possono ritrovare degli interessanti esempi di disobbedienza funzionale anche nel 
sistema interamericano.

È il caso di una sentenza del 2013 in tema di restrizione di diritti politici81, in cui la 
Corte colombiana: 1) prendeva le mosse dall’apertura dell’ordinamento colombiano ai trattati 
internazionali in materia di diritti umani per ricordare l’importanza che la Convenzione ha 
nella giurisprudenza costituzionale; 2) citava espressamente una precedente decisione della 
Corte interamericana (López Mendoza c. Venezuela82; 3) sottolineava le differenze “giuridiche 
e fattuali” caratterizzanti il caso pendente dinanzi a sé; 4) suggeriva una lettura alternativa 
dell’art. 23 della Convenzione americana, motivando la decisione di non seguire in tutto e per 
tutto la soluzione offerta dalla giurisprudenza della Corte83:

“Teniendo en cuenta que la Convención hace parte del bloque de constitucionalidad, en 
virtud de lo previsto en el artículo 93-2 de la Constitución, según el cual, los derechos y deberes 
constitucionales deben ser interpretados “de conformidad con los tratados internacionales 
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es preciso examinar el alcance de su 
artículo 23 [… ] Sin embargo, de dicha disposición no se infiere una prohibición a los Estados 
para que en sus ordenamientos internos consagren otro tipo de restricciones a los derechos 
políticos, menos aun cuando emanan directamente de sus propias constituciones. En otras 
palabras, lo que hace el artículo 23 de la Convención es fijar una serie de pautas bajo las cuales 
el Legislador puede regular los derechos allí señalados, pero no establece una relación cerrada 
(numerus clausus) en cuanto a las eventuales restricciones que constitucionalmente pueden ser 
impuestas a su ejercicio […]En este apartado también es necesario hacer referencia expresa 
a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso López Mendoza 
contra Venezuela, aun cuando, como se explica a continuación, ello ocurrió en un contexto 
fáctico y jurídico diferente”84.

L’America latina ci offre, però, anche interessanti spunti di disobbedienza non funzionale. 
Si distingue in questo, senza dubbio, la Corte suprema brasiliana; basti pensare ad alcuni 
casi relativi al tema delle leggi di amnistia85, in cui la Corte non faceva quasi riferimento alla 
copiosa giurisprudenza della Corte interamericana e si rifiutava di entrare nel merito della 
questione, proprio perché tali leggi erano state oggetto di accordi politici fra gli attori della 
transizione. 

Proprio l’esclusiva rilevanza prestata al dato normativo e politico interno e l’aver 
deliberatamente ignorato la rilevante giurisprudenza della Corte interamericana rendono il 
caso brasiliano un esempio perfetto di disobbedienza cattiva. Per altro, come notato da Daly86, 
la Corte suprema brasiliana non è nuova a questo tipo di comportamento: se, da un lato, essa si 
distingue per i generosi richiami alle Corti costituzionali o supreme straniere (Corte suprema 

80  CDL-AD(2014)036-Report on the implementation of international human rights treaties in domestic law and the role of courts, adopted 
by the Venice Commission at its 100th plenary session, 2014.
81  Corte costituzionale colombiana Sentencia SU712/13.
82  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso López Mendoza vs. Venezuela, sentenza de 1 settembre 2011 
83  Meno pacifica è la lettura di un recente caso della Corte suprema di Uruguay, relativa al tema delle leggi di amnistia, oggetto di accordi 
politici fra esponenti dei vecchi e dei nuovi regimi, e frequente bersaglio della giurisprudenza della Corte interamericana (nella misura in cui, 
ad esempio, queste leggi ostacolino le indagini necessarie al raggiungimento della verità). Suprema Corte de Justicia del Uruguay, sentenza n. 
20 del 22 febbraio 2013. Si tratta di un follow up al noto caso Gelman c. Uruguay. Si veda la risposta della Corte interamericana nella resolución 
relativa alla “Supervision de complimiento de sentencia” in cui si riconosce la parziale bontà degli argomenti sollevati dalla Corte suprema 
di Uruguay: “57. En este sentido, si bien en la decisión de 22 de febrero de 2013 de la Suprema Corte se realizan una serie de reflexiones 
dirigidas a cumplir la Sentencia dictada en este caso por la Corte Interamericana, dada la manera en que están expuestas, en particular sobre 
una interpretación de la obligación de los Estados de ejercer el control de convencionalidad, esas consideraciones podrían tener el efecto de 
obstaculizar o hacer ilusorio el cumplimiento de la misma”. 
84  Corte costituzionale colombiana Sentencia SU712/13.
85  Ad esempio:  Supremo Tribunal Federal, ADPF 153/ DF–Distrito Federal, decisione del 29 aprile 2010.
86  Daly, The Differential Openness of Brazil ’s Supreme Federal Court to External Jurisprudence, 2014.

http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD%282014%29036-e
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD%282014%29036-e
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/su712-13.htm
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_ing.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/su712-13.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf
http://www.jus.uio.no/english/.../news.../w5-daly.pdf
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statunitense, Corte costituzionale tedesca87) o alla Corte EDU, dall’altro lato, sembra molto 
restia a citare giurisprudenza della Corte interamericana (forse proprio perché percepisce in 
quest’ultima un attore “scomodo”). 

Questo atteggiamento ondivago è stato descritto da Daly con la formula “differential 
openness to external jurisprudence”88. Proprio una delle decisioni relative alle leggi di amnistia89 
rappresenta, per Daly, un perfetto esempio di “chiusura”:

“For present purposes, the decision was striking for two reasons. First, despite the Inter-
American Court’s significant jurisprudence on amnesty laws, and its clear relevance in the case, 
only one judge ( Justice Lewandowski) cited the relevant case law, leading him to vote against 
the continuing validity of the amnesty law. The majority of the Court, as Marcello Torelly 
has noted, cast the case as entirely a domestic matter, to be decided within the parameters of 
domestic constitutional law. Second, though some emphasis was placed on the case-law of 
other South American courts, such as the supreme courts of Argentina, Chile and Uruguay, 
in finding support for the position that the amnesty law was valid and should not be struck 
down as unconstitutional, the Brazilian decision in fact runs counter to the regional trend: 
in most neighbouring states the supreme and constitutional courts have, based on the Inter-
American Court’s jurisprudence, invalidated national amnesty laws or divested them of legal 
application” 90.

Un altro esempio di disobbedienza cattiva (disobbedienza non funzionale) è quello relativo 
ad una decisione della Corte suprema di Venezuela, in cui i giudici venezuelani sostenevano 
che: “la ejecución de la sentencia de la Corte Interamericana […] afectaría principios y 
valores esenciales del orden constitucional de la República Bolivariana de Venezuela y pudiera 
conllevar a un caos institucional en el marco del sistema de justicia […]” e in cui, sempre la 
Corte suprema venezuelana, scriveva di “evidente usurpación de funciones en que ha incurrido 
la Corte Interamericana […] con el fallo objeto de la presente decisión”91.

Il caso venezuelano risulta interessante anche per un’altra ragione: come abbiamo visto 
in precedenza, il Venezuela è caratterizzato da una disposizione costituzionale di grande 
apertura, l’art. 23 della Costituzione. A dispetto della lettera di quest’articolo, che conferisce 
“jerarquía constitucional” agli accordi in materia di diritti umani conclusi dal Venezuela, la 
Corte suprema venezuelana è stata autrice di una decisione davvero ostile verso le ragioni della 
Convenzione. Da un punto di vista metodologico questo conferma la necessità di andare oltre 
quanto disposto dalla lettera delle previsioni costituzionali e di coniugare ad una lettura del 
testo formale (approccio statico) l’attenzione alla law in action (approccio dinamico)92.

Conclusioni (aperte).
Come si è cercato di dimostrare la decisione n. 49/15 può essere letta alla luce di un 

quadro ampio, in cui vari giudici nazionali (non solo in Europa) interagiscono su base regolare 
con carte e corti formalmente appartenenti ad ordinamenti esterni ma, in realtà, parte del 
complesso normativo che sono tenuti a prendere in considerazione (take into account) e, nei 

87  “In a 2003 decision (HC 82424/RS–Rio Grande do Sul, Plenary Judgment, 17 September 2003) concerning the prosecution of author 
Siegfried Ellwanger for publishing and selling anti-Semitic material, including A Jewish or German Holocaust? The Creators of the Lie of 
the Century, the Court grappled with the meaning of ‘racism’ in legal-constitutional terms, and its relationship with the right to freedom 
of expression, enshrined in Article 5.IV of the Constitution. In the course of their public discussion and voting in the case, running to 500 
pages of text, the judges drew variously on case-law of the US Supreme Court, the House of Lords, the Constitutional Court of Germany, the 
Constitutional Tribunal of Spain and, notably, the European Court of Human Rights ( Justice Gilmar Mendes citing the Court’s well-known 
decision in Jersild v. Denmark). Though citing US case-law most extensively, in their votes the justices appeared to side more clearly with the 
‘European’ camp, recognising that free speech is not absolute, and that publishing books with discriminatory ideologies constitutes racism 
which lies beyond the scope of the right to freedom of expression”, Daly, The Differential Openness cit.
88  Daly, The Differential Openness cit.
89  Supremo Tribunal Federal, ADPF 153/ DF–Distrito Federal, decisione del 29 aprile 2010 
90  Daly, The Differential Openness cit.
91  Tribunal Constitucional de República Dominicana, TC/0256/14
92  Per un approccio simile si vedano: Montanari, I diritti dell ’uomo nell ’area europea tra fonti internazionali e fonti interne, Giappichelli, Tori-
no, 2002 e Pollicino, Allargamento dell ’Europa a est e rapporto tra Corti costituzionali e Corti europee, Giuffrè, Milano, 2010.

4.

http://redir.stf.jus.br/livrariasupremo/livraria.action
http://www.jus.uio.no/english/.../news.../w5-daly.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28anist%EDa%29%28%40JULG+%3D+20100429%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mfodjrk
http://www.tribunalconstitucional.gob.do/sites/default/files/documentos/Sentencia%20TC%200256-14%20%20%20%20C.pdf
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limiti del possibile, ad applicare.
Con questo primo studio sulla disobbedienza funzionale si è cercato di valorizzare il ruolo 

che i giudici nazionali svolgono in quanto “primi fruitori” della Convenzione, come ricordato 
del resto anche dal Protocollo 15, secondo cui gli Stati “in accordance with the principle of 
subsidiarity, have the primary responsibility to secure the rights and freedoms defined in this 
Convention and the Protocols thereto”.

È inevitabile, allora, che all’assunzione di questa responsabilità corrisponda, per i 
giudici nazionali, anche la possibilità di svolgere una funzione “critica”, inducendo la Corte 
di Strasburgo a ripensare decisioni che vengono percepite come non basate su adeguate 
ricostruzioni o non fondate su un esatto apprezzamento del dato interno. In questo caso il 
conflitto interpretativo può agire come motore per l’evoluzione del sistema integrato piuttosto 
che come causa di rottura della continuità inter-ordinamentale. Non si tratta di esaltare i 
conflitti ma solo di riconoscere ad alcuni di essi una funzione sistemica, coerentemente con 
quelle letture che scorgono nei conflitti elementi talvolta positivi93. 

Queste riflessioni ci riportano agli studi sull’organizzazione ricordati in apertura e 
all’importanza che la dialettica fra ordine e disordine ha con riferimento a ciò: “Organization 
without disorder leads to a sterile, homogenous system where no change and innovation is 
possible. Complete disorder without order precludes organization”94.

Si tratta quindi di responsabilizzare a pieno il ruolo dei giudici nazionali, specie delle Corti 
supreme e costituzionali senza garantire loro, però, la possibilità di celare posizioni retrograde 
e sovraniste dietro il pretesto di una dialettica di facciata. 

Si tratta, al contrario, di disaccordi interpretativi che a volte effettivamente riescono ad 
indurre un ripensamento nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo: basti comparare le 
già citate Hannover I e Hannover II95, oppure ricordare il recente caso Hutchinson96 in materia 
di ergastolo.

Per distinguere fra casi di disobbedienza “funzionale” e “non”, sarà necessario allora prestare 
attenzione al legal reasoning delle corti nazionali e questo mi riconduce al punto relativo alla 
natura procedurale dell’obbligo di interpretazione conforme. Anche qui il diritto comparato ci 
offre soluzioni: nella più volte richiamata ordinanza post- Görgülü il Tribunale costituzionale 
tedesco ricordava come la Legge fondamentale (art. 23 e 24), riconoscendo un favor alle 
disposizioni internazionali e sovranazionali, sia un testo “aperto”. Ciò comporta l’obbligo per 
il giudice tedesco di tenere in debito conto la normativa e la giurisprudenza CEDU e dunque 
di interpretare le norme interne in maniera conforme ad esse ma solo quando l’interpretazione 
sia metodologicamente sostenibile, con tanto di obbligo di motivazione in caso di elusione di 
interpretazione conforme (motivazione sindacabile dalla Corte costituzionale tedesca97).

Definendo quindi “procedurale”98 l’obbligo di interpretazione conforme non intendo 
sminuire assolutamente l’incombenza spettante al giudice statale; al contrario, si tratta proprio 
di rendere riconoscibile e trasparente (nei limiti dati dall’assenza – talvolta – di opinioni 
dissenzienti o concorrenti) il percorso argomentativo seguito dal giudice che, rendendo 

93  Knight, Institutions and social conflict, Cambridge University Press, Cambridge, 1992; Si pensi alla nozione di “pluralismo agonistico”: 
Mouffe, The Return of the Political, Verso, Londra, 1993; Mouffe, The Democratic Paradox, Verso, Londra, 2000;. Mouffe, On the Political, 
Routledge, Abingdon, 2005. In italiano si veda la traduzione Sul politico. Democrazia e rappresentazione dei conflitti, Mondadori, Milano, 2007. 
Si veda, ovviamente, anche: Dahrendorf, Toward a Theory of Social Conflict, in the Journal of Conflict Resolution, 1958, 170 s.
94  Montuori, Foreword: Edgar Morin’s path of complexity, I- XLIV, XXXIV, 2008. 
95  Come notato anche da Peters, The Rule of Law Effects of Dialogues between National Courts and Strasbourg: An Outline, 2014: “In the follow 
up case von Hannover No. 2, the ECtHR conceded to some of these arguments. First, it pointed out that national courts enjoyed a margin of 
appreciation on balancing the particular rights involved in the case. Second, the Court established that it could reconsider this balancing only 
in cases where the balancing that had resulted was artificial and arbitrary”.
96  Corte EDU, Hutchinson v. the UK (Application no. 57592/08) del 3 febbraio 2015. Il passaggio è il seguente: “In the circumstances of 
this case where, following the Grand Chamber’s judgment in which it expressed doubts about the clarity of domestic law, the national court 
has specifically addressed those doubts and set out an unequivocal statement of the legal position, the Court must accept the national court’s 
interpretation of domestic law (see, mutatis mutandis, Cooper v. the United Kingdom [GC], no. 48843/99, § 125, ECHR 2003‑XII). Fur-
ther, as the Grand Chamber observed in Vinter and Others, the power to release under section 30 of the 2003 Act, exercised in the manner 
delineated in the Court of Appeal’s judgments in Bieber and Oakes, and now R. v. Newell; R v. McLoughlin, is sufficient to comply with the 
requirements of Article 3 (and compare, also, the review mechanisms accepted by the Court to be Article 3-compliant in Kafkaris, cited above, 
§§ 100-105 [and] Harakchiev and Tolumov, cited above, §§ 257-261. n conclusion, there has been no violation of Article 3 in the present 
case”. La Court of Appeal, all’indomani della nota decisione Vinter della Corte EDU (Corte EDU, Vinter e altri c. Regno Unito (Applications 
nos. 66069/09, 130/10 and 3896/10), aveva espresso il proprio dissenso ricostruendo in maniera corretta il dato normativo interno. 
97  Palermo, Il Tribunale costituzionale federale cit 
98    Lamarque, L’interpretazione conforme alla CEDU cit. 

http://www.intelligence-complexite.org/fr/bibliotheque/bibliotheque-du-ric/ouvrage/on-complexity.html?tx_mcxapc_pi1%5Baction%5D=ouvrageDetail&cHash=c3c1c4b7e5af7c38bfd2840c667af785
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2341611
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122664
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122664
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/pre_2006/107.pdf
http://www.ca.milano.giustizia.it/allegato_corsi.aspx?File_id_allegato=847
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pubbliche le scelte di seguire o di non seguire una certa interpretazione, si espone, così, ad un 
vero e proprio controllo. È questa l’idea di chi vede nel dialogo fra giudici appartenenti a livelli 
diversi una concretizzazione del principio del checks and balances99.

99  Torres Pérez, The Dual System of Rights Protection in the European Union in Light of US Federalism”, in. Cloots, De Baere, Sottiaux 
(eds), Federalism in the European Union, Hart Publisher, Oxford, 2012, 110 s., 124. Si veda anche: Friedman, The Constitutional Value of Dia-
logue and the New Judicial Federalism, in Hastings Constitutional Law Quarterly, 2000, 93 s.
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I grandi temi del diritto e del processo penale

DUE APPROCCI OPPOSTI 
SUI RAPPORTI FRA COSTITUZIONE E CEDU

IN MATERIA PENALE.
QUESTIONI LASCIATE APERTE

DA CORTE COST. N. 49/2015

Domenico Pulitanò

 Sulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale

1. Il campo di problemi. – 2. L’approccio in malam partem della Corte di cassazione. – 3. La questione 
della confisca senza condanna. – 4. Una riflessione sul rapporto fra Costituzione e Convenzione EDU.

AbstrAct 

La Corte costituzionale, nella sentenza n. 49/2015, pur dichiarando inammissibile la questione di legittimità della 
confisca senza condanna, ha recepito l’esigenza di pienezza dell’accertamento dei presupposti della responsabilità. 
A ciò consegue l’esigenza di un contraddittorio processuale pieno. Senza risposta è rimasta l’eccezione in malam 
partem sollevata dalla Corte di cassazione, che ha invocato (capovolgendone il senso) una serie di principi 
costituzionali come controlimiti rispetto a garanzie liberali poste dalla CEDU.

sommArio

http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
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Il campo di problemi.
Fra i profili d’interesse della vicenda in cui si inserisce la sentenza n. 49/2015 della Corte 

costituzionale, non vi è solo quello che ha attirato l’attenzione dei primi commentatori, cioè 
il rapporto fra le Corti dentro il sistema multilivello. Il penalista è interessato alla dimensione 
sostanziale dei problemi che la Corte costituzionale ha rispedito ai giudici remittenti. 

 Le due ordinanze di rimessione avevano proposto approcci contrapposti. La Corte di 
Cassazione si è ribellata al vincolo affermato dalla Corte di Strasburgo con la sentenza Varvara 
c. Italia, in materia di confisca urbanistica (incompatibilità col sistema CEDU di una confisca 
senza formale condanna); in difesa della propria giurisprudenza in tale materia, invoca principi 
costituzionali come controlimiti. Nella eccezione sollevata dal giudice di Teramo, la sentenza 
Varvara è invece il presupposto su cui si argomenta l’illegittimità costituzionale del diritto 
vivente nella giurisprudenza in materia di confisca urbanistica. Non ho in mente scenari 
di analoga contrapposizione frontale in eccezioni d’illegittimità costituzionale in contesti 
penalistici. 

Vediamo di esplorare con l’occhio del penalista le questioni lasciate aperte, anche alla luce 
delle indicazioni ermeneutiche leggibili nella sentenza n. 49.

L’approccio in malam partem della Corte di cassazione.
2.1. La difesa della confisca senza condanna, come affermata nel diritto giurisprudenziale 

vivente, è argomentata nell’ordinanza della Cassazione attraverso questi passaggi.
Prima premessa: non incompatibilità della norma vigente (art. 44, comma 2, del DPR n. 

380 del 2001) col principio di legalità ex art. 25 Cost.
Seconda premessa: i principi costituzionali (art. 2, 9, 32, 41 e 42, 117 Cost.) “impongono che 

il paesaggio, l ’ambiente, la vita e la salute siano tutelati quali valori costituzionali oggettivamente 
fondamentali, cui riconoscere la prevalenza nel bilanciamento con il diritto di proprietà” (il diritto 
ritenuto violato dalla sentenza Varvara). Nel sistema costituzionale il diritto di proprietà privata 
“non costituisce un valore assoluto, un diritto fondamentale inviolabile, ma un diritto che esiste 
secondo la previsione della legge”, e può essere compresso, anche ridotto a un nucleo essenziale.

Terza premessa: “le norme dettate in materia di lottizzazione abusiva perseguono un evidente 
scopo pianificatorio, che trova un’espressa tutela costituzionale”. 

Conseguenza: “appare quindi evidente” che l’interpretazione della Corte di Strasburgo, 
“escludendo la confiscabilità delle aree e dei terreni abusivamente lottizzati nel caso in cui il 
giudizio non si concluda con una sentenza di condanna, ma con una sentenza di proscioglimento 
per prescrizione, violi gli artt. 2, 9, 32, 41 e 42, 117 comma 1 Cost., i quali (l’ordinanza lo ripete 
espressamente) impongono che il paesaggio, l ’ambiente, la vita e la salute siano tutelati quali valori 
costituzionali oggettivamente fondamentali, cui riconoscere la prevalenza nel bilanciamento con il 
diritto di proprietà”.

Segue, nell’ordinanza, un’esplicazione di questo concetto, con analitico riferimento ai 
singoli diritti (paesaggio, ambiente, salute) dei quali si afferma la prevalenza. 

Richiamando i principi affermati dalla Corte costituzionale a partire dalle provvide 
sentenze gemelle n. 348 e 349 del 2007, la Corte di Cassazione ha sottolineato che “il confronto 
tra tutela prevista dalla Convenzione e tutela costituzionale dei diritti fondamentali deve essere 
effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie”, e che il margine di apprezzamento 
del legislatore nazionale “deve essere sempre presente nelle valutazioni della Corte costituzionale, 
tenuto conto che la tutela dei diritti fondamentali deve essere sistemica e non frazionata in una serie 
di norme non coordinate ed in potenziale conflitto fra loro”. La sentenza Varvara non avrebbe 
teneuto conto del bilanciamento “che deve essere sempre operato qualora siano in gioco opposti 
interessi costituzionalmente protetti”.

2.2. L’eccezione di costituzionalità formulata dalla Corte di Cassazione può essere letta 
come appassionata difesa (al livello dei principi primi dell’ordinamento) delle ragioni poste 
alla base dell’indirizzo giurisprudenziale venuto a formarsi in materia di confisca urbanistica. 

1.

2.
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Un indirizzo interventista, che ha qualificato la confisca di cui al citato art. 44 (pur rubricato 
‘sanzioni penali’) come “sanzione amministrativa, applicata dal giudice penale in via di supplenza 
rispetto al meccanismo amministrativo di acquisizione dei beni abusivamente lottizzati al patrimonio 
del comune”1. In quest’ottica la possibilità di confisca anche in sentenze non di condanna è stata 
affermata a tutto campo, salvo poi introdurre talune restrizioni (per es. distinguendo fra terzi 
in buona o mala fede2).

L’indirizzo interventista della giurisprudenza appare espressione di un orientamento 
ideale fortemente radicato nella magistratura penale, pur nel mutare delle ideologie sostanziali 
di sfondo. Da tanto tempo vi dedico attenzione critica, riassumibile nella valutazione di 
autoritarismo ben intenzionato3.

Buone, nobili intenzioni sono leggibili nell’enfasi data a principi costituzionali di protezione 
di diritti inviolabili delle persone (salute) e di interessi collettivi come l’ambiente. Le conseguenze 
che ne sono tratte sono di segno autoritario. Uso questo termine in senso descrittivo: fra i due 
poli del problema penale (tutela mediante la coercizione legale versus limiti della coercizione 
legale) la direzione degli argomenti è verso il polo della tutela mediante istituti coercitivi: 
tecnicamente in malam partem. Ciò cui mira l’eccezione di illegittimità costituzionale è la 
stabilizzazione del campo d’applicazione della confisca urbanistica come definito dal diritto 
giurisprudenziale vivente. Fondamento di questa pretesa, la rilevanza costituzionale degli 
interessi che si assumono tutelati dall’istituto penalistico in discussione, e una gerarchia di 
interessi che si assume decisiva ai fini del bilanciamento normativo. La direzione ‘autoritaria’ 
dell’eccezione in malam partem è spinta qui al massimo livello dall’invocazione dei principi di 
tutela di beni giuridici costituzionali, come controlimiti rispetto a principi della Convenzione 
EDU. 

Per saggiare la tenuta degli argomenti dell’ordinanza in esame, immaginiamo uno scenario 
in cui non una sentenza di Strasburgo, bensì un intervento del legislatore italiano avesse 
imposto il principio affermato dalla sentenza Varvara (niente confisca senza condanna) o 
addirittura abrogato la sanzione rappresentata dalla confisca urbanistica. Sarebbe consentito 
al legislatore italiano il bilanciamento d’interessi che la Corte di Cassazione ha impugnato 
come incostituzionale? O dovrebbe ritenersi escluso dalla asserita supremazia gerarchica di 
certi beni giuridici costituzionali rispetto al diritto di proprietà?

Le indicazioni desumibili dalla giurisprudenza costituzionale vanno nel senso che un 
tale bilanciamento legislativo non sarebbe censurato, ma ritenuto rientrante nelle scelte di 
politica del diritto (anche, eventualmente, di diritto penale) affidate al legislatore nella forma 
del principio di legalità. Nella giurisprudenza costituzionale in materia penale, è questo il 
principio su cui poggia il costante indirizzo che afferma l’inammissibilità di questioni di 
legittimità costituzionale volte alla creazione o all’ampliamento di fattispecie di reato. Il 
principio di legalità dei reati e delle pene (art. 25 Cost.) comporta l’impossibilità per la Corte 
di “pronunciare alcuna decisione, dalla quale derivi la creazione – esclusivamente riservata al 
legislatore – di una nuova fattispecie penale”4. “Solo il legislatore può, nel rispetto dei principi della 
Costituzione, individuare i beni da tutelare mediante la sanzione penale, e le condotte, lesive di tali 
beni, da assoggettare a pena, nonché stabilire qualità e quantità delle relative pene edittali”5.

Ho da tempo proposto una lettura e giustificazione di merito della soluzione processuale 
dell’inammissibilità, adottata dalla Corte costituzionale italiana6. Affidando al legislatore le 
scelte di penalizzazione, il principio di legalità mantiene il problema della coercizione legale 
come problema aperto politicamente e razionalmente. La tutela di beni giuridici è condizione 
necessaria di legittimazione dello strumento penale, ma non è sufficiente a fondare obblighi 
di penalizzazione, a meno che ciò non sia specificamente previsto da fonti sovraordinate al 
legislatore7.

1  Cass. 4 ottobre 2004, n. 38728
2  Cass. 24 ottobre2008, n. 42741, con nota di C. Angelillis in Cass. pen., 2009, p. 2566 s.
3  Ho usato per la prima volta questa formula in D. Pulitanò, Supplenza giudiziaria e poteri dello Stato, in Quaderni costituzionali, 1983, p. 93 s.
4  Corte cost. n. 108 del 1981 (nota di M. Branca, Norme penali di favore: dall ’irrilevanza al rifiuto della sentenza-legge, in Giur. cost., 1981, I, 
p. 913 s.).
5  Così Corte cost. n. 447 del 1998, sulla riforma del 1997 dell’abuso d’ufficio, dove si ritrova una più ampia motivazione di un indirizzo con-
solidato e stabile. In epoca più recente cfr. ex multis Corte cost. n. 161 del 2005 (sulla riforma delle false comunicazioni sociali).
6  D. Pulitanò, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, p. 484 s.
7  In argomento cfr. C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, 
Pisa, 2009. 
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Nelle mie riflessioni di tre decenni fa avevo anche osservato che i bilanciamenti legislativi 
d’interessi non sono predeterminati dalla preminenza gerarchica di un bene da tutelare. Per 
restare a un esempio (il diritto alla salute) che ritorna ancora nell’eccezione di legittimità 
che stiamo esaminando: l’esigenza di tutela della salute ha un peso diverso secondo che si 
abbia riguardo a condotte direttamente lesive dell’integrità fisica di persone, oppure a scarichi 
industriali inquinanti, o alla pubblicità di prodotti da fumo8. Una cosa è la lesione del bene 
tutelato, ben altra cosa è la difesa anticipata al livello del pericolo astratto o presunto. Possiamo 
ora aggiungere: invocare a sostegno della confisca urbanistica un’ipotizzata pericolosità di beni 
abusivamente lottizzati per il diritto alla salute, significa adottare l’ottica (possiamo definirla 
poliziesca?) delle presunzioni di pericolosità, ad un livello molto spinto, su basi presuntive più 
che discutibili.

Nelle pretese di inderogabilità di obblighi costituzionali di tutela penale è ravvisabile una 
obiettiva rivendicazione di potere giurisdizionale: un passaggio dall’idea di una contingente 
supplenza politica della magistratura alla pretesa di una riserva costituzionale di campi di 
materia obbligatoriamente affidati alla giurisdizione penale. 

Eccezioni di legittimità in malam partemcontinuano ad essere (raramente) sollevate 
da giudici ordinari. Esempi recenti, di cui mi sono occupato, hanno riguardato la norma 
speciale sulla colpa medica9 e la prima legge speciale emanata in relazione al caso ILVA10. 
In quest’ultima occasione la Corte costituzionale (sentenza n. 85 del 2013) ha ribadito che 
i beni giuridici costituzionali non possono essere ordinati in una gerarchia rigida. “Tutti i 
diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca 
e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La 
tutela deve essere sempre sistemica”. Ciò vale anche con riguardo a valori definiti primari, come 
l’ambiente e la salute. “La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste 
contemporanee, richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, 
senza pretese di assolutezza per nessuno di essi [...] Il punto di equilibrio, dinamico e non prefissato 
in anticipo, deve essere valutato – dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi 
in sede di controllo – secondo criteri di proporzionalità e ragionevolezza, tali da non consentire un 
sacrificio del loro nucleo essenziale”.

Queste considerazioni portano a concludere che la questione di legittimità sollevata 
dalla Corte di Cassazione è infondata (per così dire) a tutto campo: il tipo di bilanciamento 
censurato rientra nella competenza del legislatore. La questione sollevata con tanta enfasi 
non è una questione di tutela indefettibile di diritti inviolabili, ma una normale questione di 
politica legislativa penale.

La questione della confisca senza condanna. 
Passo alle questioni sollevate dalla contrapposta eccezione d’incostituzionalità, sollevata 

dal giudice di Teramo: dichiararsi l’illegittimità costituzionale di un diritto vivente non in 
linea con il dictum della sentenza Varvara. Non entro (non è il campo di mia competenza) 
nel problema se e quale rilevanza sia da riconoscere a un indirizzo della Corte EDU espresso 
da una sola sentenza. Mi interessa esplorare problemi e principi anche non dipendenti 
dalla Convenzione EDU, che abbiamo comunque qualcosa da dire sul tema: confisca senza 
condanna? 

La lettera della norma sulla confisca urbanistica parla di sentenza che accerta che vi 
è stata lottizzazione abusiva, e questa formula è stata ritenuta aperta ad applicazioni che 
vanno oltre la cerchia dei condannati11. La confisca presuppone una sentenza che accerta: 
che cosa esattamente? Non credo proprio che ci fosse bisogno di principi sovranazionali, 
per ritrovare nell’ordinamento italiano principi che impongono, per l’applicazione di una 
sanzione, pienezza dell’accertamento di responsabilità. Non basta l’accertamento di un fatto 

8  Cfr. Corte cost., n. 71 del 1983.
9  D. Pulitanò, Responsabilità medica. Letture e valutazioni divergenti del novum legislativo, in questa Rivista, n. 4/2013,  L’eccezione sollevata 
dal GIP di Milano è stata dichiarata inammissibile per difetto di motivazione sulla rilevanza (ord. n. 295 del 2013).
10  D. Pulitanò, Giudici tarantini e Corte costituzionale davanti alla prima legge ILVA, in Giur. cost., 2013, p. 1498s. 
11  Non solo in giurisprudenza ,ma anche in dottrina: per es. S. Vinciguerra, Appunti su lottizzazione abusiva e confisca, in Giur. it. 1995, c. 
1912 s.

3.
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obiettivamente conforme a un tipo di reato. E dobbiamo intendere: accertamento secondo il 
criterio dell’oltre il ragionevole dubbio, risvolto processuale del principio sostanziale di legalità, 
pertinente a qualsiasi statuizione che abbia un contenuto sanzionatorio. Appunto questo è ciò 
che la sentenza n. 49 definisce (nel §. 6.1) come sostanza che necessariamente si accompagna alla 
pronuncia che disponga una sanzione criminale. 

Rispetto a tale sostanza, sono conseguenze imposte dalla nostra Costituzione la certezza 
del giudizio sulla responsabilità, la pienezza del contraddittorio nella formazione della prova, 
e il diritto di impugnare la decisione sulla confisca, quale che ne sia la forma, nei modi previsti 
per le sentenze di condanna. La sentenza n. 49 (comunque la si valuti) non può essere letta 
come un mancato riconoscimento di queste esigenze.

Se questo è il senso dei principi leggibili (anche) nelle considerazioni ermeneutiche della 
sentenza costituzionale, l’interprete della sentenza farà bene a negare che fra le implicazioni 
della sentenza ci sia – fino a che non si imponga una giurisprudenza consolidata della Corte 
EDU – la rassegnazione del giudice ordinario ad emettere decisioni di confisca probabilmente 
destinate a essere censurate in futuro a Strasburgo e quindi a cadere12. L’input che la 
motivazione della Consulta trasmette ai giudici ordinari è di saggiare fino a che punto la 
pienezza dell’accertamento (del contraddittorio sulla prova) sia assicurata13. Nello scenario 
garantista delineato, non può esserci spazio per affievolimenti dello standard o del controllo 
probatorio: la confisca non può essere disposta là dove la prescrizione (o altra eventuale ragione 
di proscioglimento) sia stata applicata alla stregua dell’art. 129 c.p.p., non risultando evidente 
che il fatto non sussiste o l’imputato non lo ha commesso o non costituisce reato o non è 
previsto dalla legge come reato. A maggior ragione non può esserci spazio per l’applicazione 
della ‘sanzione confisca’ a persone materialmente estranee al reato, o risultate non colpevoli, a 
ciò ostando addirittura il principio di personalità della responsabilità. 

Resterebbenon escluso dalla sentenza costituzionale lo scenario della applicazione 
della confisca con una sentenza non di formale condanna, ma comunque sulla base di un 
pieno accertamento pur in presenza dell’estinzione del reato per prescrizione. La forma del 
dispositivo (non di condanna) non sarebbe di per sé decisiva, in presenza della sostanza di un 
pieno accertamento in esito a un contraddittorio dispiegato.

Sul piano sostanziale, si pone un interrogativo rimasto estraneo alla discussione: se alla 
confisca va riconosciuto (ai fini delle garanzie) natura di sanzione penale, come si pone, 
rispetto a questo tipo di sanzione, il problema del tempo trascorso dal commesso reato? Per 
una sanzione penale, la previsione di un tempo di prescrizione è la regola. Se la confisca è una 
sanzione penale, in via di principio non si sottrae alla disciplina della prescrizione; anche per la 
confisca ex art. 240 c.p. (misura di sicurezza) la sentenza di condanna è presupposto normale, 
sia pure con deroghe. Domanda: ci sono ragioni che giustificano e suggeriscono, o addirittura 
impongono, o invece vietano, di tenere ferma la possibilità di confisca anche quando per altre 
sanzioni sia maturato il tempo dell’oblio? E quale disciplina è leggibile nell’ordinamento 
vigente?

In un contesto normativo di controverse interpretazioni14, la giurisprudenza si è fatta 
portatrice di istanze che spingono in vari campi verso applicazioni della confisca anche in 
assenza di formale condanna ed oltre il limite della prescrizione. Comunque si interpreti il 
diritto vigente, sono istanze che meritano d’essere considerate caso per caso. Almeno in alcuni 
casi (vedi confisca del prezzo del reato, in materia di corruzione) poggiano su ragioni forti, 
legate alla peculiarità della funzione specifica dell’istituto: assicurare che ‘il delitto non paga’. 
Questa funzione fa della confisca una sanzione sui generis, quanto a presupposti giustificativi. 
Quando tale funzione non possa essere affidata ad altri istituti (risarcimento o riparazione del 
danno) la confisca risponde a esigenze di razionalità strumentale che altre sanzioni (o altri 
istituti) non hanno, e che la mannaia dell’estinzione del reato frustrerebbe. 

Sul piano della politica del diritto, la disciplina della confisca urbanistica è un terreno aperto 
alla discussione. Le esigenze cui essa si ritiene rispondere sono così importanti da perdurare 
oltre i normali tempi di prescrizione, o addirittura indefinitamente nel tempo? Le ragioni 
espresse dalla giurisprudenza in materia di confisca urbanistica si sono collocate in un’ottica 

12  È il timore espresso, non irrealisticamente, da F. Viganò, La Consulta e la tela di Penelope, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2015.
13  Anche questo scenario è additato da F. Viganò, op. cit., ed è l’unico che porta alle logiche conseguenze le indicazioni della Corte.
14  Un quadro d’insieme in M. Panzarasa, Confisca senza condanna?, in Riv.it.dir. proc. pen., 2010, p. 1672 s.
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di supplenza, e hanno sorretto una giurisprudenza che è andata ‘sopra le righe’: confisca a 
carico di soggetti estranei al reato, o comunque incolpevoli; o confisca su basi probatorie 
affievolite15. Per la tutela degli interessi urbanistici (quelli direttamente coinvolti nel problema 
della lottizzazione abusiva) la confisca non è, di per sé, una forma di tutela né necessaria né 
sufficiente. In un ordinamento funzionante, entrerebbero in gioco competenze e responsabilità 
della Pubblica amministrazione, anche sotto forma di poteri concernenti manufatti abusivi, 
esercitabili nei confronti di chiunque abbia la disponibilità del bene. Sanzioni pensate in 
un’ottica di supplenza rischiano invece di sbilanciare la magistratura penale verso un ruolo di 
amministrazione, allontanandola dalla funzione di garanzia imparziale che è il quid proprium 
della giurisdizione, il tratto che la distingue dalla funzione amministrativa.

Sul piano del diritto vigente, la lettera dell’art. 44 lascia spazio a interpretazioni diverse. 
Anche sul piano della politica del diritto, la questione è discutibile, nel senso che è possibile e 
opportuno riflettere quale sia l’orizzonte temporale entro il quale la confisca urbanistica abbia 
senso in quanto sanzione. Indiscutibile in ogni caso l’esigenza di una pienezza di garanzie 
processuali, e di pienezza dell’accertamento di responsabilità. 

Una riflessione sul rapporto fra Costituzione e Convenzione EDU.
Chiudo con una breve riflessione sul rapporto fra Costituzione e Convenzione EDU, con 

riguardo alla materia penale. Entrambi i documenti, pressoché coetanei, sono figli (certo non 
gemelli) della medesima cultura dei diritti. L’eccezione di illegittimità costituzionale in malam 
partem, sollevata dalla Corte di Cassazione in materia di confisca urbanistica, sottende l’idea 
che la Costituzione italiana possa essere matrice di controlimiti rispetto a principi di garanzia 
(di delimitazione del penale) della Convenzione EDU. In via generale, tale possibilità è lo 
scenario teorico in cui si colloca la giurisprudenza costituzionale; ma ove mai acquistasse 
concretezza in materia penale, additerebbe problemi seri di conflitto di principi: addirittura di 
illegittimità costituzionale di delimitazioni del penale imposte dai principi della Convenzione, 
per bocca della Corte di Strasburgo. Sarebbe uno scenario inquietante, sul piano non solo 
giuridico, ma etico – politico.

L’infondatezza dell’approccio della Corte di cassazione (che non è oggetto di discussione 
nella sentenza ‘processuale’ della Consulta) sollecita una riflessione sulle sue premesse culturali. 
Parlando di autoritarismo ben intenzionato ho inteso porre in luce un intreccio quanto mai 
delicato, fra intenzioni di tutela di per sé apprezzabili, e pretese di irrigidimento di istituti di 
contenuto autoritario. Un tale intreccio fa parte (accanto a filoni garantisti) della cultura diffusa 
nella magistratura penale, e rischia di deformare la stessa comprensione (o pre-comprensione 
ermeneutica) dei principi costituzionali: da garanzie nei confronti dell’autorità a controlimiti 
di garanzie liberali16. 

L’ingresso della Convenzione EDU e della giurisprudenza di Strasburgo nella cultura 
penalistica italiana è servito a rimediare a distorsioni applicative, e a far maturare sensibilità 
nuove. Pur con differenze (non marginali) nei contenuti, fra Costituzione e Convenzione 
EDU vi è una sostanziale omogeneità di valori, gli effetti dovrebbero essere di tendenziale 
sinergia. 

Rispetto alla valorizzazione della giurisprudenza di Strasburgo, la sentenza n. 49 ha additato 
un percorso del quale i commenti hanno rilevato la complessità e aspetti problematici. In 
positivo, il messaggio culturale dovrebbe essere non di distacco, ma di maggiore coinvolgimento 
nella stessa produzione culturale attorno alla Convenzione e alla Corte EDU. Anche la presa 
di distanza da giurisprudenza non consolidata può assumere il senso di apertura di spazi di 
dialogo, fra le Corti17 e non solo. 

Quale che ne sia l’autorità formale, la giurisprudenza di qualsiasi Corte (più o meno) 

15  Considerazioni critiche in M. Panzarasa, op.cit., e in autori ivi richiamati, in particolare a p. 1684, nota 20.
16  Un esempio limite di capovolgimento di senso (del principio di responsabilità personale) ho rilevato nell’eccezione di illegittimità costi-
tuzionale sulla legge ILVA, in un punto che la Corte costituzionale ha dichiarato inammissibile ‘perché non se ne comprende il senso” (op. cit. a 
nota 10).
17  O. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, in Dir. pen. cont., 12 
giugno 2015, trae “l’impressione che la Corte costituzionale della sentenza n. 49/2015 parli formalmente al giudice rimettente, ma si rivolga 
sostanzialmente alla Corte EDU”.
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suprema non si sottrae al controllo critico, tanto più necessario quanto maggiore sia l’autorità 
su cui si eserciti. Un controllo senza potere, insito nell’esercizio della libertà di pensiero e di 
manifestazione del pensiero, che è orizzonte costituzionale anche della scienza giuridica, come 
ci ricorda un grande penalista che è stato anche giudice costituzionale18. 

18  W. Hassemer, Perché punire è necessario, Bologna, 2012, p. 68.
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FISSATI NUOVI PALETTI ALLA CONSULTA
A RIGUARDO DEL RILIEVO DELLA CEDU 

IN AMBITO INTERNO 

A prima lettura di Corte cost. n. 49 del 2015

Antonio Ruggeri

1. Una pronunzia da cui traspare una visione piramidale dei rapporti tra Costituzione e CEDU (e, 
perciò, delle stesse Corti che ne sono garanti), escludendosi assiomaticamente che dalla seconda possa 
venire una tutela per i diritti ancora più intensa di quella offerta dalla prima. – 2. Il “doppio binario” 
tracciato dalla Corte per il giudice comune, tenuto a tener ferme le interpretazioni della Convenzione 
avanzate dalla Corte europea laddove risultino “consolidate” ed abilitato invece a discostarvisi nel caso 
che non abbiano ancora dato luogo ad un “diritto vivente”. – Il duplice difetto che sta a base di questa 
ricostruzione, espressiva di un “patriottismo” costituzionale ingenuo ed infecondo. – 3. Le due note 
salienti che emergono dalla pronunzia in commento, al piano dei rapporti che la Consulta intrattiene, 
rispettivamente, con la Corte EDU e coi giudici comuni.

AbstrAct 

Lo scritto fa oggetto di studio l’ultimo orientamento della giurisprudenza costituzionale in ordine al rilievo 
interno della CEDU, evidenziando alcune aporie di carattere ricostruttivo in esso presenti, tanto con riferimento 
ai rapporti tra Corte costituzionale e Corte EDU, quanto con riguardo a quelli tra l’una Corte ed i giudici comuni. 
In particolare, gravida di imprevedibili sviluppi appare essere la circostanza per cui i giudici nazionali sono dalla 
decisione qui annotata chiamati a far luogo a delicate selezioni della giurisprudenza della Corte europea, essendo 
tenuti a conformarsi unicamente alle pronunzie di questa espressivi di un indirizzo “consolidato” e potendo (ed 
anzi dovendo) dalle stesse discostarsi laddove siffatto indirizzo faccia difetto e l’interpretazione prospettata dal 
giudice europeo possa rivelarsi incompatibile con la Carta costituzionale. Viene in tal modo a ribadirsi il carattere 
“subcostituzionale” della CEDU, un carattere che tuttavia fa a pugni con la paritaria condizione in cui tutte le 
Carte (Costituzione inclusa) versano, i loro rapporti essendo piuttosto governati dal canone della massimizzazione 
della tutela dei diritti evocati in campo dai casi.

sommArio

 Sulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale
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Una pronunzia da cui traspare una visione piramidale dei 
rapporti tra Costituzione e CEDU (e, perciò, delle stesse Corti 
che ne sono garanti), escludendosi assiomaticamente che dalla 
seconda possa venire una tutela per i diritti ancora più intensa di 
quella offerta dalla prima.

Una pronunzia, la 49 del 2015, complessa, d’impegnativa e incerta lettura, aperta a 
prossimi sviluppi di vario segno, peraltro quodammodo “condizionata”, non escludendosi anche 
una significativa inversione di rotta nel caso che la Grande Camera dovesse manifestare 
un mutamento d’indirizzo rispetto a quello espresso dalla Seconda Sezione in Varvara1. 
Una pronunzia, comunque, complessivamente animata dall’intento di porre argini solidi 
all’avanzata della normativa (e, a conti fatti, della giurisprudenza) convenzionale in ambito 
interno e, allo stesso tempo, di far luogo a non secondarie precisazioni al piano dei rapporti tra 
il giudice costituzionale e i giudici comuni: una pronunzia, insomma, che di sicuro non passerà 
inosservata ed alla quale la stessa Corte potrà in futuro attingere, ponendo in evidenza ora 
questa ed ora quella sua affermazione e portandola quindi a frutto secondo occasione.

Abile e accorta la mossa giocata dalla Cassazione2 con l’appuntare la questione di legittimità 
costituzionale sulla disciplina nazionale, l’art. 44, II c., d.P.R. n. 380 del 2001, anziché sulla 
legge di esecuzione della CEDU, nella parte in cui immette in ambito interno una norma 
convenzionale “vivente” sospetta d’incostituzionalità. Avrebbe potuto, infatti, essere il classico 
uovo di Colombo, al fine di devitalizzare sostanzialmente la norma stessa senza doverla 
frontalmente attaccare davanti al giudice costituzionale, con la conseguenza di far cadere (non 
la sola norma ma) la stessa disposizione che la esprime, in ogni suo possibile significato. E ciò, ove 
si ammetta – come devesi, alla luce del “diritto vivente” ormai invalso – che, per effetto delle 
pronunzie ablative del giudice delle leggi, per il modo con cui esso è usualmente ricostruito e 
praticamente inteso e fatto valere, cade la norma e cade però anche la disposizione che quella 
norma produce. In ogni caso, quando pure quest’esito devastante non dovesse aversi, così come 
si è ritenuto di dover patrocinare altrove in sede di riflessione teorica a riguardo di oggetto 
ed effetti delle decisioni della Corte3, è fuor di dubbio che, puntando diritto contro la norma 
convenzionale, resa esecutiva in ambito interno, il conflitto istituzionale con la Corte EDU 
sarebbe stato reso ancora più evidente, esasperato. La qual cosa, invero, non giova a nessuno; e 
lo stesso giudice costituzionale non ha mancato, quando gliene è stata offerta l’opportunità, di 
mascherarlo ad arte o, quanto meno, di tenerlo fin dove possibile sotto controllo.

Anche nella decisione odierna, la Corte non ha ritenuto di spostare motu proprio l’oggetto 
del giudizio dalla fonte interna a quella convenzionale4, da cui la norma è stata attinta, 
operazione invero alquanto ardita pur se forse non impossibile da realizzare, ed ha dichiarato 
inammissibile per plurime ragioni la questione sollevata per sbaglio sull’una fonte, laddove 
avrebbe dovuto piuttosto dirigersi avverso l’altra.

1  Scrive la Corte, al p. 6.2 del cons. in dir.: “Allo stato, e salvo ulteriori sviluppi della giurisprudenza europea (in seguito al deferimento alla 
Grande Camera di controversie attinenti a confische urbanistiche nazionali, nei ricorsi n. 19029/11, n. 34163/07 e n. 1828/06), deve perciò 
ritenersi erroneo il convincimento, formulato dai rimettenti come punto di partenza dei dubbi di costituzionalità, che la sentenza Varvara sia 
univocamente interpretabile nel senso che la confisca urbanistica possa essere disposta solo unitamente ad una sentenza di condanna da parte 
del giudice per il reato di lottizzazione abusiva” (mio, ovviamente, il corsivo; sul punto si tornerà a breve).
2  All’esame della questione sollevata dal giudice della legittimità la Corte affianca quello di altra questione rimessa dal Tribunale di Teramo, 
tuttavia dettata da ben altro intento di quello che ha determinato l’iniziativa processuale della Cassazione, secondo quanto ora rilevato da F. 
Viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, Red. Lattanzi, 
in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2015, e M. Bignami, Le 
gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, ibidem, 30 marzo 2015.
3  Volendo, possono al riguardo vedersi i miei Storia di un “falso”. L’efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Giuffrè, 
Milano 1990, e Ripensando alla natura della Corte costituzionale, alla luce della ricostruzione degli effetti delle sue pronunzie e nella prospettiva delle 
relazioni con le Corti europee, in AA.VV., La Corte costituzionale vent’anni dopo la svolta, a cura di R. Balduzzi - M. Cavino - J. Luther, 
Giappichelli, Torino 2011, 349 ss. Solo che la ricostruzione in questi scritti prospettata dell’oggetto e degli effetti delle decisioni della Corte – 
come si è appena rammentato – non si è affermata e confesso di non nutrire molte speranze che riesca ad affermarsi in seguito. 
4  …così come ha talora fatto in caso di sostanziale riproduzione della norma oggetto della questione di legittimità costituzionale in fonte 
diversa da quella indicata nell’atto di proposizione del giudizio davanti alla Corte (a partire dalla sent. n. 84 del 1996). La differenza – 
convengo, non secondaria – rispetto al caso nostro è che in quest’ultimo non si ha una duplicità di fonti contenenti la medesima norma ma la 
ricostruzione dell’unica norma, prodotta da atto avente forza di legge, alla luce della giurisprudenza europea.

1.
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In realtà, nulla a mia opinione nella circostanza si opponeva a che il giudice a quo puntasse 
il mirino sia sull’una che sull’altra fonte, una volta ridotte ad unità al piano interpretativo. Poi, 
è pur vero che il giudizio si sarebbe concluso comunque con una pronunzia d’inammissibilità 
(o, forse, d’infondatezza), per mancato esperimento del tentativo d’interpretazione conforme. 
La Corte dà infatti del punto di diritto enunciato in Varvara una lettura conciliante, 
costituzionalmente orientata, muovendo appunto dall’assunto – come subito dirò, discutibile 
– che la CEDU, in quanto fonte subcostituzionale, si presti e debba sempre prestarsi, in ambito 
interno, ad interpretazione costituzionalmente conforme. O, meglio, la Corte distingue tra 
due casi: che si dia ovvero non si dia un consolidato indirizzo interpretativo del dettato 
convenzionale: nell’una evenienza, l’adattamento interpretativo è – a quanto pare – precluso e 
non resta perciò che l’alternativa del ricorso al giudice delle leggi, una volta non andato a buon 
frutto il tentativo di riconciliare le due Carte dei diritti al piano interpretativo, assumendo 
la Costituzione a parametro e la Convenzione ad oggetto; nell’opposta evenienza, invece, 
l’adattamento stesso può aver luogo, ed il giudice è senza indugi sollecitato ad operarlo, 
confidando che vi riesca.

Torna – come si vede – ad emergere, prepotente, quella visione piramidale dei rapporti 
tra le Carte stesse (e – piaccia o no – in buona sostanza delle Corti…), tanto secondo la teoria 
delle fonti quanto secondo la teoria dell ’interpretazione, che, già rappresentata sin dalle sentenze 
“gemelle” del 2007, non è mai uscita di scena e che, però, è parsa all’indomani delle “gemelle-
bis” del 2009 poter talora recedere a fronte della diversa visione “orizzontale” (e, a conti fatti, 
“circolare”), che considera tutte le Carte abilitate a concorrere su basi paritarie alla tutela dei 
diritti in campo. Una visione, quest’ultima, già da tempo affacciata in Corte cost. n. 388 del 
1999, laddove è efficacemente delineato l’indirizzo metodico secondo cui la Costituzione e le 
Carte internazionali dei diritti “si integrano reciprocamente nella interpretazione”, e che tuttavia 
ha avuto alterne vicende nel corso del frastagliato (e non sempre, per vero, lineare) andamento 
della giurisprudenza costituzionale, senza mai riuscire ad affermarsi appieno.

La Corte, insomma, è restia a disporsi nell’ordine di idee secondo cui Costituzione e 
CEDU (e, a mia opinione, ogni altra Carta dei diritti) possono e devono soggiacere a reciproca 
(“circolare”, appunto) interpretazione conforme: una interpretazione – è superfluo dover 
qui nuovamente rammentare – assiologicamente orientata ed ispirata a quel canone della 
massimizzazione della tutela dei diritti e, in genere, degli interessi costituzionalmente protetti 
nel loro fare “sistema” che – come si è tentato di mostrare in altri luoghi – si pone quale 
l’autentica Grundnorm delle relazioni intersistemiche o – se più piace – il Grundwert che dà 
modo a tutte le Carte, senza alcun ordine precostituito di formale fattura, di potersi affermare 
al meglio di sé, magis ut valeant. E mi corre l’obbligo qui di rammentare nuovamente un dato 
elementare, che ai miei occhi appare essere d’immediata evidenza, secondo cui, quando pure 
dovesse darsi la precedenza ad una norma convenzionale rispetto ad una costituzionale (e, 
perciò, in buona sostanza, ad un orientamento giurisprudenziale rispetto all’altro), non soltanto 
la Costituzione non ne soffrirebbe ma, di contro, ne risulterebbe ancora meglio valorizzata, 
laddove ciò dovesse giovare allo scopo di servire al meglio, alle condizioni oggettive di contesto, 
la coppia assiologica fondamentale di cui agli artt. 2 e 3, nelle loro mutue ed inscindibili 
implicazioni e nel loro fare “sistema” coi valori fondamentali restanti.

La Corte, tuttavia, fatica ad ammettere che, in una circostanza data ed in relazione a certi 
interessi in gioco, ab extra possa venire una tutela ancora più avanzata di quella che può aversi 
in ambito interno, specie dietro indicazione data dalla stessa Corte.

Sta di fatto che del canone fondamentale della miglior tutela qui non v’è esplicita traccia. Né 
la Corte spende alcuna parola per argomentare dove la tutela stessa si situi e per quale ragione 
quella risultante dalla sola disciplina interna, senza alcun riferimento a quella convenzionale, 
debba essere preferita rispetto a quella che invece potrebbe aversi facendo scrupolosa 
osservanza dell’orientamento manifestato dal giudice di Strasburgo. Tutto il ragionamento 
si snoda, dunque, lungo il filo composto da argomenti di formale fattura, imperniandosi sul 
carattere comunque “subcostituzionale” della CEDU. Ciononostante, si lascia chiaramente 
intendere che, ricalibrando la ricostruzione della norma interna (e, a monte, della stessa norma 
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convenzionale5), gli interessi meritevoli di tutela, quelli dell’acquirente in buona fede d’immobile 
costruito in violazione della normativa urbanistica, sarebbero comunque protetti, non andando 
soggetto l’immobile stesso a confisca, diversamente dalla condizione dell’acquirente in 
malafede che invece resterebbe soggetto alla sanzione suddetta. Una condizione, quest’ultima, 
nondimeno, bisognosa di essere provata e non meramente, ipoteticamente prefigurata, così 
come invece ha nella circostanza odierna fatto l’autorità remittente, esponendo in tal modo la 
questione sollevata ad un ulteriore vizio d’inammissibilità per difetto di rilevanza. 

Ad ogni buon conto, l’assetto complessivo degli interessi – fa capire la Corte –, quale 
risultante rispettivamente da una interpretazione convenzionalmente orientata e da una priva 
di siffatto orientamento, porta a concludere che la miglior tutela si situi presso il secondo 
corno dell’alternativa.

Forse, sarà pure così. In disparte però la circostanza che non si trovano nel tessuto della 
parte motiva argomenti a sostegno della tesi preferita dalla Consulta, ciò che solo qui conta 
è che il ragionamento è tutto svolto lungo il filo di affermazioni di principio, di sistema, 
chiaramente rivelatrici dell’indirizzo teorico-ricostruttivo patrocinato dal giudice delle leggi, 
nel senso appunto della ordinazione gerarchica delle Carte (la convenzionale soggiacendo, 
a motivo della sua insuperabile natura di fonte “subcostituzionale”, alla costituzionale) e, di 
conseguenza, delle interpretazioni conformi delle leggi (rispettivamente, all’una ed all’altra 
Carta).

2. Il “doppio binario” tracciato dalla Corte per il giudice comune, 
tenuto a tener ferme le interpretazioni della Convenzione 
avanzate dalla Corte europea laddove risultino “consolidate” ed 
abilitato invece a discostarvisi nel caso che non abbiano ancora 
dato luogo ad un “diritto vivente”. – Il duplice difetto che sta 
a base di questa ricostruzione, espressiva di un “patriottismo” 
costituzionale ingenuo ed infecondo.

Così stando le cose, obbligato è l’esito cui la Corte linearmente (dal suo punto di vista) 
perviene, secondo cui, dimostrandosi infruttuoso il tentativo d’interpretazione della legge 
in senso conforme a Convenzione e sospettandosi l’incompatibilità di quest’ultima con la 
Carta costituzionale, è giocoforza sollevare una questione di legittimità costituzionale avente 
ad oggetto la legge di esecuzione “nella parte in cui…”. Un esito, questo, ancora da ultimo 
prefigurato nella sent. n. 311 del 2009 e però, dopo di essa, non più riproposto, perlomeno in 
modo esplicito; tanto da indurre alla previsione, oggi rivelatasi troppo ottimistica, di ritenere 
che, forse, a giudizio della Corte, in caso di contrasto tra CEDU e Costituzione, avrebbe potuto 
concludersi per la mera “irrilevanza” della prima in relazione al caso, siccome appunto inidonea 
ad integrare il parametro costituzionale. Una soluzione, questa, che ho ritenuto di dover 
caldeggiare già all’indomani delle “gemelle-bis”6, al fine di fugare il rischio della esasperazione 
del contrasto stesso e della conseguente caducazione della norma convenzionale (e, come si 
diceva, della stessa disposizione che la esprime) con effetti definitivi. E però una soluzione che 
torna ora a riaffacciarsi solo in parte, per un certo verso, nella trama di una pronunzia che non 
si fa cura di tenere sotto traccia gli eventuali conflitti con la Corte EDU e che, anzi, potrebbe, 
sia pure involontariamente, incoraggiarli, proprio con la fissazione dei “paletti” entro cui il 
diritto convenzionale è tenuto a stare al momento del suo ingresso in ambito interno.

In realtà, la Corte delinea un doppio binario lungo il quale il giudice sarebbe tenuto 
a muoversi a seconda del tipo di conflitto che abbia in concreto a determinarsi tra diritto 

5  Significativamente, la Corte insinua il dubbio che le autorità remittenti abbiano inteso nel modo giusto il pensiero della Corte EDU, quale 
espresso in Varvara. “È perciò da dubitare – scrive il giudice costituzionale (p. 6.1 del cons. in dir.) – che la sentenza Varvara si sia davvero 
incamminata sulla via indicata da entrambi i giudici a quibus, introducendo un elemento disarmonico nel più ampio contesto della CEDU” 
(raccolgo l’invito a fermare l’attenzione sul punto da R. Conti).
6  …nel mio Corte costituzionale e Corti europee: il modello, le esperienze, le prospettive, in AA.VV., Corte costituzionale e sistema istituzionale, a cura 
di F. Dal Canto - E. Rossi, Giappichelli, Torino 2011, 149 ss., spec. 168 ss.

2.
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convenzionale “vivente” e diritto interno. E lo fa, evocando in campo un criterio discretivo 
attinto dalla sua precedente giurisprudenza ma fin qui in modo sibillino enunciato e solo oggi 
invece messo a punto nei suoi contorni essenziali: quello della “sostanza” della giurisprudenza 
EDU7.

Questi infatti i due corni dell’alternativa. 
Ove si sospetti un’antinomia con norma convenzionale espressiva della “sostanza” in 

parola, siccome consolidata nella giurisprudenza europea (tanto più se avvalorata da una 
decisione della Grande Camera o concretatasi in una sentenza-pilota), ebbene in tal caso, 
coinvolgendo l’antinomia stessa la Costituzione, sarebbe giocoforza chiamare la Consulta a 
pronunziarsi sulla legge di esecuzione della Convenzione “nella parte in cui…”. E ciò, per 
la ragione che la legge non potrebbe, in siffatta evenienza, sottrarsi alla sua interpretazione 
convenzionalmente orientata; solo che l’interpretazione conforme a CEDU si troverebbe 
costretta a recedere davanti all’interpretazione conforme a Costituzione, in forza di quella 
sistemazione piramidale delle fonti cui si faceva cenno poc’anzi, disvelando così il conflitto 
con la stessa legge fondamentale della Repubblica.

Qualora invece la norma convenzionale non rispecchi la “sostanza” dell’indirizzo 
giurisprudenziale, in considerazione degli indici al riguardo elencati nella decisione qui 
annotata, ebbene il giudice che si avveda che interpretando la legge alla luce della norma stessa 
perverrebbe ad un esito non compatibile con la Costituzione, sarebbe tenuto ad abbandonare 
il riferimento alla giurisprudenza EDU, rileggendo il disposto legislativo sì da renderlo 
compatibile con la Costituzione, quanto meno fin dove ciò si dimostri possibile8. 

Il difetto dell’impostazione ora descritta sembra tuttavia duplice, investendo la stessa 
prospettiva metodica dalla quale riguardare ai rapporti tra CEDU e Costituzione.

Per un verso, appare infatti schematica e artificiosa la distinzione e la stessa 
contrapposizione “secca” tra l’una e l’altra specie d’interpretazione. Singolare è il percorso 
interpretativo delineato nella decisione in commento, lungo il quale dovrebbe incamminarsi 
il giudice, portato in un primo momento a ricostruire il significato della legge alla luce della 
Convenzione; in un secondo momento, a leggere quest’ultima alla luce della Costituzione e, 
infine, tornando sui propri passi, a leggere nuovamente la legge, abbandonando il precedente 
itinerario ed intraprendendone un altro che collega direttamente ed esclusivamente la legge 
alla Costituzione. Il giudice, insomma, dovrebbe andare avanti e indietro, porre a confronto gli 
esiti di diverse e reciprocamente separate interpretazioni e determinarsi di conseguenza avendo 
per specifico obiettivo quello dell’affermazione e salvaguardia della nostra legge fondamentale, 
il solo punto fermo, l’autentica stella polare che ne illumina e guida il cammino, specie nei 
suoi più sofferti ed impegnativi passaggi. Si trascura tuttavia in tal modo di considerare che 
le Carte si immettono tutte in un unico circuito interpretativo ed unico è pertanto il processo 
ricostruttivo attraverso il quale le Carte stesse prendono forma, si traducono in norme, 
s’inverano nell’esperienza.

Per un altro verso, discutibile è la partenza stessa del ragionamento, costituita dalla 
ordinazione gerarchica delle Carte, con la qualifica di “subcostituzionale” della CEDU (e, a 
quanto pare, di ogni altra Carta resa esecutiva con legge comune). Una sistemazione, questa, 
che non persuade già al piano della teoria delle fonti (perlomeno, di una teoria assiologicamente 
ispirata, quale quella nella quale da tempo mi riconosco) ma, più ancora, a quello della 
teoria dell ’interpretazione, laddove non può darsi alcun prius o posterius (in via generale 
e, specificamente, laddove si abbia a che fare con documenti normativi espressivi di diritti 
fondamentali).

Che le cose stiano così ne dà conferma proprio quel canone fondamentale della miglior 
tutela che la stessa Corte dichiara stare a base delle relazioni tra CEDU e Costituzione 
(e diritto interno in genere) e che – come si diceva – è imposto dai valori fondamentali di 
libertà ed eguaglianza, nel loro fare “sistema” coi valori costituzionali restanti. Un canone, 

7  Considera positiva l’applicazione in ambito europeo del concetto di “diritto vivente” M. Bignami, nello scritto sopra cit., § 2 ss. Non si 
tratta, nondimeno, di una novità, avendo da tempo – come si sa – la Consulta fatto appello al criterio discretivo della “sostanza” quale fattore 
di vincolo della giurisprudenza europea per i giudici nazionali. È vero però che ad oggi la Corte non aveva esplicitato in cosa essa consistesse.
8  Sull’assenza di vincolo interpretativo in difetto di un indirizzo consolidato della giurisprudenza europea, v., nuovamente, gli scritti dietro 
richiamati di M. Bignami, § 4, e F. Viganò, § 5 s., il quale ultimo non nasconde la propria preoccupazione davanti allo scenario che veda il 
singolo giudice abilitato ad opporre i “controlimiti” all’ingresso in ambito interno di un’interpretazione della Corte EDU, pur se non ancora 
consolidatasi.
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dunque, che, seppur non esplicitamente enunciato nella nostra Carta, a differenza di quanto 
è espressamente stabilito nell’art. 53 della CEDU e nello stesso art. della Carta dei diritti 
dell’Unione (col configurare quale meramente “sussidiario” il ruolo giocato dalle Carte stesse 
al piano della salvaguardia dei diritti rispetto al modo con cui quest’ultima è data in ambito 
interno), è linearmente deducibile dai valori suddetti, i quali anzi non avrebbero senso alcuno 
né offrirebbero alcuna effettiva garanzia qualora non dovesse darsi seguito al canone stesso, col 
quale fanno tutt’uno, assicurandosene il rispetto alle condizioni oggettive di contesto.

In realtà, l’intera pronunzia qui a prima lettura annotata si fa portatrice di un nazionalismo 
costituzionale esasperato, di un “patriottismo” costituzionale altrove definito “ingenuo ed 
infecondo”9, dando ad intendere che ciò che solo conta è, sempre e soltanto, il nostro punto 
di vista, in vista dell’esclusivo appagamento delle istanze facenti capo alla nostra Carta 
costituzionale. Peccato però che così la Corte, pur predicando di voler sempre assicurata la 
realizzazione della Costituzione come “sistema” e magis ut valeat, a conti fatti non intenda la 
Costituzione in modo pienamente… sistematico e non ammetta che i principi di cui agli artt. 2 
e 3 possano essere ancora meglio serviti e svolti da altra Carta (e, segnatamente, dalla CEDU) 
di come faccia la stessa Costituzione, perlomeno in relazione ad alcuni ambiti materiali di 
esperienza e ad alcuni diritti. Quasi che la nostra Carta sia sempre perfetta, monda di ogni 
pecca, a differenza delle altre… (una idea, questa, che traspare dalla stessa sent. n. 388 del 1999, 
sopra già richiamata, che in un significativo passo precedente quello sopra trascritto rileva che 
in ogni caso “i diritti umani, garantiti anche da convenzioni universali o regionali sottoscritte 
dall’Italia, trovano espressione, e non meno intensa garanzia, nella Costituzione”).

Un nazionalismo o patriottismo che porta la Corte a spingersi fino al punto di stabilire 
essa soltanto quali possano essere gli indici utili a designare la “sostanza” della giurisprudenza 
europea10, senza minimamente interrogarsi su cosa quest’ultima intenda per la propria 
“sostanza”, come far luogo al suo riconoscimento, come farla valere nelle pratiche giuridiche 
in cui si faccia questione della sua applicazione11. È vero – fa notare di passaggio, ma non 
casualmente, la decisione qui annotata – che un domani potrà soccorrere il nuovo strumento 
di cooperazione apprestato dal prot. 16, che dà modo ai massimi organi giudiziari di diritto 
interno (e tra essi, verosimilmente, la Corte annovera anche se stessa) di interpellare il giudice 
di Strasburgo e di acquisirne le letture quasi “autentiche” della Convenzione. La Corte tiene 
però a rammentare che i pareri emessi a Strasburgo non sono comunque vincolanti12 e che, ad 
ogni buon conto, l’ultima parola in ambito interno circa il modo giusto con cui la Convenzione 
debba essere intesa la danno i giudici comuni, segnatamente laddove non sia in gioco la 
“sostanza” della giurisprudenza EDU, la quale – come si diceva – risulta da indici demandati 
alla esclusiva gestione degli stessi giudici e, in ultima istanza, del giudice costituzionale, laddove 
investito di questioni di “convenzionalità” o, seppur in casi ritenuti eccezionali, di questioni di 
costituzionalità aventi ad oggetto la stessa CEDU.

Affermando la soggezione delle stesse pronunzie della Corte europea ad “interpretazione 
costituzionalmente e convenzionalmente orientata”, la Corte ribadisce dunque con forza il 
primato culturale e positivo a un tempo del diritto interno sul diritto convenzionale e, per 
ciò stesso, della giurisdizione nazionale (specie, appunto, costituzionale) sulla giurisdizione 
convenzionale. Non casuale è, al riguardo, il richiamo all’art. 101, II c., Cost., con la 
sottolineatura della centralità della legge nazionale quale prioritario, seppur non esclusivo, 
punto di riferimento per coloro che in ambito interno sono chiamati a somministrare giustizia, 
“nessun’altra autorità” potendo “dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare 

9  Traggo l’espressione dal mio CEDU, diritto “eurounitario” e diritto interno: alla ricerca del “sistema dei sistemi”, in Consulta OnLine, 19 aprile 2013, 
§ 4.
10  In particolare, si fa riferimento a: “la creatività del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza europea; gli 
eventuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei confronti di altre pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni 
dissenzienti, specie se alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che quanto deciso promana da una sezione semplice, e non ha ricevuto 
l’avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel caso di specie, il giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i tratti 
peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendovi criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, alla luce di 
quei tratti, si mostrano invece poco confacenti al caso italiano” (p. 7 del cons. in dir.).
11  Qui, la Corte entra davvero a gamba tesa, commettendo un fallo vistoso, da espulsione, a danno della Corte europea, invadendo il campo 
riservato all’esclusivo dominio di quest’ultima.
12  Il che equivale a dire che potrebbero essere considerati inespressivi di quella “sostanza” dell’indirizzo giurisprudenziale delineato a 
Strasburgo, cui si faceva sopra richiamo.

http://www.giurcost.org/studi/ruggeri26.pdf
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in concreto”13.
Qui, per vero, il discorso si fa più sfumato ed articolato, sollecitandosi il giudice comune 

a ricercare un delicato (e, verosimilmente, problematico) equilibrio tra la salvaguardia della 
propria autonomia interpretativa, quale riconosciuta e protetta dal disposto costituzionale ora 
cit., e il dovere di cooperazione con la Corte di Strasburgo, risultante dall’art. 117, I c. Un 
“coordinamento” tra principi costituzionali – secondo il cauto linguaggio della decisione in 
commento – o, se più piace dire così, un “bilanciamento” che tuttavia, nei fatti, comporta 
per il giudice unicamente l’obbligo di tener conto (di non “ignorare”) l’interpretazione della 
Corte EDU, in vista dell’appagamento della “primaria esigenza di diritto costituzionale che sia 
raggiunto uno stabile assetto interpretativo sui diritti fondamentali”.

Le due note salienti che emergono dalla pronunzia in commento, 
al piano dei rapporti che la Consulta intrattiene, rispettivamente, 
con la Corte EDU e coi giudici comuni.

Concludendo. Due, a mia opinione, le note salienti emergenti dalla trama alquanto articolata 
e composita della pronunzia qui annotata, l’una apprezzabile sul versante dei rapporti di diritto 
interno e l’altra su quello dei rapporti intersistemici (non dico “interordinamentali” per non 
dispiacere alla Corte, che esclude – come si sa – il carattere istituzionale della Convenzione e 
la conseguente sua “copertura” da parte dell’art. 11 Cost., pur non essendo convinto della bontà 
del suo punto di vista14).

Al primo piano, il giudice costituzionale, a un tempo, responsabilizza i giudici comuni e 
promuove e rimarca la centralità del proprio ruolo quale “gestore” dei rapporti in discorso, 
perno del “sistema di sistemi” che dai paletti fissati dalla Consulta si tiene, dando quindi modo 
ai rapporti stessi di svolgersi in modo congruo con l’esigenza di preservare l’indeclinabile 
funzione della Costituzione quale “Carta delle Carte”, punto esclusivo di integrazione-
unificazione del sistema medesimo. Promuove il sindacato diretto dei giudici comuni, 
chiamandoli ad un’opera di “filtraggio” della giurisprudenza convenzionale ed abilitandoli, in 
buona sostanza, a discostarvisi ogni qualvolta non risulti acclarata – sulla base degli “indici” 
messi a punto nella pronunzia qui annotata – la formazione di un indirizzo convenzionale 
consolidato, un autentico “diritto vivente” la cui sostanza, a motivo della sua strutturale rigidità, 
non si presta a manipolazioni in sede interpretativa da parte degli operatori di diritto interno.

Allo stesso tempo, sul medesimo piano la Corte riserva a se stessa la funzione di primario 
rilievo di verifica ultima della correttezza delle operazioni poste in essere dai giudici comuni, 
sempre che appunto gliene sia offerta la possibilità. Non dimentichiamoci che un’intera 
esperienza di rapporti intersistemici potrebbe esaurirsi in seno all’ordine giudiziario, senza 
alcun coinvolgimento della Corte, la quale nondimeno, una volta adita, potrebbe essa stessa 
riallacciare il dialogo con la Corte EDU, pur laddove questa opportunità non sia stata sfruttata 
dai giudici comuni (e, segnatamente, dal giudice della legittimità) facendo uso dello strumento 
di cui al prot. 16.

Al secondo piano, a prescindere dalle risorse offerte da quest’ultimo strumento, la Corte con 
vigore sottolinea, ancora una volta, la centralità del proprio ruolo e, di conseguenza, il carattere 
inevitabilmente subalterno di quello della Corte EDU. Spia emblematica di questo stato di 
cose, dell’aspirazione cioè della Corte costituzionale a proporsi quale “Corte delle Corti”, 
l’unica abilitata ad enunciare verità indiscutibili in ordine ai diritti fondamentali ed ai modi 
della loro tutela, è data da quel singolare, tortuoso percorso delineato per lo svolgimento dei 
processi interpretativi, sopra sinteticamente descritto: dapprima separati, essendo – come si è 
veduto – il giudice comune chiamato a far luogo a distinte interpretazioni conformi delle leggi, 
rispettivamente, a Convenzione ed a Costituzione, e di poi riunificati, con l’assoggettamento 
dell’interpretazione dell’una a quella dell’altra.

Assai arduo, in conclusione, è dopo la decisione di oggi tenere accesa la fiammella della 

13  Ancora p. 7 del cons. in dir., con richiamo di precedenti decisioni.
14  Basti solo pensare al riguardo che la stessa Corte, in una delle “gemelle” iniziali, la n. 349 del 2007, ha espressamente riconosciuto il carattere 
“istituzionale” (nella densa accezione romaniana del termine) della CEDU quale “realtà giuridica, funzionale e istituzionale” (punto 6.1 del cons. in dir.).

3.
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speranza che il solco tracciato alla Consulta entro cui dovrebbero scorrere tutti tali rapporti, 
a mia opinione complessivamente deviante tanto dalle indicazioni date dalla CEDU 
quanto da quelle risultanti dai principi fondamentali della stessa Costituzione, possa essere 
opportunamente raddrizzato ed orientato nel verso giusto, sì da far finalmente convergere le 
Carte e dar loro modo di sorreggersi paritariamente a vicenda, alimentandosi e rigenerandosi 
nei fatti interpretativi ed offrendo così ai diritti il servizio che da esse si aspettano. E, tuttavia, 
poiché la Corte ci ha abituato, nel corso degli anni trascorsi dalle “gemelle” del 2007, che non 
secondarie precisazioni dell’indirizzo in esse delineato possono non di rado aversi, inviterei a 
non considerare chiusa la partita una volta per tutte. 

Stiamo dunque a vedere cosa ci riserverà il futuro che è ormai alle porte. 
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LA CONSULTA E LA TELA DI PENELOPE

Osservazioni a primissima lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, 
Pres. Criscuolo, Red. Lattanzi, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati 

e proscioglimento per prescrizione

Francesco Viganò

AbstrAct 

Con la sentenza in esame, la Corte costituzionale si confronta con la questione, assai discussa in giurisprudenza, se 
possa essere disposta la confisca di un bene (nel caso di specie, la confisca dei manufatti e dei terreni abusivamente 
lottizzati) con una sentenza dichiarativa della prescrizione; e ciò alla luce della recente sentenza Varvara della 
Corte EDU, che ha ritenuto tale prassi contraria al principio di legalità in materia penale. La questione fornisce 
alla Consulta l’occasione per precisare la propria giurisprudenza in materia di rapporti tra ordinamento nazionale 
e giurisprudenza di Strasburgo, della quale viene ribadita in linea di principio la vincolatività, a condizione – 
però – che si tratti di una “giurisprudenza consolidata”. La nostra Corte rifiuta così di conformarsi al principio 
enunciato in Varvara, ritenuto (probabilmente a torto) un precedente isolato.

 Sulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale

http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0049s-15.html
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Non è una novità: i diritti umani fanno paura. Da sempre infastidiscono, irritano, turbano 
il sonno dei potenti, ponendo ostacoli alla loro ragion di Stato, e alla realizzazione dei loro 
obiettivi politici; e ciò anche quando i potenti sono democraticamente legittimati, perché 
la funzione più importante dei diritti umani è proprio quella di tutelare le minoranze, e in 
definitiva ogni individuo, contro gli abusi delle maggioranze di turno. 

Quel che però non cessa di sorprendermi è perché i diritti umani debbano fare paura anche 
alla Corte costituzionale: e cioè all’istituzione che, nel nostro ordinamento, annovera tra le sue 
responsabilità primarie anche la tutela dei diritti che la Costituzione “riconosce” (art. 2) come 
ad essa pre-esistenti, e che la Costituzione stessa individua come diritti “dell’uomo”. Quei 
diritti, dunque, che nello spazio giuridico europeo sono stati riconosciuti dalla Convenzione 
firmata proprio a Roma del 1950, la quale affida alla Corte di Strasburgo il compito di 
“interpretare” le proprie previsioni, e di fissare così – in maniera uniforme per tutti gli Stati 
parti della Convenzione – gli standard di tutela dei diritti medesimi, adeguandoli alle sempre 
nuove condizioni di vita degli uomini e delle donne che di tali diritti sono titolari.

Eppure, la nostra Corte – dopo avere aperto coraggiosamente le porte, con le sentenze 
gemelle del 2007, al diritto di Strasburgo – continua a mantenere verso la giurisprudenza 
europea un atteggiamento diffidente, e a dir poco ambiguo. Da un lato, la Consulta è ben 
consapevole di non potere più opporsi alla penetrazione nel nostro ordinamento del diritto 
di Strasburgo, che sempre maggiore fascino esercita presso la giurisprudenza ordinaria: e 
forse anche per questo motivo continua, in effetti, a muovere passi significativi nella direzione 
dell’apertura del nostro ordinamento in quella direzione. Dall’altro, però, i nostri giudici delle 
leggi non cessano al tempo stesso di erigere steccati, più o meno robusti, a difesa – formalmente 
– della nostra Costituzione, e nella sostanza degli equilibri del sistema italiano vigente, oltre 
che del loro ruolo di ‘controllori’ delle valvole di ingresso nell’ordinamento di quel diritto.

La sentenza 49 del 2015, fresca di deposito, si iscrive appieno in questo trend. Anche qui, 
la Corte muove da premesse di grande apertura al diritto di Strasburgo, in termini ancora 
più netti di quanto non sia accaduto nel recente passato, e molto concede alla giurisprudenza 
europea sulla sostanza del problema oggetto dell’ordinanza di rimessione; ma si affretta poi ad 
opporre – mediante la sanzione dell’inammissibilità – un’energica fin de non recevoir a entrambi 
i giudici a quibus, sulla base di nuovi quanto discutibili steccati contro il diritto di Strasburgo.

 

Rammentiamo brevemente quale fosse qui l’oggetto del contendere1. 
L’art. 44, secondo comma, del d.P.R. 380/2001 stabilisce: «La sentenza definitiva del 

giudice penale che accerta che vi è stata lottizzazione abusiva, dispone la confisca dei terreni, 
abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite». Secondo l’interpretazione 
consolidata della Cassazione, che costituisce “diritto vivente” in materia nel nostro paese, la 
confisca ivi prevista ha natura di mera sanzione amministrativa; e il giudice penale è tenuto 
a disporla anche quando debba dichiarare prescritto il reato di lottizzazione abusiva, purché 
il fatto costitutivo del reato – nei suoi elementi oggettivi e soggettivi – sia stato in concreto 
accertato.

La Corte di Strasburgo tuttavia, dopo avere affermato nella sentenza Sud Fondi c. Italia del 
20 gennaio 2009 che la confisca in parola costituisce un’autentica sanzione penale soggetta – 
come tale – alle garanzie che la Convenzione riserva, appunto, alla matière pénale (artt. 6 nel 
suo volet pénal e 7 CEDU, nonché artt. 2, 3 e 4 Prot. 7), ha ritenuto nella sentenza Varvara 
c. Italia del 29 ottobre 2013 che la sua applicazione mediante una sentenza che proscioglie i 
convenuti per intervenuta prescrizione del reato violi l’art. 7 CEDU, letto anche attraverso 
l’angolo visuale della presunzione di innocenza di cui all’art. 6 § 2 CEDU. Se la confisca è una 
pena – questo il ragionamento dei giudici europei –, allora la sua applicazione presupporrà 
necessariamente una formale dichiarazione di responsabilità a carico del suo autore, e dunque 
una sua condanna.

Il Tribunale di Teramo si trova a giudicare di un imputato di lottizzazione abusiva, che 
risultava effettivamente avere commesso il fatto contestatogli, essendo tuttavia già maturato il 

1  Rinviando poi per ogni dettaglio a Viganò, Confisca urbanistica e prescrizione: a Strasburgo il re è nudo (a proposito di Cass. pen., sez. III, ord. 30 
aprile 2014), in questa Rivista, n. 3-4/2014, p. 277 ss. sull’ordinanza della Cassazione e a Galluccio, La confisca urbanistica ritorna alla Corte 
costituzionale, in Dir. pen. cont., 8 giugno 2014 sull’ordinanza del Tribunale di Teramo.

1.

2.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3129-la_confisca_urbanistica_ritorna_alla_corte_costituzionale/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3129-la_confisca_urbanistica_ritorna_alla_corte_costituzionale/


2/2015 335

Francesco ViganòSulla sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale

relativo termine di prescrizione. A fronte di un diritto vivente cristallizzato dalla giurisprudenza 
della Cassazione che impone in tal caso di disporre la confisca, e di una sentenza della Corte 
EDU che – a proposito di un caso sovrapponibile – aveva invece affermato che una simile 
statuizione viola l’art. 7 CEDU, il Tribunale solleva questione di legittimità costituzionale 
dell’art. 44, secondo comma, d.P.R. 380/2001, nell ’estensione assegnatogli dal diritto nazionale 
vivente, per contrasto con l’art. 117, primo comma, Cost. in relazione all’art. 7 CEDU (così 
come interpretato dalla sentenza Varvara) «nella parte in cui consente che l’accertamento nei 
confronti dell’imputato del reato di lottizzazione abusiva – quale presupposto dell’obbligo 
per il giudice penale di disporre la confisca dei terreni abusivamente lottizzati e delle opere 
abusivamente costruite – possa essere contenuto anche in una sentenza che dichiari estinto il 
reato per intervenuta prescrizione». 

Evidente in questo caso l’intento del giudice a quo: sollecitare la Corte a una pronuncia di 
illegittimità costituzionale parziale, mediante la quale subordinare la possibilità (e doverosità) 
della confisca urbanistica alla condizione che la relativa statuizione sia contenuta in una 
sentenza di condanna; e per l’effetto emendare il diritto vivente stabilito dalla Cassazione, 
escludendo la possibilità di applicare la confisca attraverso una sentenza dichiarativa della 
prescrizione, sì da assicurare la conformità del diritto interno ai principi desumibili dalla 
giurisprudenza di Strasburgo.

Dal canto suo la terza sezione della Corte di cassazione – in un caso in cui parimenti 
era emersa, nei precedenti gradi di giudizio, la responsabilità degli imputati per il reato di 
lottizzazione abusiva, essendo peraltro ormai maturato il relativo termine prescrizionale – 
solleva essa pure questione di legittimità costituzionale, avente ad oggetto lo stesso art. 44, 
secondo comma, d.P.R. 380/2001, per contrasto questa volta con gli artt. 2, 9, 32, 41, 42 e 117, 
primo comma, Cost., nella parte in cui, in forza dell’interpretazione della Corte europea dei 
diritti dell’uomo, tale disposizione «non può applicarsi nel caso di dichiarazione di prescrizione 
del reato anche qualora la responsabilità penale sia stata accertata in tutti i suoi elementi»; l’art. 
117, primo comma, Cost. essendo peraltro invocato qui non più – come nell’ordinanza del 
Tribunale di Teramo – in riferimento all’art. 7 CEDU, bensì in relazione all’insieme delle fonti 
internazionali che impongono la tutela del paesaggio e dell’ambiente.

Identica è dunque la disposizione impugnata, ma opposto lo scopo perseguito dalla 
Cassazione rispetto a quello del Tribunale di Teramo. La Suprema Corte muove qui dal 
presupposto secondo il quale la sentenza Varvara avrebbe modificato il contenuto della 
disposizione censurata, travolgendo ipso facto il diritto vivente che si era formato su di essa, con 
l’effetto di escludere la possibilità per il giudice italiano di disporre la confisca in presenza di 
una declaratoria di prescrizione. Risultato, quest’ultimo, che la terza sezione della Cassazione 
giudica in contrasto frontale con l’assieme delle disposizioni costituzionali invocate, in quanto 
esso privilegerebbe la tutela del diritto di proprietà – che la nostra Costituzione riconosce 
soltanto nei limiti della sua “funzione sociale” – rispetto agli interessi tutelati da quelle 
disposizioni: il paesaggio, la salute, l’ordinato assetto urbanistico. Dal che la richiesta alla Corte 
costituzionale di azionare in questo caso i c.d. ‘controlimiti’: ossia di opporsi alla penetrazione 
del diritto di Strasburgo nel nostro ordinamento in nome della salvaguardia di principi e valori 
costituzionali poziori rispetto allo stesso obbligo, discendente dall’art. 117, primo comma, 
Cost., di rispetto degli obblighi sovranazionali derivanti dall’adesione dell’Italia alla CEDU.

Insomma: mentre il Tribunale di Teramo chiede alla Corte costituzionale di superare il 
diritto vivente della Cassazione, e di adeguare così l’ordinamento italiano agli standard fissati 
dai giudici europei, la terza sezione della Cassazione chiede di cristallizzare quel medesimo 
diritto vivente, ‘blindandolo’ con il crisma della soluzione costituzionalmente necessaria a 
fronte dell’invadenza dei giudici di Strasburgo.

Come preannunciato, la Corte costituzionale – tirata per la giacca a destra e a manca – 
decide… di non decidere, dichiarando inammissibili entrambe le questioni; senza perdere, 
però, l’occasione per mettere alcuni punti fermi di grande rilievo, anzitutto sulla specifica 
materia del contendere.

L’occasione è fornita dalla valutazione della rilevanza della questione formulata 
dalla Cassazione (§ 5 dei “considerato in diritto”). La Consulta osserva che, secondo la 
prospettazione del giudice rimettente, la regola di diritto tratta dalla giurisprudenza europea 
(il divieto di applicare la confisca a reato ormai prescritto) impedirebbe il prodursi di un effetto 

3.
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(l’applicazione della confisca) nel processo principale, che si sarebbe altrimenti prodotto. Ma 
così non è, afferma la Corte costituzionale, dal momento che nel caso di specie si discuteva di 
una confisca a carico di terzi acquirenti asseritamente di mala fede; e che la Cassazione si era 
limitata ad osservare, nell’ordinanza di rimessione, che nei precedenti gradi di giudizio non 
erano emersi «elementi incontrovertibili, che permettessero di escludere che i terzi acquirenti 
fossero in buona fede»: espressione, quest’ultima, con la quale il giudice a quo «non ha affatto 
dato conto del superamento della presunzione di non colpevolezza del terzo, ma ha adottato 
un criterio di giudizio esattamente opposto, e perciò inidoneo a sorreggere la confisca», anche 
secondo il ‘diritto vivente’ che sarebbe stato posto in crisi dalla sentenza Varvara.  

Proprio quel diritto vivente – che la Consulta ritiene, come meglio vedremo tra qualche 
istante, non scalfito dalla recente pronuncia della Corte EDU – esige invece, secondo la Corte 
costituzionale, un pieno accertamento sulla responsabilità dell’imputato, e sulla malafede del 
terzo eventualmente colpito dalla confisca; pieno accertamento che, tuttavia, non sarebbe 
affatto escluso nel caso di proscioglimento per prescrizione, che ben potrebbe secondo la Corte 
«accompagnarsi alla più ampia motivazione sulla responsabilità, ai soli fini della confisca del 
bene lottizzato», motivazione che costituisce un preciso obbligo a carico del giudice: il quale 
dovrà «attenersi ad adeguati standard probatori e rifuggendo da clausole di stile che non siano 
capaci di dare conto dell’effettivo apprezzamento compiuto».

Enunciando tale principio, la Corte viene incontro nella sostanza al nucleo delle pretese 
promananti da Strasburgo: che ruotano attorno all’esigenza di rispetto della presunzione di 
non colpevolezza, secondo la quale spetta alla pubblica accusa provare – con gli standard 
probatori caratteristici del processo penale – la responsabilità dell’imputato, e in generale di 
tutti coloro che siano colpiti da una misura di carattere punitivo come, appunto, la confisca 
urbanistica. Una prova che deve naturalmente sfociare in un completo accertamento, del quale 
il giudice dovrà dar conto puntualmente in sentenza.

Spetterà a questo punto alla stessa terza sezione in quanto giudice a quo, e comunque alla 
futura giurisprudenza della Suprema Corte, chiarire come questo accertamento possa inserirsi 
armonicamente nel processo penale italiano, dove peraltro – ahimè – la maturazione della 
prescrizione deve di regola essere rilevata d’ufficio in qualsiasi stato e grado del processo (art. 
129 c.p.p.), con l’effetto di precludere al giudice qualsiasi ulteriore attività processuale che 
non sia, appunto, l’immediata declaratoria della causa estintiva del reato. E spetterà sempre 
alla Cassazione indicare come possa essere garantito il diritto a una piena rivalutazione della 
responsabilità dell’imputato (e dei terzi eventualmente colpiti dalla confisca) nei gradi di 
appello e di cassazione, allorché sia già intervenuta la prescrizione, sì da assicurare che la 
confisca urbanistica – sanzione della cui natura penale ormai nemmeno la Corte costituzionale 
più dubita – possa essere effettivamente disposta soltanto a fronte di una prova “oltre ogni 
ragionevole dubbio” della responsabilità dell’imputato, che abbia debitamente resistito ai vari 
gravami: in relazione ai quali – e la Corte costituzionale è chiarissima sul punto – non potrà 
più valere la vecchia regola secondo cui la formula assolutoria dovrà prevalere sulla declaratoria 
di prescrizione solo in caso di “evidenza dell’innocenza”, nel momento in cui, per l’appunto, si 
pretenda di applicare una confisca.

Non dubito che la Cassazione saprà individuare gli strumenti tecnici per raggiungere tale 
obiettivo; ed anzi, sarà senz’altro opportuno che la stessa terza sezione, nel decidere il caso ora 
restituitole dalla Consulta, compia essa stessa un tale sforzo ricostruttuvo, sì da agevolare il 
compito degli agenti del governo italiano che dovranno presto discutere della compatibilità 
del nostro diritto vivente con le disposizioni della CEDU, nell’ambito del procedimento 
rimesso soltanto qualche giorno or sono alla Grande Camera, e nel quale ancora si discuterà 
di confisca urbanistica senza condanna2. Un’occasione preziosa, nella quale si potrà finalmente 
verificare se i nostri argomenti saranno in grado di convincere i giudici di Strasburgo: ai quali 
non potrà peraltro che apparire stravagante, quanto meno prima facie, la pretesa dell’Italia 
di applicare una sanzione penale come la confisca urbanistica attraverso una sentenza che 
proscioglie l’imputato per intervenuta prescrizione, e cioè per effetto del decorso di un lasso di 
tempo che – nella valutazione dello stesso legislatore italiano – segna il tempo dell ’oblio, dopo 
il quale dovrebbero cessare le ragioni che giustificano l’applicazione della pena (compresa 

2  Cfr. Confisca in presenza di declaratoria di prescrizione per il reato di lottizzazione abusiva: sulla questione si pronuncerà la Grande Camera della 
Corte EDU, in Dir. pen. cont., 26 marzo 2015.

http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3792-confisca_in_presenza_di_declaratoria_di_prescrizione_per_il_reato_di_lottizzazione_abusiva__sulla_questione_si_pronuncer___la_grande_camera_della_corte_edu/
http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/4-/-/-/3792-confisca_in_presenza_di_declaratoria_di_prescrizione_per_il_reato_di_lottizzazione_abusiva__sulla_questione_si_pronuncer___la_grande_camera_della_corte_edu/
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dunque la confisca).
Ma, si sa, habent sua sidera lites. Ovvero, più prosaicamente, è inutile qui avventurarsi in 

previsioni sull’esito del giudizio di fronte alla Grande Camera: chi vivrà vedrà.

Nel frattempo, però, la nostra Corte costituzionale coglie l’occasione – con la sentenza ora 
all’esame – di compiere una serie di puntualizzazioni sul rapporto tra diritto nazionale e diritto 
di Strasburgo, che vale senz’altro la pena di porre nel dovuto risalto.

Anzitutto, un’affermazione di enorme rilievo, ancorché espressa en passant, mi pare quella 
secondo cui tutti i giudici italiani – compresa la Corte costituzionale – «devono applicare la CEDU» 
(§ 7 dei “considerando in diritto”). L’affermazione, nascosta tra le pieghe dell’argomentazione, 
è contenuta in un passaggio in cui la Corte intende enfatizzare l’idea del dialogo tra giudici 
nazionali – comuni e costituzionali – e Corte di Strasburgo nell’interpretazione e applicazione 
della Convenzione; e si fonda sul riconoscimento, da parte della Corte, non solo dell’avvenuta 
incorporazione della CEDU nell’ordinamento interno, per effetto della legge (ordinaria) n. 
848/1955 di autorizzazione alla ratifica, ma anche del ruolo sovraordinato della CEDU rispetto 
alla legislazione ordinaria, la cui validità viene fatta dipendere anche dalla sua compatibilità 
con la stessa CEDU. Dal momento che la verifica di tale compatibilità spetta alla stessa Corte 
costituzionale, è evidente che – in questo schema – la Consulta diviene essa stessa un giudice 
chiamato ad applicare (e ancor prima a interpretare) la CEDU, oltre che la Costituzione italiana, 
come metro di validità della legislazione ordinaria. 

L’interiorizzazione, da parte della nostra Corte costituzionale, del proprio ruolo di giudice 
della CEDU (concepita non più come un corpus estraneo all’ordinamento italiano, ma come 
parte integrante di quella “legge” che il giudice ordinario è tenuto ad applicare in forza 
dell’art. 101, secondo comma, Cost., e assieme come componente a tutti gli effetti del bloc de 
constitutionnalité al cui metro la Corte costituzionale deve vagliare la legittimità delle leggi 
ordinarie) è proprio il passaggio che – come altrove ho cercato più distesamente di argomentare3 
– potrebbe consentire alla Consulta di divenire in futuro una preziosa interlocutrice della 
Corte di Strasburgo, sul terreno comune dell’interpretazione delle norme convenzionali: 
operazione che, nello sistema di tutela disegnato dalla Convenzione, deve avvenire in prima 
battuta proprio negli ordinamenti nazionali, la Corte di Strasburgo riservandosi soltanto 
un ruolo di ultima istanza per assicurare l’uniformità dell’interpretazione nell’intero spazio 
giuridico europeo.

In secondo luogo, la Consulta riprende l’affermazione cruciale contenuta nelle sentenza 
gemelle del 2007, secondo cui «alla Corte di Strasburgo compete di pronunciare la “parola 
ultima” (sentenza n. 349 del 2007) in ordine a tutte le questioni concernenti l’interpretazione 
e l’applicazione della Convenzione e dei suoi Protocolli, secondo quanto le parti contraenti 
hanno stabilito in forza dell’art. 32 della CEDU». «Si tratta» – prosegue ora la nostra Corte – 
«di una “funzione interpretativa eminente” (sentenza n. 348 del 2007), con la quale si assicura 
che, all’esito di un confronto ermeneutico, tale da coinvolgere nel modo più ampio possibile 
la comunità degli interpreti, sia ricavata dalla disposizione convenzionale una norma idonea a 
garantire la certezza del diritto e l’uniformità presso gli Stati aderenti di un livello minimo di 
tutela dei diritti dell’uomo» (§ 7 dei “considerato in diritto”). Dunque, la Consulta ribadisce 
qui che la CEDU vive nell ’interpretazione che ne dà il ‘suo’ giudice, la Corte di Strasburgo, in 
forza del chiaro dettato dell’art. 32 della Convenzione medesima.

In terzo luogo, la Consulta riconosce che il vincolo del giudice italiano è particolarmente 
intenso rispetto alla decisione della Corte EDU sullo specifico caso del quale il giudice italiano 
stesso deve (tornare ad) occuparsi: qui «il giudice comune non potrà negare di dar corso alla 
decisione promanante dalla Corte di Strasburgo che abbia definito la causa di cui tale giudice 
torna ad occuparsi, quando necessario, perché cessino, doverosamente, gli effetti lesivi della 
violazione accertata (sentenza n. 210 del 2013)» (cfr. ancora il § 7 dei “considerato in diritto”). 
E ciò in forza – la Consulta non lo dice espressamente, ma il riferimento è evidente – dell’art. 
46 CEDU, che sancisce il dovere dello Stato di conformarsi alla sentenza della Corte nei casi 
di cui è stato parte.

3  Viganò, Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e resistenze nazionalistiche: Corte costituzionale italiana e Corte europea tra guerra e dialogo, in 
Dir. pen. cont., 14 luglio 2015.

4.
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Infine, la Corte costituzionale ribadisce in linea di principio l’obbligo di interpretazione 
conforme al diritto della CEDU da parte del giudice ordinario, già affermato dalle sentenze 
gemelle: un obbligo di cui la Corte costituzionale parimenti non esplicita il fondamento 
normativo, ma che può agevolmente desumersi da un argomento a fortiori tratto dall’art. 117, 
primo comma, Cost. (se tale norma vincola, limitandolo, lo stesso potere legislativo, a maggior 
ragione vincolerà il giudice – che alla legge è subordinato – nell’operazione di interpretazione 
della legge). E tale obbligo non può che assumere come punto di riferimento, stante le 
premesse poc’anzi ricapitolate, le norme della CEDU così come interpretate dalla Corte di 
Strasburgo; anche se – e qui sta un elemento di novità introdotto dalla sentenza ora all’esame, 
sul quale mi soffermerò tra un istante – il vincolo interpretativo varrebbe soltanto in relazione 
al «”diritto consolidato” generato dalla giurisprudenza europea», «mentre nessun obbligo esiste 
in tal senso, a fronte di pronunce che non siano espressive di un orientamento oramai divenuto 
definitivo». 

Rispetto comunque al “diritto consolidato” della Corte di Strasburgo, l’autonomia 
interpretativa del giudice ordinario (che deriva direttamente dal già citato art. 101, secondo 
comma, Cost., il quale «esprime l’esigenza che il giudice non riceva se non dalla legge 
l’indicazione delle regole da applicare nel giudizio, e che nessun’altra autorità possa quindi 
dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in concreto»: così le sentenze 
n. 40 del 1964 e n. 234 del 1976, entrambe richiamate ora dalla Corte) trova un limite nella 
«primaria esigenza di diritto costituzionale che sia raggiunto uno stabile assetto interpretativo 
sui diritti fondamentali», funzionale in ultima istanza ad un «obiettivo di certezza e stabilità 
del diritto» (cfr. ancora il “considerato in diritto” n. 7). 

La posizione della Corte costituzionale parrebbe, a questo punto, assai netta, facendo tra 
l’altro piazza pulita delle varie strategie che la Corte stessa aveva negli ultimi anni di volta 
in volta messo a punto allo scopo di marcare la propria distanza critica dalla giurisprudenza 
europea4. La sentenza odierna, invero, menziona ancora cursoriamente le equivoche 
formule secondo cui il giudice italiano sarebbe tenuto a rispettare (soltanto?) «la sostanza» 
della giurisprudenza europea, «fermo il margine di apprezzamento che compete allo Stato 
membro» (margine di apprezzamento che in realtà non compete affatto allo Stato parte della 
Convenzione, ogniqualvolta la Corte EDU abbia già ritenuto che una data legge nazionale, o la 
sua interpretazione ad opera della giurisprudenza interna, violino il diritto convenzionale); ma, 
questa volta, la Consulta afferma senza mezzi termini che, a fronte di un’univoca indicazione 
della Corte EDU, i giudici italiani avranno l’obbligo di conformarsi a tale indicazione: sia nel 
singolo caso deciso a Strasburgo, sia in tutti i casi analoghi. 

I giudici comuni dovranno dunque operare in ogni caso un’interpretazione della legge 
interna conforme alla giurisprudenza consolidata della Corte EDU; e, nel caso di antinomia 
non superabile in via interpretativa, dovranno sottoporre la questione di legittimità della legge 
medesima, ex art. 117, primo comma, Cost. alla stessa Corte costituzionale, la quale dovrà per 
l’appunto – verificata la sussistenza dell’antinomia – espungere la legge dall’ordinamento con 
effetto erga omnes. E ciò salvo il caso – qualificato ora nei termini di «eventualità eccezionale» 
– in cui la norma della CEDU, così come interpretata dalla ‘sua’ Corte, appaia essa stessa in 
contrasto con la Costituzione: ipotesi nella quale si imporrà, afferma la Corte, la dichiarazione 
di illegittimità costituzionale della legge di adattamento alla Convenzione, nella parte in cui 
consente l’ingresso nell’ordinamento di una norma, appunto, incostituzionale.

Ma come Penelope disfaceva di notte quel che tesseva di giorno, così la Corte costituzionale 
si affretta subito ad innalzare un nuovo steccato, che le permette di giungere alla dichiarazione 
di inammissibilità di entrambi i ricorsi, e a svuotare in buona parte di contenuto i principi di 
apertura al diritto di Strasburgo così solennemente enunciati.

La chiave di volta è rappresentata dalla distinzione, cui già ho fatto cenno, tra “giurisprudenza 
consolidata” della Corte EDU, e singole pronunce ancora isolate, o comunque non espressive 
di un orientamento conforme. Nei confronti di queste ultime, osserva la Consulta, è senz’altro 
da escludere un obbligo in capo al giudice comune di conformarvisi. In queste ipotesi, piuttosto, 

4  Sulle quali sia consentito, ancora, semplicemente il rinvio a Viganò, op. ult. cit., p. 16 ss. (e in particolare, con riferimento al criterio del 
‘margine di apprezzamento’ subito rammentato nel testo, p. 19).
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l’approccio che dovrebbe privilegiarsi sarebbe “dialogico”, piuttosto che “verticistico”: i giudici 
interni ben potrebbero, in tal caso, discostarsi dalla soluzione affermatasi – provvisoriamente – 
a Strasburgo, e sperimentare invece soluzioni differenti, in un’ottica di cooperazione e dialogo 
tra le corti, che potrebbe indurre anche i giudici europei a mutare opinione in casi successivi, 
tenuto conto degli argomenti spesi dai giudici nazionali.

La Consulta riconosce, invero, che non sempre sarà «di immediata evidenza se una certa 
interpretazione delle disposizioni della CEDU abbia maturato a Strasburgo un adeguato 
consolidamento, specie a fronte di pronunce destinate a risolvere casi del tutto peculiari, e 
comunque formatesi con riguardo all’impatto prodotto dalla CEDU su ordinamenti giuridici 
differenti da quello italiano». «Nonostante ciò» – prosegue la nostra Corte – «vi sono senza 
dubbio indici idonei ad orientare il giudice nazionale nel suo percorso di discernimento: la 
creatività del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza europea; 
gli eventuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei confronti di altre pronunce della 
Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzienti, specie se alimentate da robuste 
deduzioni; la circostanza che quanto deciso promana da una sezione semplice, e non ha 
ricevuto l’avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel caso di specie, il giudice europeo 
non sia stato posto in condizione di apprezzare i tratti peculiari dell’ordinamento giuridico 
nazionale, estendendovi criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, 
alla luce di quei tratti, si mostrano invece poco confacenti al caso italiano».

In tutti questi casi, osserva la Corte costituzionale, non vi sarebbe alcuna ragione per 
obbligare «il giudice comune a condividere la linea interpretativa adottata dalla Corte EDU 
per decidere una peculiare controversia», a meno che non ci si trovi di fronte a una sentenza 
c.d. pilota, che accerta una violazione ‘sistemica’ di un diritto convenzionale da parte dello 
Stato in conseguenza di un difetto strutturale del suo ordinamento giuridico, o delle sue prassi 
giudiziarie o amministrative.

La Corte non enumera, invece, indicatori che possano consentire al giudice ordinario 
di comprendere quando – al di fuori dell’ipotesi della sentenza pilota – ci si trovi dinnanzi 
ad una “giurisprudenza consolidata”, che sola sarebbe vincolante per l’interprete italiano. Le 
sentenze della Grande Camera dovrebbero verosimilmente rientrare in questa categoria, dal 
momento che la giurisdizione del massimo consesso giudicante – in primo grado, o in sede 
di riesame delle sentenze delle singole camere – è riservata dalla Convenzione ai casi in cui è 
in gioco una questione di interpretazione particolarmente rilevante, ovvero vi è la possibilità 
di un revirement rispetto a precedenti decisioni della Corte. Ma è dubbio che le sentenze 
della Grande Camera – una dozzina all’anno, o poco più – esauriscano la categoria della 
“giurisprudenza consolidata” cui pensa ora la Corte costituzionale.

Quel che è certo è che la Consulta non ritiene di inquadrare nella nozione di giurisprudenza 
consolidata il principio di diritto enunciato nella sentenza Varvara, valorizzando tra l’altro la 
presenza in essa di un’opinione dissenziente – peraltro scritta da un giudice che avrebbe voluto 
una condanna ancora più pesante del nostro Paese, reo a suo avviso di avere imposto mediante 
la confisca dei terreni inedificati una sanzione del tutto sproporzionata –, e non menzionando 
invece la circostanza che, in almeno un’altra occasione, la Corte EDU aveva già ritenuto che 
l’applicazione di una confisca mediante una sentenza dichiarativa della prescrizione violasse 
le garanzie convenzionali5; né soffermandosi sul fatto, di rilievo tutt’altro che marginale, che 
la richiesta del Governo italiano di riesame della decisione nel caso Varvara da parte della 
Grande Camera sia stata rigettata, essendosi evidentemente ritenuto da parte del panel di 
cinque giudici che filtrano gli appelli contro le decisioni delle camere che la questione non 
presentasse profili problematici tali da imporre il rinvio al massimo consesso della Corte.

Ma, anche in questo caso, sarebbe ozioso discutere ora se la sentenza Varvara sia o meno 
espressiva di una giurisprudenza consolidata: vedremo che cosa dirà in proposito la Grande 
Camera, quando tra breve si occuperà del problema. 

6. Il problema sono, piuttosto, le conseguenze in materia di ammissibilità della questione di 
legittimità costituzionale, che la Consulta trae dalla negazione della natura di “giurisprudenza 
consolidata” della sentenza di Strasburgo invocata dai giudici a quibus.

5  Sul punto, cfr. qui per brevità Viganò, Confisca urbanistica, cit., p. 280 e ivi ult. rif.
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La prima conseguenza è quella che conduce alla dichiarazione di inammissibilità della 
questione sollevata dalla Cassazione (già sotto altro profilo inammissibile in ragione dell’erronea 
formulazione del petitum, che chi scrive aveva a suo tempo avuto occasione di rilevare6). Di 
fronte a una sentenza di Strasburgo isolata, o comunque a una giurisprudenza non consolidata, 
il giudice ordinario che sospetti l’incompatibilità dei principi enunciati dalla Corte EDU 
con la Costituzione italiana non avrebbe alcuna ragione di investire del problema la Corte 
costituzionale: non essendo qui tenuto a un’interpretazione conforme alla giurisprudenza 
europea, egli dovrebbe attenersi all’unico canone dell’interpretazione conforme a Costituzione, 
che comunque prevale su quello dell’interpretazione conforme alla Convenzione; e dovrebbe 
così privilegiare l’interpretazione che armonizzi con la Costituzione, tenendo semplicemente 
in non cale le indicazioni (ancora provvisorie) della Corte europea.

La Corte costituzionale insomma – pur dopo avere ribadito che la verifica di compatibilità 
della Convenzione (o meglio, della relativa legge di adattamento) con la Costituzione 
è di propria «stretta competenza» – invita qui i giudici comuni ad opporre direttamente i 
‘controlimiti’ agli obblighi discendenti dalla Convenzione, così come declinati dalla Corte 
EDU; e a produrre così decisioni che daranno verosimilmente origine, anni più tardi, a una 
responsabilità dello Stato italiano. 

Male avrebbe fatto, dunque, la Cassazione a investire la Corte costituzionale dei propri 
dubbi sulla compatibilità del principio di diritto espresso in Varvara con l’imponente drappello 
di norme costituzionali invocate: essa avrebbe dovuto, piuttosto, privilegiare il canone 
dell’interpretazione costituzionalmente conforme dell’art. 44 d.P.R. 380/2001, e per l’effetto 
confermare il diritto vivente nostrano, ignorando il precedente di Strasburgo o – comunque – 
esprimendo un motivato (e doveroso) dissenso rispetto al medesimo. Senza, ripeto, coinvolgere 
la Corte costituzionale sulla base di una sentenza di Strasburgo che non sarebbe, allo stato, 
idonea né a fondare un obbligo di interpretazione conforme in capo al giudice ordinario, 
né a riempire di contenuto i parametri interposti rappresentati dalle norme della CEDU, 
nell’ambito del giudizio di legittimità costituzionale ex art. 117, primo comma, Cost. 

Il principio appena enunciato finisce, tuttavia, per autorizzare qualsiasi giudice comune 
ad azionare direttamente la delicatissima arma dei ‘controlimiti’ all’adeguamento del diritto 
interno al diritto di Strasburgo, e a violare per questa via gli obblighi discendenti dalla 
CEDU: prospettiva, questa, a dir poco inquietante, sol che si consideri che individuare 
qualche principio costituzionale a sostegno di una decisione in contrasto con quanto deciso a 
Strasburgo è, in genere, operazione assai agevole, come dimostra del resto proprio l’ordinanza 
di rimessione della Cassazione, che individua un’autentica pletora di norme costituzionali 
che – asseritamente – si opporrebbero alla penetrazione del principio espresso in Varvara 
nell’ordinamento italiano. In nuce, d’altra parte, l’argomento della Cassazione potrebbe essere 
speso in ogniqualvolta si discuta di una garanzia inerente al ‘giusto processo’: le garanzie 
processuali, che pongono limiti al potere punitivo, si traducono sempre in un indebolimento 
della tutela dei beni – in genere, dotati essi pure di una qualche protezione costituzionale – 
protetti dalle norme penali. Ma che un simile argomento possa rappresentare un ‘controlimite’ 
all’adeguamento del diritto interno alla CEDU, mi pare si debba quanto meno dubitare: i 
‘controlimiti’ sono un’arma estrema, che dovrebbe essere impugnata con la massima cautela, e 
in casi davvero eccezionali, come ben sottolinea del resto la stessa Corte costituzionale. Pena 
il crollo del sistema ‘centralizzato’ europeo di tutela dei diritti fondamentali, al quale lo Stato 
italiano si è liberamente obbligato.

Ma la conseguenza più inquietante, per il futuro dei diritti umani nel nostro ordinamento, 
è quella che sta alla base dell’inammissibilità della questione prospettata dal Tribunale di 
Teramo: il quale non sospettava affatto la contrarietà alla Costituzione della ratio decidendi 
di Varvara, ma rilevava piuttosto di non poter dare seguito alle indicazioni della Corte EDU 
stante l’ostacolo normativo rappresentato da una disposizione legislativa – l’art. 44 del d.P.R. 
380/2001 – interpretato graniticamente dal diritto vivente in un senso incompatibile con l’art. 
7 CEDU, secondo l’apprezzamento espresso dalla Corte EDU in quella sentenza. L’esistenza 
di un tale diritto vivente, secondo l’apprezzamento del giudice a quo, rendeva qui impossibile 

6  Viganò, Confisca urbanistica, cit., p. 282.
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da parte sua l’interpretazione conforme alla CEDU della norma di legge in questione, 
imponendogli così la formulazione di una questione di legittimità costituzionale; questione 
che ora, però, la Consulta dichiara inammissibile, negando l’idoneità della sentenza Varvara a 
riempire di contenuto il parametro interposto di cui all’art. 7 CEDU.

Una sorte simile potrebbe toccare, nel prossimo futuro, alla questione di legittimità 
costituzionale sollevata dalla Cassazione sul ‘doppio binario’ sanzionatorio  in materia di abusi 
di mercato, laddove la Corte costituzionale negasse che la sentenza Grande Stevens c. Italia7 
– divenuta anch’essa definitiva dopo il rigetto della richiesta del Governo di riesame da parte 
della Grande Camera – sia essa stessa espressiva di una giurisprudenza consolidata.

Il risultato sarebbe, però, davvero singolare. La questione di legittimità costituzionale 
ha, in simili casi, come presupposto l’impossibilità, da parte del giudice comune, di adottare 
un’interpretazione conforme alla CEDU, stante l’esistenza di un ostacolo normativo che solo 
potrebbe essere rimosso dalla Corte costituzionale. Ma la Corte costituzionale si rifiuta, ora, 
di intervenire, sino a che non si sia formata una “giurisprudenza consolidata” a Strasburgo. 
Con la conseguenza che al giudice comune resterà di fatto preclusa la strada della risoluzione 
della pur rilevata antinomia tra la legge interna e la CEDU, così come interpretata (sulla 
base di pronunce divenute ormai definitive) dalla stessa Corte EDU. Di talché, portando alle 
logiche conseguenze il ragionamento della Corte, il giudice comune dovrebbe a questo punto 
rassegnarsi a porre in essere una decisione che, con ogni probabilità, sarà destinata in futuro a 
essere censurata a Strasburgo, in quanto lesiva dei diritti umani dei suoi destinatari.

La paura non è mai una buona consigliera; e la strategia di Penelope sarà magari stata utile 
per tener buoni i Proci, ma non credo possa essere un buon viatico per quel dialogo alto tra le 
giurisprudenze, cui pure la nostra Corte costituzionale dichiara di aspirare.

Anche perché l’effetto di questo nuovo steccato eretto dalla Consulta – la “giurisprudenza 
consolidata” della Corte EDU – sarà, paradossalmente, quello di incentivare i giudici comuni 
a risolvere il più possibile da sé le eventuali antinomie tra diritto interno e diritto di Strasburgo, 
attraverso gli strumenti dell’interpretazione conforme e della diretta applicazione della CEDU 
(che è stata, dopo tutto, incorporata nel diritto interno in forza della legge n. 848/1955, e come 
tale resta suscettibile di essere applicata – alla pari di qualsiasi altra norma ordinaria – dal 
giudice comune senza necessità di alcun avallo da parte della Corte costituzionale, a meno 
che non si scontri inequivocabilmente con una lex posterior, specialis o superior che debba essere 
necessariamente eliminata dal giudice delle leggi).

L’effetto è paradossale, dicevo, perché la preoccupazione fondamentale che spinse la Corte, 
nel 2007, alle sentenze gemelle fu proprio quella di fermare la Cassazione che, scalpitante, 
stava per colmare la linea sempre più sottile che separa la diretta applicazione della CEDU in 
spazi lasciati vuoti dalla legge interna e la sua diretta applicazione in luogo della legge interna; 
e di rivendicare, così, il proprio ruolo esclusivo di ‘controllore centralizzato’ della legittimità 
delle leggi, che il Costituente del 1947 aveva inteso affidarle. Ma sentenze come quella odierna 
non aiutano a difendere quel confine, che somiglia sempre più ad una linea Maginot: ai giudici 
comuni ripugna, giustamente, emettere sentenze in violazione di diritti umani riconosciuti dal 
diritto di Strasburgo, e precostituire così le condizioni per future condanne dell’Italia, dei quali 
essi stessi sarebbero responsabili.

Ed infatti, mentre la Corte costituzionale pubblicava la sentenza 49, la Corte di cassazione 
depositava una sentenza con la quale annullava ex officio (senza che il motivo fosse nemmeno 
stato dedotto dal difensore dell’imputato) una sentenza di condanna pronunciata per la prima 
volta in grado di appello sulla base di una mera rivalutazione ‘cartacea’ delle testimonianze rese 
di fronte al giudice di primo grado8. Così facendo, la Suprema Corte applicava la regola – non 
scritta da nessuna parte nel codice di procedura penale, ma desumibile dalla giurisprudenza 
di Strasburgo in materia di art. 6 CEDU, oltre tutto formatasi interamente nei confronti di 
Stati diversi dall’Italia – secondo cui il giudice di appello può ribaltare la valutazione delle 
testimonianze assunte nel dibattimento di primo grado soltanto se riascolta direttamente i 

7  Cfr. Tripodi, Uno più uno (a Strasburgo) fa due. L’Italia condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione del mercato, in 
Dir. pen. cont., 9 marzo 2014.
8  Cass., sez. III pen., 12 novembre 2011 (dep. 20 marzo 2015), n. 11648, Pres. Fiale, Est. Di Nicola, di prossima pubblicazione in Dir. pen. cont.

8.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2895-uno_pi___uno__a_strasburgo__fa_due__l_italia_condannata_per_violazione_del_ne_bis_in_idem_in_tema_di_manipolazione_del_mercato/
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testimoni. L’impatto di una simile regola sul sistema del giudizio di appello è notevolissimo: 
ma la Cassazione si guarda bene, questa volta, dal chiamare in causa la Corte costituzionale, 
provvedendo da sé a rimettere in linea il diritto nazionale a quello europeo, attraverso un 
esempio a mio avviso paradigmatico di diretta applicazione della CEDU, più ancora che di 
interpretazione conforme del diritto interno.

E che dovrà fare il Tribunale di Teramo ora, e che faranno un domani i giudici che hanno 
sollevato una questione di legittimità sul ‘doppio binario’ sanzionatorio in materia di abusi 
di mercato, una volta che la Corte costituzionale abbia loro restituito gli atti affermando che 
Grande Stevens è, in fondo, solo una sentenza isolata? La tentazione, per tutti quanti, sarà 
quella di trovare una strada per evitare comunque di pronunciare sentenze in contrasto con la 
giurisprudenza europea, questa volta senza passare per la Corte costituzionale. 

Quanto al Tribunale di Teramo: se il giudice riterrà in coscienza che il suo dovere di 
dichiarare immediatamente la causa estintiva non gli abbia consentito di compiere un 
“accertamento” della colpevolezza dell’imputato secondo lo standard probatorio richiesto per 
la sua condanna, e in grado di essere compiutamente vagliato nella sua fondatezza e coerenza 
logica nei successivi gradi di giudizio, ben potrà negare l’applicazione della confisca accedendo 
a una lettura convenzionalmente orientata dell’art. 44, secondo comma, d.P.R. 380/2001 (che, se 
non doverosa per quanto affermato oggi dalla Corte costituzionale, resta sempre possibile per 
il giudice comune anche in presenza di orientamenti della giurisprudenza di Strasburgo non 
ancora consolidati). Una lettura dunque che, senza forzarne il dato letterale, andrebbe in senso 
contrario rispetto al ‘diritto interno vivente’ consolidato dalla Cassazione, alla quale dopo tutto 
il giudice comune – ce lo ricorda ancora la Corte costituzionale, invocando l’art. 101, secondo 
comma, Cost. – non è vincolato.

Quanto poi alla questione del ‘doppio binario’, il dilemma è già oggi risolvibile – anche senza 
l’intervento della Corte costituzionale – in almeno due modi: attraverso una interpretazione 
estensiva (ancora una volta, convenzionalmente orientata) dell’art. 649 c.p.p.; ovvero attraverso 
la diretta applicazione dell’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, quanto meno 
all’interno dell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione, come ho cercato in altra sede di 
estesamente argomentare9.

Del resto, di che cosa dovrebbero avere paura i giudici comuni nel compiere simili operazioni 
esegetiche? Non certo di violare la Costituzione repubblicana: le cui norme e i cui principi 
non sono in alcun modo in pericolo, a fronte di spinte sovranazionali che impongono regole 
di assoluto buon senso, come quella secondo cui chi non è stato condannato non può subire una 
pena; ovvero quella secondo cui chi è già stato giudicato e punito (anche severamente, come 
nel caso di chi sia stato sanzionato dalla CONSOB al pagamento di milioni di euro) non può 
essere sottoposto a un nuovo processo per lo stesso fatto; o ancora quella secondo cui se il 
giudice di primo grado ascoltando e osservando direttamente un testimone si è convinto che 
menta, non si vede perché un altro giudice – non necessariamente più esperto di psicologia 
umana – si debba convincere del contrario semplicemente leggendo la trascrizione delle sue 
dichiarazioni. La Corte EDU non ha alcuna obiezione contro una tutela anche energica dei 
beni e dei diritti tutelati dal sistema penale italiano; a condizione, però, che una tale tutela si 
svolga nel rispetto di standard minimi – riconosciuti nell’intero spazio giuridico europeo – di 
‘giusto processo’, e in definitiva di civiltà.

Il vero problema è quello dell’impatto di simili regole di buon senso sul sistema, e sui 
(precari) equilibri sui quali esso attualmente si regge: rinunciare alla confisca urbanistica in 
presenza di una dichiarazione di prescrizione significa, ad es., togliere all’ordinamento l’unica 
arma realmente efficace a difesa di un territorio martoriato dagli scempi edilizi. Ma la risposta 
alle molte patologie italiane – e il discorso potrebbe ripetersi anche per il criticatissimo sistema 
del ‘doppio binario’ sanzionatorio, così come per la vigente disciplina dell’appello penale, la 
cui insostenibilità è sempre più diffusamente percepita – non può continuare a essere quella 
di difendere semplicemente l ’esistente, accettando così la prospettiva, nel frattempo, di violare i 
diritti fondamentali degli imputati nel timore del peggio. La risposta dovrà essere piuttosto 
quella di mostrare al legislatore riluttante, attraverso decisioni coraggiose che ne mettano 
finalmente a nudo le responsabilità, che così non si può andare avanti: che le discipline della 

9  Cfr. ampiamente sul punto Viganò, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell ’art. 50 della Carta? (a 
margine della sentenza Grande Stevens della Corte EDU), in questa Rivista., n. 3-4/2014, p. 219 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3185-doppio_binario_sanzionatorio_e_ne_bis_in_idem__verso_una_diretta_applicazione_dell___art__50_della_carta___a_margine_della_sentenza_grande_stevens_della_corte_edu/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/3185-doppio_binario_sanzionatorio_e_ne_bis_in_idem__verso_una_diretta_applicazione_dell___art__50_della_carta___a_margine_della_sentenza_grande_stevens_della_corte_edu/
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prescrizione, del ‘doppio binario’, dell’appello e molte altre ancora devono al più presto essere 
incisivamente riformate, per restituire al sistema penale la capacità di compiere efficacemente 
– ma nel rispetto dei diritti fondamentali di tutti – le proprie essenziali funzioni di tutela. 

Ed è un peccato che la Corte costituzionale non abbia avuto oggi il coraggio di imboccare 
con decisione questa strada, lasciando così ancora una volta soli i giudici comuni in un compito 
difficile, ma a questo punto ineludibile.
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