


EDITOR-IN-CHIEF
Gian Luigi Gatta

EDITORIAL BOARD
Italy: Antonio Gullo, Guglielmo Leo, Luca Luparia, Francesco Mucciarelli, Francesco Vigano
Spain: Jaume Alonso-Cuevillas, Sergi Cardenal Montraveta, David Carpio Briz,

Joan Queralt Jiménez
Chile: Jaime Couso Salas, Mauricio Duce Julio, Héctor Herndndez Basualto,
Fernando Londofio Martinez

MANAGING EDITORS
Carlo Bray, Silvia Bernardi

EDITORIAL STAFF

Enrico Andolfatto, Enrico Basile, Emanuele Birritteri, Javier Escobar Veas,
Stefano Finocchiaro, Alessandra Galluccio, Elisabetta Pietrocarlo, Rossella Sabia,
Tommaso Trinchera, Maria Chiara Ubiali

EDITORIAL ADVISORY BOARD

Rafael Alcacer Guirao, Alberto Alessandri, Silvia Allegrezza, Chiara Amalfitano, Giuseppe
Amarelli, Ennio Amodio, Coral Arangliena Fanego, Lorena Bachmaier Winter, Roberto
Bartoli, Fabio Basile, Hervé Belluta, Alessandro Bernardi, Carolina Bolea Bardon, Manfredi
Bontempelli, Nuno Brandio, David Brunelli, Silvia Buzzelli, Alberto Cadoppi, Pedro Caciro,
Michele Caianiello, Lucio Camaldo, Stefano Canestrari, Francesco Caprioli, Claudia Marcela
Cirdenas Aravena, Radl Carnevali, Marta Cartabia, Elena Maria Catalano, Mauro Catenacci,
Antonio Cavaliere, Massimo Ceresa Gastaldo, Mario Chiavario, Federico Consulich,
Mirentxu Corcoy Bidasolo, Roberto Cornelli, Cristiano Cupelli, Norberto Javier De La Mata
Barranco, Angela Della Bella, Cristina de Maglie, Gian Paolo Demuro, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Francesco D'Alessandro, Ombretta Di Giovine, Emilio Dolcini, Jacobo Dopico
Gomez Aller, Patricia Faraldo Cabana, Silvia Fernindez Bautista, Javier Gustavo Ferndndez
Terruelo, Marcelo Ferrante, Giovanni Fiandaca, Gabriele Fornasari, Novella Galantini, Percy
Garcia Cavero, Loredana Garlati, Mitja Gialuz, Glauco Giostra, Victor Gémez Martin, José
Luis Guzmin Dalbora, Ciro Grandi, Giovanni Grasso, Giulio Illuminati, Roberto E. Kostoris,
Miximo Langer, Juan Antonio Lascurain Sénchez, Maria Carmen Lépez Peregrin, Sergio
Lorusso, Ezequiel Malarino, Francisco Maldonado Fuentes, Stefano Manacorda, Juan Pablo
Maidalich Raffo, Vittorio Manes, Grazia Mannozzi, Teresa Manso Porto, Luca Marafioti,
Joseph Margulies, Enrico Marzaduri, Luca Masera, Jean Pierre Matus Acufia, Anna Maria
Maugeri, Oliviero Mazza, Ivin Meini, Alessandro Melchionda, Chantal Meloni, Melissa
Miedico, Vincenzo Militello, Fernando Miré Linares, Vincenzo Mongillo, Renzo Orlandi,
Magdalena Ossandén W., Francesco Palazzo, Carlenrico Paliero, Michele Papa, Raphaéle
Parizot, Claudia Pecorella, Marco Pelissero, Lorenzo Picotti, Carlo Piergallini, Paolo Pisa,
Oreste Pollicino, Domenico Pulitano, Serena Quattrocolo, Tommaso Rafaraci, Paolo Renon,
Lucia Risicato, Mario Romano, Maria Angeles Rueda Martin, Carlo Ruga Riva, Stefano
Ruggeri, Francesca Ruggieri, Dulce Maria Santana Vega, Marco Scoletta, Sergio Seminara,
Paola Severino, Nicola Selvaggi, Rosaria Sicurella, Jesis Maria Silva Sdnchez, Carlo Sotis,
Andrea Francesco Tripodi, Giulio Ubertis, Inma Valeije Alvarez, Antonio Vallini, Gianluca
Varraso, Vito Velluzzi, Paolo Veneziani, John Vervaele, Daniela Vigoni, Costantino Visconti,
Javier Wilenmann von Bernath, Francesco Zacche, Stefano Zirulia

Editore Associazione “Progetto giustizia penale”, ¢/o Universita degli Studi di Milano,
Dipartimento di Scienze Giuridiche "C. Beccaria" - Via Festa del Perdono, 7 - 20122 MILANO - c.f. 97792250157
ANNO 2023 - CODICE ISSN 2240-7618 - Registrazione presso il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011.
Impaginazione a cura di Chiara Pavesi

| e . I -
32023 RIVISTA TRIMESTRALE



3/2023

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale ¢ un periodico on line ad accesso libero e
non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.

La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.

11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
esporre in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro
pubblicato su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo
e formato, per qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza
Creative Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT), in
particolare conservando l'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale,
nonché dell'autore del contributo.

La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell'autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
sottoposti alla procedura di peer review. Di cio ¢ data notizia nella prima pagina del contributo,
con indicazione delle ragioni relative.

I contributi da sottoporre alla Rivista possono essere inviati al seguente indirizzo mail:
editor.criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione
di potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
descritta. I contributi proposti alla rivista per la pubblicazione dovranno rispettare i criteri
redazionali scaricabili qui.

vistatemesteace I
RIVISTA TRIMESTRALE


https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/it/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_it.pdf

3/2023

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale es una publicacién periédica on fine, de
libre acceso y sin dnimo de lucro. Todas las colaboraciones de caricter organizativo y editorial
se realizan gratuitamente y no se imponen a los autores costes de maquetacién y publicacién.
La Revista, registrada en el Tribunal de Milan, en el n. 554 del 18 de noviembre de 2011,
se edita actualmente por la asociacién “Progetto giustizia penale”, con sede en Mildn, y se
publica con la colaboracién cientifica y el soporte de la Universita Commerciale Luigi Bocconi
di Milano, la Universita degli Studi di Milano, 1a Universita di Roma Tre,la Universita LUISS
Guido Carli,1a Universitat de Barcelona 'y la Universidad Diego Portales de Santiago de Chile.
La Revista publica contribuciones inéditas, sobre temas de interés para la ciencia penal a nivel
internacional, escritas en lengua italiana, espafiola, inglesa, francesa, alemana o portuguesa.
Todas las contribuciones van acompafiadas de un breve abstract en italiano, espafiol e inglés.
El lector puede leer, compartir, reproducir, distribuir, imprimir, comunicar a terceros, exponer
en publico, buscar y sefialar mediante enlaces de hipervinculo todos los trabajos publicados
en “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con cualquier medio y formato,
para cualquier fin licito y no comercial, dentro de los limites que permite la licencia Creative
Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT) y, en particular,
debiendo mantenerse la indicacién de la fuente, el logo, el formato gréfico original, asi como
el autor de la contribucién.

La Revista se puede citar de forma abreviada cn el acrénimo DPC-RT, indicando el afio de
edicién y el fasciculo.

La Revista asume el Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborado por el COPE (Comitte on Publication Etbics).

La Revista cumple lo dispuesto en el Reglamento UE 2016/679 en materia de proteccién de
datos personales (clica aqui para los detalles sobre protectién de la privacy y uso de cookies).
Todas las contribuciones cuya publicacién se propone serdn examinadas previamente por la
Direccién, que verificard la correspondencia con los temas tratados en la Revista y el respeto
de los requisitos minimos para su publicacién.

En el caso de que se supere con éxito aquella primera valoracién, la Direccién enviard la
contribucién de forma anénima a dos evaluadores, escogidos entre los miembros del Editorial
Adwvisory Board, siguiendo criterios de rotacién, de competencia por razén de la materia y
atendiendo también al idioma del texto. Los evaluadores recibirin un formulario, que deberin
devolver a la Direccién en el plazo indicado. En el caso de que la devolucién del formulario
se retrasara o no llegara a producirse, la Direccién se reserva la facultad de escoger un nuevo
evaluador.

La Direccién comunicari el resultado de la evaluacién al autor, garantizando el anonimato de
los evaluadores. Si ambas evaluaciones son positivas, la contribucién se publicard. Si alguna de
las evaluaciones recomienda modificaciones, la contribucién se publicard después de que su
autor la haya revisado sobre la base de los comentarios recibidos y de que la Direccién haya
verificado que tales comentarios han sido atendidos. La contribucién no se publicard cuando
uno o ambos evaluadores se pronuncien negativamente sobre su publicacién.

La Direccién se reserva la facultad de publicar, en casos excepcionales, contribuciones que no
hayan sido previamente sometidas a peer review. Se informard de ello en la primera pdgina de
la contribucién, indicando las razones.

Si deseas proponer una publicacién en nuestra revista, envia un mail a la direccién editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. Las contribuciones que la Direccién considere de
potencial interés para la Revista se someterdn al proceso de peer review descrito arriba. Las
contribuciones que se propongan a la Revista para su publicacién deberan respetar los criterios

de redaccion (se pueden descargar aqui).

evistatemesteare I
RIVISTA TRIMESTRALE


https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/es/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_es.pdf

3/2023

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale is an on-line, open-access, non-profit
legal journal. All of the organisational and publishing partnerships are provided free of charge
with no author processing fees. The journal, registered with the Court of Milan (n° 554 -
18/11/2011), is currently produced by the association “Progetto giustizia penale”, based in
Milan and is published with the support of Bocconi University of Milan, the University of
Milan, Roma Tre University, the University LUISS Guido Carli, the University of Barcelona
and Diego Portales University of Santiago, Chile.

"The journal welcomes unpublished papers on topics of interest to the international community
of criminal scholars and practitioners in the following languages; Italian, Spanish, English,
French, German and Portuguese. Each paper is accompanied by a short abstract in Italian,
Spanish and English.

Visitors to the site may share, reproduce, distribute, print, communicate to the public, search
and cite using a hyperlink every article published in the journal, in any medium and format,
for any legal non-commercial purposes, under the terms of the Creative Commons License
- Attribution — Non-commercial 3.0 Italy (CC BY-NC 3.0 IT). The source, logo, original
graphic format and authorship must be preserved.

For citation purposes the journal’s abbreviated reference format may be used: DPC-RT]
indicating year of publication and issue.

'The journal strictly adheres to the Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal
Editors drawn up by COPE (Committee on Publication Ethics).

'The journal complies with the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679 (GDPR)
(click here for details on protection of privacy and use of cookies).

All articles submitted for publication are first assessed by the Editorial Board to verify
pertinence to topics addressed by the journal and to ensure that the publication’s minimum
standards and format requirements are met.

Should the paper in question be deemed suitable, the Editorial Board, maintaining the
anonymity of the author, will send the submission to two reviewers selected in rotation from
the Editorial Advisory Board, based on their areas of expertise and linguistic competence.
'The reviewers are provided with a feedback form to compile and submit back to the editorial
board within an established timeframe. If the timeline is not heeded to or if no feedback is
submitted, the editorial board reserves the right to choose a new reviewer.

'The Editorial Board, whilst guaranteeing the anonymity of the reviewers, will inform the
author of the decision on publication. If both evaluations are positive, the paper is published.
If one or both of the evaluations recommends changes the paper will be published subsequent
to revision by the author based on the comments received and verification by the editorial
board. The paper will not be published should one or both of the reviewers provide negative
feedback.

In exceptional cases the Editorial Board reserves the right to publish papers that have not
undergone the peer review process. This will be noted on the first page of the paper and an
explanation provided.

Ifyouwish to submitapaper to our publication please email us at editor.criminaljusticenetwork@
gmail.com. All papers considered of interest by the editorial board will be subject to peer
review process detailed above. All papers submitted for publication must abide by the editorial
guidelines (download here).

evistatemesteace I
RIVISTA TRIMESTRALE


https://publicationethics.org/resources/code-conduct
https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/en/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_en.pdf

CONTENTS

OBBLIGHI Lincriminazione che non c’¢: il lavoro forzato 1
SOVRANAZIONALI La criminalizacion que no existe: el trabajo forzado
DI INCRIMINAZIONE The Missing Offence: Forced Labour

E POLITICA CRIMINALE Sergio Seminara

OBLIGACIONES
SUPRANACIONALES SOBRE
NORMAS DE INCRIMINACION
Y POLITICA CRIMINAL

SUPRANATIONAL
OBLIGATIONS

OF INCRIMINATION
AND CRIMINAL PoLicy

QUESTIONI DI PARTE “Soglie giurisprudenziali” e fatto di lieve entita in materia di stupefacenti, 25
SPECIALE tra interpretazione tassativizzante e derive nomopoietiche
"Limites cuantitativos jurisprudenciales”y hechos de menor gravedad en materia
TEMAS DE PARTE ESPECIAL . . . .
5
de drogas, entre la interpretacion y las tendencias creativas
SPECIAL PART TOPICS “Case Law Thresholds” and Slightly Harmful Fact in Drugs Matters,

Between Law Interpretation and Creative Tendencies

Emmanuele Penco

I traffico organizzato di rifiuti: una inedita fattispecie di organizzazione 51
Trdfico organizado de residuos: una nueva forma de organizacion
Organized Waste Trafficking: An Unprecedented Organized Crime Offfence

Carlo Ruga Riva
ENTI E PROCESSO Processo agli enti e discrezionalita nell’azione 63
PENALE Proceso en contra de las personas juridicas y discrecionalidad de la accién penal
. Proceedings Against Corporations and Discretionary Prosecution
PERSONAS JURIDICAS &S A Corp y
V PROCESO PENAL Luca Marafioti

CORPORATIONS AND
CRIMINAL PROCEEDINGS

| R I
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE




CONTENTS

IL Focus su...
FEL ENFOQUE EN...

Focus on...

NOTE A SENTENZA

COMENTARIOS DE
JURISPRUDENCIA

INOTES ON_JUDGMENTS

I Diritto Penale Contemporaneo
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE

Linsostenibile leggerezza del principio di prevedibilita
di fronte al “diritto penale europeo”

La insoportable ligereza del principio de previsibilidad
frente al “derecho penal europeo”

The Unbearable Lightness of the Principle of Predictability
in the Face of "European Criminal Law"

Jacopo Della Valentina

76

Antisemitismo “nascosto” nei simboli? Nota a Trib. Forli, Sent. 12.01.2023,
n. 40, giud. de Leva

gAntisemitismo "oculto” en los simbolos? Nota al Trib. Forli, Sent. 12.01.2023,
n°40, Jud. de Leva

“Hidden” Antisemitism in Symbols? Note to Trib. Forli, Sent. 12.01.2023,

no. 40, Jud. de Leva

Carla Cucco

106

Quali spazi per il giudizio di proporzionalita nella fase esecutiva della pena?

& Qué espacios hay para el juicio de proporcionalidad en la fase de ejecucion de la pena?
Spaces for the Proportionality Judgment in the Execution Phase of the Penalty?
Serena Furone

119

Ancora dubbi di legittimita costituzionale sull’art. 34, co. 2, c.p.p.

Todavia existen dudas sobre la legitimidad constitucional del art. 34, pdrrafo 2, del
Cédigo de Procedimiento Penal

Ongoing Doubts about the Constitutional Legitimacy of Article 34, par. 2, Code of
Criminal Procedure

Domenico Mastro

131

I



OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE
E POLITICA CRIMINALE

OBLIGACIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION
Y POLITICA CRIMINAL

SUPRANATIONAL OBLIGATIONS OF INCRIMINATION
AND CRIMINAL PoLicy

1 Lincriminazione che non c’¢: il lavoro forzato
La criminalizacién que no existe: el trabajo forzado
The Missing Offence: Forced Labour

Sergio Seminara

Diritto Penale Contemporaneo
30053 | wivista trimestrace MMM v




OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE E POLITICA CRIMINALE m
OBLIGAGIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION Y POLITICA CRIMINAL
SUPRANATIONAL OBLIGATIONS OF INCRIMINATION AND CRIMINAL PoLICY

Lincriminazione che non c’e: il lavoro forzato

La criminalizacion que no existe: el trabajo forzado

The Missing Offence: Forced Labour

SERGIO SEMINAR
Ordinario di Diritto penale nell’Universitia di Pavia
seminara@un ipv.it

DIRITTO INTERNAZIONALE DERECHO INTERNACIONAL INTI-‘,RNATI(,).\I/-\I, HUMAN RIGHTS LAW,
DEI DIRITTI UMANI, SCHIAVITU DE LOS DERECHOS HUMANOS, ESCLAVITUD SLAVERY AND HUMAN TRAFFICKING
E TRAFFICO DI ESSERI UMANI Y TRAFICO DE PERSONAS

ABSTRACTS

11 saggio ha ad oggetto il divieto di lavoro forzato od obbligatorio, che a livello sovranazionale & sancito insieme ai
divieti di schiavitu e servitl e invece risulta assente nel nostro sistema penale, che pure san-ziona le violazioni del
divieto di schiavitu e serviti. Al fine di stabilire se realmente si tratti di una la-cuna normativa, si procede a una
ricostruzione dei contenuti dei divieti nella giurisprudenza della Corte Edu, anche mediante Tesame di tre casi
particolarmente emblematici, e quindi si passa all'analisi del diritto interno, ove il lavoro forzato assume rilievo
come forma specifica di servitil. La conclusione ¢ che effettivamente risulta necessaria unespressa incriminazione
del lavoro forzato.

El ensayo trata sobre la prohibicién del trabajo forzado u obligatorio, que a nivel supranacional se esta-blece junto
con las prohibiciones de esclavitud y servidumbre, pero que se encuentra ausente en nues-tro sistema penal, que,
sin embargo, sanciona las violaciones de la prohibicién de esclavitud y servi-dumbre. Con el fin de determinar si
realmente se trata de una laguna de punibilidad, se procede a re-construir el contenido de las prohibiciones en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, incluyendo el examen de tres casos particularmente
emblematicos, para luego pasar al anali-sis del derecho interno, donde el trabajo forzado adquiere relevancia como
una forma especifica de ser-vidumbre. La conclusién es que realmente se necesita una incriminacién expresa del
trabajo forzado.

'The paper concerns the prohibition of forced or compulsory labour: Sanctioned at the supranational level together
with the prohibitions of slavery and servitude, it is absent in the Italian legal system, which however sanctions
violations of the prohibition of slavery and servitude. In order to establish whether this is really a regulatory gap,
a reconstruction of the content of the prohibitions in question in the ECtHR case law has been carried out,
including the examination of three particularly emblematic cases, before moving on to the analysis of domestic
law, where forced labor assumes relevance as a spe-cific form of servitude. The conclusion is that an explicit

incrimination of forced labor appears neces-sary.
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SOMMARIO

1. Introduzione. — 2. I divieti di schiaviti, servitl e lavoro forzato od obbligatorio tra la Convenzione
di Ginevra del 1926 e la Convenzione europea dei diritti dell'uomo. — 3. Un'illustrazione del problema
attraverso tre casi emblematici. — 4. La definizione di schiavitu e servitl attraverso la Corte europea dei
diritti dell'uvomo. — 4.1. La definizione del lavoro forzato od obbligatorio nella giurisprudenza della Cor-
te Edu e nellelaborazione dell’Organizzazione internazionale del lavoro. — 5. La repressione del lavoro
forzato nel nostro codice penale. — 6. La rilevanza del lavoro forzato nellordinamento italiano alla luce
dei tre casi emblematici. — 7. Lavoro forzato e sfruttamento del lavoro ex art. 603-4is c.p.: le conseguenze
della norma che non c&. — 8. Linee conclusive della ricerca. — 9. Sulla fusione tra schiavitu e serviti. —
10. La necessita di una tipizzazione del lavoro forzato. — 11. Un possibile modello di fattispecie penale.

Introduzione.

Il nostro codice penale prevede nell’art. 600 i delitti di schiavitl e servith e nell’art. 603-4is
il delitto di sfruttamento del lavoro, minacciando per i primi la reclusione da otto a venti anni
e per il terzo la reclusione da uno a sei anni. A livello sovranazionale, invece, i divieti di schiavi-
th e servitl risultano equiparati a quello di lavoro forzato od obbligatorio: cosi ¢ nell’art. 4 del-
la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, nell’art. 5
della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e nell’art. 8 del Patto internazionale
sui diritti civili e politici del 1966.

11 quesito che ne deriva ¢ se, nellordinamento italiano, il reato di sfruttamento del lavoro
trovi piena corrispondenza nel divieto di lavoro forzato od obbligatorio; ove la risposta fosse
positiva, si tratterebbe di comprendere le ragioni della disparita sanzionatoria rispetto alle in-
criminazioni della schiavitu e della servita. Qualora invece la soluzione fosse negativa, anche
rispetto alla fattispecie di riduzione in servit, diverrebbe necessario un intervento del nostro
legislatore: non solo a causa dell'estrema lesivita dei fatti in esame per la dignita e integrita
fisica e mentale di vittime vulnerabili, ma pure perché la Corte Edu da tempo afferma che i
divieti di schiavitl, servitl e lavoro forzato od obbligatorio implicano obblighi di astensione
a carico dei consociati e obblighi positivi di intervento da parte degli Stati sul piano della
previsione legale, dell’accertamento probatorio, della repressione e dell’assistenza alle vittime .

Ilustrato cosi lo scopo del presente lavoro, sul piano metodologico esso ha inizio con una
breve esposizione dei divieti convenzionali di schiavitd, servitl e lavoro forzato od obbligato-
rio; subito dopo si procedera a illustrare tre casi concreti, rappresentativi di situazioni ricor-
renti nella realtd e quindi verra analizzata la giurisprudenza in materia della Corte Edu. Come
ultimo passaggio, verificata la rilevanza di quei casi alla stregua della nostra legislazione, si
tentera di rispondere al quesito dal quale siamo partiti, se cio¢ il lavoro forzato od obbligatorio
sia incriminato dal codice penale italiano.

I divieti di schiavitu, servitu e lavoro forzato od obbligatorio tra
la Convenzione di Ginevra del 1926 e la Convenzione europea
dei diritti dell'uomo.

La nostra ricostruzione inizia dalla Convenzione di Ginevra del 25 settembre 1926 sulla
schiavitli: non perché si tratti del primo atto intervenuto sul tema — al contrario, erano gia stati
stipulati numerosi precedenti accordi ? —, ma perché da quell’accordo ha preso avvio, a livello

! In particolare, la Corte Edu distingue obblighi di predisposizione di una cornice legislativa sul piano sia penale che amministrativo, obblighi
di adozione di misure protettive in favore delle vittime, obblighi di indagine e di tipo processuale: vd. sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri
v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 180; Id., sez. IV, 5 luglio 2021, V.C.L. ¢ A.N.v. Regno Unito, nn. 77587/12 e 74603/12, § 150 ss.; Id., Grande
Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 304 ss.; Id., sez. I, 18 luglio 2019, T.I. ¢ altri v. Grecia, n. 40311/10, § 135 ss.; Id., sez.
1V, 17 aprile 2017, J. ¢ altri v. Austria, n. 58216/12, § 106 s.; Id., sez. IV, 3 settembre 2013, Kawogo v. Regno Unito, n. 56921/09; Id., sez. IV,
13 novembre 2012, C.N.v. Regno Unito, n. 4239/08, § 66 ss.; Id., sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. ¢ V.v. Francia, n. 67724/09, § 69; 1d., sez.1, 10
maggio 2010, Rantsev v. Cipro e Russia, n. 25965/04, § 284 ss.; Id., sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 112.In dottrina,
tra gli altri, AicHELE (2022), p. 121 ss.; BARENTSEN (2023), p. 397 ss.; BUNGENBERG (2020), p. 416 s.; Jovanovi¢ (2023), p. 95 ss.; PisiLLo
Mazzescur (2023), p. 209 ss.; Rone (2020), p. 260 ss.; STovyanova (2017), p. 319 ss.

2 Una rapida indicazione ¢ in P1siLLo Mazzeschr (2023), p. 4; vd. pure il Preambolo della Convenzione di Ginevra del 1926 ¢, anche per la
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internazionale, la vigente trama normativa.

Nell’art. 1 la schiavitl viene espressamente definita come «lo stato o la condizione di per-
sone su cui sono esercitati alcuni o tutti i poteri inerenti al diritto di proprieta». La formula &
sibillina, poiché il richiamo ai diritti proprietari evoca un’accezione giuridica, mentre la men-
zione congiunta di «stato» e «condizione» attribuisce rilievo anche alla dimensione fattuale *.
11 divieto di una schiavitu sia di diritto che di fatto avrebbe rivestito un ruolo propulsivo fon-
damentale, ma venne immediatamente neutralizzato dall’accoglimento dell'interpretazione
restrittiva, ancorata esclusivamente alla prospettiva giuridica.

Le ragioni di questa scelta sono presto dette. Dietro I'unanime ripudio della schiaviti
proclamato dall’art. 1 — invero agevolato dal suo definitivo tramonto nel significato allora do-
minante, riferito al fenomeno del traffico e dell'impiego di schiavi africani in America — stava
Iinteresse degli Stati coloniali a continuare nelle pratiche di sfruttamento delle popolazioni
indigene. A questo scopo, mentre si affermavano solennemente «la prevenzione e la soppres-
sione della vendita degli schiavi» e, in forma pili cauta, «la completa abolizione della schiavitl
in tutte le sue forme progressivamente e per quanto possibile» (art. 2), la nozione restrittiva di
quest’ultima consentiva di distinguerla dal lavoro forzato od obbligatorio, del quale allo stesso
tempo si intendeva sancire la legittimazione.

La distinzione tra i due concetti era proclamata dall’art. 5, che esordiva con il riconosci-
mento delle «gravi conseguenze» che puo avere il ricorso al lavoro forzato od obbligatorio, con
il conseguente impegno degli Stati a prevenire il suo «sviluppo in condizioni analoghe alla
schiavitl». I discrimine cosi operato tra i due fenomeni era propedeutico al pieno riconosci-
mento del lavoro forzato od obbligatorio per fini di pubblica utilita; quanto al lavoro coatto
a scopi privati, gli Stati si impegnavano «progressivamente e al pil presto possibile per porre
fine alla pratica», comunque ammettendola in via eccezionale, con lobbligo di un’adeguata
remunerazione e il divieto di allontanamento dei lavoratori dal luogo di loro residenza. La di-
sciplina trovava il suo coronamento nell'ultima parte dell’art. 5 che, al fine di evitare ingerenze
esterne, stabiliva che «la responsabilita di ogni ricorso al lavoro forzato od obbligatorio restera
affidata alla competenza delle autorita centrali del territorio interessato».

In sostanza, la nozione di lavoro forzato od obbligatorio venne coniata per legittimare
forme di schiaviti temporanea e la distinzione tra scopi pubblici sempre consentiti e scopi
privati, eccezionalmente ammessi, traeva giustificazione dal fatto che ampia parte del lavoro
era imposto ai nativi delle terre africane e orientali direttamente dagli Stati o da societa private
operanti per loro conto e quindi in grado di rivendicare la natura pubblica delle prestazioni.
L’ammonimento, contenuto nell’art. 5, in ordine alle possibili degenerazioni del lavoro forzato
in una condizione analoga alla schiavith poteva allora intendersi come una proclamazione
della sua originaria liceita anche morale, se praticato per fini di pubblica utilita, cioé¢ coinci-
denti con quelli degli Stati. Come si vede, dietro 'umanitarismo di facciata si celava il trionfo
dell'ipocrisia.

Di 1i a quattro anni, il 28 giugno 1930, viene adottata dall’Organizzazione Internazionale
del Lavoro (OIL), fondata nel 1919, la Convenzione n. 29, come si dira pilt avanti tuttora
fondamentale in materia. Rispetto al testo del 1926 il divario ¢ evidente sul piano prescrittivo,
stabilendo l'art. 1 'impegno degli Stati «a sopprimere 'uso del lavoro forzato od obbligatorio
sotto qualsiasi forma, nel pili breve tempo possibile». In realta, pero, il divieto ¢ formulato in
termini assoluti e immediati solo per il lavoro di fonte e a profitto privato, mentre quello di
natura pubblica risulta consentito in via transitoria in casi eccezionali di pubblico interesse
e purché presidiato dai medesimi diritti riconosciuti ai lavoratori liberi e comunque per un
periodo non superiore a sessanta giorni 'anno.

A questo punto si realizza una netta divisione tra le strade della coppia schiavitu-servita
e quelle del lavoro forzato od obbligatorio. Quando, a distanza di trent’anni, si torna sul testo
della Convenzione del 1926 con una Convenzione supplementare, stipulata a Ginevra il 7
settembre 1956, il tema ¢ costituito dalla soppressione di una serie di istituzioni e pratiche,
«siano o no rientranti nella definizione di schiaviti di cui all’articolo 1 della Convenzione»
precedente. Cosi, lasciando consapevolmente irrisolto il problema definitorio, con tutte le sue
incertezze relative alle accezioni giuridica e fattuale, si vietano ulteriori condotte «assimilabili
alla schiaviti», come afferma il titolo della Convenzione, riferite dall'art. 7 alla «persona di

storia che segue, la ricostruzione operata in INTERNATIONAL LABOUR CONFERENCE (2007), p. 4 ss.
3 Per la ricostruzione che segue risultano fondamentali ALLAIN (2015), pp. 159 ss., 297 ss., 399 ss.; Ip. (2009), p. 239 ss.; ALLAIN ¢ HickeY
(2012), p. 915 ss.; STovaNova (2017), p. 194 ss. Sia consentito pure il rinvio a SEMINARA (2022), p. 5 ss. e ivi ulteriori indicazioni.
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condizione servile» 4 I'utilizzo del termine “serviti” dovrebbe valere a mantenere il distacco
dalla schiavitli — cosi definitivamente consegnata alla dimensione giuridica —, sebbene I'ado-
zione del metodo descrittivo, riferito a specifiche ipotesi, apra la strada a interpretazioni ana-
logiche che, a causa dell'assenza di un denominatore comune tra i casi tipizzati, si sarebbero
svolte all'interno di percorsi autonomi.

Neppure un cenno ¢ invece dedicato al lavoro forzato od obbligatorio, gia disciplinato
dalla Convenzione OIL del 1930, la cui caratterizzazione in senso pubblicistico accentua la
distanza dalla schiavitl e dall’appena coniata nozione di servitii, entrambe proiettate su una
dimensione interpersonale, nella quale risultano irrilevanti distinzioni proiettate sugli scopi
pubblici o privati.

Invero, la Convenzione del 1956 interveniva su una realta profondamente mutata rispetto
al 1926, ove il declino del colonialismo privava di attualita il fenomeno della schiavitl, mentre
il lavoro forzato aveva assunto nuovi significati — proiettati su scopi di sterminio, ideologici,
politici, economici o militari — attraverso le esperienze praticate dalla Germania ° e dal Giap-
pone durante il secondo conflitto mondiale e negli anni successivi dalla Russia.

Nel quadro di una tutela rafforzata dell'individuo rispetto ai piti gravi fenomeni aggressivi
consegnati dalla storia trova dunque spiegazione la scelta della Convenzione per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (Cedu), firmata a Roma il 4 novembre
1950, di comprendere all'interno della stessa norma la «Proibizione della schiavitl e del la-
voro forzato»: I'art. 4 sancisce nel comma 1 che «Nessuno puo essere tenuto in condizioni di
schiavitli o di serviti» e nel comma 2 che «Nessuno puo essere costretto a compiere un lavoro
forzato od obbligatorio». La soluzione di accostare all'interno di una medesima disposizione
fatti contigui, accomunati dalla loro estrema carica offensiva verso la dignitd umana ma dei
quali si preferisce evitare una qualsiasi definizione, ¢ integrata da due correttivi.

Il primo ha trovato fin dall'inizio espressione nello stesso art. 4, che evita di allineare per-
fettamente i tre divieti appena riferiti: per quanto — sulla base di un comune riconoscimento
- siano tutti dotati del carattere di us cogens, da un lato il successivo art. 15, nel’'ammettere
eccezionalmente una deroga agli obblighi convenzionali «in caso di guerra o in caso di altro
pericolo pubblico che minacci la vita della nazione», espressamente esclude solo il comma 1
dell’art. 4; dall’altro lato, i divieti di schiavitll e servitll sono sanciti in forma assoluta, mentre
il divieto di lavoro forzato od obbligatorio ¢ integrato dal comma 3 dello stesso art. 4, che
enuncia quattro casi di esclusione. Pur ammettendo, alla luce di un consolidato orientamento
della Corte Edu, che le ipotesi previste dal comma 3 non valgono a limitare lToperativita del
divieto, ma al contrario mirano a definirlo dall'interno attraverso I'indicazione di casi estranei
in quanto stabiliti nell'interesse collettivo o per ragioni di solidarieta o in conformita al corso
ordinario della vita e degli affari ¢, appare netta la differenza tra la radicale proibizione di
schiavitli e servitu e il divieto di lavoro forzato od obbligatorio.

Il secondo correttivo, discendente dalla recente evoluzione storica, ha ad oggetto I'assenza
nell’art. 4 del divieto di tratta, che della schiavitl, serviti e lavoro forzato costituisce assai
spesso 'antefatto e il veicolo: di tale lacuna si ¢ fatta carico la Corte Edu, che all'interno della
stessa disposizione ha inserito in via esegetica il traffico di esseri umani ”.

* In particolare si trattava della servith per debiti, della servitl della gleba, del matrimonio forzoso, della cessione a terzi della donna o della
vedova o del minore di diciotto anni contro la sua volonta. Sul passaggio dalla Convenzione del 1926 alla Convenzione OIL del 1930 vd.
ArLAIN (2015). p. 363 ss.

5 Sotto il nazionalsocialismo tedesco il lavoro forzato venne praticato su ampia scala (per una ricostruzione cfr. BUNDESMINISTERIUM DER
Finanzen (2023), p. 13) e si spiega cosi il suo espresso divieto nell’art. 12 Grundgesetz della Repubblica federale tedesca.

¢ La Corte Edu considera i commi 2 e 3 dell'art. 4 come una fattispecie unitaria, ove il comma 3 — inteso attraverso un principio di ragione-
volezza legato a principi di interesse generale, solidarieta sociale e corso ordinario dei rapporti economici — funge da strumento interpretativo
del comma 2: Id., sez. IV, 5 gennaio 2016, Radi ¢ Gherghina v. Romania, n. 34655/14, § 25; 1d., sez. III, 9 febbraio 2016, Meier v. Svizzera,
n.10109/14, § 65; 1d., sez. I, 19 ottobre 2015, Chitos v. Grecia, n. 51637/12, § 80; Id., sez. II, 18 gennaio 2012, Graziani-Weiss v. Austria, n.
31950/06, § 37;1d., Grande Camera, 7 luglio 2011, Stummer v. Austria, n. 37452/02, § 120; Id., sez. I1I, 28 giugno 2011, Mihal v. Slovacchia,
n.31303/08, § 64;1d., sez. V, 14 settembre 2010, Steindel v. Germania, n. 29878/07; Id., Grande Camera, 23 novembre 1983, van der Mussele
v. Belgio, n. 8919/80, § 38;1d.,18 luglio 1994, Karlheinz Schmidt v. Germania, n. 13580/88, § 22. Ampiamente, in proposito, AICHELE (2022),
p- 116 ss.; BARENTSEN (2023), p. 395 ss.; BUCKLEY ez al. (2022), p. 87 s.; BUNGENBERG (2020), p. 420 s.; ManEs e CatanieLro (2020), p. 208
s.; MARAUHN (2022), p. 654 s.; STOYANOVA (2017), p. 260 ss.; TrRipopINA (2012), p. 92 ss.

7'Tale interpretazione — ispirata soprattutto dal Protocollo addizionale alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla prevenzione, soppressione e
persecuzione del traffico di esseri umani (Palermo, 12 dicembre 2000) e dalla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla lotta contro la tratta
di esseri umani (Varsavia, 16 maggio 2005) — venne compiuta per la prima volta in Corte Edu, sez. I, 10 maggio 2010, Rantsev v. Cipro e
Russia, n.25965/04, § 277 ss., ¢ ha poi trovato numerose conferme: da ult. Id., sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12,
§ 154;1d., sez. IV, 5 luglio 2021, V.C.L. ¢ A.N. v. Regno Unito, nn. 77587/12 ¢ 74603/12, § 148 ss.; I1d., Grande Camera, 25 giugno 2020,
S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 286 ss.; Id., sez. I, 18 luglio 2019, T.I. e altri v. Grecia, n. 40311/10, § 134; 1d., sez. IV, 17 aprile 2017, J. e altri

e e I
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



Sergio Seminara

3.

OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE E POLITICA CRIMINALE
OBLIGACIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION Y POLITICA CRIMINAL

Un'illustrazione del problema attraverso tre casi emblematici.

Finora abbiamo descritto l'evoluzione del quadro normativo in ambito sovranazionale.
Al fine di conferire una dimensione concreta al problema relativo all’'assenza nel nostro or-
dinamento di un'espressa incriminazione del lavoro forzato od obbligatorio, procediamo qui
di seguito a illustrare tre casi, i primi due giudicati dalla Corte Edu e il terzo dall’Alta Corte
australiana.

(a) Il caso Siliadin v. Francia.

Nel gennaio 1994 una minorenne togolese di nome Siliadin giunge in Francia con I'impe-
gno, assunto dal padre, che fino allestinzione del debito essa avrebbe vissuto e lavorato come
domestica presso una donna che aveva sostenuto le spese di viaggio e avrebbe provveduto
alla sua regolarizzazione amministrativa e all'istruzione scolastica. Le cose vanno perd diver-
samente: dopo qualche mese la donna, che si era appropriata del passaporto della giovane,
cede quest’ultima a una giovane coppia di coniugi con figli, per la quale la ragazza comincia a
lavorare a tempo pieno, per circa quindici ore quotidiane e senza riposo settimanale né retri-
buzione, dormendo su un materasso posto sul pavimento della stanza di un neonato, alla cui
vigilanza notturna ¢ adibita. La situazione, con un’interruzione di sei mesi, si protrae fino al
luglio 1998, quando una vicina fa denuncia e determina cosi I'intervento della polizia.

Nel conseguente processo penale, il Tribunale di Parigi configura a carico dei coniugi il de-
litto di sfruttamento del lavoro previsto dall’art. 225-13 del codice penale francese, escludendo
quello pilt grave di sfruttamento mediante assoggettamento (art. 225-14) a causa dell’assenza
di condizioni di lavoro particolarmente vessatorie e lesive della dignita umana, e condanna
i due coniugi a dodici mesi di reclusione e 100.000 franchi di multa. La sentenza era mite,
ma la Corte di Appello va oltre, assolvendo gli imputati alla luce della relativa liberta di cui
godeva la ragazza nellespletamento dei servizi domestici — che comprendevano anche l'ac-
compagnamento allesterno dei figli della coppia — e il proscioglimento viene confermato dalla
Cassazione ®. Da qui il ricorso alla Corte Edu della ragazza, che lamenta di essere stata tenuta
in una condizione di servitl, priva di documenti di identita, senza remunerazione, in uno stato
di isolamento culturale, fisico e affettivo e nel costante timore di essere arrestata dalla polizia.

Dinanzi ai fatti riferiti, i giudici di Strasburgo accertano anzitutto se nella specie pud rav-
visarsi, ai sensi dell’'art. 4 Cedu, un lavoro forzato, tale ritenendosi quello imposto con violenza
fisica o psichica e sotto minaccia di una qualsiasi sanzione, cosi risultando contrario alla vo-
lonta della vittima e comunque privo di una sua spontanea adesione: tenuto conto dell’eta della
ragazza e delle condizioni in cui essa si era trovata a operare, la soluzione ¢ positiva. Stabilita la
configurabilita del lavoro forzato, la Corte esclude che la giovane fosse stata tenuta in condi-
zioni di schiavitli, non essendo stati esercitati su di lei diritti proprietari che I'avessero ridotta
a un oggetto, come richiesto dall’art. 1 della Convenzione di Ginevra del 1926; tuttavia viene
ravvisata una serviti, intesa come costrizione non solo a prestare a terzi un determinato servi-
zio, ma anche a vivere nella proprieta altrui nell'impossibilita di modificare la propria condi-
zione. A tale proposito la decisione pone I'accento sulla vulnerabilita della vittima, minorenne,
priva di risorse economiche, in stato di isolamento e timorosa di provvedimenti di polizia °.

Come si vede, i giudici compiono un accertamento graduale, che parte dal lavoro forzato
come ipotesi base, si sposta sulla schiaviti come estremo opposto e approda alla serviti come
figura intermedia. Conviene soffermarci sul punto.

11 trattamento della ragazza alla stregua di una “macchina da lavoro” era stato ritenuto
estraneo alla schiavitl a causa dell’assenza di un esercizio di diritti dominicali: cid dimo-
stra come la Corte Edu intenda rimanere ferma alla nozione ricavata dalla Convenzione di
Ginevra del 1926, evitando ogni suo aggiornamento. La qualificazione del fatto dapprima
come lavoro forzato, a causa dell’assenza di volontarieta della prestazione lavorativa, e quindi
come servitu, alla luce dello sfruttamento della vulnerabilita della vittima e della condizione
esistenziale impostale, evidenzia una contiguita dei concetti di servita e lavoro forzato od
obbligatorio, tale da porre la prima come forma aggravata del secondo, elevato al rango di suo
presupposto indefettibile.

v. Austria, n. 58216/12, § 104. In argomento, per tutti, Ronc (2020), p. 256 ss.
$ Un'attenta indagine sul sistema francese in materia ¢ in CuciNoTTa (2022), p. 137 ss.
? Corte Edu, sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 126.
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Vedremo pitt avanti i profili critici di questa costruzione, successivamente ribadita dalla
Corte in due casi analoghi '°. Il dubbio, che conviene subito prospettare, ¢ che essa non vada
intesa come una generale definizione — questa si aggiornata, al contrario della schiavit — del
fenomeno della serviti, risultando invece calibrata sulla particolare ipotesi della serviti dome-
stica, desunta da una serie di fattori come lobbligo di vivere nell’altrui domicilio, di prestare
un lavoro privo di orario, ferie, riposo o adeguata retribuzione, il sequestro del passaporto e
I'isolamento culturale, relazionale e affettivo della vittima. Proseguendo per questa via, oc-
correrebbe riflettere se i parametri appena riferiti ci consegnino della servitt domestica una
nozione ancora pit specifica, in quanto — unita agli elementi dell'inganno e della natura clan-
destina dell'immigrazione — modellata sul delitto di tratta in danno di immigrati clandestini.

Cost dicendo, si affaccia I'ipotesi di una frantumazione del concetto di serviti, i cui confini
restano netti rispetto alla schiavitl, intesa nel suo rigido significato, mentre appaiono fluidi
— e comunque apprezzabili soprattutto sul piano quantitativo — in rapporto al fenomeno del
lavoro forzato.

(b) Il caso Chowdury e altri v. Grecia.

Quarantadue bengalesi, che si trovavano in Grecia senza permesso di lavoro, vengono
reclutati per la raccolta delle fragole tra lottobre 2012 e il febbraio 2013. Le condizioni di
lavoro si rivelano subito assai diverse da quelle pattuite: turni quotidiani fino a diciannove ore
senza giorni di riposo, sotto il controllo di guardie armate, alloggi fatiscenti e privi di acqua e
servizi igienici. Quel che ¢ ancora peggio, alla scadenza stabilita i lavoratori non ricevono la
retribuzione; costretti a proseguire il rapporto di lavoro per non perdere le spettanze maturate,
in occasione di una loro protesta, il 17 aprile 2013, le guardie fanno fuoco ferendo gravemente
ventuno tra i ricorrenti.

Portati a giudizio quattro imputati, la Corte di Assise di Patrasso dichiara 'insussistenza
del delitto di tratta in quanto i lavoratori vivevano gia in Grecia e del delitto di riduzione in
servitl a causa dell’assenza di costrizioni nei loro confronti. La mite condanna per le lesioni
cagionate non viene impugnata dalla Procura, sicché la sentenza diventa definitiva.

La decisione della Corte Edu rileva l'estrema durezza delle condizioni di lavoro, unite a
vessazioni come la minaccia dell'integrale perdita della retribuzione in caso di interruzione
del rapporto da parte dei lavoratori e ulteriormente connotate dalla situazione esistenziale di
questi ultimi, costretti a vivere in un estremo degrado, sotto il costante pericolo di arresto e di
espulsione in quanto privi sia del permesso di soggiorno che di mezzi economici. «Quando il
datore di lavoro — afferma la sentenza — abusa del suo potere o trae profitto dalla situazione
di vulnerabilita dei lavoratori al fine di sfruttarli, essi non hanno offerto volontariamente il
proprio lavoro. Uiniziale consenso della vittima non ¢ sufficiente a escludere la qualificazione
di un lavoro come forzato» ''. Assolutamente conseguenziale & dunque il riconoscimento che,
all’inizio e nel corso della loro attivita, i ricorrenti versavano in una condizione di vulnerabilita
e che la minaccia della perdita della retribuzione escludeva ogni nota di volontarieta nelle loro
prestazioni. Nei fatti di causa si configura dunque una violazione dell’art. 4 comma 2 Cedu a
titolo di tratta di esseri umani e lavoro forzato. Per contro, alla luce del caso concreto, concer-
nente lavoratori stagionali, viene esclusa la servitl, in quanto I'«elemento fondamentale» che
la caratterizza rispetto al lavoro forzato od obbligatorio «consiste nel sentimento della vittima

sullimmutabilita della propria condizione e sull'incapacita di unevoluzione della situazione»
12

10 Cfr. Corte Edu, sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V.v. Francia, n. 67724/09, riguardante il caso di due minorenni giunte in Francia dal Burundi,
allora in preda a una guerra civile che aveva causato la morte dei loro genitori. Affidate a una coppia di connazionali, con esse imparentati, le
due sorelle vennero caricate di lavori domestici quotidiani, senza retribuzione né giorni di riposo e con forti privazioni sul piano nutrizionale
e igienico. Il destino delle ragazze ¢ pero diverso, poiché la piu anziana prosegue nel lavoro domestico, mentre I'altra ¢ mandata a scuola; a
distanza di cinque anni dal loro arrivo in Francia prende avvio un’indagine di polizia che sfocera nella condanna dei coniugi a un anno di
reclusione, poi riformata in appello attraverso la condanna della sola donna per violenza aggravata. Come gia avvenuto nel caso Siliadin, la
Corte Edu prima accerta la configurabilitd di un lavoro forzato (§ 70), pervenendo a una soluzione positiva solo per la sorella pitt anziana
(§ 79), quindi ravvisa in danno di quest’ultima una servith (§ 92). Vd. pure Corte Edu, sez. IV, 13 novembre 2012, C.N. v. Regno Unito, n.
4239/08, avente ad oggetto il ricorso di una ragazza giunta dall'Uganda nel Regno Unito e sottoposta a un continuo sfruttamento lavorativo;
ad avviso dei giudici (§ 80), il reato di servith domestica «implica un complesso insieme di dinamiche, che coinvolgono forme manifeste ma
anche piu sottili di coercizione ad adempiere». Cfr. infine Id., sez. IV, 3 settembre 2013, Kawogo v. Regno Unito, n. 56921/09, conclusasi con
la cancellazione dal ruolo ex art. 37 comma 1 Cedu.

1 Corte Edu, sez. I, 30 marzo 2017, Chowdury e altri v. Grecia, n. 21884/15, § 96. Per commenti alla pronuncia CaLarA (2019), p. 499 ss.;
CorcIoNE (2017), p. 516 ss.; GaLLuccio (2017), p. 1196 ss.; Russo (2017), p. 835 ss.

12 Corte Edu, sez. I, 30 marzo 2017, Chowdury e altri v. Grecia, n. 21884/15, § 99.
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(c) 11 caso Wei Tang.

Wei Tang ¢ la tenutaria di un postribolo in Melbourne, che attraverso intermediari operan-
ti in Thailandia ottiene la disponibilita di cinque ragazze a trasferirsi in Australia per esercitare
presso di lei la prostituzione. Le ragazze, che gia praticavano tutte la stessa attivita, prima del
viaggio vengono informate in merito ai loro futuri impegni lavorativi e al fatto che non avreb-
bero ricevuto alcuna retribuzione, salvo un modesto peculio e la possibilita, un giorno della
settimana, di trattenere parte degli incassi, fino al saldo del debito contratto per le spese di
viaggio, vitto e alloggio sostenute da Wei Tang; quest’ultima si obbliga invece a ospitare le ra-
gazze e a provvedere alle spese mediche. Iniziate le indagini di polizia, le ragazze confermano
i termini dell’accordo liberamente stipulato, aggiungendo che due di esse avevano completato
il pagamento e, come stabilito, continuavano a lavorare per propria scelta presso Wei Tang, con
un diritto alla piena retribuzione. Dalle deposizioni emerge perd che, al momento dell’accordo
iniziale, le ragazze non conoscevano lesatto importo del debito; durante il trasferimento in
Australia, erano state “scortate” dai reclutatori e, all’arrivo, cedute a Wei Tang, che le aveva
acquistate come fossero oggetti; sebbene fino all'integrale adempimento dell'obbligazione non
si trovassero in uno stato di reclusione, le loro prestazioni lavorative erano state utilizzate dalla
tenutaria senza alcun limite, venendo private dei passaporti e dei biglietti per il ritorno.

Wei Tang viene condannata a dieci anni di reclusione per riduzione in schiavitii. L'Alta
Corte, confermando la sentenza, afferma che 'imputata aveva esercitato poteri proprietari sul-
le ragazze, in proposito richiamandosi alle norme del codice penale australiano, alla Conven-
zione di Ginevra sulla schiaviti del 1926, allo Statuto di Roma sulla Corte penale internazio-
nale, alle decisioni della Corte Edu e del Tribunale penale internazionale sulla ex Jugoslavia 3.

Riepilogando, nel caso Siliadin ¢ esclusa la schiaviti perché intesa come situazione giu-
ridica caratterizzata dallesercizio di diritti proprietari, configurandosi invece la servita che,
rispetto al lavoro forzato, presenta ulteriori note di sopraffazione psicologica sulla vittima;
nel caso Chowdury viene ravvisato un lavoro forzato, sebbene connotato da livelli di estrema
gravitd e violenza e da un elevato grado di vulnerabilita delle vittime; infine, nel caso Wei Tang
viene affermata la schiaviti sulla base di una serie di fattori attinenti alla causale del rapporto e
a talune limitazioni della liberta delle vittime, che pero avevano liberamente accettato l'attivita
lavorativa e non riferivano di avere subito particolari vessazioni e coercizioni.

4 La definizione di schiavitu e servitu attraverso la Corte europea
¢ dei diritti dell'uomo.

E giunto il momento di passare allelaborazione concettuale del nostro tema di indagine,
caratterizzato da una notevole fluidita dei termini che suggerisce una loro congiunta analisi.

Partendo dal concetto di schiavitl, abbiamo visto come esso sia inteso dalla Corte Edu
nell'accezione tradizionale, riferita alla Convenzione di Ginevra del 1926 e legata allesercizio
del diritto di proprieta *; cio spiega il motivo per cui finora i giudici di Strasburgo non abbia-
no mai in concreto ravvisato una violazione del relativo divieto (e v’¢ da chiedersi se 'avrebbe-
ro configurata nel caso di Wei Tang).

La servitu si difterenzia dalla schiaviti per I'assenza di esercizio di poteri proprietari sulla
vittima; accanto a tale requisito negativo, recepito nella sua valenza formale, la distinzione
rispetto al lavoro forzato od obbligatorio ¢ colta in una limitazione della liberta «particolar-
mente grave» e accompagnata dalla coazione a prestare ad altri i propri servizi **. Fin qui, come

13 Cosi High Court of Australia 39, 28 agosto 2008, The Queen v. Tang. Cfr. ALLAIN (2015), p. 453 ss.; McBETH ez al. (2017), p. 83 ss.;
Stovanova (2017), p. 241 ss.

1 Corte Edu, sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 122; si tratta di un assunto mai posto in dubbio dalla Corte, anche nel
caso di matrimoni accompagnati dal versamento di denaro in favore del padre della sposa (sul punto Id., sez. II, 31 luglio 2012, M. e altri v.Ita-
lia e Bulgaria, n. 40020/03, § 149; cfr. BuckLEY ez al. (2022),p. 83). Vd. pure Id., sez. I, 10 maggio 2010, Rantsev v. Cipro e Russia, n. 25965/04,
§ 276, che nel § 280 rileva come per il Tribunale penale internazionale per I'ex-Yugoslavia il moderno concetto di schiaviti si caratterizzi alla
luce di fattori di controllo sulla liberta fisica dell'individuo e sulla sua psiche, delle misure prese per impedire o disincentivare tentativi di fuga,
del controllo sulla sessualita e del lavoro forzato. Sulla definizione di schiaviti, tra gli altri, AicHELE (2022), p. 113 ss.; BARENTSEN (2023), p.
391 ss.; STovaNOVA (2017), p. 241 ss.; WEATHERBURN (2021), p. 99 ss.

1 Per tutte Corte Edu, Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 280; 1d., sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V.v. Francia,
n.67724/09, § 89;1d.,sez. 11, 31 luglio 2012, M. e altri v. Italia e Bulgaria, n. 40020/03, § 149;1d., sez.1,10 maggio 2010, n. 25965/04, Rantsev
v. Cipro e Russia, § 276; Id., sez. I1, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 123; Id., sez. III, 7 marzo 2000, Seguin v. Francia, n.
42400/98, § 4. Sulla definizione di pratiche analoghe alla schiavitl e di serviti, tra gli altri, AicHELE (2022), p. 114 ss.; BARENTSEN (2023), p.
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si vede, la distinzione rispetto al lavoro forzato sembra presentare un'accezione esclusivamente
quantitativa; a caratterizzare la servitl interviene perd lopinione rilasciata dalla Commissione
europea nel caso van Droogenbroeck, in base alla quale servitl e lavoro forzato condividono
«l'obbligo di fornire ad altri determinati servizi», ma in piu «l concetto di servitu reca in sé
l'obbligo per il “servo” di vivere nella proprieta altrui e 'impossibilita di modificare la propria
condizione. A questo proposito la Commissione richiama specificamente l'art. 1 della Con-
venzione supplementare sull’'abolizione della schiavitt, della tratta degli schiavi e delle istitu-
zioni e pratiche analoghe alla schiaviti del 30 aprile 1956» *6.

In sostanza, la servith risulta costruita come una pratica distinta dalla schiavitl a causa
della fonte e del titolo dei poteri esercitati sulla persona, e contigua al lavoro forzato od ob-
bligatorio, del quale rappresenta una forma aggravata in quanto accompagnata da ulteriori
restrizioni sulla vittima e dalla percezione della permanenza e non modificabilita del proprio
stato. Nell'ambito di questa concezione graduale, il lavoro forzato od obbligatorio & dunque
caratterizzato solo dall’attivita o dal servizio coattivamente reso, cio¢ in assenza una volontaria
adesione da parte dell'interessato e purché non ricorrano le condizioni previste dal comma 3
dell’art. 4 Cedu.

Il problema ¢ costituito dalla totale disomogeneita di questi concetti di schiavitl, serviti e
lavoro forzato od obbligatorio: il primo inteso nel senso piu restrittivo, il secondo connotato
da una particolare ricchezza di requisiti oggettivi e psicologici e il terzo, al contrario, ridotto
ai suoi piu elementari contenuti coercitivi. In una siffatta prospettiva, la servitli appare assai
pit vicina alla schiavith che al lavoro forzato, come risulta dalla formulazione dell’art. 4 Cedu,
nella quale peraltro si riflette la Convenzione di Ginevra del 1956, relativa a condotte «assimi-
labili alla schiaviti». Lopposta tendenza dei giudici di Strasburgo a costruire la serviti come
forma aggravata del lavoro forzato sembra invece accentuare il parallelismo tra i due fenomeni,
inquadrati su un piano fattuale e accomunati dalla costrizione e dallo sfruttamento di esseri
umani.

Le medesime difficolta di sistemazione possono esprimersi anche sotto una diversa vi-
suale. Nella giurisprudenza della Corte Edu, sul piano oggettivo lavoro forzato e servitl sono
potenzialmente coincidenti, poiché le modalita del lavoro, la vulnerabilita e I'isolamento della
vittima, la limitazione della sua liberta di autodeterminazione e di movimento possono ri-
scontrarsi in entrambe le situazioni. Cio che risulta esclusivo della servitu ¢ il sentimento della
vittima sulla permanenza della propria condizione e sull'impossibilita di modificarla: come in
un gioco di specchi, queste caratteristiche psicologiche rimandano pero assai pitt alla schiavitu
che al lavoro forzato, sebbene pil volte la Corte Edu abbia insistito nel qualificare la servitl
come una forma aggravata di lavoro forzato.

E sostenibile che la costruzione in esame dipenda dal vincolo esercitato sui giudici dalle
Convenzioni di Ginevra del 1926 sulla schiavitl e del 1956 sulla servitu? La risposta sarebbe
tendenzialmente positiva, se non fosse che la definizione della servith come forma aggravata
di lavoro forzato implica che ipotesi allora qualificate come servitl oggi, se non accompagna-
te dalla coazione a lavorare, ne sarebbero escluse: si pensi al matrimonio forzato, ma non si
trascuri I'incerta collocazione della c.d. servitl per debiti, menzionata dalla Convenzione del
1956, trascurata dalla Corte Edu nel caso Siliadin e invece valorizzata dall’Alta Corte austra-
liana come schiaviti.

La sensazione ¢ che la giurisprudenza della Corte Edu si sia formata su casi specifici, che
hanno indotto verso una definizione di servitu legata al lavoro forzato sul versante oggettivo e
integrata da peculiari note psicologiche desunte dall’eta della vittima, dal suo isolamento, dalla
sua fragilitd o vulnerabilita, dall'ignoranza della lingua, dall'incapacita di stabilire contatti con
lesterno, dal controllo su essa esercitato, dal sequestro dei documenti di identita. In sostanza,
'accento ¢ stato posto su fattori certo altamente significativi, ma in prevalenza legati a per-
sone provenienti da terre lontane e assoggettate ai loro sfruttatori per un tempo indefinito o
comunque assai lungo, sotto lesercizio di un costante controllo V7.

391 ss.; REnuccer (2021), p. 174 s.; RiTTER (2015), p. 48 ss.; SToYANOVA (2017), pp. 201 ss., 251 ss.; WEATHERBURN (2021), p. 102 ss.

16 European Court of Human Rights, Series B. no. 44, Van Droogenbroeck case, Report of the Commission, Strasbourg, Heymanns, 1985, p. 30, §
79.11 medesimo concetto si rinviene, ad es., in Corte Edu, sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V. v. Francia, n. 67724/09, § 91 s.; Id., sez. II, 26
luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 123 s.; Id., sez. III, 7 marzo 2000, Seguin v. Francia, n. 42400/98, § 4. Sul punto Renuccr

(2021),p. 174 s.

17 A conferma di quanto osservato nel testo si consideri Corte Edu, sez. IV, 17 aprile 2017, n. 58216/12, J. e altri v. Austria, relativa al caso di
tre donne filippine che tra il 2006 e il 2010 avevano lavorato come domestiche presso una famiglia di Dubai; tutte e tre riferivano del seque-
stro del passaporto all'inizio del rapporto lavorativo, di turni di lavoro estremamente pesanti, di forti restrizioni alla loro liberta, di continue
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Breve: se ¢ chiara I'influenza esercitata dalla tipizzazione della tratta di esseri umani, ne
deriva una caratterizzazione della servitl forgiata su limitate tipologie di vittime.

4 1 Ladefinizionedellavoroforzato odobbligatorionellagiurisprudenza
e della. Corte FEdu e nellelaborazione dell’Organizzazione
internazionale del lavoro.

Spostiamo l'attenzione sul lavoro forzato od obbligatorio, rispetto al quale la Corte Edu
assume come base interpretativa le Convenzioni dell’OIL, soprattutto la n. 29 del 1930 e la n.
105 del 1957 . Da questi atti conviene dunque cominciare l'esposizione.

La prima definizione, ancora assunta dai giudici di Strasburgo come punto di riferimento,
¢ quella contenuta nell’art. 2 della Convenzione n. 29 dell’OIL, adottata il 21 giugno 1930
19: «il lavoro forzato od obbligatorio indica ogni lavoro o servizio estorto a una persona sotto
minaccia di una punizione o per il quale detta persona non si sia offerta spontaneamente». Per
comprendere il valore della formula riportata — e la sua distanza dalla Convenzione ginevrina
del 1926 — occorre considerare che la Convenzione n. 29 chiedeva agli Stati membri di impe-
gnarsi ad abolire nel pil breve tempo possibile il lavoro forzato od obbligatorio, ammettendolo
«solo per fini pubblici e a titolo eccezionale» e fissando di li a cinque anni il termine per la
decisione in merito alla sua definitiva soppressione (art. 1). Non vale osservare che la defini-
zione dell’art. 2 recava con sé una serie di esclusioni legate al servizio militare, allo stato di de-
tenzione legale, ai doveri civici e alle situazioni di emergenza e necessita, del tipo di quelle che
sarebbero poi state previste dall’art. 4 comma 3 Cedu: cio che importa € che, con un evidente
realismo imposto dalla politica coloniale adottata a quel tempo in Africa, la Convenzione
mirava a sopprimere in via immediata il lavoro forzato od obbligatorio «a vantaggio di privati,
di imprese o di societa private» (art. 4) %, attenuando il rigore e le iniquita di quello imposto
dagli Stati attraverso la previsione di una serie di diritti minimi spettanti ai lavoratori e di un
limite di durata, corrispondente a un massimo di sessanta giorni 'anno.

Cinque anni si era data la Conferenza generale dell’OIL per riesaminare il tema e ne pas-
sarono ventisette: il 25 giugno 1957, con il n. 105, viene adottata la nuova Convenzione sull’a-
bolizione del lavoro forzato. Rispetto al precedente atto, la situazione politica ¢ ovviamente
assai diversa non solo a causa del tramonto del colonialismo, ma anche perché & appena stata
varata la Convenzione supplementare di Ginevra del 1956.

Piu in particolare, se nel 1930 lo scopo immediato consisteva nell’abolizione del lavoro
forzato od obbligatorio di fonte e a profitto privato, lasciando in vita con significativi tempe-
ramenti quello di Stato, ora la Convenzione del 1957, mantenendo immutata la definizione
contenuta nell’art. 2 dell’atto del 1930, sposta I'attenzione verso «altre proposte relative all’a-
bolizione di talune forme di lavoro forzato od obbligatorio che costituiscono una violazione
dei diritti dell'vomo quali propugnati dallo Statuto delle Nazioni Unite e denunciati nella
Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo».

Il linguaggio & netto perché saldo ¢ il retroterra giuridico e nitida ¢ la memoria delle
atrocita del conflitto mondiale e di quelle ad esso immediatamente successive: si spiega cosi
l'affermazione dell'impegno degli Stati a non ricorrere al lavoro forzato od obbligatorio come
misura di coercizione o di sanzione o di discriminazione per ragioni politiche, ideologiche o

minacce e violenze subite. Essendo riuscite a fuggire durante un viaggio della famiglia in Austria, la loro denuncia all’autorita giudiziaria
non aveva sortito esito in quanto il giudice aveva dichiarato un difetto di giurisdizione, essendosi il reato svolto allestero ad opera e in danno
di stranieri. La Corte Edu, cui le donne si erano rivolte per ottenere la condanna dello Stato austriaco per omessa assistenza, ha escluso la
violazione dell’art. 4 Cedu.

8 Corte Edu, Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 281; Id., sez. III, 9 febbraio 2016, Meier v. Svizzera, n.
10109/14, § 63 s.; 1d., sez. IV, 5 gennaio 2016, Radi ¢ Gherghina v. Romania, n. 34655/14, § 24; Id., sez. V, 11 ottobre 2012, C.N.e V. v.
Francia, n. 67724/09, § 71; 1d., sez. II, 18 gennaio 2012, Graziani-Weiss v. Austria, n. 31950/06, § 36; 1d., Grande Camera, 7 luglio 2011,
Stummer v. Austria, n. 37452/02, § 117; 1d., sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 115 s.; Id., Grande Camera, 23 novembre
1983, van der Mussele v. Belgio, n. 8919/80, § 32.

¥ La Convenzione OIL n. 29 ¢ accreditata a livello internazionale come fonte della definizione di lavoro forzato: sul suo contenuto e sul suo
utilizzo da parte della Corte interamericana dei diritti umani riferiscono CHEN ¢ RENTELN (2023), p. 392 ss.; sull’attivita dell’ OIL nel settore
di nostro interesse vd. anche McBETH ez al. (2017), p. 553 ss.

% Chiaro appariva in questo senso l'art. 6: «I funzionari dell'amministrazione, ancorché abbiano il dovere di incoraggiare le popolazioni alle
quali sono preposti ad una qualunque forma di lavoro, non dovranno esercitare su esse una pressione collettiva o individuale affinché lavorino
a profitto di privati, compagnie o enti privati».

H s st I ¢
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



Sergio Seminara OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE E POLITICA CRIMINALE
OBLIGACIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION Y POLITICA CRIMINAL

economiche. A riflettere oggi sulla situazione di allora, & come se le preoccupazioni umanitarie
che avevano ispirato le precedenti convenzioni sui temi della schiavitl e della serviti si fossero
trasferite sul tema del lavoro forzato od obbligatorio, assunto a nuova e moderna versione della
sopraffazione dell'uomo sull'uomo; cio potrebbe spiegare pure la scelta di non caratterizzare
ulteriormente il lavoro forzato od obbligatorio, in sé e in rapporto alla schiavitl e servitu.

In anni pit recent, il Protocollo 29 relativo alla Convenzione sul lavoro forzato del 1930,
adottato dall’OIL I'11 giugno 2014, ha proceduto a un’attualizzazione del divieto, rilevando
nel preambolo la diffusione del fenomeno nell'economia privata e osservando che «alcuni set-
tori (...) sono particolarmente vulnerabili e che alcuni gruppi di lavoratori sono maggiormente
esposti al rischio di diventare vittime del lavoro forzato od obbligatorio, in particolare i mi-
granti». Va da sé che la saldatura, cosi operata, tra lavoro forzato ed obbligatorio e traffico di
esseri umani realizza un avvicinamento del primo ai concetti di schiavitu e servita 2.

Torniamo dunque alla Corte Edu, che ha rielaborato e arricchito la definizione di cui
all’art. 2 della Convenzione OIL n. 29, precisando che nel suo recepimento non devono tra-
scurarsi le speciali caratteristiche della Cedu, come “strumento vivente” da interpretare sulla
base dei principi prevalenti negli Stati democratici 2. Alla luce dellevoluzione che ne € seguita,
nelle nozioni di lavoro forzato od obbligatorio rientra qualsiasi tipo di lavoro o servizio di tipo
fisico o mentale %. In particolare, Iattributo «forzato» evoca l'idea di una costrizione fisica o
psichica; 'aggettivo «obbligatorio» rinvia invece a un lavoro imposto sotto la minaccia di una
qualsiasi pena, cio¢ in assenza di un libero consenso dell'interessato, ove la pena puo consistere
in una costrizione materiale o psichica ovvero nella prospettazione di significative conseguen-
ze dannose da intendersi nella loro idoneita coercitiva, cosi da comprendere anche la denuncia
all'autorita della vittima clandestinamente immigrata .

E da notare che queste specificazioni sono state operate pure attraverso pronunce aventi
ad oggetto il comma 3 dell’art. 4 Cedu, mirato a escludere la configurabilita del comma 2
in riferimento a specifiche prestazioni richieste dallo Stato: il finalismo della definizione, in
chiave negativa e non ricostruttiva, ne rappresenta il maggior limite. Al contempo, pero, l'uti-
lizzo di criteri di adeguatezza, proporzione o ragionevolezza, riferiti alla natura e al carico del
lavoro imposto dallo Stato, induce a legare il lavoro obbligatorio alla sua fonte pubblicistica,
comprendendo nel lavoro forzato le situazioni di abuso di fonte privata ».

Si ¢ prima rilevato che, nelle non numerose pronunce intervenute sul comma 2, come
ulteriori requisiti del lavoro forzato od obbligatorio la Corte ha indicato la sua contrarieta alla
volonta della vittima, la natura ingiusta o coercitiva e le conseguenze dannose per la vittima.

2 Ai fini della nostra ricerca non risulta necessario seguire la ricca attivita dell’ OIL in tema di lavoro forzato (sulla quale si rinvia a WEATHER-
BURN (2021), p. 119 ss.), a causa della sua frequente assimilazione alla tratta di esseri umani e allo sfruttamento del lavoro, al lavoro minorile
e ai fondamentali principi e diritti del lavoro: cid che risulta pienamente giustificato in una strategia integrata, ma costituisce un limite alla
precisa individuazione dei rispettivi fenomeni. A titolo esemplificativo vd. la Raccomandazione 203 dell’OIL su misure complementari per la
soppressione effettiva del lavoro forzato (11 giugno 2014) e l'interessante studio di CorBANESE e Rosas (2021), p. 1, che gia nell'introduzione
include nello sfruttamento lavorativo «le violazioni dei principi e dei diritti del lavoro, soprattutto quelli fondamentali, la tratta di esseri umani
ai fini di uno sfruttamento lavorativo all'interno di un paese e oltrefrontiera, il lavoro forzato e il lavoro minorile».

2 Corte Edu, Grande Camera, 23 novembre 1983, van der Mussele v. Belgio, n. 8919/80, § 32.

% Corte Edu, sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 146; Id., Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n.
60561/14, § 282;1d., sez. 11, 6 febbraio 2018, Adigiizel v. Turchia, n. 7442/08, § 28;1d., sez. 11, 24 ottobre 2017, Tibet Mentes e altri v. Turchia,
n. 57818/10 e altri, § 67; Id., sez. II, 18 gennaio 2012, Graziani-Weiss v. Austria, n. 31950/06, § 36; 1d., sez. I, 10 maggio 2010, Rantsev v.
Cipro e Russia, n.25965/04, § 276 s.;1d., Grande Camera, 23 novembre 1983, van der Mussele v. Belgio, n. 8919/80, § 33. Vd. pure, in tema di
servizio militare, Id., sez. I, 19 ottobre 2015, Chitos v. Grecia, n. 51637/12;1d., Grande Camera, 19 luglio 1968, W.,,X.,Y. ¢ Z.v. Regno Unito,
n. 3435/67 e altri; in tema di lavori da parte di detenuti Id., sez. III, 9 febbraio 2016, Meier v. Svizzera, n. 10109/14; 1d., Grande Camera, 7
luglio 2011, n. 37452/02, Stummer v. Austria; Id., Grande Camera, 24 giugno 1982, van Droogenbock v. Belgio, n. 7906/77, § 59; 1d., 6 aprile
1968, n. 3134/67 e altri, Twenty-one detained persons v. Germania.

# Corte Edu, sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 146; Id., Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n.
60561/14, § 282 ss.; Id., sez. 1,19 ottobre 2015, Chitos v. Grecia, n. 51637/12, § 79; 1d., sez. 11, 31 luglio 2012, M. e altri v. Italia e Bulgaria, n.
40020/03, §§ 149 ¢ 162; 1d., sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V. v. Francia, n. 67724/09, §§ 71 e 77; 1d., sez. I11, 4 maggio 2010, Schuitemaker
v. Paesi Bassi, n. 15906/08; 1d., sez. ITI, 3 novembre 2005, Antonov v. Russia; Id., sez. II, 24 ottobre 2017, Tibet Mentes e altri v. Turchia, n.
57818/10 e altri, § 67; 1d., sez. 11, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 116 ss.; Id., sez. II, 26 febbraio 1997, Talmon v. Paesi
Bassi, n. 30300/96; 1d., Grande Camera, 23 novembre 1983, van der Mussele v. Belgio, n. 8919/80, § 35; 1d., sez. 1,17 dicembre 1963, Iversen
v. Norvegia, n. 1468/62.

» Nei casi riferibili al comma 3 dell’art. 4, la necessita del previo consenso dell'interessato si converte in un accertamento sulla natura non
discriminatoria e sulla proporzionalita o eccessivita dellonere imposto, anche alla luce della sua eventuale retribuzione e dei pregiudizi fisici
e psichici connessi alla sua esecuzione. Cfr. Corte Edu, sez. 11, 6 febbraio 2018, Adigiizel v. Turchia, n. 7442/08, § 34; 1d., sez. I, 19 ottobre
2015, Chitos v. Grecia, n. 51637/12, § 97;1d., sez. I11, 20 settembre 2011, Bucha v. Slovacchia, n. 43259/07, § 41; 1d., sez. 111, 28 giugno 2011,
Mihal v. Slovacchia, n. 31303/08, § 77; 1d., sez. V, 14 settembre 2010, Steindel v. Germania, n. 29878/07; 1d., sez. IV, 20 settembre 2006, Zarb
Adami v. Malta, n. 17209/02, § 43; Id., Grande Camera, 23 novembre 1983, van der Mussele v. Belgio, n. 8919/80, § 36 s.; Id., sez. II, 18
gennaio 2012, Graziani-Weiss v. Austria, n. 31950/06, § 41.
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Da tale definizione ¢ derivata per un verso lesclusione delle situazioni in cui 'interessato abbia
liberamente stipulato il contratto di lavoro e, al di 1a delle implicazioni economiche, possa in
qualsiasi momento recedere %, per altro verso la specificazione che la minaccia di una sanzione
consiste nella rappresentazione di conseguenze negative, intese sia come punizioni fisiche
o psichiche, sia come la creazione di situazioni che pongono la vittima in una comparabile
situazione di minaccia ¥. La dilatazione del concetto si spiega agevolmente, ponendo mente
alla situazione degli immigrati clandestini e al loro timore di un rimpatrio; emerge pero che
in tal modo la nozione di minaccia si estende al potenziale sfruttamento della condizione di
fragilita della vittima.

In un caso che presenta forti analogie con il caso Chowdury (nonché con il caso dei lavo-
ratori in Qatar in occasione dei mondiali di calcio e con centomila altri non assurti agli onori
delle cronache) — relativo a trentatré persone, reclutate in Bosnia e in Herzegovina e portate
in Azerbaijan a lavorare per circa sei mesi in favore di una societd operante nel settore edili-
zio, che 1i aveva sottoposti a prestazioni di estrema durezza privandoli del passaporto e della
liberta di movimento, relegandoli in dormitori assolutamente carenti anche sul piano igienico,
sanzionando con violenze fisiche e ulteriori restrizioni ogni loro trasgressione alle regole im-
poste, non chiedendo per essi un permesso di soggiorno o di lavoro cosi da poterli minacciare
di consegna alla polizia e, infine, rifiutandosi di corrispondere la retribuzione pattuita % — la
Corte Edu ha ravvisato un lavoro forzato, fondandosi sugli stessi elementi altrove utilizzati
per ravvisare la servith. A differenziare le due ipotesi intervengono lelemento temporale — nel
senso che il lavoro forzato si muove entro un orizzonte circoscritto nella durata — e la consa-
pevolezza nella vittima della natura transitoria della propria situazione, ma sul piano oggettivo
le due ipotesi risultano assai vicine.

Sullo sfondo di questa esposizione si scorge agevolmente la tensione tra il vincolo esercita-
to dalla tradizione storica e lesigenza di contrastare nuove forme di sfruttamento degli esseri
umani. Avviene cosi che, ferma e immutabile restando la nozione di schiavitl, la servitl viene
definita attraverso una base oggettiva rappresentata dalle condizioni lavorative imposte e un
atteggiamento psicologico che esprime lessenza della condizione servile. In questo quadro,
il lavoro forzato od obbligatorio non ¢ in grado di rivendicare un contenuto caratterizzante
che vada al di 1a della coazione e dell'assenza di consenso della vittima: si tratta dunque di
un concetto fluido e di gravita mutevole e I'indeterminatezza dei suoi contorni rappresenta il
problema piu delicato.

5 La repressione del lavoro forzato nel nostro codice penale.
[ ]

E giunto il momento di stabilire la rilevanza penale del lavoro forzato nella nostra legisla-
zione; d'ora in avanti non considereremo il lavoro obbligatorio, che a causa della sua esclusiva
fonte statale risulta estraneo all'idea di un’incriminazione .

Cominciando dall’art. 603-4is c.p., esso venne introdotto dal d.l. 13 agosto 2011, n. 138,
allo scopo «di adottare misure dirette a favorire lo sviluppo e la competitivita del Paese e il

% Corte Edu, sez. II, 24 ottobre 2017, Tibet Mentes e altri v. Turchia, n. 57818/10 e altri, § 67; vd. pure Id., sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e
altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 147; sez. 1V, 5 gennaio 2016, Radi ¢ Gherghina v. Romania, n. 34655/14, § 27; 1d., sez. I1I, 28 giugno 2011,
Mihal v. Slovacchia, n. 31303/08, § 70; ovviamente il requisito della volontarieta viene meno quando, dopo I'assunzione del lavoro, la persona
si trovi nell'impossibilita di modificare la propria situazione (Corte Edu, sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 119) ovvero
subisca gli abusi del datore di lavoro consentiti dalla sua vulnerabilita (Id., sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12,
§ 149; 1d., Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 285; 1d., sez. I, 30 marzo 2017, Chowdury e altri v. Grecia, n.
21884/15, § 96). Sulla definizione di lavoro forzato od obbligatorio, tra gli altri, AicHELE (2022), p. 115 ss.; BARENTSEN (2023), p. 393 ss.;
BuNGENBERG (2020), p. 412 ss.; KREBBER ¢ Birk (2016), p. 7 s.; MARAUHN (2022), p. 644 ss.; RExuccr (2021), p. 175 s.; RiTTER (2015), p.
46 ss.; TripoDINA (2012), p. 92; WEATHERBURN (2021), p. 119 ss.

7 Corte Edu, sez. 11, 24 ottobre 2017, Tibet Mentes e altri v. Turchia, n. 57818/10 e altri, § 67; Id., sez. 11, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia,
n.73316/01, § 118. Per la specificazione che I'art. 4 comma 2 Cedu comprende «casi di grave sfruttamento» da ult. Id., sez. V, 7 ottobre 2021,
Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 148. Utili spunti sul tema si ricavano da O1T (2009), p. 5 s.; INTERNATIONAL LABOUR CONFE-
RENCE (2007), p. 19 ss.

% Corte Edu, sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, §§ 146 ¢ 159 ss.

¥ Invero, la distinzione tra lavoro forzato e obbligatorio sancita dalla Corte Edu (retro, § 4.1) evidenzia I'assenza di una reale differenza tra
la costrizione e I'imposizione mediante minacce, cosi rendendo verosimile la tesi che il lavoro obbligatorio tragga origine da sanzioni previste
per legge e che, dunque, la sua fonte possa avere solo natura pubblica. Sul punto cfr. KREBBER ¢ Birk (2016), p. 8, i quali riferiscono che la
Convenzione di Ginevra del 1926 utilizzo in chiave sinonimica gli attributi “forzato” ed “obbligatorio” come risposta alla pratica degli inglesi,
che nelle proprie colonie proibivano il lavoro forzato, legato a precisi obiettivi, e ammettevano invece quello obbligatorio, caratterizzato in
senso generico.
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sostegno dell'occupazione». Come indicato nel preambolo, dunque, si tratta di una fattispecie
priva di rapporti con i fenomeni della serviti e del lavoro forzato, in quanto diretta a regolare
il mercato del lavoro: nel suo testo originario, essa vedeva infatti come esclusivo destinatario
«chiunque svolge un'attivita organizzata di intermediazione» e le modalita della violenza, mi-
naccia, intimidazione e approfittamento dello stato di bisogno o di necessita rilevavano solo
come fattori caratterizzanti lo svolgimento dell’attivita lavorativa. Nella medesima prospettiva
pud valorizzarsi la rubrica normativa, «Intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro».

Questo approccio viene confermato dal disegno di legge n. 2217, comunicato alla Presi-
denza del Senato il 28 gennaio 2016, che — intitolato «Disposizioni in materia di contrasto
ai fenomeni del lavoro nero e dello sfruttamento del lavoro in agricoltura» — si limita ad ag-
giungere la previsione di un’attenuante per i casi di ravvedimento operoso, lasciando inalterato
il testo dell’art. 603-2is c.p. Larea di potenziale immunita incongruamente mantenuta per il
datore di lavoro, salvo i casi di concorso, dimostra una volta di piu la distanza della fattispecie
dal lavoro forzato *°; provvidenzialmente, il 22 luglio 2016 & comunicato alla Presidenza del
Senato un testo proposto dalla 92 Commissione permanente (Agricoltura e produzione agro-
alimentare) che contiene il testo poi recepito dalla legge 29 ottobre 2016, n. 199, e attualmente
corrispondente all’art. 603-4is c.p.

Levoluzione descritta dimostra che la norma in esame non & mai stata pensata per il con-
trasto del lavoro forzato: mentre questo rinviene il proprio requisito nell’assenza di consenso
del lavoratore, costretto a svolgere un’attivita contro la propria volonta, al contrario l'art. 603-
bis c.p. incrimina lo sfruttamento di lavoratori che, a causa del loro stato di bisogno, hanno
volontariamente accettato di sottoporsi a inique pattuizioni e condizioni. La distanza tra le
due situazioni ¢ evidenziata dalla violenza e minaccia, che nel lavoro forzato rappresentano i
presupposti della prestazione resa dalla vittima, mentre nell’art. 603-4is c.p. costituiscono solo
circostanze aggravanti delle condotte di reclutamento, utilizzo, assunzione o impiego di ma-
nodopera. In altre parole, I'art. 603-%is c.p. ha ad oggetto un lavoro caratterizzato dal consenso
dell'interessato e svolto con modalita tali da denotare il suo sfruttamento; il lavoro forzato na-
sce invece da una coercizione e prescinde dalle modalita di svolgimento, che pur costituiscono
indizi della sua sussistenza.

Beninteso: come dimostra il caso Chowdury, il consenso pud accompagnare il momen-
to genetico del rapporto e poi venire meno, trasformando lo sfruttamento in lavoro forzato,
quando sul lavoratore viene esercitata la coazione a proseguire il rapporto sotto il timore di
rappresaglie o sanzioni o anche solo per non perdere la retribuzione maturata: ¢ il caso, fre-
quente nella prassi, dell'immigrato clandestino cui sono sequestrati i documenti di identita
allo scopo di limitarne la liberta di movimento e di autodeterminazione.

Conviene insistere sul punto. Nella servitli, come pure nel lavoro forzato, la vittima vorreb-
be far cessare la coazione e riacquisire la piena liberta di autodeterminazione, mentre nel caso
dello sfruttamento di cui all’art. 603-4is c.p. la vittima si offre di lavorare e consapevolmente
accetta le condizioni imposte, sapendo di potere in qualsiasi momento interrompere il rap-
porto. E evidente dunque che il lavoro forzato di cui qui si parla non ha alcuna attinenza con
lart. 603-4is c.p., centrato sullo sfruttamento di lavoratori consenzienti; la stessa circostanza
aggravante ex art. 603-4is comma 2 c.p. sottende anzi I'idea che la violenza o minaccia si at-
teggino come modalita interne di una prestazione lavorativa comunque sorretta dal consenso
della vittima, laddove nel lavoro forzato la violenza o minaccia ne costituiscono i presupposti.

Una volta escluso che, nel nostro sistema, il delitto di sfruttamento del lavoro rappresenti la
proiezione del divieto convenzionale di lavoro forzato od obbligatorio, resta da considerare la
possibilita che tale divieto trovi rilievo all'interno dell’art. 600 c.p., nella parte in cui sanziona
«chiunque riduce o mantiene una persona in uno stato di soggezione continuativa, costringen-
dola a prestazioni lavorative (...)».

Evitando di soffermarci sull'incongruenza insita nella riconduzione di un fenomeno cri-
minoso all'interno di un altro, il problema deriva dal requisito dello «stato di soggezione conti-
nuativa», che traduce l'essenza della condizione servile e cosi esprime la sudditanza psicologica
della vittima, che la Corte Edu rappresenta come il sentimento sulla permanenza e non mo-
dificabilita del proprio stato. Tutto cio risulta perd inconferente rispetto al lavoro forzato nelle

% Davvero surreale la relazione al d.d.1, presentato da tre ministri con il concerto di altri due, che in esordio richiama la «drammatica dif-
fusione del fenomeno criminale dello sfruttamento dei lavoratori in condizioni di bisogno e di necessita», legandola perd esclusivamente al
caporalato, e poi si impegna a spiegare come dell’attenuante, ivi prevista, fondata sulla collaborazione processuale, possa giovarsi anche I'im-
prenditore, che pure ¢ solo concorrente eventuale nel reato.
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sue pil ricorrenti fenomenologie, legate ad attivita stagionali o comunque di durata non lunga.
La conclusione ¢ dunque che i fatti di lavoro forzato, al di fuori delle eccezionali ipotesi in cui
risulta configurabile il delitto di riduzione o mantenimento in serviti, assumono rilievo penale
attraverso le fattispecie di sfruttamento del lavoro (con assorbimento dei reati di violenza, mi-
naccia, percosse e lesioni lievi), maltrattamenti in famiglia, estorsione e sequestro di persona.

6 La rilevanza del lavoro forzato nell’ordinamento italiano alla
o ) ) ..
luce dei tre casi emblematici.

Proseguiamo nella riflessione sulla rilevanza penale del lavoro forzato nel vigente sistema
penale, spostando l'attenzione sui tre casi prima riferiti.

11 caso Siliadin non presentava un esercizio di poteri corrispondenti al diritto di proprieta,
piuttosto evocando una tipica situazione di servitt domestica, integrante il paradigma della ri-
duzione in servitu. La ragazza era tenuta in uno stato di continuativa soggezione a causa delle
minacce di denuncia alla polizia per il suo stato di immigrata clandestina, della sua situazione
di vulnerabilita, di inferiorita psichica e di necessita e, in forza di tale soggezione, era costretta
a prestazioni lavorative. In altre parole, avrebbe trovato applicazione l'art. 600 c.p. nella sua
forma aggravata di cui all’art. 602-zer c.p.

Nel caso Chowdury si trattava di un lavoro inizialmente accettato dagli interessati per il
periodo prestabilito di tre mesi; la durata limitata nel tempo, convenuta liberamente tra le
parti, escludeva la riduzione sia in schiavitlh che in serviti e neppure consentiva di ravvisare
un lavoro forzato, per le sue modalita di esecuzione lasciando spazio solo a uno sfruttamento
ex art. 603-4is c.p. Tuttavia, quando al termine dei tre mesi i lavoratori non vennero pagati,
trovandosi costretti a restare sul posto e a proseguire I'attivita lavorativa sotto minaccia di de-
nuncia alle autorita e anche per non perdere i crediti maturati, lo sfruttamento si era convertito
in lavoro forzato a causa dell’assenza di un libero consenso. Questo lavoro forzato, nel nostro
sistema penale, sarebbe stato in grado di configurare una riduzione in servitu (art. 600 c.p.)
solo a condizione di ravvisare nei lavoratori uno «stato di soggezione continuativa», desunto
dalla violenza usata e dalla minaccia di denuncia alle autorita a causa del loro stato di immi-
grati clandestini, congiunte all'approfittamento di uno stato di vulnerabilitd aggravato dalla
situazione di isolamento fisico. E vero pure, tuttavia, che il contesto escludeva una situazione
destinata a perdurare nel tempo, fonte del sentimento sulla permanenza e la non modificabi-
lita della condizione. Verosimilmente, il nostro codice avrebbe consentito di ravvisare i delitti
di sfruttamento del lavoro aggravato dalla violenza e minaccia (art. 603-4is comma 2) e di
estorsione (art. 629).

Veniamo infine al caso Wei Tang, ove la High Court australiana ha configurato il delitto di
schiavitli sulla base di quattro elementi: le ragazze erano state oggetto di un acquisto, avevano
svolto un lavoro i cui contenuti e modalita erano rimessi all’arbitrio di Wei Tang, i loro mo-
vimenti erano stati limitati e controllati e le prestazioni rese non erano state adeguatamente
compensate. Di questi addebiti, solo il primo puo essere riferito al nostro art. 600 c.p. nella
forma della schiavitu *!, sebbene con le perplessita suscitate da una vendita effettuata dalle
stesse vittime e dalla durata temporale circoscritta all'adempimento dellobbligazione. Gli altri
fattori si legano invece tutti al delitto di servitu attraverso il filtro dello «stato di soggezione
continuativa», che in concreto poteva essere affermato alla luce della durata indeterminata
del rapporto lavorativo, rimesso all’arbitrio di Wei Tang, e della prolungata limitazione della
liberta di movimento % rispetto a tale ricostruzione, in senso contrario poteva giocare solo la
permanenza nel medesimo posto di lavoro da parte delle ragazze che avevano estinto il pro-
prio debito nei confronti dell'imputata, cosi dimostrando l'inesistenza di rapporti conflittuali.

31 La configurabilita del delitto di riduzione o mantenimento in schiavitu alla luce della cessione a titolo oneroso della persona ¢ pacifica nella
nostra giurisprudenza: da ult. Cass., sez. V, 4 agosto 2021, n. 30538.

32 ]1 sequestro dei documenti di identita assume un elevato valore sintomatico ai fini della servitl e infatti caratterizza, insieme alla violenza e
alla minaccia, la massima parte dei casi giurisprudenziali in tema di servitli finalizzata alla prostituzione (da ult. Cass., sez. I, 19 maggio 2021,
n. 19750, che ravvisa la schiaviti nel fatto «di colui il quale aveva “acquistato” ragazze, nel loro paese di origine, destinandole alla prostituzione
con la falsa promessa che si sarebbero riscattate con i proventi di quell’attivita ed esercitando sulle stesse un sostanziale diritto di proprieta,
tenuto conto che le vittime, pur dotate di cellulari, erano sorvegliate telefonicamente, non conoscevano la lingua italiana ed erano state private
dei documenti»; conf. Id., sez. V, 19 maggio 2020, n. 15396, sul caso di una ragazza avviata alla prostituzione fino al saldo delle spese di viaggio
e mantenimento; vd. pure Id., sez. I, 7 maggio 2021, n. 17802; Id., sez. V, 14 ottobre 2014, n. 49594).
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Invero, dalla vicenda in esame emerge un debr bondage, cioé — richiamando la definizione
dell’art. 1, comma 1, lett. a) della Convenzione di Ginevra del 1956 — la «servith per debiti,
ossia lo stato o la condizione di chi, come debitore, a garanzia del debito si obbliga a fornire
i servizi suoi o di persona soggetta alla sua autorita, qualora il ragionevole valore di questi
servizi non sia destinato allestinzione del debito ovvero se la loro durata non sia determinata
o la loro natura non sia definita». I vincoli sulle ragazze, ulteriori al lavoro prestato in forma
di adempimento dell'obbligazione e tali da dimostrare il loro asservimento alla creditrice, le
avevano private del ruolo di parte contrattuale, trasformandole nelloggetto della prestazione
stessa, interamente nelle mani della controparte. N¢ si trascuri, sullo sfondo di questi rilievi,
la tipologia delle prestazioni richieste o imposte, che certamente differenzia il caso in esame
dalla servitl domestica 3.

Come si vede, dalla rassegna appena operata emergono solo per il secondo caso difficolta
di inquadramento, che ci richiamano all'interrogativo sull’utilita o sulla necessita di un’incri-
minazione del lavoro forzato.

7. Lavoro forzato e sfruttamento del lavoro ex art. 603-4is c.p.: le
conseguenze della norma che non ce.

La giurisprudenza della Corte di cassazione evidenzia un numero limitato di casi di ri-
duzione in servitt mediante prestazioni lavorative, poiché solitamente I'art. 600 c.p. trova
applicazione rispetto a situazioni di prostituzione coatta. Al di la della diffusione del mercato
del sesso a pagamento, una concorrente ragione della rarita dei casi di servitu lavorativa va
individuata nella tendenza dei giudici a configurare il paradigma, all'apparenza piu calzante,
dell’art. 603-4is c.p.

Questo orientamento trova ad esempio conferma in una vicenda riguardante ventotto
cittadini stranieri provenienti dal Pakistan, dal Bangladesh, dalla Cina e dall’Afghanistan, che
prestavano la propria attivita in un'azienda tessile di Prato gestita da tre cinesi. Le condizioni
in cui versavano gli operai sono cosi descritte nella sentenza: «durata della prestazione di
13-14 ore al giorno; assenza di riposo settimanale; retribuzione gravemente incongrua, equi-
valendo lo stipendio ad 1/6 del lavoro fatto, sulla base della normale retribuzione, non certo
rapportata agli orari “assurdi e disumani” come quelli imposti; penosa situazione degli alloggi,
costituiti da un dormitorio occupato da 23 persone, con spazio per 18, e munito di un solo
bagno; mancanza di dotazioni di sicurezza; persistenza di situazioni di pericolosita, in par-
ticolare per la presenza di un impianto elettrico non a norma; omessa formazione; controllo
dei lavoratori mediante telecamera. Tutto questo, unito alla lontananza dagli affetti familiari
e non conoscenza della lingua italiana, circostanza che rendeva ciascun operaio assolutamente
fragile e costretto ad accettare condizioni degradanti di vita, al limite della disumanita, pur di
usufruire di un “tetto” e di non vivere di “carita”, dimostrava lo stato di bisogno delle persone
offese e la condotta di sfruttamento dei datori di lavoro» **. Linterrogativo ¢ se nella situazione
ora descritta poteva ravvisarsi una servitil, desunta dalla condizione delle vittime sul piano sia
oggettivo che psicologico; laddove non si fosse rinvenuto lo stato di soggezione continuativa,
inteso come sudditanza psichica, alla luce delle sanzioni minacciate agli operai e dell'installa-
zione della telecamera sarebbe emersa la lacuna determinata dall’assenza di un’incriminazione
del lavoro forzato, che ha fatto si che agli imputati venisse ascritto solo il delitto di sfrutta-
mento del lavoro.

Nella prospettiva in esame, ove la configurabilita del reato piti mite, in confronto alla ri-
duzione in servitu, talvolta sottende una scarsa attenzione dei giudici per la vastita e la dram-
maticita del fenomeno criminale e per gli effetti di esso sulle vittime, si segnala una recente

3 Nel senso di sottolineare 'incompatibilita della prostituzione forzata con la dignitd umana, per tutte, Corte Edu, sez. I, 11 settembre 2007,
V.T. contro Francia, n. 37194/02, § 24 ss.; vd. pure 1d., Grande Camera, 25 giugno 2020, S.M. v. Croazia, n. 60561/14, § 298 ss.

3 Cass. pen., sez. IV, 22 giugno 2021, n. 36554. Conf., per tutte, Id., sez. IV, 13 dicembre 2021, n. 45615; Id., sez. IV, 5 ottobre 2021, n. 38630;
1d., sez. 1V, 12 maggio 2021, n.25083; Id., sez. IV, 16 settembre 2020, n. 27582. Merita un'espressa citazione, come caso intermedio di tentati-
vo di riduzione in servith che piti propriamente avrebbe integrato la fattispecie di lavoro forzato Id., sez. VI, 29 aprile 2021, n. 23018, concer-
nente una «associazione a delinquere (...) che prevaricando gli altri immigrati, prevalentemente clandestini appartenenti alla stessa comunita
pachistana, attraverso lo sfruttamento della manodopera utilizzata nelle coltivazioni agricole (...) ha posto in essere una serie sistematica di
reati predatori (estorsione, rapina, sequestro di persona, porto di armi, lesioni personali, intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro),
creando anche un clima di intimidazione nell’ambito di detta comunita».
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sentenza, che al contrario costituisce un esempio di sensibilita e rigore.

I fatti avevano ad oggetto un'associazione per delinquere finalizzata al reclutamento di cit-
tadini extracomunitari, gia presenti in Italia o ivi introdotti clandestinamente, sottoposti a una
soggezione continuativa, privati dei documenti e quindi di ogni liberta di movimento e co-
stretti a lavorare «per 10-12 ore al giorno, senza riposo settimanale, percependo compensi nel-
la maggior parte dei casi in nero, di gran lunga inferiori a quelli previsti dai contratti collettivi
nazionali e comunque inadeguati, ed erano ospitati in casolari abbandonati e fatiscenti, privi di
servizi igienici ed arredi». La condanna intervenuta in primo grado per il delitto di riduzione
in servitu era stata annullata dalla Corte di Assise di Appello, secondo cui i lavoratori si erano
offerti spontaneamente e potevano liberamente allontanarsi dal luogo di lavoro, mentre le loro
condizioni abitative non risultavano ascrivibili né ai caporali né agli imprenditori, che non
avevano esercitato alcuna forma di costrizione nei confronti dei lavoratori.

La pronuncia della Suprema Corte, nella parte qui rilevante, compie un'accurata analisi
della giurisprudenza della Corte Edu — richiamando specificamente il caso Chowdury — e
della giurisprudenza nazionale per osservare come il loro attuale approdo «trascende la dimen-
sione della segregazione e della reificazione dell'essere umano, tanto che ad apparire forse ob-
soleta & proprio la rubrica dell’art. 600»: nel caso concreto emergeva una «fattispecie di “servitl
sostanziale”, che non ¢ stata colta dai giudici dell'appello in conseguenza di una «parcellizzata
visualizzazione di aspetti della vicenda», frutto di «sconcertante superficialita o irrimediabile
ingenuita», tale da integrare «un paradigmatico caso di miopia giudiziaria». Attraverso un’at-
tenta riflessione sui rapporti tra gli artt. 600 e 603-2is c.p., la Corte rileva che lo sfruttamento
lavorativo sia solo una «diversa sfumatura lessicale rispetto all'approfittamento dello stato di
necessita e delle condizioni di vulnerabilita di cui all’art. 600 c.p.» e, rispetto a quest’ultima
norma, sia invece decisiva la «compromissione della capacita di autodeterminarsi del soggetto
passivo a causa della verificata assenza di alternative esistenziali validamente percorribili; il che
risulta del tutto compatibile con I'accettazione volontaria, da parte della vittima, di condizioni
di lavoro particolarmente sfavorevoli» *.

Parole, queste, rispettose del supremo bene della dignita umana e meritevoli di rispetto
e condivisione. Resta aperto, pero, il problema se il diritto vivente sia in grado di sostenere
questa “apertura” dell’art. 600 c.p. o se invece debba ritenersi necessaria, per le ipotesi di servitl
“contrattualizzata”, la previsione del lavoro forzato.

8 Linee conclusive della ricerca.
[ )

Abbiamo iniziato la presente ricerca osservando la sfasatura tra l'art. 4 Cedu e il nostro
sistema penale, che reprime la schiavitu, la servitli ma non il lavoro forzato; aggiungevamo che,
ove 'indagine avesse condotto a ravvisare una lacuna normativa in merito ai casi riconducibili
nel divieto di lavoro forzato, non solo ne sarebbe derivata la constatazione dell'omessa o ridotta
tutela di persone fragili e vulnerabili, al contrario meritevoli di una tutela rafforzata, ma sareb-
be anche emerso I'inadempimento italiano alle prescrizioni della Cedu.

Non potendoci qui soffermare su questioni etiche e sulletica del giurista in particolare,
proviamo a riflettere sulla portata del mancato recepimento esplicito nella legislazione nazio-
nale del divieto di lavoro forzato, i cui effetti possono cogliersi a tre diversi livelli.

Il primo livello ¢ il pit semplice, poiché consiste nell'assenza di una specifica incriminazio-
ne del lavoro forzato. Non vale a questo proposito lobiezione che tale assenza sia compensata
dalla configurabilita di altre incriminazioni pure ravvisabili nei medesimi fatti (estorsione, se-
questro di persona, violenza, minaccia, sfruttamento del lavoro): la Corte Edu, in riferimento
a un caso di servitt domestica, ha gia osservato che I'assenza di una specifica incriminazione
per la violazione di un divieto convenzionale ¢ fonte di responsabilita dello Stato in quanto
si risolve in una carenza di tutela per le vittime *¢. D’altra parte, che sia cosi & dimostrato dai

¥ Cass., sez. V, 16 marzo 2022, n. 17095. Per la configurabilita dell’art. 600 c.p. mediante prestazioni lavorative vd. Id., sez. V, 21 luglio 2016,
n.31647;1d., sez. V, 24 settembre 2010, n. 40045.

% Corte Edu, sez.1V, 13 novembre 2012, C.N. v. Regno Unito, n. 4239/08, § 76 s.: «Invece di consentire alle autorita di indagare e sanzionare
tali condotte (i.e., quelle rientranti nell’art. 4 Cedu), esse si sono limitate a indagare e sanzionare i reati che spesso, ma non necessariamente,
accompagnano i reati di schiavitd, servitl e lavoro forzato od obbligatorio. Le vittime di tali condotte che non erano anche vittime di uno dei
reati correlati sono rimaste prive di tutela. Conseguentemente, la Corte ritiene che il diritto penale allepoca dei fatti non offrisse una prote-
zione pratica ed efficace contro le condotte rientranti nell’art. 4 della Convenzione». Vd. pure Id., sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia,
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riferimenti alla nostra giurisprudenza prima offerti, che dimostrano pure la mitezza della re-
pressione conseguente alla configurazione dell’art. 603-4is anziché dell’art. 600 c.p. in ipotesi
di sfruttamento del lavoro pill propriamente riconducibili al lavoro forzato o alla riduzione in
servitl.

11 secondo livello & rappresentato dalle conseguenze dell’assenza di una specifica incrimi-
nazione sul lavoro forzato nella percezione del suo disvalore da parte delle forze di polizia,
dell'ispettorato del lavoro e della magistratura. A fronte delle enormi carenze di organico
dellispettorato del lavoro e della correlativa rarefazione dei controlli, potrebbe ritenersi che
la responsabilita dell'Ttalia sia in ogni modo segnata, poiché anche in presenza di un precetto
penale sul lavoro forzato emergerebbe che il nostro sistema, sul piano dei controlli e degli
accertamenti, garantisce una tutela evanescente alle vittime di caporali e datori di lavoro che le
sfruttano ¥. Certo & comunque che la mancanza di quel precetto oscura il disvalore del lavoro
forzato, rappresentando un freno allefficace repressione del fenomeno *.

Finora abbiamo parlato degli effetti ascrivibili all’assenza di incriminazione del lavoro
forzato. Il terzo livello va riferito invece a una conseguenza diretta e immediata dellestraneita
del lavoro forzato all’art. 600 c.p.: la legge 11 agosto 2003, n. 228, che ha introdotto il testo
vigente degli artt. 600 e 601 c.p., ha istituito negli artt. 12 e 13 un fondo per il finanziamento
dei programmi di assistenza e di integrazione sociale in favore delle vittime di schiaviti, servi-
tu e tratta, dal quale restano escluse le vittime di lavoro forzato. La benevolenza riservata agli
imprenditori che si avvalgono del lavoro forzato si converte cosi in un ulteriore danno per le
vittime %,

Le considerazioni che precedono possono essere sintetizzate nell’agevole pronostico che,
in caso di ricorso dinanzi ai giudici di Strasburgo da parte di una vittima di lavoro forzato,
I'Ttalia sara condannata al pagamento di una somma di denaro in favore della parte privata.
A scuoterci, perod, dovrebbe essere soprattutto la consapevolezza di avere finora tollerato o
sottovalutato fenomeni su larga scala di sopraftazione ed estrema umiliazione di esseri umani.

9 Sulla fusione tra schiavitu e servitu.
[ ]

Prima di esporre la nostra proposta, occorre sottolineare che la Cedu si muove sul piano
della tutela dei diritti e delle liberta individuali, allo scopo di garantirne il rispetto attraverso
vincoli imposti agli Stati: le norme della Cedu non sono costruite come precetti immediata-
mente trasponibili in disposizioni penali e i giudici della Corte non si sentono vincolati dal
principio di legalita e neppure dalle regole di stretta interpretazione vigenti negli ordinamenti
giuridici nazionali, elaborando le norme della Convenzione europea in conformita ai principi
del diritto pubblico internazionale e come «strumento vivente» da adattare alla realtd **. Le
riflessioni che seguono, per quanto ispirate dall’art. 4 Cedu e dagli orientamenti dei giudici di
Strasburgo, devono invece misurarsi con le esigenze della tecnica legislativa.

A questo proposito conviene distinguere due diversi ordini di problemi, il primo riguar-

n. 73316/01, § 130.

37 Le carenze di organico non sono certo compensate dal pur accurato Piano triennale di contrasto allo sfruttamento lavorativo in agricoltura e al
caporalato 2020-2022, redatto a cura del Ministero del lavoro e delle politiche sociali.

3% Sul punto Corte Edu, sez. V, 7 ottobre 2021, Zoletic e altri v. Azerbaijan, n. 20116/12, § 185: «Lobbligo procedurale previsto dall’art. 4 della
Convenzione, in quanto elemento del pitt ampio concetto di obblighi positivi, si riferisce essenzialmente all'obbligo delle autorita nazionali di
applicare nella pratica i meccanismi penali pertinenti per proibire e punire le condotte contrarie a tale disposizione. Cid comporta lesigenza
di un'indagine efficace in merito alle accuse di violazione dell’art. 4 della Convenzione»; vd. pure Id., sez. IV, 13 novembre 2012, n. 4239/08,
C.N.v.Regno Unito, § 80 s., che nel caso concreto ravvisava la carenza di un’indagine approfondita da parte di personale competente, dovuta
all’assenza di un reato specifico di servitt domestica.

% Anche il Protocollo 29 relativo alla Convenzione sul lavoro forzato del 1930, adottato dall’OIL I'11 giugno 2014, sancisce nell’art. 1 I'ob-
bligo per ogni membro di «prendere misure efficaci per prevenire ed eliminare l'utilizzo del lavoro forzato, per assicurare alle vittime una
protezione e l'accesso a meccanismi di ricorso e di risarcimento adeguati ed efficaci, come I'indennizzo, e per reprimere i responsabili del
lavoro forzato od obbligatorio».

“ ([ importante non perdere di vista le caratteristiche peculiari della Convenzione e il fatto che essa & uno strumento vivente da interpre-
tare alla luce delle attuali condizioni della realta e che il crescente livello di richiesta di tutela dei diritti umani e delle liberta fondamentali
implica, allo stesso tempo e inevitabilmente, una maggiore fermezza nella valutazione delle violazioni dei valori fondamentali delle societa
democratiche» (Corte Edu, sez. 11, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 121). Per tutti, con ulteriori indicazioni giurisprudenziali,
BuckLEy ez al. (2022), p. 82. Sotto questo profilo, che ovviamente interseca il principio di legalita, va notato che il Modern Slavery Act, emanato
nel Regno Unito nel 2015, prevede un'unica fattispecie dedicata a schiaviti, servit e lavoro forzato od obbligatorio, il cui § 2 dispone che «i
riferimenti alla riduzione di una persona in schiavitl o in servitl o alla costrizione di una persona a prestare un lavoro forzato od obbligatorio
devono essere interpretati in conformita all’art. 4 della Convenzione sui diritti umani».
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dante le proposte di una fusione tra i concetti di schiavitu e servitl e il secondo relativo alla
previsione del divieto di lavoro forzato.

Una parte della dottrina contemporanea propugna il superamento dei concetti di schiaviti
e servitll, in favore di una formula unificatrice imperniata sull'idea di proprieta espressa dal
controllo esercitato sulla persona, privata della sua liberta o autonomia, e finalizzato a uno
sfruttamento realizzato attraverso minaccia o violenza .

La fusione della schiavitli con la servitu, attraverso I'ibridazione tra diritti domenicali e
fattori teleologici, sarebbe favorita dal fatto che si tratta di concetti legati a precise esperienze
storiche, incapaci di rivendicare un significato immutabile **; di pit, la stessa concezione di
una schiavitd priva di contenuti ulteriori alla proprieta appare fortemente recessiva nel conte-
sto odierno. Sotto questo profilo si potrebbe dunque ipotizzare una riforma dell’art. 600 c.p.,
designato indifferentemente con I'uno o l'altro concetto o con entrambi e tipizzato attraverso
la duratura privazione della liberta o dell’autonomia della persona, mediante controllo o sfrut-
tamento fondati su un assoggettamento. Lassimilazione delle condotte di schiavitu e servitl
varrebbe pure, in sede processuale, a evitare il rischio di contestazioni errate, a causa della loro
alternativita.

Nondimeno, si tratta di una soluzione che non convince.

Sul piano storico, la prima incriminazione in materia, nell'Ttalia preunitaria, era contenuta
nel Codice penale per il Granducato di Toscana del 1853 #. Tale previsione — che avrebbe
poi ispirato alcuni tra i numerosi progetti di codice penale italiano * —, per la sua ampiezza, si
limitava pero a intersecare l'ipotesi della schiavitl, confondendola con altre di diverso signi-
ficato e accomunate dalla duratura privazione della liberta personale; come avvertiva Carrara,
«il plagio moderno che qui si considera come delitto non richiede per essenza sua la riduzione
dell'uomo a uno stato di vera e propria schiaviti, e si costituisce da qualunque impossessa-
mento del corpo altrui con privazione anche parziale di liberta, purché non sia diretto ad un
fine speciale e momentaneo, ma intenda ad usufruire quel corpo ad un lucro proprio, contro
la volonta del paziente per un tempo indefinito o almeno prolungato» *. Rispetto a una fatti-
specie cosi ampia, priva di uno specifico contenuto, ¢ da valutare positivamente che il codice
penale del 1889, per la prima volta, preveda un reato specificamente dedicato alla schiavitu:
l'art. 145 sanziona con la reclusione da dodici a venti anni «chiunque riduce una persona in
ischiavitl o in altra condizione analoga» *. Senza significative variazioni la norma transita nel

1 Spunti in questo senso sono offerti da ALLAIN (2009), p. 273 ss.; Ip. (2013), p. 127 ss.; conf., tra gli altri, WEATHERBURN (2021), p. 102 ss.;
vd. pure, in un'analoga prospettiva, JacoBs ez al. (2021), p. 223 s.; MArRAUHN (2022), p. 644. Diff. STovanova (2017), p. 286 ss. Lo Statuto
della Corte penale internazionale (Roma, 17 luglio 1998) tra i crimini contro 'umanita prevede nell’art. 7 comma 1 lett. ¢) solo la riduzione
in schiavitiy, che nel comma 2 lett. ¢) & definita come «l'esercizio su una persona di uno qualsiasi o dell'insieme dei poteri inerenti al diritto di
propriet, anche nel corso del traffico di persone, in particolare di donne e bambini». In questa accezione la schiavitl assume verosimilmente
un significato ampio, tale da comprendere ogni pratica analoga, fino al lavoro forzato od obbligatorio. D’altra parte, come nota BUNGENBERG
(2020), p. 409, in determinate condizioni il lavoro forzato si risolve in uno sfruttamento pitt duro della schiavitii, poiché lo schiavo rappresenta
un bene di cui si pud avere cura, mentre i lavoratori forzati sono fungibili.

“2]1 termine “servitt” ha storicamente preceduto di pitt di un millennio la nascita del termine “schiavitt”, che noi oggi intendiamo nel signifi-
cato attribuitogli dopo la scoperta dell’America e il commercio di persone sulle tratte atlantiche. La “degradazione” della servitl a fattispecie
meno nettamente connotata rispetto alla schiavitl risulta definitivamente consolidata dalla Convenzione di Ginevra del 1956. In proposito
si rinvia a SEMINARA (2022), p. 35 ss.

# Art. 358: «§. 1. Chiunque, per qualsivoglia scopo, in grazia del quale il fatto non trapassi sotto il titolo di un altro delitto, si ¢ ingiustamente
impadronito d’una persona, suo malgrado, od anche d’una persona consenziente, che sia minore di quattordici anni; soggiace, come colpevole
di plagio, alla casa di forza da tre a sette anni, o, nei casi pil leggieri, alla carcere da uno a tre anni. §. 2. E quando il plagiario abbia consegnato
la persona, di cui si & impadronito, ad un servigio estero militare o navale, o 'abbia fatta cadere in schiavit, & punito sempre con la casa di
forza da cinque a dodici anni».

# 11 reato di schiavitl aveva trovato una prima formulazione nell’art. 131 del progetto di c.p. “lasciato in corso di studio” dal ministro Zanardel-
li nel 1883 («Chiunque riduce una persona in servitli o in altra condizione equiparabile, & punito con la prigionia da sedici a venti anni»); oltre
che l'utilizzo del termine “servitd”in luogo di “schiavitd”, va notato che, nella Relazione (Roma, Stamperia reale D. Ripamonti, 1883, p. 41), si
postula l'uso della violenza o della frode, «<imperocché, ove fosse il consenso, questo distruggerebbe il convincimento, e quindi la possibilita di
concepire la offesa alla liberta». Nella versione del 1885, modificata dal ministro Pessina, I'art. 132 registrava solo la parola “schiavity” al posto
di “servitl” e recava in chiusura il suo carattere sussidiario rispetto alle «pene maggiori stabilite dal codice della marina mercantile nel caso
della tratta di schiavi». Il progetto del 1887, presentato alla Camera dei Deputati dal ministro Zanardelli, conteneva la norma poi divenuta art.
145 c.p., dalla quale differiva solo per la misura del minimo edittale di pena (quindici anziché dodici anni) e per I'inciso, poi ritenuto superfluo,
«quando il fatto non costituisca delitto piti grave».

* CaRrrARA (1908), p. 669, § 1663, nota 1.

“ Allo stesso modo originale risulta I'art. 146, in tema di sequestro di persona, che comprende alcune delle ipotesi prima ricondotte al plagio
di origine toscana: «Chiunque illegittimamente priva alcuno della liberta personale ¢ punito con la reclusione da un mese a cinque anni e con
la multa sino a lire mille. / Se il colpevole, per commettere il fatto o durante il medesimo, usi minacce, sevizie o inganno, ovvero commetta il
fatto stesso per fine di vendetta o di lucro, o per fine o pretesto religioso, ovvero consegni la persona per un servizio militare allestero, la pena
¢ della reclusione da tre a otto anni o della multa da lire cinquecento a tremila».
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codice penale del 1930, venendo perd accostata a un nuovo reato, denominato «plagio» (art.
603) e mirato a colpire la schiavitu di fatto. Dopo la dichiarazione di illegittimita costituzio-
nale dell’art. 603 c.p., 'assetto normativo ha trovato la sua attuale sistemazione con la legge 11
agosto 2003, n. 228, che ha introdotto nell’art. 600 c.p. la fattispecie della servitu.

Questa breve ricostruzione dimostra come schiavitli e servit oggi abbiano acquisito un
proprio autonomo significato, riconosciuto a livello sia nazionale che internazionale, al quale ¢
difficile rinunciare non solo a causa dell'assenza di termini alternativi provvisti della medesima
forza evocativa, ma anche in conseguenza del loro diverso significato.

Sul piano tecnico, poi, occorre notare che una riscrittura dell’art. 600 c.p. del tipo «chiunque
esercita su una persona poteri di controllo e dominio di tipo proprietario o comungque tali da ridurla
o0 mantenerla in uno stato di soggezione continuativa ...» accosta condotte eterogenee, comunque
destinate a mantenersi in un rapporto di alternativita: a tacer d’altro, si consideri che la ven-
dita o I'acquisto di un essere umano integra gia un atto proprietario in grado di configurare la
schiavitl ¥, indipendentemente da ogni fattore di violenza, minaccia o sfruttamento, laddove
al contrario la servitu si incentra su ben diversi requisiti sul piano dei contenuti, della durata
e degli scopi “4.

In sostanza, la fusione dei due concetti all'insegna del controllo esercitato su una persona,
resa priva della liberta di autodeterminazione, avrebbe come effetto di restringere ingiustifica-
tamente gli spazi di punibilita.

1 O . La necessita di una tipizzazione del lavoro forzato.

Possiamo assumere come base di partenza che l'art. 4 mira a sancire il divieto delle forme
pitt gravi di sfruttamento dell'uvomo sull'uomo, individuate nella schiavitii, nella serviti e nel
lavoro forzato. Come si & appena rilevato, il concetto di schiavitu si caratterizza alla luce di
diritti proprietari vantati o esercitati su una persona, indipendentemente dal tipo di coazione
o di utilizzo su essa praticato, mentre il concetto di servitu & legato a uno sfruttamento co-
ercitivo della persona, finalizzato a specifiche prestazioni; in pratica, la schiavitu & assunta in
una dimensione statica, al cui interno lo svolgimento di attivita lavorativa si pone solo come
una possibile manifestazione dellesercizio di poteri proprietari, mentre la servitu si presenta in
un’accezione dinamica, il cui oggetto & rappresentato dall’attivitd imposta mediante coazione
e proiettata su determinate tipologie di prestazioni. Nondimeno, schiavitl e servitui restano su
un piano di contiguita, al punto che nelle Convenzioni di Ginevra la seconda viene raffigurata
in forme «analoghe» alla prima. Lesistenza di un legame tra i due fenomeni viene evidenziata
dallo «stato di soggezione continuativa» richiesto dal nostro art. 600 c.p., interpretato dalla
nostra Cassazione come «condizione stabile di sudditanza psichica» * ed espresso dalla Corte
Edu attraverso il sentimento della vittima sulla permanenza e sulla non modificabilita della
propria situazione, che appunto vale a connotare la condizione servile. Al fondo di questa
costruzione resta la nozione di lavoro forzato, che non si presta a una corrispondente caratte-
rizzazione e rivela cosi un'ampiezza di confini che la allontana da schiavitu e servitu.

Siamo cosi venuti al cuore della questione. Laccostamento del lavoro forzato a schiavitu e
servitl trova giustificazione solo in quanto di esso si trovi una definizione in grado di giusti-
ficare lequiparazione sanzionatoria. A questo scopo, la descrizione fornita dall’ OIL («lavoro
o servizio estorto a una persona sotto minaccia di una punizione o per il quale detta persona
non si sia offerta spontaneamente») risulta manifestamente inadeguata. Al tempo stesso, non
condividiamo la soluzione che riporta il lavoro forzato all'interno dell’art. 600 c.p. come speci-
fica forma di servitl, poiché ne deriva uno slabbramento della nozione di «stato di soggezione
continuativa», che dalla stabile sudditanza psichica viene esteso a comprendere qualsiasi tipo

47 La nostra giurisprudenza ¢ sul punto ondivaga, poiché solitamente evoca la nozione di schiaviti nella sua tradizionale accezione, riferita ai
«poteri corrispondenti al diritto di proprieta» (da ult. Cass., sez. III, 14 aprile 2021, n. 13815), ma ammette che la formulazione dell’art. 600
c.p. & «idonea ad evocare non solo la condizione di schiavitl di diritto, ma altresi quelle situazioni nelle quali di fatto venga esercitata su di un
altro essere umano una signoria cosi pervasiva da risultare equivalente nel suo contenuto alle forme di manifestazione del diritto di proprieta»
(Id., sez. V, 4 agosto 2021, n. 30538; conf. Id., sez. III, 28 dicembre 2015, n. 50561; Id., sez. un., 16 gennaio 1997, n. 261). Pit1 volte, comunque,
la Suprema Corte ha ravvisato il delitto di riduzione o mantenimento in schiavitl gia nella compravendita della persona (Id., sez. V, 4 agosto
2021, n. 30538; Id., sez. V, 6 settembre 2019, n. 37315; Id., sez. V, 8 giugno 2017, n. 28587; Id., sez. V, 19 agosto 2016, n. 35134).

“ Un'ulteriore differenza & che violenza e minaccia sono requisiti del delitto di riduzione in servitl, laddove la riduzione in schiavitl ¢ confi-
gurabile «perfino quando il soggetto non sia consapevole del suo stato» (Cass., sez. V, 4 agosto 2021, n. 30538).

4 Per tutte Cass., sez. III, 14 aprile 2021, n. 13815.
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di assoggettamento fisico *°.

Dinanzi alla necessita di rinvenire una formula atta a caratterizzare il lavoro forzato, ri-
spetto alla quale I'art. 603-2is c.p. sarebbe chiamato a tipizzare fenomeni di minore gravita, &
opportuno prendere le distanze da una concezione graduale che al vertice colloca la schiavitl
nella sua accezione totalizzante, sotto di essa pone la servitli intesa come forma particolar-
mente grave di privazione della liberta personale non accompagnata dalla trasformazione della
persona in un bene di proprieta altrui *' e, al livello pili basso, situa il lavoro forzato, caratteriz-
zato dalla coazione della vittima e destinato a durare per un tempo determinato.

Una siffatta impostazione risulta insoddisfacente nella misura in cui pretende di separare
rigidamente i concetti in esame, ignorando di essi il comune denominatore lesivo. Al fine di
evitare tale risultato, ferma restando la peculiarita della nozione di schiavitu, conviene invece
accentuare i contenuti comuni alla servitu e al lavoro forzato, consistenti nell’assenza o nella
forte limitazione della liberta di autodeterminazione, alternativamente realizzata attraverso
una continuativa soggezione o lo sfruttamento lavorativo mediante condotte vessatorie inne-
state su una condizione di grave e urgente bisogno *2.

11 divieto di schiavitl deve continuare a esistere all'interno del codice penale, allo scopo di
stigmatizzare il massimo oltraggio che puo essere recato alla dignita dell'essere umano; servit
e lavoro forzato devono essere insieme tipizzate e vietate perché esprimono congiuntamente le
forme di uno sfruttamento dell'uomo assolutamente incompatibile con la sua dignita. In que-
sta prospettiva diviene comprensibile I'assunto che i tre divieti evocano «valori fondamentali
delle societa democratiche» .

1 1 . Un possibile modello di fattispecie penale.

La proposta conclusiva & di conservare I'attuale formulazione dell’art. 600 c.p., aggiungen-
do pero, sia nella rubrica che nel testo, la previsione del lavoro forzato.

In conformita allelaborazione sovranazionale, gli elementi costitutivi della fattispecie di
lavoro forzato consistono anzitutto nella costrizione mediante violenza o minaccia al lavoro
per una durata temporale significativa. Piti in particolare, la natura continuativa del lavoro va
accertata alla stregua dell'interpretazione giurisprudenziale del medesimo requisito in tema di
servitl **, mentre la nozione di minaccia deve estendersi anche alla prospettazione di un danno
“giusto”, cosi da comprendere le frequenti ipotesi in cui il datore di lavoro fa leva sullo stato di
clandestinita della vittima o sulla sua mancanza di documenti di identita.

Fin qui giunge il concetto di lavoro forzato trasmessoci dalle esperienze storiche pit re-
centi, che hanno direttamente influenzato la sua elaborazione internazionale, imperniato sulla
coazione e sulla contraria volonta della vittima: cio che effettivamente si presta a caratterizzare
il colonialismo come pure la detenzione nei lager e nei gulag. In rapporto all’attuale realta
esso manifesta perd un contenuto evanescente e soprattutto incapace di cogliere le nuove
emergenze criminologiche: al fine di conferire al lavoro forzato una definizione in grado di
giustificare il suo allineamento a schiavitli e serviti, sul piano sia del bene tutelato che del di-
svalore sanzionato, si rende cosi necessario valorizzare lo stato di grave e urgente bisogno della
vittima, che proietta lo sfruttamento su una dimensione esistenziale che segna al contempo la

50 Cfr. sul punto Cass., sez. IV, 13 dicembre 2021, n. 45615, secondo cui I'art. 603-4is c.p. fu inserito «al fine di colmare quello spazio vuoto di
tutela creatosi fra il confine, da un lato, della (...) norma che punisce assai gravemente la riduzione o il mantenimento in schiavitli o in servitl
(includendo nell’ipotesi di riduzione in servitl anche forme di lavoro forzato o obbligatorio) e, dall’altro, quello degli illeciti contravvenzionali,
di effimero disvalore penale, previsti dalla legge delega 14 febbraio 2003, n. 30».

51 Corte Edu, sez. I, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 122 s. Conf,, tra gli altri, TRipopINA (2012), p. 92.

52 Una differente impostazione, anchessa non meritevole di condivisione per la confusione concettuale che ne deriva, ¢ quella che risolve i
delitti di servitl e lavoro forzato all'interno del delitto di tratta; criticamente RiTTER (2015), p. 193 ss.

53 Da ult. Corte Edu, sez.1V, 17 aprile 2017,n.58216/12, J. ¢ altri v. Austria, § 103; Id., sez. ITI, 9 febbraio 2016, Meier v. Svizzera, n. 10109/14,
§ 62;1d., sez. 1V, 13 novembre 2012, n. 4239/08, C.N. v. Regno Unito, § 65; Id., sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V.v. Francia, n. 67724/09, §
68;1d., Grande Camera, 7 luglio 2011, n. 37452/02, Stummer v. Austria, § 116; Id., sez. I11, 28 giugno 2011, n. 31303/08, Mihal v. Slovacchia,
§ 63; Id., sez. V, 14 settembre 2010, n. 29878/07, Steindel v. Germania; Id., sez. I, 10 maggio 2010, n. 25965/04, Rantsev v. Cipro e Russia, §
283;1d., sez. IV, 20 settembre 2006, n. 17209/02, Zarb Adami v. Malta, § 43;1d., sez.II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 112.
5* Per tutte Cass., sez. V, 28 dicembre 2015, n. 50723: «anche pochi giorni di assoggettamento della vittima e di approfittamento della sua
condizione di soggezione per finalita di sfruttamento sono tali da determinare la lesione del bene giuridico protetto dall’art. 600 c.p., se I'as-
soggettamento e la finalita di sfruttamento hanno avuto modo di manifestarsi in maniera tendenzialmente stabilizzata, tale da porre la vittima
in una condizione che non ¢ stata semplicemente quella di chi & privato temporaneamente della liberta personale, ma di chi viene asservito
alla altrui posizione dominante» (conf. Id., sez. V, 7 giugno 2010, n. 35479).
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differenza dallo «stato di bisogno» di cui all’art. 603-5is c.p. *°.

Nella prospettiva delineata risulta chiaro che l'incriminazione del lavoro forzato mira a
tutelare la dignita e I'integrita fisica e morale del lavoratore ma, ancor prima, dell'essere umano
che, versando in una condizione al limite della sopravvivenza, si trova costretto ad accettare
un lavoro che, appunto, gli consente solo di sopravvivere. L'attributo “forzato” assume cosi una
duplice valenza, poiché riferita tanto alla condotta del datore di lavoro che costringe la per-
sona a prestare l'attivita lavorativa abusando del suo stato di grave e urgente bisogno, tanto al
lavoratore costretto ad accettare il lavoro dalla propria vulnerabilita, quest’ultima intesa come
«una situazione in cui la persona in questione non ha altra scelta effettiva ed accettabile se non
cedere all’abuso di cui ¢ vittima» (art. 2 comma 2 direttiva 2011/36/Ue).

Non solo. Rispetto all'accezione dominante a livello sovranazionale, fondata sulla minac-
cia di una sanzione e sull’assenza di consenso, va attribuito rilievo al trattamento subito dal
lavoratore, giacché — come osservato dalla Corte Edu in riferimento all’art. 4 comma 2 Cedu
— «non ogni lavoro imposto a un individuo sotto la minaccia di una “sanzione” costituisce
necessariamente un “lavoro forzato od obbligatorio” vietato da questa disposizione. Occorre
prendere in considerazione la natura e lentita delle prestazioni» *. La formula qui proposta
valorizza dunque le modalita della prestazione lavorativa, tipizzando il requisito dello sfrutta-
mento attraverso gli indici contenuti nell’art. 603-4is c.p., che ovviamente nel contesto dell’art.
600 assumono un rilievo di oggettiva maggiore gravita. Va da sé che il rinvio operato all’art.
603-bis c.p. evidenzia la gradualita tra il reato di sfruttamento del lavoro e il reato di lavoro
forzato *7.

In sostanza, la costrizione risulta strettamente correlata alle modalita del lavoro imposto,
che a loro volta rivelano I'approfittamento della vulnerabilita delle vittime e cosi rafforzano il
disvalore del fatto anche sul piano psicologico, riflettendosi sulla consapevolezza del soggetto
attivo in ordine all’abuso commesso. E chiaro pure che il requisito della coazione si aggiunge
allo sfruttamento: in assenza di fatti di coercizione, il timore del licenziamento o la correspon-
sione di una retribuzione ridotta non costituiscono fattori rilevanti ai fini del lavoro forzato .

La formulazione proposta non da invece rilievo all’assenza del consenso, che deve conside-
rarsi implicita nel fatto tipico: «quando un datore di lavoro abusa del suo potere o approfitta
della vulnerabilita dei suoi lavoratori per sfruttarli, questi non offrono volontariamente la pro-
pria opera. Il consenso preventivo della vittima non ¢ sufficiente a escludere la qualificazione
del lavoro come lavoro forzato» *.

Ne deriva che, soprattutto nei casi “contrattualizzati”, ove cio¢ il datore di lavoro si appro-
fitta dello stato di grave e urgente bisogno del lavoratore per imporgli le condizioni pit inique,

5 Da ult. Cass., sez. IV, 13 dicembre 2021, n. 45615, secondo cui nell’art. 603-5is c.p. «lo stato di bisogno non va inteso come uno stato di
necessita tale da annientare in modo assoluto qualunque liberta di scelta, bensi come una situazione di grave difficolta, anche temporanea, tale
da limitare la volonta della vittima e da indurla ad accettare condizioni particolarmente svantaggiose». Sulla nozione di stato di bisogno, con
ampie indicazioni bibliografiche, per tutti Brasch1 (2022), p. 105 ss.; Eap. (2021), p. 117 ss.

%6 Corte Edu, sez. V, 11 ottobre 2012, C.N. e V. v. Francia, n. 67724/09, § 74, che in riferimento al caso concreto esclude dall’art. 4 comma
2 Cedu il «lavoro che pud essere ragionevolmente richiesta nell’ambito dell’assistenza familiare reciproca o della convivenza». Nel senso di
attribuire rilievo, nel lavoro forzato, alla minaccia di sanzioni finalizzate alla sua esecuzione, indipendentemente dalle condizioni nelle quali
esso ¢ prestato, SToyaNova (2017), p. 277.

57 Sulla gradualita tra le due norme, che in questa sede non puo essere approfondita, si veda per tutti Grunta (2020), p. 3; RoToro (2018),
p. 818 ss.; diff. Bin (2020), pp. 16 ss., 26. In merito agli indici di sfruttamento si rinvia alla fondamentale indagine di D1 MarTiNo (2019),
p. 67 ss.

58 Corte Edu, sez. II, 6 febbraio 2018, Adigiizel v. Turchia, n. 7442/08, § 34; 1d., sez. II, 24 ottobre 2017, Tibet Mentes e altri v. Turchia, n.
57818/10 e altri, § 67; 1d., sez. 111, 4 maggio 2010, Schuitemaker v. Paesi Bassi, n. 15906/08; 1d., sez. III, 3 novembre 2005, Antonov v. Russia,
n. 38020/03. Nel documento Human Trafficking and Forced Labour Exploitation. Guidelines for Legislation and Law Enforcement (2005), p. 19
ss., 'OIL aveva elencato 6 elementi nei quali pud consistere la coazione, intesa come minaccia di una qualsiasi sanzione: la violenza fisica o
sessuale, la restrizione della liberta di movimento, la servitl per debiti, la ritenzione di parte del salario o il rifiuto di corrisponderlo, il sequestro
del passaporto e di documenti di identit, la minaccia di denuncia alle autorita. Successivamente sono stati aggiunti 'abuso della vulnerabilita,
I'inganno, I'isolamento, I'intimidazione o minaccia (al posto della minaccia di denuncia), le condizioni di lavoro e di vita e Ieccessivita degli
straordinari, fino ad arrivare a 11 indicatori. A partire dal 2009, 'OIL propone per lo sfruttamento lavorativo quattro griglie (rispettivamente
per la tratta a fini di sfruttamento lavorativo e per la tratta a fini sessuali, distinte per adulti e minori) di complessivi 67 indicatori, qualificati
come deboli, medi e forti. Agli indicatori di rischio del lavoro forzato si richiama anche la proposta di regolamento del Parlamento europeo
e del Consiglio che vieta i prodotti ottenuti con il lavoro forzato sul mercato dell’'Unione, adottata a Bruxelles il 14 settembre 2022 (COM
2022 453 final).

59 Testualmente Corte Edu, sez. I, 30 marzo 2017, Chowdury e altri v. Grecia, n. 21884/15, § 96, che sul punto cosi conclude: «I1 quesito sulla
volontarieta dell'offerta del proprio lavoro ¢ una questione di fatto che va esaminata alla luce di tutte le circostanze del caso concreto». Vd.
pure Id., sez. II, 26 luglio 2005, Siliadin v. Francia, n. 73316/01, § 119: «Quanto al quesito se (Siliadin) abbia svolto questa attivita lavorativa
di propria volonta, alla luce dei fatti accertati non & seriamente sostenibile che sia stato cosi. Al contrario, ¢ chiaro che essa non aveva altra
scelta». Nello stesso senso Id., sez. IV, 5 luglio 2021, V.C.L. ¢ A.N. v. Regno Unito, nn. 77587/12 e 74603/12, § 149; Id., sez. I, 18 gennaio
2012, Graziani-Weiss v. Austria, n. 31950/06, § 40.
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o sia lo stesso lavoratore a presentarsi accettando tali condizioni, il discrimine va ricercato nella
liberta di autodeterminazione della vittima: il lavoro forzato ricorre quando essa versi in una
condizione tale da non potersi sottrarre alla coercizione, posta in essere da un datore di lavoro
consapevole della sua vulnerabilita. Sul punto 'accertamento del giudice ¢ guidato da fattori
sintomatici, concernenti sia le condizioni di lavoro che la situazione personale dei lavoratori,
indipendentemente dal formale consenso da essi prestato.

Non vi sarebbe necessita di specificarlo, a conclusione di queste riflessioni, ma vogliamo
egualmente sottolineare che, al di la di tutte le modifiche e i miglioramenti richiesti dalla
proposta appresso formulata, I'incriminazione del lavoro forzato, oltre a portare il nostro or-
dinamento in linea con le prescrizioni della Cedu, soprattutto appresterebbe una maggiore
tutela a unenorme massa di persone invisibili — perché prive di ogni diritto —, depredate della
loro umanita per il profitto di pochi e circondate dalla nostra indifferenza.

Art. 600.

Riduzione o mantenimento in schiavitii o in serviti e lavoro forzato

1. Chiunque esercita su una persona poteri corrispondenti a quelli del diritto di proprieta
ovvero la riduce o mantiene in uno stato di soggezione continuativa, costringendola a pre-
stazioni lavorative o sessuali ovvero all’accattonaggio o comunque al compimento di attivita
illecite che ne comportino lo sfruttamento ovvero a sottoporsi al prelievo di organi ¢ punito
con la reclusione da otto a venti anni.

2. La riduzione o il mantenimento nello stato di soggezione ha luogo quando la condotta
¢ attuata mediante violenza, minaccia, inganno, abuso di autorita o approfittamento di una
situazione di vulnerabilita, di inferiorita fisica o psichica o di una situazione di necessita, o
mediante la promessa o la dazione di somme di denaro o di altri vantaggi a chi ha autorita
sulla persona.

3. Alla stessa pena soggiace chi, con violenza o minaccia, costringe a un’attivita lavorativa
continuativa una persona che versa in stato di grave e urgente bisogno, imponendo condizioni
di sfruttamento mediante approfittamento della sua vulnerabilita. Ai fini del presente comma,
il lavoro si intende forzato quando ricorrono almeno tre degli indici di sfruttamento previsti

dall’articolo 603-4is del codice penale.

Bibliografia

AicHELE, Valentin (2022): Art. 4, in KarpENSTEIN, Ulrich, MAYER, Franz C. (editors):
Konwvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreibeiten, 3 ed., (Minchen, Beck) pp.
110-124

ALLAIN, Jean (2015): The Law and Slavery. Probibiting Human Exploitation (Leiden, Brill
Nijhoff)

ALLAIN, Jean (2013): Slavery in International Law of Human Exploitation and Trafficking
(Leiden, Nijhoff)

ALLAIN, Jean (2009): The Definition of Slavery in International Law,in Howard Law Jour-
nal, 52, pp. 239-275

ALLAIN, Jean, HickEy, Robin (2012): Property and the Definition of Slavery,in The Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, 61, pp. 915-938

BAreNTsEN, Bernd (2023): The Probibition of Slavery, Servitude and Forced Labour, in
GERrARDS, Jannecke (editor): Fundamental Rights. The European and International Dimension
(Cambridge, Cambridge University Press), pp. 389-407

McBetH, Adam, NovLaN, Justine, Rick, Simon (2017): Tbe International Law of Human
Rights, 2 ed. (Melbourne, Oxford University Press)

s ey I -
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



Sergio Seminara

OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE E POLITICA CRIMINALE
OBLIGACIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION Y POLITICA CRIMINAL

Bin, Ludovico (2020): Problemi “interni” e problemi “esterni” del reato di intermediazione il-
lecita e sfruttamento di lavoro (art. 603-bis c.p.), in Legislazione penale, 10 marzo 2020, pp. 1-35

Braschi, Sofia (2022): I/ reato di intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro: elementi
costitutivi e apparato sanzionatorio, in FERRARESI, Marco, SEMINARA, Sergio (editors): Capora-
lato e sfruttamento del lavoro (Modena, Adapt Univ. Press), pp. 88-128

BrascHI, Sofia (2021): I/ concetto di ‘stato di bisogno” del reato di intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro, in Diritto penale contemporaneo - Rivista trimestrale, 1, pp. 113-135

Buckrey, Carla M., KaAMBER, Kresimir, McCormick, Pamela (2022): 7he European Con-
vention on Human Rights (Strasbourg, Council of Europe)

BUNDESMINISTERIUM DER FINANZEN (2023): Wiedergutmachung. Regelung zur Entschid-
igung von NS-Unrecht (Berlin)

BuNGENBERG, Marc (2020): Verbot der Sklaverei, der Zwangsarbeit und des Menschenhandels,
in HeseLHAUS, F. Sebastian M., Nowak, Carsten (editors): Handbuch der Europdischen Grun-
drechte, 2 ed. (Miinchen, Beck), pp. 408-424

CavrarA, Laura (2019): La lotta al lavoro  forzato e obbligatorio. Riflessioni sul lavoro indecente
dopo la sentenza Chowdury, in Lavoro e diritto, n. 3, pp. 499-512

CARRARA, Francesco (1908): Programma del corso di diritto criminale, parte speciale, 11, 8 ed.
(Firenze, Fratelli Cammelli)

CHEN, Cher Weixia, RENTELN, Alison Dundes (2023): International Human Rights (Cam-
bridge, Cambridge University Press)

CorBaNEsE, Valli, Rosas, Gianni (2021): Politiche per prevenire e contrastare lo sfruttamen-
to lavorativo e il lavoro forzato in Europa (Roma, OIL)

Corciont, Elena (2017): Nuove forme di schiavitic al vaglio della Corte europea dei diritti
umani: lo sfruttamento dei braccianti nel caso Chowdury, in Diritti umani e diritto internazionale,

pp- 516-522

CucinorTa, Carlo (2022): I reati di riduzione in schiavitiy, in servitis e di sfruttamento lavo-
rativo nella prospettiva comparata, in FERRARESI, Marco, SEMINARA, Sergio (editors): Capora-
lato e sfruttamento del lavoro (Modena, Adapt Univ. Press), pp. 129-191

D1 MarTinNo, Alberto (2019): Sfruttamento del lavoro. Il valore del contesto nella definizione
del reato (Bologna, il Mulino)

Gavrvruccio, Alessandra (2017): Tratta di persone e sfruttamento lavorativo: a Strasburgo si fa
sul serio, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, pp. 1196-1199

Grunta, Fausto (2020): I/ confine incerto. A proposito di “caporalato” e lavoro servile, in di-
sCrimen, 17 febbraio 2020, pp. 1-4

INTERNATIONAL LABOUR CONFERENCE (2007): 9625 session, Report III (Part I B), Commit-
tee of Experts, Eradication of Forced Labour (Geneva, International Labour Office)

Jacoss-WarTe-Ovey (2021): The European Convention on Human Rights, (editors Rai-
NEY, Bernadette, McCormick , Pamela, Ovey, Clare), 8 ed. (Oxford, Oxford University Press)

Jovanovié, Marija (2023): State Responsibility for Modern Slavery’ in Human Rights Law
(Oxford, Oxford University Press)

KREBBER, Sebastian, Birk, Rolf (2016): Art. 4 EMRK, in PaseL, Katharina, ScHMAHL,
Stefanie (editors): Infernationaler Kommentar zum Europiischen Menschenrechtskonvention

(Koln-Berlin-Miinchen, Heymanns), pp. 1-15

ManEs, Vittorio, CataNiELLo, Michele (2020): Introduzione al diritto penale europeo (To-
rino, Giappichelli)

Hr e st I :
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



Sergio Seminara

OBBLIGHI SOVRANAZIONALI DI INCRIMINAZIONE E POLITICA CRIMINALE
OBLIGACIONES SUPRANACIONALES SOBRE NORMAS DE INCRIMINACION Y POLITICA CRIMINAL

MaraunN, Thilo (2022): Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit, in DORR, Oliver, Gro-
TE, Rainer, MaraunN, Thilo (editors): EMRK/GG, 3 ed. (Tibingen, Mohr Siebeck), I, pp.
641-666

OIL (2005): Human Trafficking and Forced Labour Exploitation. Guidelines for Legislation
and Law Enforcement

Ort (2009): Rapport du Directeur Général. Le coiit de la coercition, Conférence Internationale
du Travail, 98° session, Rapport I (B) (Geneve, Bureau International du Travail)

PisiLLo Mazzescui, Riccardo (2023): Diritto internazionale dei diritti umani, 2 ed. (To-
rino, Giappichelli)

Renuccr, Jean-Frangois (2021): Droit européen des droits de ’homme, 9 ed., (Paris, LGD])

RiTTER, Anne-Sophie (2015): Art. 4 EMRK und das Verbot des Menschenhaldels (Ba-
den-Baden, Nomos)

Ronc, Pascal (2020): Die Menschenwiirde als Prinzip der EMRK (Berlin, Duncker &
Humblot)

RoroLo, Giuseppe (2018): Dignita del lavoratore e controllo penale del “caporalato”, in Diritto
penale e processo, pp. 811-823

Russo, Deborah (2017): Lo sfruttamento del lavoro negli Stati membri del Consiglio d’Euro-
pa: una riflessione a margine del caso Chowdury, in Rivista di diritto internazionale, pp. 835-841

SEMINARA, Sergio, (2022): Sui confini tra i delitti di schiavitii, servitii e sfruttamento del
lavoro, in FERRARESI, Marco, SEMINARA, Sergio (editors): Caporalato e sfruttamento del lavoro
(Modena, Adapt Univ. Press), pp. 3-52

Stovanova, Vladislava (2017): Human Trafficking and Slavery Reconsidered (Cambridge,
Cambridge University Press)

Triropina, Chiara (2012): Ar¢. 4,in BARTOLE, Sergio, DE SENA, Pasquale, ZAGREBELSKY,
Vladimiro (editors): Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti

dell’vomo e delle liberti fondamentali (Padova, Cedam), pp. 89-106

WEATHERBURN, Amy (2021): Labour Exploitation in Human Trafficking Law (Cambridge,
Intersentia)

s ey I
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE



QUESTIONI DI PARTE SPECIALE

CUESTIONES DE PARTE ESPECIAL
SpPecrar. PART TorIics

25 “Soglie giurisprudenziali” e fatto di lieve entita in materia di stupefacenti,
tra interpretazione tassativizzante e derive nomopoietiche
"Limites cuantitativos jurisprudenciales”y hechos de menor gravedad en materia
de drogas, entre la interpretacion y las tendencias creativas
“Case Law Thresholds” and Slightly Harmful Fact in Drugs Matters,
Between Law Interpretation and Creative Tendencies

Emmanuele Penco

51 Il traffico organizzato di rifiuti: una inedita fattispecie di organizzazione
Trdfico organizado de residuos: una nueva forma de organizacion
Organized Waste Trafficking: An Unprecedented Organized Crime Offence
Carlo Ruga Riva

| S s I
3/2023 RIVISTA TRIMESTRALE




QUESTIONI DI PARTE SPECIALE
TEMAS DE PARTE ESPECIAL
Speciar PART ToPICS

“Soglie giurisprudenziali” e fatto di lieve entita in materia
di stupefacenti, tra interpretazione tassativizzante e derive
nomopoietiche

"Limites cuantitativos jurisprudenciales”y hechos de menor gravedad
en materia de drogas, entre la interpretacion y las tendencias creativas

“Case Law Thresholds” and Slightly Harmful Fact in Drugs Matters,
Between Law Interpretation and Creative Tendencies
EMMAaNUELE PENCO

Ricercatore di diritto penale presso I"Universita degli Studi di Genova
emmanuele. penco@unige.it

REATI IN MATERIA DI STUPEFACENTI, DELITOS EN MATERIA DE DRrUG OFFENCES,
PARTICOLARE TENUITA DEL FATTO, ESTUPEFACIENTES, DE MINIMIS, DE MINIMIS DEFENCE,
INTERPRETAZIONE DELLA LEGGE INTERPRETACION LEGAL LEGAL INTERPRETATION
ABSTRACTS

I1lavoro prende le mosse dallo studio dell'Ufficio per il processo presso la sesta Sezione della Corte di cassazione
pubblicato nel novembre del 2022 con il quale ¢ stata proposta, in relazione alla fattispecie di lieve entita del fatto
di cui all’art. 73, comma 5, t.u. stup., un'interpretazione tassativizzante fondata sull'elaborazione di specifiche
soglie numeriche relative alla quantitd di stupefacente oggetto della condotta. Tale soluzione ermenecutica,
immediatamente valorizzata dalla cassazione, offre lo spunto per un'indagine in merito alla prassi giurisprudenziale
volta a tradurre in termini numerici concetti quantitativi che il legislatore formula invece in modo elastico. In
questa prospettiva lo studio, guardando anche ad alcune esperienze straniere, si sofferma sui possibili profili di
tensione tra la tecnica delle “soglie giurisprudenziali” e il canone del nullum crimen, giungendo infine a formulare
un giudizio critico sulla vicenda interpretativa che ha interessato l'art. 73, comma 5, t.u. stup., ipotesi della quale
si ribadisce I'inidoneita a essere contenuta in una rigida griglia di valori quantitativo-numerici.

El trabajo toma como punto de partida el estudio del “Ufhicio per il processo” de la Seccién sexta de la Corte de
Casacion, publicado en noviembre de 2022, que propuso una interpretacién objetiva del art. 73, c. 5, t.u. stup.
basada limites cuantitativos de la cantidad de droga. Esta solucién hermenéutica ofrece la oportunidad para una
investigacién sobre la prictica jurisprudencial dirigida a traducir en términos numéricos conceptos cuantitativos
que el legislador formula de manera eldstica. Desde esta perspectiva, el trabajo, considerando también algunas
experiencias extranjeras, aborda la posible tensién entre la técnica de los "limites cuantitativos jurisprudenciales”
y el canon del nullum crimen, llegando finalmente a formular un juicio critico sobre la interpretacién del art. 73, c.
5, t.u. stup. basada en la elaboracién de limites cuantitativos.

'The paper takes a cue from the study of the “Ufficio per il processo” at the sixth Section of the Supreme Court
of cassation published in November 2022, which proposed an interpretation of art. 73, c. 5, t.u. stup. based on
specific numerical thresholds related to the quantity of drug. This solution, immediately adopted by the Court
of cassation, provides an opportunity for an investigation into the case law practice aimed at translating into
numerical terms quantitative concepts that the legislator formulates in an elastic way. In this perspective the
paper, also looking at some foreign experiences, dwells on the possible tension between "case law thresholds" and
the nullum crimen principle, finally expressing a critical judgment on the interpretation of art. 73, c. 5, t.u. stup.

based on numerical thresholds.
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SOMMARIO 1. Premessa. — 2. I parametri della lieve entita del fatto: dalla centralita del criterio quali-quantitativo
al principio della “valutazione complessiva”. — 3. Leterno ritorno del parametro ponderale: le “soglie”
individuate dall'Ufficio per il processo presso la sesta Sezione...— 3.1. (segue) ...e la loro immediata va-
lorizzazione nella sentenza “Restivo”. — 4. Lelaborazione di “soglie giurisprudenziali” nel contesto della
disciplina penale degli stupefacenti: lesperienza italiana nella prospettiva comparata. — 4.1. Le criticita
di ordine generale: tra esigenze di tassativita e latenti tensioni con il canone della riserva di legge. — 4.2.
Le criticita di ordine particolare: la strutturale inidoneita dell'ipotesi di lieve entita a essere contenuta in
una “griglia quantitativa”. — 4.2.1. Le soglie individuate nello studio dell'Ufficio per il processo e nella
sentenza “Restivo”: alcune, ulteriori, perplessita di ordine metodologico. — 5. In conclusione.

1 . Premessa.

La fattispecie di cui all’art. 73, comma 5, d.PR. 9 ottobre 1990, n. 309" ¢ stata di recente
oggetto di un interessante dibattito ermeneutico relativo alla possibile valorizzazione dell'in-
dice normativo della «quantita delle sostanze» oggetto della condotta attraverso I'individua-
zione in via ermeneutica di valori-soglia espressivi della lieve entita del fatto.

La vicenda ha preso le mosse da uno studio realizzato dall'Ufficio per il processo presso
la sesta Sezione penale della Corte di cassazione? che, ponendosi lobiettivo di giungere a
una «interpretazione tassativizzante» della fattispecie de gua ritenuta necessaria alla luce del
«quadro interpretativo estremamente frammentato e incerto» restituito dall'indagine sulla pit
recente giurisprudenza di legittimita?®, & giunto a proporre una «soglia quantitativa orientativa
che discrimini — sul piano interpretativo e applicativo — la lieve entita dalle fattispecie pit gra-
vi»* con riferimento alle sostanze stupefacenti pitt diffuse sul mercato italiano: cocaina, eroina,
hashish e marijuana. Tale approccio ¢ stato immediatamente recepito dalla giurisprudenza
della stessa sesta Sezione®, in una vicenda nella quale & stata riconosciuta la sussistenza del
fatto di lieve entita proprio attraverso un espresso richiamo ai valori-soglia quantitativo-nu-
merici individuati dallo studio dell’'Ufficio per il processo. La soluzione proposta dalla Corte
di cassazione ha suscitato reazioni contrastanti fra i primi commentatori®, contribuendo a
riportare I'attenzione sulle problematiche applicative dell’art. 73, comma 5, t.u. stup. A distan-
za di pochi mesi, in effetti, 'Uflicio del Massimario ha pubblicato un’articolata relazione sul
tema’, con l'obiettivo di condurre una ricognizione degli orientamenti della giurisprudenza di
legittimita relativa alla fattispecie di lieve entita, indagando il ruolo svolto dai diversi para-
metri normativi, con particolare attenzione a quello quantitativo. In relazione a quest’ultimo
profilo la relazione del Massimario ha manifestato forti perplessita circa I'individuazione in
sede ermeneutico-giurisprudenziale di soglie quantitative espressive della lieve entita del fatto,
confermando la necessita di una valorizzazione congiunta di tutti gli indici normativi, in con-
formita a quanto espresso dalla pill recente giurisprudenza delle Sezioni Unite?®.

La questione, che abbiamo per ora ripercorso nelle sue tappe essenziali, offre molteplici
spunti di riflessione, con riferimento tanto al ruolo dellelemento quantitativo nella disciplina
penale degli stupefacenti (in generale) e in relazione al fatto di lieve entita di cui all’art. 73,
comma 5, t.u. stup. (in particolare), quanto alle criticitd di un intervento giurisprudenziale
in chiave dichiaratamente tassativizzante che si risolva nell'individuazione di soglie numeri-
co-quantitative a fronte di un dato normativo che valorizza si (anche) l'elemento ponderale,
esprimendolo tuttavia in termini elastici o comunque non numerici.

! D'ora in poi, “t.u. stup.”.

2 Lancia e PaceLra (2022), pp. 108 ss.

* Lancia e PaceLra (2022), p. 110

*Lancia e PaceLra (2022), p. 126.

5 Cass., Sez. V1, 25 novembre 2022, n. 45061, “Restivo”, in Giurisprudenza italiana, 2023, pp. 911 ss., con nota di De Bras1s (2023).

¢ In senso sostanzialmente adesivo v. DE Bras1s (2023), p. 916; sviluppano invece alcune considerazioni critiche, sulle quali avremo modo di
soffermarci, AmMaTo, Gius. (2022), pp. 27 ss. ¢ LomBARDI (2022).

7Urricio DEL MAassiMARIO E DEL Ruovro (2023).

% Sul punto v. in particolare Urricio pEL MassimaRr1o E DEL Ruoro (2023), pp. 96 ss.; per i rapporti tra i diversi criteri in base ai quali
valutare la lieve entita del fatto il riferimento ¢ a Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, n. 51063, “Murolo”, in Cassazione penale, 2019, pp. 1975
ss., con nota di Tor1ELLO (2019).
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2 I parametri dellalieve entita del fatto: dalla centralita del criterio
¢ quali-quantitativo al principio della “valutazione complessiva”.

Lipotesi della lieve entita del fatto, come ben noto, ¢ stata oggetto di numerosi interventi
legislativi che, a piu riprese, hanno modificato il drafting normativo della disposizione, an-
dando a incidere tanto sulla relativa natura giuridica, quanto sul piano della comminatoria
edittale’: in relazione al primo aspetto viene in rilievo il d.1. 23 dicembre 2013, n. 146, che ha
trasformato l'originale ipotesi circostanziale in fattispecie autonoma, cosi sottraendola defini-
tivamente al giudizio di bilanciamento'®; per quanto concerne il profilo sanzionatorio, invece,
I'iniziale previsione di un duplice trattamento per le droghe “pesanti”, da un lato, e per quelle
“leggere”, dall’altro, ha lasciato spazio a partire dalla legge 8 aprile 2016, n. 49 a un’unica cor-
nice edittale, che permane ancora oggi — ritoccata verso il basso con il d.I. 20 marzo 2014, n.
36 — nonostante l'intervento della sentenza n. 32 del 2014 della Corte costituzionale relativo
alle fattispecie “non lievi” di cui al medesimo art. 73 t.u. stup.’’.

Nel contesto di una disciplina interessata da susseguenti reszy/ing normativi sono ad ogni
modo individuabili taluni “punti fermi” che attengono, da un lato, alla razio che la norma &
chiamata a svolgere nel sistema penale di contrasto al traffico di stupefacenti e, dall’altro, ai
criteri legislativi fissati per I'individuazione della lieve entita del fatto. In tal senso occorre in
primis ricordare come la funzione generalmente attribuita all'ipotesi di cui all’art. 73, quinto
comma, t.u. stup. sia quella di vera e propria «valvola di sfogo» del sistema'?, idonea a sottrarre
i fatti caratterizzati da minore gravita al severo trattamento sanzionatorio previsto per le figure
delittuose di cui ai commi precedenti, in ossequio ai canoni delloffensivita e della proporzio-
nalitd sanzionatoria™. In secondo luogo, viene in rilievo il novero dei criteri in base ai quali
opera il giudizio di lieve entita del fatto, rimasti immutati rispetto alla previsione originaria e
inerenti tanto alla «qualitd e quantita» della sostanza oggetto materiale della condotta, quanto
ai «mezzi», alle «modalita» e alle altre «circostanze» dell’azione'“.

I dubbi interpretativi che hanno tradizionalmente caratterizzato la dimensione applicativa
dellipotesi in parola, contribuendo poi a originare il dibattito circa la possibile individuazione
in sede interpretativa di soglie quantitative per la lieve entita, derivano in definitiva dalla mar-
cata eterogeneita dei predetti criteri, nonché dall’assenza di chiarimenti legislativi in ordine
ai rapporti intercorrenti tra gli stessi’. In questo senso la giurisprudenza, superato lorienta-
mento volto a riconoscere la necessita che ciascuno dei parametri normativi fosse orientato
verso la lieve entita'®, ha visto piuttosto I'affermarsi di una lettura funzionale a richiedere una
valutazione complessiva del fatto alla luce di tutti gli indici sopra richiamati, salva la possibilita
di escludere l'applicabilita dell’art. 73, comma quinto, t.u. stup. nel caso in cui uno solo dei
criteri presenti un valore negativo cosi rilevante da prevalere sugli altri'’.

La scarsa capacita selettiva espressa dal generico richiamo a una considerazione “globale”
del fatto'® ha tuttavia portato la prassi ermeneutica a offrire rilevanza preponderante al para-
metro quali-quantitativo: il guantum di principio attivo della sostanza oggetto della condotta
ha in effetti tradizionalmente rivestito un ruolo primario nel giudizio sulla lieve entita, risul-
tando di frequente richiamato quale «“indice negativo assorbente”»" e giungendo ad atteg-

? Per un quadro aggiornato sullevoluzione normativa della fattispecie, oltre a Lancia e PaceLra (2022), pp. 111 ss. e UFFicio DEL
Massimario E DEL RuoLo (2023), pp. 3 ss., v. PIFFER (2021), pp. 1132 ss.; Tor1ELLO (2021), pp. 315 ss.; BANDINI, STALLONE, ZANACCA
(2019), pp. 281 ss.

10 Sy tale intervento v. DELLA BELLA, Vican0® (2014); Romano (2014).

1 Con riferimento al d.1. n. 36 del 2014 v. Vicano (2014). Per una sintesi degli interventi di questa stagione normativa, letti anche alla luce
degli effetti della pronuncia della Corte costituzionale, n. 32 del 2014, v. GaAMBARDELLA (2017), pp. 37 ss.; ProTToO (2015), pp. 143 ss.

12 Cosi D1 Grovine (2020), p. 7.

13 In questo senso Tor1ELLO (2021), p. 316; BANDINI, STALLONE, ZANACCA (2019), p. 282; analogamente, Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018,
cit., “Murolo”, par. 2 del Considerato in diritto.

4 Sull'immutabilita dei criteri pur a fronte della mutata natura giuridica della fattispecie v. BANDINI, STALLONE, ZaNAcca (2019), pp. 297 ss.
5 Gia Parazzo (1994), p. 163, riconosceva come la «natura e configurazione tecnica» della fattispecie «introduce[sse] una larghissima
componente di discrezionalita nelle mani del giudice». Nello stesso senso, per un giudizio critico sulla formulazione testuale della norma,
ritenuta eccessivamente indefinita, v. pitt di recente DoNELLI (2016), pp. 1898 ss.

16 Su tale orientamento interpretativo, anche per gli opportuni riferimenti giurisprudenziali, v. PALazzo (1994), p. 167.

17 Si tratta della soluzione ermenecutica avallata da Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”; sul significato del principio della
“valutazione complessiva” dei criteri normativamente richiamati v. Urricio bEL MassiMARIO E DEL Ruoro (2023), pp. 3 ss.; Tor1ELLO
(2021), pp. 319 ss.; BANDINI, STALLONE, ZANAccA (2019), pp. 300-301.

18 In questi termini gia PaLazzo (1994), p. 168.

1 BANDINI, STALLONE, ZAaNAcca (2019), p. 301.
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giarsi come un prius logico rispetto alloperare degli altri criteri®®. In questa prospettiva, pur
nei radicali cambiamenti che hanno caratterizzato le scelte normative in ordine alle modalita
di selezione delle condotte di possesso penalmente rilevanti, ¢ possibile riconoscere una certa
continuita nella tendenza giurisprudenziale a valorizzare ai fini del vaglio circa 'applicabilita
dell’art. 73, comma 5, t.u. stup. gli elementi quantitativi ai quali il legislatore ha fatto riferi-
mento — nelle diverse stagioni normative — per distinguere le ipotesi di spaccio da quelle di
consumo personale. Cosi, all'indomani dell'entrata in vigore del testo unico, il concetto di lieve
entitd si & misurato con la neointrodotta nozione di “dose media giornaliera”, giungendo la
giurisprudenza ad affermare I'impossibilita di un giudizio di minore disvalore del fatto ex art.
73, quinto comma nel caso in cui il dato ponderale della sostanza fosse risultato di molto su-
periore (oltre le 7/8 volte) a siffatta dose-soglia®'. Labrogazione referendaria della dose media
giornaliera privo gli interpreti di un espresso riferimento quantitativo per il giudizio di lieve

entita del fatto, riferimento che venne tuttavia recuperato attraverso un richiamo “postumo”

al concetto di “modica quantitd” definito dalla previgente legge 22 dicembre 1975, n. 685%,
cosicché «il numero di dosi non superabile per il riconoscimento della lieve entita del fatto
finiva per corrispondere al “quantitativo necessario per non pitt di qualche giorno ad un sog-
getto in stato di tossicomania di medio grado”, ovvero a quanto necessario per il rifornimento
giornaliero di due o pili tossicodipendenti»®. Con l'introduzione ad opera della legge n. 49
del 2006 del parametro della “quantitd massima detenibile”, ritrovato un esplicito referente
ponderale (anche) per il giudizio sulla lieve entita del fatto, la prassi ermeneutica confermo la
centralitd dell'elemento quantitativo rispetto agli altri indici normativi, nel senso che soltanto
un superamento del valore-soglia che si rivelasse non elevato avrebbe potuto giustificare 'ap-
plicazione della (allora) circostanza attenuante®. Negli stessi termini, valorizzando il concetto
di “dose media singola” che si pone alla base della “quantitd massima detenibile” tabellarmente
individuata per ciascuna sostanza, la giurisprudenza ¢ infine giunta a ritenere applicabile I'art.
73, comma 5, t.u. stup. in presenza di una provvista non superiore a «dosi conteggiate a deci-
ne», escludendo invece I'applicabilita del pitt benevolo trattamento sanzionatorio nel caso di
presenza di dosi conteggiate «in centinaia»®.

Fermo il ruolo spesso decisivo tradizionalmente svolto dallelemento quantitativo occorre
tuttavia evidenziare come la giurisprudenza, nel contesto di un approccio interpretativo volto
al progressivo ampiamento dell'ambito applicativo della fattispecie di lieve entita®, non piu
considerata “eccezionale” e limitata a ipotesi di piccolo spaccio dal disvalore «necessariamente
minimo»?, abbia di recente autorevolmente ribadito la necessita di una valutazione comples-
siva dei criteri normativi di cui all'art, 73, comma 5, t.u. stup., implicitamente ridimensionando
il “peso” — spesso assorbente — che al dato ponderale veniva attribuito in sede di valutazione
del fatto concreto?. Il riferimento ¢& alla sentenza della Corte di cassazione a Sezioni Unite
“Murolo” del 2018% con la quale il massimo organo nomofilattico, nel confermare I'impre-
scindibilita di una «globale valutazione di tutti i dati sintomatici descritti dalla norma e delle
relazioni intercorrenti tra i medesimi»*’, ha affermato come non possa essere attribuita effica-
cia ostativa rispetto al riconoscimento della lieve entita del fatto alla circostanza del possesso
di sostanze eterogenee, sia “pesanti” che “leggere”. Nell’'argomentare tale soluzione le Sezioni
Unite si sono dimostrate consapevoli di come una siffatta valorizzazione del principio della
considerazione complessiva degli indici normativi vada necessariamente a incidere sulla prassi
di diftusa valorizzazione del dato ponderale; in questo senso la Corte ha in effetti significativa-

% Cosi MaNEs (2012), pp. 109 ss. Sulla centralita assunta nella prassi dal criterio ponderale v. anche P1rrer (2021), pp. 1138-1139; AmaTO
Gian. (2012b), pp. 377 ss.

21 BANDINI, STALLONE, ZANAccA (2019), p. 302, ai quali si rinvia anche per gli opportuni riferimenti giurisprudenziali.

2 Parazzo (1994), pp. 169-170.

# BANDINI, STALLONE, ZANAcca (2019), pp. 302-303.

* BANDINI, STALLONE, ZANAccA (2019), pp. 303-304; ManNEes (2012), pp. 109 ss.

» Con riferimento a tale orientamento interpretativo v. ampiamente UrFicio DEL MassiMaRIO E DEL Ruoro (2023), pp. 96 ss.; sul punto
v.anche Tor1eLLO (2021), p. 329 ¢ BANDINI, STALLONE, ZANAccA (2019), p. 304.

% Tendenza ermeneutica evidenziata nello stesso studio Lancia e PaceLra (2022), pp. 115 ss., in merito alla quale v. gia PaLazzo (2014),
pp- 167 ss.

2 Urricio DEL MassiMarIo E DEL Ruoro (2023), pp. 84-85.

% Sul punto si rinvia alle pitt ampie riflessioni svolte in PENco (2019), pp. 674-675; in senso adesivo v. UFFIc10 DEL MASSIMARIO E DEL
Ruoro (2023),p 9, notan. 17.

¥ Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, in merito alla quale v. anche BERNARDONT (2018) ¢ CaTERINI ¢ Romano (2019), pp.
679 ss.

% Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, par. 6 del Considerato in diritto.
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mente riconosciuto come da tale percorso valutativo non possa essere escluso lelemento «che
pill spesso assume un ruolo centrale nell’apprezzamento giudiziale», e cio¢ appunto quello
quantitativo, la cui «maggiore o minore espressivita [...] deve essere anchessa determinata in
concreto nel confronto con le altre circostanze del fatto rilevanti secondo i parametri norma-
tivi di riferimento»!.

3 Leterno ritorno del parametro ponderale: le “soglie” individuate
[ ]
dall’Ufhcio per il processo presso la sesta Sezione...

L'univoca indicazione formulata dalle Sezioni Unite “Murolo” circa la necessita di valutare
la concreta dimensione offensiva del fatto guardando a tutti gli indici normativi richiamati
all’art. 73, comma 5, t.u. stup. sembra in effetti aver trovato puntuale riscontro nella piti recente
giurisprudenza di legittimita. In questa prospettiva risulta particolarmente interessante I'in-
dagine ricognitiva degli orientamenti ermeneutici relativi all'applicazione dell'ipotesi di lieve
entitd condotta dall’'Ufficio del Massimario, i cui esiti sono stati riportati nella gia richiamata
relazione del gennaio 2023%. Lanalisi, condotta su oltre trecento sentenze di legittimita de-
positate nel corso del 2022 che si sono confrontate direttamente con il dato del quantitativo
di sostanza oggetto di contestazione, restituisce un quadro nel quale le pronunce ove risulta
valorizzato in via esclusiva il parametro ponderale si presentano come decisamente minori-
tarie; dai dati raccolti emerge in particolare come la Corte abbia fondato la propria decisione
sulla sola circostanza del quantitativo di stupefacente oggetto della condotta in 22 sentenze su
91 censite relativamente alla cocaina; in 7 sentenze su 35 censite relativamente all'eroina; in
9 sentenze su 27 censite relativamente all’bashish; in 13 sentenze su 28 censite relativamente
alla marijuana®.

Ora, a fronte della diffusa tendenza a prendere in considerazione tanto gli indici normativi
riferiti alla qualita e quantita della sostanza quanto quelli relativi ai mezzi, alle modalita e alle
circostanze dell’azione, non stupisce la possibilita di rinvenire esiti decisionali che, se letti
esclusivamente attraverso la “lente” del parametro ponderale, possono risultare incoerenti: si
pensi, ad esempio, a quei casi nei quali, a fronte dello stesso quantitativo del medesimo stu-
pefacente oggetto della condotta, la giurisprudenza sia giunta talvolta a escludere, talaltra a
riconoscere, la configurabilita dell’ipotesi lieve di cui all’art. 73, comma 5, t.u. stup.®. E proprio
da questa «apparente schizofrenia»® che ha preso le mosse lo studio elaborato dall’'Ufficio per
il processo presso la sesta Sezione della Corte di cassazione, ove gia in apertura viene rilevata
una «significativa oscillazione relativamente ai quantitativi minimi e massimi per 'applicazio-
ne della fattispecie di lieve entita», con una conseguente «estesa area di interferenza tra la lieve
entita e le fattispecie pitt gravi di cui ai commi primo e quarto dell’art. 73 D.P.R. 309/1990»,
circostanze le quali renderebbero necessaria la ricerca di uninterpretazione tassativizzante
della norma che trovi la sua chiave di volta proprio nellelemento quantitativo.

Sul piano ricognitivo lo studio in parola ha sottoposto a indagine quasi quattrocento pro-
nunce di legittimita riconducibili al triennio 2020-2022 aventi ad oggetto la fattispecie di cui
allart. 73, comma 5, t.u. stup., concentrando in particolare l'attenzione su quelle relative a
cocaina, eroina, hashish e marijuana. Con riferimento a queste ultime «¢ stato calcolato il range
quantitativo minimo e massimo entro il quale la giurisprudenza di legittimita riconosce la
fattispecie di lieve entita, e la soglia minima a partire dalla quale, invece, vengono riconosciute
le fattispecie pitt gravi, di cui ai commi 1 e 4»¥, individuando cosi le aree di interferenza tra
ipotesi lieve e ipotesi delittuose pil gravi. A questo punto, operando un ulteriore focus relativo

31 Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, par. 7 del Considerato in diritto. Sul punto sia ancora consentito il rinvio a PEnco (2019),
pp- 673 ss.

32 Urricio DEL MassimMARIO E DEL Ruoro (2023), pp. 15 ss., per un'analisi puntuale delle pronunce attenzionate dallo studio, e pp. 84 ss.
per un quadro di sintesi.

% 1 dati sono direttamente ricavabili dalle tabelle riassuntive organizzate per sostanza riportate in UrFicio bEL MassimaRrIo E DEL RuoLo
(2023), pp. 76 ss.

3 Per una casistica in questo senso v. DE Bras1s (2023), p. 915, nota n. 29; Lancia e Pacerra (2022), p. 125, nota n. 60.

% Urricio pEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 11; sulle ragioni per le quali tale schizofrenia pud essere definita solo “apparente”v.
infra, par. 4.2.1.

% Lancia e Pacerra (2022), p. 110.

% Lancia e Pacerra (2022), p. 118.
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sempre al (solo) dato quantitativo, 'indagine — rilevata la sussistenza di «forti interferenze
tra i due diversi tipi di decisioni» in relazione ai «livell[i] di quantitativi mediani»*® — ha
perimetrato un'area definita di «maggiore interferenza»*®, nella quale cio¢ «loscillazione tra
'applicazione della lieve entita e del fatto non lieve & piu forte»™, riportando i valori quantita-
tivi che, per ciascuna delle quattro sostanze, delimitano nel minimo e nel massimo tale area*.
Cosi circoscritto la spazio di pitt marcata sovrapposizione statistica fra decisioni favorevoli
e decisioni contrarie all'applicazione dell’art. 73, comma 5, t.u. stup., lo studio ripercorre gli
elementi fattuali riconducibili ai criteri diversi da quello ponderale che piu di frequente sono
valorizzati nelle pronunce censite, sottolineando in senso critico come gli stessi presenterebbe-
ro una natura «evidentemente neutr[a] rispetto alla progressione tra uso personale, lieve entita
e fatto non lieve»*.

Da qui la proposta di concentrare I'attenzione sul solo dato quantitativo, «quale (forse)
unico indicatore, nella sua univocita e oggettivita, davvero idoneo a ridurre — per quanto possi-
bile — quell’area di interferenza tra la lieve entita e la non lieve entita»*, proposta che si risolve
nell'individuazione, in chiave interpretativa e «a norma invariata»*, di una «soglia quantitativa
orientativa che discrimini — sul piano interpretativo e applicativo — la lieve entita dalle fatti-
specie pit gravi»®. Il procedimento utilizzato per elaborare tale soglia prende le mosse dalla
predetta “area di maggiore interferenza” tra fattispecie delineata in sede ricognitiva: partendo
dal quantitativo lordo (arrotondato per eccesso) che, per ciascuna delle quattro sostanze prese
in considerazione, delimita nel massimo tale area di pitt marcata oscillazione, e «applicando a
tale quantitativo la percentuale di purezza media del mercato nazionale»*, lo studio giunge in-
fine a individuare una valore-limite espresso in quantita di principio attivo che dovrebbe fun-
gere da discrimen fra i fatti lieve ex comma 5 e quelli “gravi” ex commi 1-4 dell’art. 73 t.u. stup.

Le soglie cosi individuate sono: 17 grammi per la cocaina; 5,1 grammi per leroina; 12,1
grammi per la marijuana; 25,5 grammi per Ubashish. Si tratta di limiti ponderali che il docu-
mento in parola si premura di definire come dotati di una «efficacia meramente orientativa»*,
alla luce della perdurante necessita di valutare anche gli altri criteri normativi, conformemente
all'insegnamento delle Sezioni Unite “Murolo”; resta comunque fermo il riconoscimento della
«tendenziale priorita logica del dato ponderale», in virtl della quale «gli altri criteri — e i rela-
tivi indici probatori — rimangono attratti nellorbita di tale dato»*.

(segue) ...e la loro immediata valorizzazione nella sentenza
“Restivo’.

A distanza di soli tre giorni dalla pubblicazione dello studio elaborato dall’'Ufficio per il
processo sono state depositate le motivazioni di una pronuncia della stessa sesta Sezione della
Corte ove la proposta di un'interpretazione tassativizzante dell'art. 73, comma 5, t.u. stup.
mediante I'individuazione di soglie numerico-ponderali ¢ stata espressamente richiamata e
valorizzata: si tratta della gia richiamata sentenza “Restivo™.

La vicenda riguardava in particolare un caso nel quale 'imputato, condannato in primo
e secondo grado per il reato di cui all'art. 73 t.u. stup., proponeva ricorso per cassazione in
relazione al mancato riconoscimento dell'ipotesi di lieve entita, lamentando come nel giu-
dizio di merito fosse stato dato rilievo al solo elemento del guantum di stupefacente oggetto
della condotta, in aperta violazione del criterio della valutazione complessiva del fatto sancito

3% Lancia e Pacerra (2022), p. 121.
¥ Lancia e Pacerra (2022), p. 122.

4 Tbidem.

41 Si tratta, in particolare, dei seguenti valori: «da 3,81 a 23,66 g per la cocaina; da 6,64 a 28,4 g per l'eroina; da 36,1 a 108,3 g per la marijuana;
da 41 2 101,5 g per U'bashish» (LaNcia e PaceLLa (2022), p. 122).
“ LaNcia e PaceLra (2022), p. 123.

 Ibidem.

“ Lancia e PaceLra (2022), p. 126.

* Ibidem.
4 Tbidem.

“ Lancia e PaceLra (2022), p. 128.

8 Tbidem.

# Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, in relazione alla quale v. DE Bras1s (2023), pp. 912 ss.; AMaTo Gius. (2022), pp. 27 ss.;

Lomsarpr (2022).
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dalle Sezioni Unite “Murolo”. I Giudici di legittimita sottolineavano in prima battuta I'im-
prescindibilita di un giudizio che prendesse in considerazione tutti gli indici normativi di cui
al comma quinto della norma in parola, giungendo poi a escludere che il dato ponderale del
caso di specie (circa 100 grammi lordi di Aashish, con il 34% di principio attivo) potesse di per
sé avere efficacia preclusiva rispetto all'applicazione dell’art. 73, comma 5, t.u. stup., in quanto
privo di un valore negativo assorbente. A questo punto, nel sottoporre a critica il riferimento
operato dalla Corte d’appello alle dosi medie singole ricavabili dal quantitativo detenuto®,
la sentenza richiamava la «difficolta di individuare parametri — possibilmente oggettivi — che
possano fungere da linee guida per stabilire in quali [casi] si ¢ in presenza della fattispecie au-
tonoma di cui all’art. 73, comma 5»°%. E in questa prospettiva che la pronuncia, riconoscendo
nellelemento quantitativo «uno di quelli che maggiormente incide sul giudizio» circa la lieve
entita del fatto®?, ha ritenuto di potersi avvalere dello studio condotto dal proprio Ufficio per
il processo: i Giudici di legittimita evocavano in particolare il valore di quantitativo lordo di
sostanza che I'analisi ricognitiva in parola aveva individuato come limite massimo dell’area di
“maggiore interferenza” fra fattispecie “lievi” e “gravi”, evidenziando il fatto che «per i seguenti
quantitativi, vi € una prevalenza di sentenze che ritengono il fatto lieve»**. Tale ricorrenza pu-
ramente statistica, ad avviso della Corte, «pud assumere una valenza di per sé decisiva»**: cosi,
in relazione al caso concreto, la sentenza ha ribaltato la doppia pronuncia di merito conforme
e ha riqualificato il fatto come di lieve entita ai sensi dell’art. 73, comma 5, t.u. stup., in quanto
«il quantitativo sequestrato [...] rientra appieno in quel valore soglia che, dalla giurisprudenza
prevalente di questa Corte, ¢ stato ricondotto nell’ambito del fatto lieve».

Occorre sin d'ora evidenziare come, a ben vedere, la pronuncia in parola non arrivi a rece-
pire direttamente la “soglia tassativizzante” espressa in principio attivo di sostanza proposta
dallo studio dell'Ufficio per il processo e ottenuta mediante I'applicazione della percentuale di
purezza media al valore delimitativo nel massimo dell’area di maggiore interferenza tra fatti-
specie. La Corte, piuttosto, si ferma al dato ponderale “lordo” che il predetto studio aveva rite-
nuto di individuare come limite massimo di tale area di pitt marcata oscillazione decisionale,
attribuendo allo stesso una valenza statistico-ricognitiva e ritenendolo — invero non del tutto
correttamente® — espressione di un livello ponderale in relazione al quale la giurisprudenza
maggioritaria ha ritenuto configurabile la fattispecie di lieve entita.

4 Lelaborazione di “soglie giurisprudenziali” nel contesto della
¢ disciplina penale degli stupefacenti: I'esperienza italiana nella
prospettiva comparata.

Llespressa valorizzazione del criterio quantitativo operata dalla sentenza della cassazione
richiamata nel precedente paragrafo, tradottasi infine nel riconoscimento di un valore-soglia
del fatto lieve individuato guardando «alla giurisprudenza prevalente [della] Corte», apre la
riflessione al tema — gia evocato in sede di premessa — relativo a quelle che sino ad ora ab-
biamo definito “soglie giurisprudenziali”. Con tale espressione intendiamo riferirci a quegli
indici quantitativo-numerici elaborati in sede giurisprudenziale con funzione di integrazione
ovvero di interpretazione rispetto a un elemento di fattispecie avente rilevanza ponderale ed
espresso con una formulazione elastica o “aperta”®. Si tratta di un espediente ermeneutico non
del tutto inedito nel conteso della nostra giurisprudenza di legittimita relativa alla disciplina
penale degli stupefacenti, sul quale intendiamo soffermarci nel prosieguo dando conto anche
degli interessanti riscontri che tale peculiare prassi presenta in chiave comparata, specie (ma

50 Ad avviso della Corte «il giudizio di offensivita richiesto dall’art. 73, comma 5,d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 non pud fondarsi sul numero di
dosi medie singole ricavabili, posto che tale dato indica unicamente la quantita di principio attivo per singola assunzione idonea a produrre in un
soggetto tollerante e dipendente un effetto stupefacente, ma non corrisponde necessariamente al numero di dosi in concreto commercializzate
con il quantitativo di stupefacente sequestrato»: Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, par. 2.3. del Considerato in diritto.

51 Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, par. 2.4. del Considerato in diritto.

52 Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, par. 2.5. del Considerato in diritto.

53 Ibidem.

54 Ibidem.

5 Sul punto v. infra, par. 4.2.1.

% Per un inquadramento delle “soglie giurisprudenziali” entro una pitt ampia tassonomia delle “soglie di punibilita” quali tecnica di declinazione
quantitativa dell'illecito penale, sia consentito il rinvio a PENco (2023), pp. 229 ss.
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non soltanto) in relazione alla materia che qui ci interessa pilt da vicino.

Volendo prendere le mosse dalla dimensione interna, viene immediatamente in rilievo la
vicenda interpretativa che ha interessato la circostanza aggravante di cui all’art. 80, comma
2, t.u. stup., con particolare riferimento alla rilettura in termini strettamente numerici che
dell'espressione quantitativa indeterminata della «ingente quantita» ¢ stata data dalla sentenza
a Sezioni Unite “Biondi” del 2012°7.

Sul punto occorre preliminarmente ricordare come la formulazione elastica della norma in
parola abbia da subito portato la giurisprudenza a interrogarsi in ordine ai criteri cui ricorrere
per determinare 'ambito di applicazione dell'ipotesi circostanziale; in questo senso, a fronte
di una prima opzione ermeneutica tesa a valorizzare una dimensione gualitativa, legata alla
capacitd di saturazione del mercato della partita di stupefacente®®, si & di contro andata af-
fermando una lettura eminentemente guantitativa dell’aggravante de gua, volta a evidenziare
la necessita che il guantum di droga oggetto della condotta fosse oggettivamente notevole e
molto elevato nella scala di valori ponderali®®. Stante il perdurare di contrasti interpretativi
circa la determinazione dei possibili parametri di commisurazione ponderale di una siffatta
«ingente quantitd», ¢ intervenuta sul tema con finalita chiarificatrice la richiamata sentenza a
Sezioni Unite “Biondi”. Il massimo organo nomofilattico, rilevata la natura sostanzialmente
indefinita della locuzione utilizzata dal legislatore ed evidenziata la «estrema differenziazione
e la conseguente mutevolezza delle decisioni dei giudici di merito» in relazione ai quantitativi
di sostanza effettivamente ricondotti all’art. 80, comma 2, t.u. stup.®, ha ritenuto di ricavare
dallopzione tabellare sulla quale si regge il sistema, volta a predeterminare “valori-soglia” (sud
specie della quantitd massima detenibile) funzionali a distinguere fra uso personale e condotte
di spaccio penalmente rilevanti, la possibilita — recte, la necessita® — di individuare un parame-
tro numerico anche per la determinazione del concetto di «ingente quantita». In questo senso,
prendendo a riferimento i dati statistici relativi alla giurisprudenza di legittimita, i Giudici
della Corte hanno integrato 'aperto riferimento normativo determinando in via interpretati-
va una soglia numerica per l'applicazione dell’aggravante, costruita come multiplo del valore
della quantitd massima detenibile stabilita tabellarmente per ciascuna sostanza: cosi, laddove
la droga non superi di almeno duemila volte il predetto limite, non potra di regola aversi una
«ingente quantita».

La tecnica interpretativa sperimentata dalla sentenza “Biondi”—i cui esiti sono stati di re-
cente sostanzialmente confermati dalle stesse Sezioni Unite anche con riferimento alle mutate
caratteristiche del sistema a seguito dell'intervento della sentenza n. 32 del 2014 della Consul-
ta®? — costituisce allevidenza un precedente di estremo interesse per la vicenda relativa al fatto
di lieve entita che ci occupa; proprio in questo senso, in effetti, la pronuncia del 2012 sull’art.
80, comma 2, t.u. stup. ¢ stata richiamata tanto dallo studio dell'Ufhicio per il processo, quanto
dalla successiva sentenza della cassazione del novembre 2022%: in entrambi i casi, a fronte di
un dato normativo ritenuto scarsamente determinato, & stata proposta una lettura tassativiz-
zante della fattispecie che si fonda sull’individuazione di un valore-soglia numerico, enucleato
sulla base delle risultanze di studi statistici relativi alle sentenze di legittimita emesse in una
determinata finestra temporale®.

Mantenendo l'attenzione sulla disciplina delle sostanze stupefacenti, ma volgendo lo

57 Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, n. 36258, “Biondi”, in Cassazione penale, 2013, pp. 515 ss., con nota di CappELLO (2013). Con riferimento
alla circostanza aggravante di cui all’art. 80, comma secondo, t.u. stup. v., in generale, Tor1eLLO (2021), pp. 383 ss.; PuLix1 (2019), pp. 388
ss.; AMATO Gian. (2012a), pp. 366 ss.

58 Sul punto, anche per gli opportuni richiami alla giurisprudenza, v. LEo (2004), pp. 294 ss.

5% In questo senso, in particolare, Cass., Sez. Un., 21 settembre 2000, n. 17, “Primavera”, in Cassazione penale, 2001, pp. 69 ss.

% Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”, par. 10 del Considerato in diritto. Sul punto, per una pill ampia disamina del contrasto
giurisprudenziale che ha originato I'intervento del massimo organo nomofilattico, v. GRiLLo (2012), pp. 1488 ss.

¢ Le Sezioni Unite in questo senso riconoscono espressamente come «proprio per il dettato dell’art. 73, comma 1 bis, lett. a), del piu volte
ricordato D.P.R. n. 309 del 1990 e per il rinvio che esso adotta alla apposita tabella, acquistano rilievo dirimente le “soglie”, al di sotto delle
quali il possesso delle predette sostanze si presume per uso esclusivamente personale»: cosi Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”,
par. 14.1 del Considerato in diritto.

¢ Il riferimento & a Cass., Sez. Un., 12 maggio 2020, n. 14722, “Polito”, in Giurisprudenza italiana, 2020, pp. 2010 ss., con nota di Ruga Riva
(2020); sulla pronuncia v. anche Bray (2020).

% Lancia e PaceLra (2022), p. 127; Cass., Sez. V1, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, par. 2.4. del Considerato in diritto.

¢ Con riferimento alla pronuncia Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Restivo”, rileva naturalmente l'indagine statistico-ricognitiva
condotta da Lancia e PaceLra (2022), pp. 117 ss., richiamata al par. 2.5. del Considerato in diritto. La sentenza Cass., Sez. Un., 24 maggio
2012, cit., “Biondi”, a sua volta, sottolinea come il “moltiplicatore” infine elaborato in relazione all’aggravante di cui all’art. 80, comma secondo,
t.u. stup. sia «desumibile proprio con riferimento alla casistica scaturente dalla indagine condotta dall’'Ufficio del Massimario di questa Corte,
sul “materiale giudiziario” a sua disposizione».
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sguardo oltreconfine, ¢ possibile rinvenire altre esperienze nazionali nelle quali la giurispru-
denza — in misura forse ancora maggiore rispetto alla dimensione domestica — ha fornito un
contributo centrale nel delineare 'ambito di applicazione delle fattispecie penali mediante
lelaborazione di valori quantitativi di riferimento.

In primo luogo puo essere richiamato il caso dell'ordinamento spagnolo, il quale si caratte-
rizza per un'impostazione molto simile al sistema italiano per quanto concerne il ruolo dell’e-
lemento ponderale nel contesto delle norme incriminatrici in materia di sostanze droganti®.
In Spagna la disciplina penale sugli stupefacenti ¢ contenuta, in conformita al noto modello
di accentramento codicistico, all'interno del cddigo penal, ove la fattispecie di cui all’art. 368
sanziona le condotte di coltivazione, lavorazione, traffico, promozione al consumo illegale,
nonché il possesso di sostanze a tali fini®. A fronte della sinteticita del dato normativo ¢ stata
la giurisprudenza a individuare i criteri oggettivi per la distinzione fra detenzione per uso
personale e per fini di spaccio, oftrendo rilevanza in particolare al quantitativo della sostanza
oggetto della condotta. In questa prospettiva vengono in rilievo taluni peculiari atti “non giu-
risdizionali” della corte di legittimita, gli Acuerdos de Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, con i quali — sulla base del supporto tecnico fornito dall’Instituto nacional
de toxicologia — sono stati fissati specifici valori quantitativi cui sono attribuite diverse funzioni
nel contesto della criminalizzazione del traffico di stupefacenti®’.

In primis, il guantum di sostanza viene in rilievo per delineare quelle situazioni nelle quali,
in conformita al canone della necessaria offensivita, le condotte di cui all'art. 368 cod. pen.
risultano in radice atipiche poiché hanno ad oggetto un quantitativo di droga incapace di
produrre effetti psicotropi; in questo senso € un Acuerdo de Pleno no jurisdiccional del 3 feb-
braio 2005 che, sulla scorta delle indicazioni dell'Instituto nacional de toxicologia, individua
quei valori-limite di principio attivo per ciascuna sostanza (c.d. dosis psicoactivas) al di sotto
dei quali ¢ escluso ogni effetto stupefacente®®. Secondariamente — come gia anticipato — il
parametro ponderale costituisce il principale criterio per I'individuazione delle condotte di
possesso finalizzate al mero consumo, le quali integrano un illecito amministrativo; a tal fine
¢ stato elaborato il parametro della “scorta di un consumatore medio” (acopio de un consumidor
medio o normal): il superamento di tale quantitativo, individuato ancora una volta dall'Istituto
di tossicologia e recepito dall’Acuerdo de Pleno no jurisdiccional del 19 ottobre 2001, funge da
indicatore di una detenzione diretta allo spaccio, e in quanto tale idonea ad assumere rilevanza
penale®. In ultimo, analogamente a quanto si & visto con riferimento allesperienza italiana,
vengono in considerazione due #ipos agravados costruiti specificamente sulla quantita di so-
stanza oggetto della condotta: si tratta delle figure di cui all’art. 369, n. 5, cod. pen., in relazione
alla «notoria importancia» della predetta quantita, e dell’art. 370, n. 3, cod. pen., che contempla
i casi di «extrema gravedads, fra i quali rileva quello in cui il guantum di sostanza «excediere
notablemente» quella considerata di notoria importancia”. Per entrambe queste ipotesi la giuri-
sprudenza, nella prospettiva di garantirne un'applicazione uniforme e in unottica di maggiore
certezza del diritto, ha assunto risoluzioni non giurisdizionali con le quali vengono identifica-
ti, sulla base delle indicazioni provenienti dall'Instituto nacional de toxicologia, puntuali valori
quantitativi per le diverse sostanze: in questo senso, si ha una «cantidad de notoria importancia»
se si raggiunge un quantitativo pari a cinquecento volte la dose corrispondente al consumo
giornaliero stimato per un consumatore medio, mentre si ha «cantidad que excediere notable-

% Sulla disciplina spagnola relativa ai reati in materia di sostanze stupefacenti v. SERRANO GOMEZ ez al. (2017), pp. 601 ss.; RaMON Rias
(2016a), pp. 1449 ss.; MuRoz SANcHEz (2008), pp. 209 ss. Nella dottrina italiana, in ottica comparativa, GAMBARDELLA (2019), pp. 8 ss.;
MiriTeLLO (2014), pp. 100 ss.

¢ La fattispecie, distinguendo tra sostanze che causano un grave danno alla salute e altre sostanze, prevede, al primo paragrafo: «Los que
ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrgpicas, o las posean con aquellos fines, serdn castigados con las penas de prision de tres a seis arios y multa del tanto al triplo del valor
de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave daiio a la salud, y de prision de uno a tres asios y multa del tanto
al duplo en los demds casos». Al secondo paragrafo & previsto un zipo atenuado ove viene dato rilievo alla lieve entita del fatto: «No obstante lo
dispuesto en el pdrrafo anterior, los tribunales podrdan imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a
las circunstancias personales del culpable. No se podrd hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los
articulos 369 bis y 370».

%7 Per la natura di tali Acuerdos e per la loro collocazione nel sistema delle fonti v. per tutti GArcia-PaBLos DE MovLina (2012), pp. 803 ss.

% Sul punto v. SERRANO GOMEZ ¢t al. (2017), p. 604, nonché Ram6N Risas (2016a), pp. 1467 ss., anche per gli opportuni riferimenti
giurisprudenziali.

% RaMON RiBas (2016a), pp. 1466. Pit in generale, sui criteri idonei a distinguere le ipotesi di consumo personale da quelle di destinazione
al traffico v. SERRANO GOMEZ ez al. (2017), pp. 603-605.

7 Con riferimento a tali ipotesi v. in particolare RAMON RiBas (2016b), pp. 1478 ss.; RAmMON Risas (2016c), pp. 1497 ss.
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mente de la considerada como de notoria importancia» se oggetto della condotta & una quantita
pari a mille volte quella considerata di notoria importancia™.

Un ulteriore, proficuo, confronto in chiave comparativa relativo allelaborazione di “soglie
giurisprudenziali” in materia di stupefacenti puo essere condotto guardando a quanto accade
in Germania: anche nellordinamento tedesco, infatti, gli indici quantitativi che il legislatore
formula in modo elastico al fine di delineare tanto gli spazi di punibilitd delle condotte di
spaccio, quanto 'ambito applicativo di ipotesi sanzionate pilt severamente, hanno conosciuto
una traduzione in termini piu strettamente numerici ad opera della giurisprudenza sia dei
singoli Léinder che del Bundesgerichtshof™.

Nell’accostarci all esperienza tedesca si impone come necessaria una precisazione preliminare, che
attiene pii in generale all’'utilizzo di elementi aventi natura quantitativa nella redazione delle
norme penali; a differenza infatti di quanto avviene sia in Italia che in Spagna, ove é conosciu-
ta e ampiamente sperimentata una tecnica di formulazione della fattispecie che si avvale di soglie
numerico-percentuali (le ‘Soglie di punibiliti” nostrane, che trovano una puntuale corrispondenza
nella categoria dei limites cuantitativos spagnoli’), nella legislazione tedesca non & dato ritro-
vare un analogo ricorso in chiave sistematica al modello delle soglie quantitativo-numeriche,
impiegando piuttosto il legislatore nella costruzione delle fattispecie concetti aventi si natura
quantitativa, ma formulati in modo elastico (i c.d. Mengenbegriffe)’*. Tale circostanza, uni-
tamente al riconoscimento ad opera della giurisprudenza costituzionale di un «obbligo di
precisazione» rivolto al giudice («Prizisierungsgebot»), al quale si richiede di contenere in sede
applicativa le ambiguita della norma mediante un’interpretazione volta appunto a «precisare»
e «concretizzare» quest’ultima’, fa si che nellesperienza doltralpe si ponga in effetti con una
certa frequenza il tema dell'elaborazione in sede interpretativa di “soglie giurisprudenziali”. In
questa prospettiva la giurisprudenza, a fronte della presenza nella norma penale di elementi
a rilevanza ponderale, ¢ sovente intervenuta convertendo questi ultimi in una specifica soglia
“fissa”, di natura appunto numerico-percentuale; a titolo meramente esemplificativo possiamo
ricordare i valori-soglia elaborati dal BGH con riferimento: al concetto di «ingente quantita»
(«groflem Ausmaf$>) richiamato nelle ipotesi aggravate di frode fiscale, truffa e frode nelle sov-
venzioni di cui, rispettivamente, al § 370, 44s. 3, n. 1, Abgabenordnung, e ai §§ 263, 4bs.3,n.2
e 264, Abs. 2, Strafgeseztbuch’; al requisito della «evidente sproporzione» («auffilligen Miffv-
erhiltnis») che caratterizza la fattispecie di usura di cui al § 291 §#GB”’; allelemento — invero
di natura non direttamente quantitativa — della assoluta inidoneita alla conduzione del veicolo
(«absolute Fahrunsicherheit») di cui all'ipotesi di guida in stato di alterazione contemplata al §
316 StGB™.

Non stupisce, dunque, come anche in relazione alla disciplina penale degli stupefacenti
contenuta nella Bataubungsmittelgesetz si possa registrare un siffatto intervento giurispruden-

7 Per la determinazione della «cantidad de notoria importancia» viene in rilievo I'dcuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo del 19 ottobre 2001; la «cantidad que excediere notablemente de la considerada como de notoria importancia» & invece oggetto
dell’dcuerdo del medesimo organo del 25 novembre 2008. Per le ragioni che hanno portato a tale traduzione in senso numerico di un
parametro quantitativo indeterminato, v. SERRANO GOMEZ ef al. (2017), pp. 608; RaM6N Risas (2016b), pp. 1478 ss.; RamMON Rias
(2016¢), pp. 1497 ss.

72 Sul punto, ampiamente, KORNER (2007), pp. 998 ss. Nella dottrina italiana, per una sintetica disamina in chiave comparativa del sistema
tedesco di repressione penale del traffico di stupefacenti v. GAMBARDELLA (2019), pp. 8 ss.

7 Ampiamente, sulla tecnica di redazione delle norme penali — per lo pit nel settore dei delitos econdmicos — mediante limites cuantitativos v.
Martinez-Bujdan Pérez (2016), pp. 251 ss. Per un'analisi comparata fra tale categoria di elementi quantitativi e le soglie di punibilita nostrane sia
consentito il rinvio a Penco (2023), pp. 303 ss.

7 Lutilizzo di elementi quantitativi elastici nella legislazione penale tedesca, e la compatibilita di tale tecnica di formulazione della fattispecie
con il principio di determinatezza, ¢ oggetto dell’approfondimento monografico di LuTruLLin (2018), pp. 155 ss. Sul punto v. anche alcuni
riferimenti in RoxiN-Greco (2020), pp. 260-261.

7> In merito alla formulazione di tale “obbligo di precisazione” da parte della giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht v. LuTruLLIN (2018),
pp- 120 ss. Nella dottrina italiana a tal proposito v. N1sco (2017), pp. 24 ss.; Massaro (2020), pp. 309 ss.

76 Sul punto, anche per le reciproche influenze che si sono registrate nellelaborazione di soglie numeriche da parte della giurisprudenza in
relazione alle ipotesi di «grofem Ausmafé> di cui ai §§ 370 4O e 263-264 §¢GB, v. LuTruLLIN (2018), pp. 166 ss.; STAM (2013), pp. 144 ss.
77 Con riferimento allelaborazione in sede giurisprudenziale di un limite numerico o percentuale di “sproporzione” tra prestazione e
corrispettivo per ogni operazione richiamata dal § 291 S#GB v. HEINE e HEckER (2019), p. 2910; KINDHAUSER (2017), p. 1273. Nella
dottrina italiana, in particolare, MANNA (1997), pp. 18 ss., ove si riconosce come tale prassi ermenecutica di fatto avvicini il modello tedesco a
quello italiano caratterizzato dall'individuazione gia in sede normativa di un tasso-soglia.

78 11 “tasso-soglia” relativo alla concentrazione di alcool nel sangue ¢ individuato dalla giurisprudenza in 1,1 g/1: al di sopra di tale valore il reato
di cui al § 316 S¢GB si considera automaticamente integrato, senza la necessita di ulteriori accertamenti; di contro, al di sotto di tale valore
I'inidoneita alla guida sara solo relativa, e la fattispecie potra trovare applicazione solo se viene in concreto dimostrato lo stato di alterazione
incidente sulla condotta di guida. Con riferimento a tale sistema, per tutti, HECkER (2019), pp. 3064 ss.; Z1EscHANG (2017), pp. 1757 ss.; in
una prospettiva di comparazione con il nostro ordinamento, DL Monaco (2015), pp. 265 ss.
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ziale Jato sensu manipolativo della figura di reato. A venire in rilievo € in particolare la dispo-
sizione di cui al § 29 BtMG, il cui Abs. 1 sanziona, al n. 1, le diverse condotte della filiera del
traffico (coltivazione, produzione, commercio, importazione, esportazione, vendita, consegna,
acquisizione) e, al n. 3, il mero possesso in assenza di autorizzazione. Il dato quantitativo, di
per sé non richiamato nella descrizione del fatto tipico, & contemplato dalle disposizioni di
cui al § 29, 44s.5, e al § 31a B£MG: si tratta di norme aventi rilevanza processuale, rivolte ri-
spettivamente al Tribunale e al Pubblico ministero, funzionali ad escludere la sanzione penale
nel caso di condotte di scarsa rilevanza, caratterizzate dall’avere quale oggetto un quantitativo
esiguo («geringe Menge») di sostanza e dal fine dell’'uso personale”. Alla luce della formulazio-
ne elastica dell'indice ponderale, si & consolidato un orientamento interpretativo per il quale il
requisito della geringe Menge & integrato nel caso in cui loggetto della condotta rimanga entro
le tre unita di consumo: il valore quantitativo della singola unita — intesa come quantitativo
di stupefacente necessario per raggiungere lo stato di intossicazione — viene individuato dalla
giurisprudenza dei singoli Linder e del BGH in relazione alle diverse sostanze stupefacenti .
Una declinazione ponderale caratterizza anche le fattispecie che prevedono un piu grave trat-
tamento sanzionatorio per i casi di traffico, produzione, distribuzione, possesso (§ 29a BtMG),
importazione (§ 30, n. 4, B£MG) e traffico in forma associativa o con armi (§ 31a B£MG) ove
tali condotte abbiano ad oggetto un quantitativo non trascurabile («nichs geringe Menge») di
stupefacenti ®'. Anche in relazione a queste ultime ipotesi, alla luce dell’elasticita del dato te-
stuale e della necessita di una determinazione precisa del significato semantico di quello che
¢ a tutti gli effetti un elemento del fatto tipico, la giurisprudenza ha provveduto a individuare
in sede ermeneutica i valori numerici di riferimento, attraverso l'indicazione di multipli delle
unita di consumo delle diverse sostanze, sulla base della loro pericolosita®.

In sintesi, tanto lesperienza spagnola quanto quella tedesca rivelano, in generale, un ruolo
del dato ponderale nel contesto della disciplina penale degli stupefacenti non cosi dissimile
rispetto a quello proprio del sistema nostrano: il guantum di sostanza, in questo senso, funge
tanto da indice probatorio di una destinazione a terzi della sostanza, cosi contribuendo a sele-
zionare i casi di detenzione penalmente rilevanti, quanto da parametro fondativo per la con-
creta applicazione di ipotesi piu gravi fondate sulla notevole quantita di stupefacente oggetto
della condotta. A differenza di cid che accade nellordinamento italiano, tuttavia, nei sistemi
stranieri dianzi richiamati i predetti parametri tabellari non sono individuati da un atto di
normazione secondaria direttamente richiamato dalla normativa penale, risultando piutto-
sto fissati in sede giurisprudenziale: nell'un caso vengono in rilievo particolari risoluzioni di
natura non giurisdizionale del Tribunal Supremo, gli Acuerdos de Pleno no jurisdicional, ai quali
la dottrina non ha esitato ad attribuire una natura «cuasi normativa»®; nell’altro, si registra
'intervento dalla giurisprudenza dei Léinder e del BGH, in contesto di sistema nel quale il
modello dello “soglie giurisprudenziali” conosce una diffusione non strettamente circoscritta
alla materia che ci occupa.

4. 1 . Le criticita di ordine genemle: tra esigenze di tassativita e latenti
tensioni con il canone della riserva di legge.

Cost ripercorso il modello delle “soglie giurisprudenziali”, analizzato elevando quale pri-
vilegiato punto di osservazione la disciplina penale relativa alle sostanze stupefacenti, occorre
indagare pit a fondo tale fenomeno con lobiettivo di evidenziare le potenziali criticita che lo
caratterizzano, tanto in unottica generale, riferita cio¢ a tale prassi ermeneutica in sé conside-
rata, quanto in chiave particolare, guardando quindi all'ipotesi del fatto di lieve entita di cui
all’art. 73, comma 5, t.u. stup., che pit direttamente ci interessa in questa sede.

Ponendoci in questa prospettiva, risulta opportuno soffermarsi in via preliminare sulle
ragioni che vengono addotte dagli interpreti a fondamento della peculiare operazione erme-

7 Con riferimento a tali fattispecie, alla loro natura e ai relativi rapporti, v. K6RNER (2007), pp. 898 ss. ¢ 1215 ss.

%0 Per la declinazione numerico-quantitativa offerta dalla giurisprudenza al parametro della «geringe Menge» v., anche per gli opportuni
riferimenti, KORNER (2007), pp. 882 ss. ¢ 1217 ss.

81 Sul punto v. K6RNER (2007), pp. 999 ss.

82 Per una tabella riassuntiva dei valori relativi alle diverse sostanze v. ancora K6rRNER (2007), p. 1001.

% Cosi Garcia-PasLos DE MoLina (2012), p. 807.
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neutica volta a tradurre in una soglia quantitativa un elemento di fattispecie strutturato ori-
ginariamente dal legislatore in forma elastica, o comunque non strettamente numerica. A tal
proposito ¢ significativo rilevare come, di 1a dai diversi contesti ordinamentali e di materia che
vengono di volta in volta in rilievo, lopzione tesa a fissare “soglie giurisprudenziali” venga per
lo piu giustificata sulla base di esigenze di certezza e omogeneita nell’'applicazione della norma
penale, a fronte di un giudizio di eccessiva genericita della lettera della legge cui conseguirebbe
il rischio di interpretazioni marcatamente difformi in sede giudiziale, in aperta violazione del
canone costituzionale dell'uguaglianza.

In questo senso possono essere richiamate innanzitutto le argomentazioni della sentenza
a Sezioni Unite “Biondi” relativa all'aggravante di cui all’art. 80, comma 2, t.u. stup., laddove i
Giudici di legittimita hanno icasticamente affermato che «espressioni come quantita “conside-
revoli, rilevanti, cospicue”, o, appunto, “ingenti”, sono tutte sostanzialmente indefinite, perché
relative, mutevoli, sfuggenti, sottoposte all'interpretazione soggettiva e allesperienza contin-
gente», e in quanto tali costituiscono una «insidia al principio costituzionale di eguaglianza»®.
Analoghi obiettivi di certezza e uniformita applicativa sono stati evocati dalla giurisprudenza
del BGH laddove la stessa ha operato una traduzione in termini quantitativo-numerici — ad
esempio — del concetto di «groflem Ausmaf> di cui alle fattispecie di frode fiscale, truffa e
frode nelle sovvenzioni®, cosi come del parametro della «nicht geringe Menge» in relazione
alle ipotesi piu gravi di traffico di stupefacenti®. Ancora, con riferimento alle determinazioni
dei plenos no jurisdiccionales del Tribunal Supremo, & stato evidenziato in dottrina come la loro
precipua funzione sia proprio quella di precisare I'interpretazione di taluni elementi elastici
di fattispecie, risolvendo questioni di natura tecnica oggetto di soluzioni giurisprudenziali
contraddittorie, come ¢ avvenuto — fra I'altro — in relazione ai richiamati concetti di «cantidad
de notoria importancia» e «cantidad que excediere notablemente de la considerada como de notoria
importancia»®.

Con riferimento piu nello specifico alla vicenda relativa all’art. 73, comma 5, t.u. stup.,
abbiamo gia accennato a come tanto lo studio dell'Ufficio per il processo presso la sesta Se-
zione della cassazione, quanto la successiva sentenza della Corte che ne ha recepito gli esiti,
abbiano valorizzato argomenti del tutto sovrapponibili a quelli dianzi enunciati, variamente
giustificando la necessita di una rilettura tassativizzante in termini quantitativo-numerici della
norma in ragione della «ampiezza della formulazione della fattispecie [che] si traduce, a livello
applicativo, in un'incertezza di fondo che si risolve, in ultima analisi, in un deficiz di prevedibi-
lita della decisione giudiziale e, talvolta, in una sproporzione delle sanzioni»®, cosi come della
gia ricordata «difficolta di individuare parametri [...] che possano fungere da linee guida» per
perimetrare I'ambito applicativo della fattispecie in parola®.

Le indicazioni che possiamo trarre sulle condivise ragioni genetiche delle “soglie giurispru-
denziali”, le quali si manifestano in definitiva quale fenomeno per cosi dire “reattivo” rispetto
all’elasticita del dato testuale e alla connessa esigenza di una precisa attribuzione di significato
per quest’ultimo, dischiudono a nostro modo di vedere due questioni fondamentali, sulle quali
si innestano le possibili criticita di ordine generale che in precedenza abbiamo evocato. Oc-
corre chiedersi, in primo luogo, se la richiamata formulazione elastica, “aperta”, dellelemento
ponderale di fattispecie che di volta in volta viene in considerazione sia effettivamente idonea
a giustificare — meglio, a rendere necessaria — una sua traduzione tassativizzante in termini
di soglia numerica. Secondariamente, si pone un quesito in relazione alla natura di tale ope-
razione: se la stessa, ciog, rimanga ancora contenuta nel perimetro dell’attivita interpretativa
ovvero se non si colori piuttosto in termini pitt direttamente creativi, tracimando nello spazio
riservato all'intervento legislativo.

Con riferimento alla prima questione, ¢ evidente come gia il richiamo al #9pos della inter-
pretazione “tassativizzante” evochi immediatamente, sul piano assiologico, quella dimensione
della zassativita che, come ben noto, costituisce il “volto” del canone della determinatezza che

8 Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”, par. 10 del Considerato in diritto. Sulla latente tensione fra il concetto di «ingente quantita»
e il canone della determinatezza, tensione che costituisce il motore fondamentale del citato intervento delle Sezioni Unite, v. diffusamente
CHiBELLI (2017), pp. 145 ss.

% Sul punto v. LuTruLLIN (2018), pp. 169 ss.; STAM (2013), p. 144.

% KSRNER (2007), pp. 998 ss.

7 Cosi Garcia-PasLos DE MoLina (2012), p. 805.

88 Lancia e PaceLra (2022), p. 125.

% V. supra, nota n. 51.
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guarda principalmente al giudice e al momento dell’'applicazione della norma®. Viene dunque
in rilievo il tema della verifica circa la sufficiente determinatezza degli elementi ponderali
formulati in modo elastico, profilo in effetti — come si & pocanzi detto — sovente evocato nel
procedimento di elaborazione della “soglia giurisprudenziale” quale principale aspetto critico
che funge da starting point delloperazione ermeneutica manipolatrice.

Ora, quella della compatibilita rispetto al principio di precisione degli «elementi quanti-
tativi espressi in forma non numerica»” ¢ questione assai complessa, sulla quale abbiamo gia
avuto modo di soffermarci altrove e che in questa sede non possiamo certamente affrontare
in modo esaustivo®. Cid che tuttavia ci interessa ricordare & come, nonostante gli elementi in
parola presentino un quoziente di vaghezza certamente maggiore rispetto a quello proprio dei
limiti numerico-percentuali®®, non necessariamente essi «sono per cid solo indeterminati»’
anzi — ed & questo, a noi pare, il punto centrale — non ¢ escluso che la tendenziale indeter-
minatezza del dato ponderale non numerico si presenti come ad un tempo intenzionale e
funzionale”, laddove — in particolare — sia lo stesso dato di realtd ponderato a richiedere una
rappresentazione normativa ponderante veicolata attraverso elementi elastici e non rigidi. In
questo senso autorevole dottrina ha gia da tempo individuato quelle che possono (recte, de-
vono) essere le «ragion[i] funzional[i] dell'indeterminatezza dellelemento quantitativo»®, il
quale & opportuno si presenti in una veste elastica al ricorrere di almeno due condizioni:
«quando la «significativitd penale» delle entita rilevanti nella fattispecie dipende dalla loro
quantitd; e quando la «significativitd» della quantita [...] varia col variare di una molteplicita
di elementi di fatto che il legislatore, proprio perché numerosi e mutevoli, non ¢ in grado di
individuare a priori, con la conseguenza di non poter fissare a priori nemmeno la soglia della
quantita rilevante»”.

Se dunque T'utilizzo da parte del legislatore di elementi ponderali espressi in forma non
numerica pud (anzi, deve) fondarsi su queste condizioni di ragionevolezza, lopzione interpre-
tativa portata avanti dalla giurisprudenza e volta a “tradurre” tali elementi in forma numerica,
nella misura in cui — da un lato — giunge consapevolmente a formulare una nuova regula furis
idonea a fungere da vera e propria «fonte del diritto futuro» (specie se proveniente da un or-
gano con funzione nomofilattica)®® e — dall’altro — sovrascrive di fatto alla soglia elastica-legale
quella rigida-giurisprudenziale, si presenta gia di per sé come strada ermeneutica problemati-
ca, da considerare con estrema cautela. E tanto perché, se ¢ certamente vero che gli elementi
quantitativi elastici sono sempre, per loro natura, suscettibili di essere sostituiti con concetti
maggiormente determinati, e cioé¢ quelli quantitativi numerici®, & altrettanto vero che forzare
il dato di realta entro le strette maglie di numeri e valori percentuali rischia di rendere la nor-
ma «indeterminata riguardo alle esigenze sociali»'"’; del resto, come ¢ stato autorevolmente
affermato, la legalita penale non necessariamente «richiede che la determinazione della fatti-
specie avvenga attraverso formule matematiche»'".

Emerge, in definitiva, come la soluzione volta a elaborare “soglie giurisprudenziali” vada
a toccare direttamente i rapporti tra le scelte (descrittive-normative) operate dal legislatore e
quelle (applicative-ermeneutiche) portate avanti dallorgano giudicante: da qui la rilevanza
dell'ulteriore questione che abbiamo in precedenza evocato, la quale impone di domandarsi se
— nei casi visti nei paragrafi precedenti — ci si trovi dinnanzi a un’attiva davvero ancora soltanto
interpretativa, o se piuttosto il giudice non abbia operato una «riscrittura» della norma penale,

% Massaro (2020), pp. 342 ss.; Moccia (2001), pp. 13 ss.; PaLazzo (1979), pp. 5 ss.

! Mutuiamo la definizione da PaLazzo (1993), p. 359; con riferimento a tale tipologia di “materiale linguistico-normativo”v. anche Bricora
(1965), p. 169; DE VERO (p. 211); MANTOVANI (2020), p. 73; MARINUCCI e DoLcint (2001), p. 135.

%2 Rinviamo sul tema alle riflessioni svolte in PENco (2023), pp. 353 ss., che costituiscono il punto di partenza per 'analisi condotta in questo
lavoro nella particolare prospettiva dell’art. 73, quinto comma, t.u. stup.

% Parazzo (1987), p. 241; PaLazzo (1993), p. 356; da ultimo, volendo, PEnco (2023), pp. 347, 355. Per la caratterizzazione della vaghezza
della norma in termini di entita graduabile, LuzzaT1 (1990), pp. 91 ss.

% Parazzo (1993), p. 359.

% Per I'idea di una indeterminatezza della norma penale «di tipo intenzionale» v. Massaro (2020), p. 382; CasTroNUOVO (2017), p. 16.

% Parazzo (1989), p. 1220.

7 Parazzo (1989), p. 1213.

% Donint (2017), p. 116.

? Cosi LuTruLLIN (2018), pp. 227 ss., che arriva in questo senso a formulare un giudizio di indeterminatezza delle ipotesi di «groflem
Ausmafe> alle quali abbiamo fatto in precedenza riferimento.

100 PagLiaro (1973), p. 1047

101 Thidem.
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«con evidente usurpazione del ruolo del legislatore»'®>. Anche questo secondo quesito, con tut-
ta evidenza, introduce un tema che trascende la stretta contingenza dell'elemento quantitativo
elastico o rigido, e che attiene a uno dei principali fattori di crisi della legalita ampiamente
attenzionato nel dibattito penalistico contemporaneo, e cio¢ il ruolo centrale che ha ormai
assunto, anche in criminalibus, il diritto di produzione giurisprudenziale'®.

Ora, ¢ evidente come in presenza di una scelta legislativa tesa a strutturare la norma penale
secondo un modello ponderale “aperto”, non numerico, l'opzione volta a trasfigurare nella /aw
in action l'elemento elastico-indeterminato facendogli assumere una forma rigida-determinata
non possa che porsi in tensione rispetto al canone costituzionale della riserva di legge. In effet-
ti, proprio con riferimento ai richiamati interventi delle Sezioni Unite sul limite quantitativo
idoneo a integrare la «ingente quantita» di sostanza stupefacente ai sensi dell’art. 80 t.u. stup.,
parte della dottrina non ha mancato di denunciare la valenza in tutto e per tutto nomopoietica
di tali soglie “judge-made”, evidenziando l'avvenuto trasferimento in sede giurisprudenziale
di una scelta politico-valutativa riservata allorgano rappresentativo della volonta popolare!®.
Nello stesso senso, anche nella letteratura straniera possono essere rinvenuti giudizi critici
rispetto al modello delle soglie giurisprudenziali, ritenute emblema di una prassi ermeneutica
contraria al principio di separazione dei poteri ed espressione di un «atto di pura decisione»
proprio, a ben vedere, del formante legislativo'®.

Laddove, tuttavia, il medesimo fenomeno venga approcciato valorizzando la prospettiva
delle ricordate esigenze di certezza e accessibilita che ne costituiscono il motore principale,
le predette tensioni sembrano stemperarsi: i limiti ponderali di matrice giurisprudenziale, in
questo senso, costituirebbero un virtuoso esempio di «interpretazione “tassativizzante” e “ti-
pizzante”», funzionale alla «precisazione del perimetro di tipicita» della fattispecie'® e per nul-
la «erosiv[a] del principio di legalita»'”. Tali conclusioni derivano, a ben vedere, dalla diversa
declinazione del parametro della legalita alla luce del quale viene letta la prassi delle soglie
giurisprudenziali: non piu, evidentemente, quella della «pit tradizionale legalita della legge»,
quanto piuttosto quella della «“nuova” legalita effettuale»'® che si sostanzia nel principio di
prevedibilita della norma penale!®. E da quest’ultima prospettiva, in effetti, il fenomeno in
parola comporta un’innegabile implementazione del tasso di foreseeability della disposizione,
nella misura in cui traduce in termini precisi e “fissi” un elemento di fattispecie elastico e
“aperto”, suscettibile di concretizzazioni diverse e non omogenee’.

E evidente, in definitiva, come la risposta al quesito circa la compatibilita fra il modello
delle soglie giurisprudenziali e il canone del nu/lum crimen sine lege subisca immancabilmente
I'influenza della prospettiva assiologica dalla quale si approccia la questione'. Se tuttavia non
si vuole evadere dal tentativo di rinvenire un «punto di equilibrio tra prevedibilita e riserva
di legge»'? con specifico riferimento ai limiti ponderali “judge-made”, occorre a nostro avviso

12 In questi termini MariNucct, Dovrcini, GatTa (2023), p. 87, nellesprimere un giudizio critico proprio con riferimento alla sentenza
Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”.

103 Sul tema, senza alcuna pretesa di esaustivita e limitandoci esclusivamente ai contributi pi recenti, v. BArTOLI (2022), pp. 2 ss.; FIDELBO
(2022), pp. 33 ss.; GiunTa (2022), pp. 1 ss.; Luro (2022a), pp. 404 ss.; MaieLLo (2022), pp. 121 ss.; PELIsSsERO (2022), pp. 149 ss.;
SANTANGELO (2022), pp. 110 ss.

104 In questo senso, con riferimento a Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”, AmaTo Gius. (2012), pp. 54 ss.; CappELLO (2013), pp.
530 ss.; GrRiLLo (2012), pp. 1497; MariNuccl, Dorcini, GarTa (2023), p. 87. Negli stessi termini v. il giudizio critico espresso in relazione
a Cass., Sez. Un., 12 maggio 2020, cit., “Polito” da Bray (2020), par. 11; Ruca Riva (2020), p. 2016.

195 Di «Akt reiner Dezision» parlano RoxiN-GrEeco (2020), p. 261; per un giudizio critico in relazione a tale prassi ermeneutica v. anche
LutruLLin (2018), p. 198; STAM (2013), p. 144-147; in termini meno problematici, invece, RAMON RiBas (2016a), p. 1478.

106 MaNEs (2018), p. 2233.

107 Cosi AMARELLI (2018), p. 1433, ad avviso del quale I'intervento delle Sezioni Unite “Biondi” costituisce un corretto esercizio del potere
interpretativo, in linea con il canone della riserva di legge; un giudizio analogo ¢ espresso da CHiBELLI (2017), pp. 58 ss.; Luro (2022a), pp.
415 ss.

198 Per tale dicotomia v. PALAzz0 (2017), p. 68 ss. Sui tratti di questa “nuova”legalita penale, variamente definita, v. di recente BArToLI (2022),
pp- 2 ss.; Ma1eLLo (2022), pp. 121 ss.; PELIssERO (2022), pp. 149 ss.

1 Con riferimento al principio di prevedibilita, quale manifestazione della nuova legalita penale, e per i relativi rapporti con il pit tradizionale
canone della riserva di legge, v. per tutti ConsuLicH (2020), pp. 57 ss.; Caruso (2021), pp. 536 ss.; Luro (2022b), pp. 115 ss.; SANTANGELO
(2022), pp. 95 ss.

110 Sul punto v. ancora Lupo (2022b), p. 109, ove si richiama la recente pronuncia Corte Giust., 11 giugno 2020, C-634/18, “Ji”, in DeJure,
relativa allaggravante prevista dalla legge polacca in materia di stupefacenti e fondata sul «rilevante quantitativo» di prodotti o sostanze
detenuti, ipotesi ritenuta dalla Corte di Lussemburgo conforme al canone dell’art. 49, par. 1, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea nella misura in cui l'interpretazione giudiziale di tale clausola risulti «ragionevolmente prevedibile».

M La prospettiva della «legalita legalistica», ovvero quella della «legalita interpretativa», secondo le espressioni utilizzate da BarToL1 (2022),
p-2.

2 ConsuLicH (2020), p. 73.
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prendere le mosse da una constatazione preliminare: affinché la soglia risulti effettivamente (e
soltanto) il frutto di una interpretazione “tipizzante” & necessario che la stessa si riveli — ¢z va
sans dire — fedele traduzione del “tipo” descritto dal legislatore. A tal fine, noi crediamo, devo-
no risultare integrate almeno due condizioni essenziali: in primis, & necessario che sussista “a
monte” una scelta legislativa volta a ricondurre specificamente la significativita penale del fatto
alla significativita quantitativa di un elemento della fattispecie’?; in secondo luogo, occorre
che la soglia elaborata “a valle”, in sede interpretativa, si presenti come un dato «desumibile
[...] in modo sufficientemente chiaro da univoci elementi del sistema»'', rivelandosi quale
criterio di descrizione (rigida) quantitativa in qualche modo “validato” dal legislatore stesso.

A titolo esemplificativo pud essere richiamata proprio la vicenda che ha interessato il para-
metro ponderale elastico della «<ingente quantita» di sostanza stupefacente ex art. 80 t.u. stup.;
in quel caso, in presenza di un dato normativo volto ad attribuire rilevanza esclusivamente
alla dimensione quantitativa del fatto, le Sezioni Unite hanno ritenuto di poter valorizzare la
struttura (gia) ponderale dell'illecito definita dal sistema tabellare richiamato in sede norma-
tiva, cosi giustificando un’'analoga traduzione “per soglia” dell’'aggravante in parola'®. Come ¢&
stato autorevolmente evidenziato in dottrina, si ¢ trattato di una «soluzione pur estrema», in
quanto collocata ai limiti dell’attivita meramente interpretativa, ma ancora «accettabile»'’¢,
poiché giustificata — a noi pare — dal ricorrere delle condizioni che abbiamo in precedenza
enunciato.

4 2 Le criticita di ordine particolare: la strutturale inidoneita dell’ipotesi
[ ] [ ] . ye .. . « o . . . »
di lieve entita a essere contenuta in una grzglza guantztatwa

Rispetto all'ipotesi aggravata della «ingente quantita» alla quale abbiamo appena fatto rife-
rimento, la fattispecie di lieve entita di cui all'art. 73, comma 5, t.u. stup. presenta una differen-
za strutturale che assume fondamentale rilievo nella prospettiva di verificarne la traducibilita
in sede applicativa in una griglia di soglie giurisprudenziali: si tratta, evidentemente, della
rilevanza attribuita a elementi diversi e altri rispetto al mero dato quantitativo nel giudizio
circa la “significativitd” penale del fatto'”. Di pili: non soltanto il dato ponderale (la «quantita
delle sostanze»), a differenza di quanto avviene nell’art. 80, comma secondo, t.u. stup., non co-
stituisce Vunico criterio normativo al metro del quale valutare la «lieve entita», ma la sua “forza
espressiva” deve comunque e sempre essere determinata nel confronto con /e altre circostanze
del fatto rilevanti alla luce degli altri parametri di riferimento, secondo lorientamento giuri-
sprudenziale compendiato e avvallato dalle Sezioni Unite “Murolo” 118.

Tali fondamentali caratteristiche della fattispecie in parola, se messe in relazione con le
due questioni problematiche relative alla tecnica delle soglie giurisprudenziali sulle quali ci
siamo soffermati al paragrafo precedente, attinenti — da un lato — alla effettiva necessita di una
rilettura numerico-tassativizzante del dato ponderale elastico e — dall’altro — alla compatibilita
di tale operazione con il canone del nullum crimen, consentono di cogliere le profonde criticita
che presenta, nel caso che ci occupa, l'opzione dei limiti quantitativi “judge-made”.

Con riferimento al primo profilo, ¢ quasi superfluo sottolineare come nell’ambito dell’art.
73, quinto comma, t.u. stup. risulti pienamente giustificato e coerente il riferimento generico
(“aperto”) alla «quantita delle sostanze», senza che trovi spazio una declinazione “rigida” di
tale elemento (gid) sul piano normativo; in questo senso, ancor prima che 'impossibilita di

113 Riprendendo in questo senso le espressioni di PaLazzo (1989), p. 1213.

4 ParLazzo (2017), p. 68.

5 In questo senso v. in particolare le considerazioni sviluppate in Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi”, par. 14 del Considerato
in diritto, ove le Sezioni Unite si propongono di ricercare una soluzione alla tendenziale indeterminatezza del dato normativo guardando
«all'interno del sistema che, in tema di stupefacenti, la vigente legislazione ha approntato»; in questa prospettiva viene in rilievo il sistema
tabellare e «i cd. “limiti- soglia”, cio¢ i limiti quantitativi massimi previsti, oltre i quali le condotte descritte nel D.P.R. n. 309 del 1990, art.
73, comma 1-&is, sono considerate di regola penalmente rilevanti»: guardando a questi elementi, secondo la Corte, «si puo e si deve trarre la
conclusione che & necessario individuare un parametro numerico anche per la determinazione del concetto di ingente quantita».

116 Cosi PaLazzo (2017), p. 68.

117 Si tratta di una differenza strutturale che viene evidenziata anche da Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, par. 6 del Considerato
in diritto,]addove si sottolinea come il testo dell’art. 73, comma 5, t.u. stup. non attribuisca a uno dei criteri normativamente fissati un maggiore
valore sintomatico rispetto agli altri. Sul punto, nella prospettiva che pil interessa in questa sede, v. anche UFF1c10 DEL MASSIMARIO E DEL
Ruoro (2023), p. 97

18 Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, par. 7 del Considerato in diritto, gia richiamata supra, nota n. 31
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tradurre univocamente in termini numerici la significativita quantitativa del dato ponderale,
rileva a ben vedere la circostanza per cui l'elemento quantitativo non € 'unico a venire in gioco
nel determinare la significativita penale del fatto. Siamo dunque di fronte a quella forma di
indeterminatezza che in precedenza abbiamo definito come infenzionale e funzionale, rispetto
alla quale si dimostra non strettamente necessaria, né tantomeno opportuna, una conversione
tassativizzante per mezzo di stretti parametri numerici.

Venendo alla seconda questione dianzi evocata, ¢ proprio la presenza di criteri per il giu-
dizio di lieve entita del fatto ulteriori e diversi rispetto a quello della quantita di stupefacente
che consente di evidenziare come, nel caso dell’art. 73 quinto comma, venga a mancare una
delle due condizioni essenziali che abbiamo individuato affinché le soglie giurisprudenziali
possano risultare pratica “estrema ma accettabile” al metro del principio di riserva di legge!'?: si
tratta, come si ricordera, della sussistenza “a monte” di una scelta legislativa volta a riconoscere
una relazione biunivoca (ed esclusiva) fra rilevanza quantitativa e rilevanza penale del fatto. E
proprio con riferimento a questo profilo che si registra la differenza fondamentale, gia evocata
all'inizio del paragrafo, fra la norma in parola e quella di cui I'art. 80 t.u. stup., ove «un singolo
parametro (quello ponderale) ¢ stato invece ritenuto di per sé sufficiente ad esprimere il mag-
giore (in questo caso) disvalore del fatto»'® e in relazione alla quale pertanto risulta in qualche
modo percorribile una traduzione in termini pili strettamente numerici.

E interessante evidenziare come lo studio dell’'Ufficio per il processo presso la sesta Sezio-
ne, nel voler «giustificare in punto di metodo e in punto di diritto la validita dei valori-soglia»
proposti'?!; richiami proprio il “precedente” costituito dalle Sezioni Unite “Biondi”, evocando
anche la ricordata differenza strutturale tra l'art. 80 e l'art. 73, quinto comma, t.u. stup., e
sottolineando come in effetti, guardando ad essa, «si potrebbe obiettare che questa operazio-
ne logico-ermeneutica si giustifichi in relazione all’'aggravante dell'ingente quantita ma sia
inammissibile rispetto alla fattispecie di lieve entita»'?%. A tale possibile — e, come abbiamo
detto, del tutto fondato — rilievo critico, lo studio in parola oppone due ordini di considera-
zioni: da un lato, viene richiamata la natura dell’art. 73, comma 5 quale norma «equitativa»,
«di chiusura», e «valvola di sfogo»'?* del sistema penale degli stupefacenti, la quale rendereb-
be «opportuno il tentativo di adottare un'interpretazione che valorizzi il dato ponderale in
funzione di una maggiore certezza applicativa»'®; dall’altro, si evidenzia come una siffatta
interpretazione tassativizzante non possa che fondarsi esclusivamente sul dato quantitativo, in
quanto quest’ultimo sarebbe «l'unico che possa assumere una connotazione oggettiva», anche
in considerazione della ritenuta natura «neutra» degli indici concreti valorizzati dalla giuri-
sprudenza relativamente agli altri criteri di cui al quinto comma della disposizione in parola'®.

Ora, fermo quanto gia abbiamo detto in relazione al manifestarsi nel particolare caso di
specie di quelle criticita di ordine generale che affliggono la tecnica delle soglie giurispruden-
ziali, a noi pare che nessuno dei due argomenti appena richiamati possa comunque consentire
di superare la fondamentale obiezione relativa alla radicale differenza in termini di struttura
fra art. 80 e art. 73, comma 5, t.u. stup., dalla quale discende la possibilita di tradurre solo la
prima ipotesi, e non anche la seconda, in rigidi valori quantitativi.

In primis, la evocata funzione di “valvola respiratoria” del sistema penale degli stupefacenti
propria della fattispecie di lieve entita, piti che la necessita di una asfittica conversione in ter-
mini quantitativo-numerici, dimostra invece lopportunita di una formulazione elastica, aper-
ta, coerentemente al modello delle clausole generali al quale la disposizione in parola risulta

in definitiva riconducibile'?.

In secondo luogo, non sembra francamente condivisibile il giudizio circa la natura “neutra”

dei criteri normativi ex art. 73, quinto comma, diversi dalla quantita di stupefacente: non &
» q ) q p

infatti difficile rinvenire indici concreti valorizzati in sede giurisprudenziale, altri rispetto al

quantum di sostanza oggetto della condotta e comunque altrettanto significativi di una portata

120 Cass., Sez. Un., 9 novembre 2018, cit., “Murolo”, par. 6 del Considerato in diritto.
121 Lancia e PaceLra (2022), p. 127.

122 Tbidem.
123 Tbidem.
124 Thidem.
125 Tbidem.

126 In questo senso CasTRONUOVO (2017), p. 24, nel formulare una tassonomia delle clausole generali in diritto penale, ricomprende proprio la
fattispecie di cui all’art. 73, comma 5, t.u. stup. nella categoria delle «clausole di valutazione quantitativa». Sulla funzione delle clausole generali
in criminalibus v. anche Parazzo (2021), p. 1 ss.
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dell’attivita illecita incompatibile con la dimensione della lieve entita. Si pensi, ad esempio,
all'accertata contiguita a gruppi criminali organizzati, alla predisposizione di accorgimenti
propri di un’attivitd professionale, alla gestione di una vera “piazza di spaccio”, alla portata
ingente dei profitti realizzati: tutti elementi, appunto, diversi dal dato ponderale eppure pa-
rimenti “obiettivi” e rilevanti nell'ottica della riconduzione del fatto entro (o meglio, o/tre) i
confini dell’art. 73, quinto comma'?’.

In definitiva, la convinzione espressa tanto dallo studio dell'Ufficio per il processo quanto
dalla sentenza “Restivo” secondo la quale soltanto l'elemento quantitativo potrebbe contribuire
a meglio delineare il significato della “lieve entita” del fatto si dimostra a ben vedere ancora
tributaria di quella impostazione favorevole a riconoscere al dato ponderale una rilevanza,
per cosi dire, “pregiudiziale” rispetto agli altri criteri richiamati dalla fattispecie in parola. E
evidente, tuttavia, come si tratti di un’'impostazione ormai superata e non piu sostenibile dopo
I'intervento delle Sezioni Unite “Murolo”, le quali hanno provveduto a “livellare” la capacita
espressiva degli indici rilevatori della lieve entita del fatto, in conformita all'idea di una «va-
lutazione complessiva» degli stessi. E a nulla puo valere, in questo senso, evocare la natura
«meramente orientativa» del valore di soglia che viene individuato'®, posto che — a noi pare
— ¢ la stessa idea di una «tendenziale priorita logica del dato ponderale», nella cui orbita «gli
altri criteri — e i relativi indici — rimangono attratti»'® a dimostrarsi in conflitto con il percorso
interpretativo che ha interessato l'art. 73, comma 5, t.u. stup. e all’esito del quale — tutto al con-
trario — ¢ piuttosto la «maggiore o minore espressivita del dato quantitativo [che] deve essere
[...] determinata in concreto nel confronto con le altre circostanze del fatto rilevanti secondo
i parametri normativi di riferimento»'®.

4 2 1 Le soglie individuate nello studio dell’Ufficio per il processo e
° ° ° o o g .
nella sentenza “Restivo™: alcune, ulteriori, perplessita di ordine
metodologico.

Ferme queste considerazioni di ordine generale relative alla (im)possibilita di tradurre
in valori-limite numerici I'ipotesi di “lieve entita” in materia di traffico di stupefacenti, se si
guarda pil da vicino al metodo seguito dal richiamato studio dell'Ufficio per il processo e dalla
cassazione nella sentenza “Restivo” per I'individuazione di siffatte soglie ponderali emergono
ulteriori e profonde criticita, alcune delle quali peraltro attenzionate gia dai primi commenta-
tori e dallo stesso Ufficio del Massimario nella relazione del gennaio 2023.

In primo luogo, occorre soffermarsi sulla scelta di fondo volta a dare rilevanza agli esiti di
un’analisi meramente statistica in ordine ai quantitativi lordi di sostanza in relazione ai quali
la giurisprudenza di legittimita applica (o viceversa esclude) la fattispecie della lieve entita del
fatto.

In questo senso, innanzitutto, bisogna considerare come nel momento in cui si procede
a una ricognizione della prassi debbano necessariamente essere stabiliti dei parametri volti a
perimetrare il campo dell'indagine (lorgano giurisdizionale, la tipologia di decisioni rilevanti,
)31, 1 quali, nella misura in cui contribu-
iscono a individuare il campione statistico di riferimento, gia di per sé influenzano gli esiti
dell'indagine stessa™ Se questo limite & in qualche modo proprio di ogni indagine statistica,
il problema sorge — a nostro modo di vedere — nel momento in cui tali esiti vengono “cristal-

la finestra temporale che si prende in considerazione

lizzati” in un valore-soglia al quale si pretende di attribuire una valenza orientativa di portata

127 Sul punto v. in particolare Urricio bEL MassiMARIO E DEL RuoLo (2023), p. 88 ss., ove, a valle della ricognizione giurisprudenziale,
vengono riportati quegli indici concreti relativi ai «mezzi, modalita e circostanze dell’azione» che si dimostrano «non [...] necessariamente
sintomatici — dell'ampiezza dell’attivita illecita», e quelli che invece «possono essere a ragione ritenuti significativi di una particolare ampiezza
dell’attivita illecita, della sua idoneita a diffondere droga in maniera costante e capillare, cosi da incidere in maniera ben pilt marcata i beni
giuridici protetti dall'incriminazione, delineando i contorni di un fatto non valutabile in termini di lieve entita».

18V, supra, nota n. 47.

2V, supra, nota n. 48.

130V, supra, nota n. 31.

131 Con riferimento alla metodologia seguita nell'indagine empirica condotta dall'Ufficio per il processo presso la sesta Sezione della cassazione
v.in particolare LaNc1A e PacELLA (2022), pp. 117 ss.

132 Sulle difficolta che incontra nel nostro Paese ogni ricerca di statistica giudiziaria penale, gia a partire dalla fase di raccolta dei dati, v. di
recente G1aLuz-DEeLLa TorRE (2022), pp. 44 ss.
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generale. In altre parole, a venire in rilievo & la «estrema variabilita dei dati di riferimento»'®,
aspetto che ¢ stato immediatamente sottolineato nella relazione dell'Uficio del Massimario
gia richiamata, ove viene rimarcata la profonda differenza fra i risultati dell’analisi condotta
dall'Ufficio per il processo presso la sesta Sezione (avente ad oggetto il triennio 2020-2022) e
quelli ricavati dallo stesso Ufficio del Massimario (riferiti al solo anno 2022).

In secondo luogo, non convince 'approccio puramente statistico con cui si estrapola dalle
pronunce prese in considerazione il mero dato ponderale relativo al quantitativo lordo di so-
stanza. A ben vedere, i risultati di un’indagine ricognitiva che si propone di ricostruire il peri-
metro applicativo della fattispecie de gua, la quale venga tuttavia condotta attraverso lesclusiva
lente del guantum di stupefacente, non possono che offrire un quadro parziale e scarsamente
significativo, nella misura in cui non tengono in considerazione l'eventuale ruolo giocato dagli
altri criteri di cui all’art. 73, t.u. stup. Come abbiamo gia avuto modo di sottolineare, ¢ evidente
infatti che, a parita di quantitativo di sostanza oggetto della condotta, la giurisprudenza puo
giungere a soluzioni differenti sulla base della rilevanza che di volta in volta assumono gli in-
dici diversi attinenti alle altre circostanze dell’azione'®*; cosi come puo benissimo accadere che
al dato ponderale venga attribuita una scarsa capacita espressiva, alla luce del “peso” maggiore
assunto nel caso concreto da altri fattori (relativi, ad esempio, alla dimensione organizzativa
o ai proventi economici dell’attivitd)'*. Ma allora ¢ evidente che, in tutti questi casi, non pud
essere elevato a campione statistico il mero dato quantitativo, che di per sé non & certamente
esaustivo rispetto al percorso motivazionale che ha portato la giurisprudenza a una soluzione
piuttosto che a un’altra™. Allo stesso modo, il giudizio circa lestrema “frammentarieta e in-
certezza” del quadro interpretativo formulato dallo studio dell’'Ufficio per il processo' appare
quantomeno eccessivamente sbrigativo, proprio perché fondato su un'indagine che prende in
considerazione un solo fattore dell'equazione: in effetti, come & stato ben evidenziato dall'Uf-
ficio del Massimario, la «apparente schizofrenia» che, guardando al solo elemento ponderale,
sembrerebbe affliggere la prassi applicativa «viene quasi a scomparire con l'integrale lettura
delle motivazioni delle sentenze»'. Di piu: la presenza di pronunce di segno opposto a fronte
di casi simili sul piano del quantitativo di stupefacente oggetto della condotta — prosegue
efficacemente il Massimario — «testimoni[a] 'attenzione che i giudici di legittimita hanno do-
verosamente riservato alla sistematica analisi di ogni peculiare elemento del caso concreto, e,
al tempo stesso, illustr[a] che il dato ponderale [...] non & comunque di per sé solo sufficiente
a riflettere esaustivamente loggettivita giuridica del fatto»'*.

Se si prende poi in considerazione pil specificamente la parte dell'indagine dell'Ufhcio per
il processo che attiene al calcolo delle soglie di lieve entita del fatto, emergono ulteriori profili
critici. Come si ricordera, lo studio prendeva le mosse dal «quantitativo lordo che delimita, nel
massimo, I'area di maggiore interferenza tra le fattispecie», e giungeva infine a fissare i valo-
ri-limite per ogni sostanza applicando a tale quantitativo la «percentuale di purezza media del
mercato nazionale»'®’. Entrambi questi passaggi destano, a nostro avviso, profonde perplessita.

In primo luogo, il riferimento al dato quantitativo che circoscrive nel massimo lo spazio di
pitt marcata interferenza si dimostra arbitrario e non adeguatamente giustificato, risultando
di per sé problematico nel momento in cui costituisce il parametro essenziale per elaborare
una soglia “di tenuita” alla quale si vuole attribuire portata generale. Arbitraria risulta, in par-
ticolare, la perimetrazione dell’area definita “di maggiore interferenza”: lo studio in parola non
esplicita infatti i criteri in base ai quali proprio quegli specifici quantitativi (e non altri, pit

133 Cosi Urricio bEL MassimaRrIo E DEL Ruoro (2023), p. 99.

134 V. supra, in particolare nota n. 34.

135 In questo senso vengono in rilievo le considerazioni di Urricio DEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 100-101, ove si evidenzia
come «ancor pitt frequentemente nelle situazioni “di confine”, la Corte & solita lasciare sullo sfondo il dato ponderale, concentrandosi sugli
altri elementi dell’azione o delloggetto materiale idonei ad illustrare il grado di offensivita del reato».

136 In questo senso anche Urricio pEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 101.

7V, supra, nota n. 3.

138 Urricio bEL MassimaRrIo E DEL Ruoro (2023), p. 11. Invero lo studio dell'Ufficio per il processo prende in considerazione questo
argomento, riconoscendo come in effetti «si potrebbe essere indotti a pensare che sia fisiologico che, a parita di quantitativo, le decisioni
possano essere differenti, in quanto entrano in gioco tutti gli altri criteri indicati dalla norma incriminatrice»: cosi LANc1a e PAcELLA (2022),
p- 125. Tale possibile obiezione viene tuttavia superata richiamando ancora una volta la pretesa “neutralitd” di tutti gli «indici concreti ulteriori
rispetto al dato ponderale»: una giustificazione che tuttavia, come si ¢ visto, non pud essere condivisa, stante la possibilita di individuare criteri
diversi dal guantum di stupefacente e altrettanto significativi nel giudizio circa la (non) lieve entita del fatto; sul punto v. supra, in particolare
nota n. 127.

139 Urricio pEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 12.

0V, supra, note nn. 39 e 46.
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o meno elevati) sono stati individuati quali limiti minimi e massimi di tale area, affermando
semplicemente che si tratterebbe degli intervalli rispetto ai quali «l'oscillazione tra applica-
zione della lieve entita e del fatto non lieve & piu forte»'*!. Ancora una volta, 'assenza di una
puntuale giustificazione sul punto non sarebbe particolarmente problematica se il dato avesse
valore meramente ricognitivo: allo stesso perd — come gia abbiamo detto — si giunge ad attri-
buire valenza pil strettamente interpretativa, con conseguenze dirette su quello che dovrebbe
essere il perimetro applicativo della norma.

Per quanto concerne poi l'ulteriore passaggio con il quale si ricava la soglia “finale” appli-
cando al predetto quantitativo la percentuale di purezza media nazionale, se da un lato la scelta
di formulare il limite di riferimento in termini di principio attivo appare congrua in ragione
della centralita che assume la dimensione della qualita della sostanza nel determinare loffensi-
vita della fattispecie'?, dall’altro non pud che essere condiviso il giudizio circa 'inopportunita
del riferimento alla percentuale di purezza “media”: come ¢ stato evidenziato, infatti, «per 'ap-
prezzamento positivo o negativo del fatto lieve non puo che aversi riguardo alla percentuale di
purezza della droga di volta in volta rilevata, mentre il dato della purezza media non puo che
essere aspecifico e irrilevante»'*. Anche in relazione a tale profilo, si & detto, 1a scelta compiuta
si rivela arbitraria, posto che il dato della purezza media non trova un referente normativo
nella disciplina degli stupefacenti, contribuendo cosi a individuare una soglia dai tratti marca-
tamente “creativi”*, in quanto svincolata da quegli «univoci elementi del sistema»'* ai quali
la stessa si dovrebbe ispirare per continuare ad assumere portata meramente interpretativa.

Alla luce di queste considerazioni, ancora piu problematico si rivela il modus operandi della
sentenza “Restivo” ove, come si ¢ visto, la soglia utilizzata quale riferimento per I'applicazione
della fattispecie di lieve entita coincide con il quantitativo lordo di stupefacente che funge
da limite massimo per 'area di maggiore interferenza individuata dallo studio dell'Ufhicio
per il processo. La cassazione, non ri-parametrando tale dato né alla luce della percentuale di
purezza media nazionale, né tantomeno con riferimento alla percentuale di principio attivo
rilevata nel caso concreto, si arresta alla dimensione del dato quantitativo lordo, il quale — come
gia abbiamo evidenziato — non pud considerarsi di per sé significativo della pericolosita (e
dunque della rilevanza eventualmente “non lieve”) della condotta. Incoerente appare peraltro
la giustificazione offerta per il richiamo a tali soglie di quantitativo lordo, rispetto alle quali,
nelle parole della Corte, vi sarebbe «una prevalenza di sentenze che ritengono il fatto lieve»*.
A ben vedere, in realtd, quei quantitativi costituivano il mero confine “superiore” dell'area di
“maggiore interferenza” tracciata dallo studio dell'Ufhicio per il processo, non potendosi rica-
vare dagli stessi — se non del tutto indirettamente — un’indicazione circa lorientamento della
giurisprudenza maggioritaria sulla compatibilita o meno di quel dato con 'art. 73, comma 5,
t.u. stup.'.

Il disallineamento riscontrabile tra il metodo di individuazione della soglia proposto
dall'Ufficio per il processo e quello seguito dalla sentenza “Restivo” ha peraltro portato nel caso
di specie a degli esiti paradossali, che confermano le criticita sulle quali ci siamo in precedenza
soffermati. Se & vero, infatti, che il quantitativo di stupefacente sequestrato nella vicenda de
qua (circa 100 grammi di dashish) rientrava nel limite massimo dell’area di maggiore interfe-
renza rilevato nello studio dell’'Ufficio per il processo con riferimento a quella sostanza (101, 5
grammi), occorre tuttavia rilevare come applicando a quello stesso quantitativo la percentuale
di purezza riscontrata nel caso di specie (34%) si ottenga un valore di principio attivo di circa
34 grammi; una «quantita della sostanza» che, stando al valore-soglia individuato nello studio

V. supra, nota n. 40.

142 Sulla centralita della dimensione qualitativa, espressa dalla percentuale di principio attivo, in relazione alloffensivita della fattispecie di cui
all’art. 73, comma 5, t.u. stup. v. in dottrina Tor1ELLO (2021), p. 331; BANDINI, STALLONE, ZANAcca (2019), p. 305; AmaTo Gian. (2012b),
p. 382.

143 Cosi AmaTO, Gius. (2022), pp. 30-31; aderisce a tale rilievo critico Urricio bEL MassimarIo E DEL Ruoro (2023), p. 99, nota n. 77.
4 In questo senso AMATO, Gius. (2022), p. 30, che sottolinea «l'arbitrarieta delle modalita di computo utilizzate, che non trovano alcun
fondamento normativo, fondando una soluzione “creativa” della giurisprudenza». Analogamente, Urricio DEL MassiMARrIO E DEL RuoLo
(2023), p. 99, nota n. 77.

V. supra, nota n. 114.

146 Cosi Cass., Sez. VI, 25 novembre 2022, cit., “Murolo”, par. 2.5 del Considerato in diritto.

147 Sul punto occorre sottolineare come lo studio dell'Ufficio per il processo abbia in effetti evidenziato una maggiore percentuale di pronunce
favorevoli a riconoscere la lieve entita del fatto ex art. 73, comma 5, t.u. stup. [LaNciA e PaceLra (2022), p. 122]: tale rilevazione, tuttavia,
viene effettuata guardando alle decisioni relative a futti i quantitativi di sostanza compresi nell'area di “maggiore interferenza”, e non gia
prendendo in considerazione le pronunce aventi ad oggetto i/ solo valore quantitativo individuato come limite massimo di quella stessa area.
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dell'Ufficio per il processo (25, 5 grammi), avrebbe dovuto portare a una soluzione — la non
configurabilita dell’art. 73, comma 5, t.u. stup. — contraria rispetto a quella infine raggiunta
nella sentenza “Restivo”,

5 In conclusione.
[ ]

Si ¢ detto di come lesigenza che sta dietro le soglie “di lieve entita” proposte dall'Ufficio
per il processo e dalla sentenza “Restivo” sia quella di addivenire ad un piu elevato tasso di
certezza e accessibilita del dato normativo, che si traduca conseguentemente in una maggiore
prevedibilita delle decisioni giudiziali'*; un obiettivo certamente encomiabile, a fronte di una
veste testuale dell’art. 73, comma 5, t.u. stup. che — lo abbiamo riconosciuto — si caratterizza
innegabilmente per una fendenziale indeterminatezza'™. Abbiamo tuttavia anche cercato di
evidenziare come tale formulazione elastica della norma, specie per quanto concerne il criterio
quantitativo, risulti intenzionale e — in fondo — giustificata, chiamando in causa direttamente
il giudice al quale il legislatore ha voluto consapevolmente attribuire «il potere di disambigua-
zione del parametro (criterio, standard) di integrazione»™*.

Che tuttavia tale «potere di disambiguazione» si risolva in una trasfigurazione del criterio
ponderale entro un sistema di rigide soglie numerico-quantitative a noi sembra, in defini-
tiva, un esito decisamente non condivisibile. Non si tratta soltanto delle questioni latenti e
di non poco momento relative ai rapporti fra tale operazione ermeneutica e il canone della
legalita penale, le quali vanno a toccare direttamente gli spazi costituzionali della relazione
fra formante legislativo e formante giurisprudenziale; questioni che peraltro, a nostro parere,
lo studio dell'Ufficio per il processo e la stessa sentenza “Restivo” risolvono in modo troppo
sbrigativo’®2. A venire in rilievo &, soprattutto, la strutturale inidoneita della fattispecie in pa-
rola ad essere contenuta in una griglia quantitativa predefinita, alla luce — da un lato — della
rilevanza che il legislatore espressamente ha riservato a criteri diversi da quello ponderale e —
dall’altro — del principio della valutazione complessiva di tali parametri consacrato dalla stessa
giurisprudenza di legittimita'>>.

Non possiamo dunque che dirci pienamente d’accordo con le conclusioni cui giunge I'Uf-
ficio del Massimario, laddove riconosce la «sostanziale impossibilita di predeterminare util-
mente delle soglie quantitative» per il fatto di lieve entitd in materia di stupefacenti**. Proprio
quella relazione tematica, peraltro, appare significativa di come la giurisprudenza si sia fatta
carico del compito interpretativo e “integrativo” al quale ¢ chiamata in ragione della struttura
dell’art. 73, comma 5, t.u. stup., dimostrando un elevato tasso di maturitd ermeneutica, che a
noi sembra emergere con evidenza dalle pronunce successive alle Sezioni Unite “Murolo” e
ben compendiate nel “campione” analizzato dall'Ufficio del Massimario. Lindeterminatezza
tendenziale del dato normativo, dunque, non rimane irrisolta, né tantomeno necessita di essere
“contenuta” mediante l'elaborazione di soglie giurisprudenziali, tanto problematiche sul piano

148 In questo senso AMaTO, Gius. (2022), p. 30, riconosce che «proprio la percentuale di purezza del quantitativo, significativamente superiore
a quella “media” utilizzata per loperazione, ha reso asistematica la conclusione raggiunta dalla Cassazione, di fatto non corrispondente ai
presupposti ricostruttivi della ricerca».

V. supra, par. 4.1., in particolare note nn. 88 e 89.

150 Anche in Urricio pEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 9, ci si riferisce all’art. 73, comma 5, t.u. stup. come ad «una norma
incriminatrice in evidente tensione con il principio di legalita, attesa la plateale indeterminatezza dei contorni di una fattispecie che non
definisce il concreto significato da attribuire ai generici parametri che elenca».

151 CasTrONUOVO (2017), p. 16.

132 Sul punto v. in particolare LANciA e PackLLa (2022), p. 129, ove si afferma come «loperazione interpretativa qui sostenuta non si risolva
in un inammissibile sconfinamento del potere giudiziario nella discrezionalita politica del legislatore», in quanto, da un lato, fondata su
un’indagine statistica della giurisprudenza analogamente a quanto accaduto nella pronuncia delle Sezioni Unite “Biondi”, e, dall’altro, coerente
con la dottrina che ha sostenuto lopportunita di una interpretazione tassativizzante della fattispecie. Nello stesso senso v. Cass., Sez. VI, 25
novembre 2022, cit., “Restivo”, par. 2.4 del Considerato in diritto, ove si richiamano le considerazioni del tutto sovrapponibili di Cass., Sez. Un.,
24 maggio 2012, cit., “Biondi”. In dottrina aderisce a tale impostazione DE Bras1s (2023), p. 916, senza tuttavia ulteriori approfondimenti
in merito alla non configurabilita di «uno sconfinamento da parte della giurisprudenza nel terreno del legislatore». Si & visto come, a nostro
avviso, nessuno degli argomenti riportati da Lancia e PaceLra (2022), p. 129 — e sostanzialmente mutuati dall’autorevole “precedente” di
Cass., Sez. Un., 24 maggio 2012, cit., “Biondi” — sia sufficiente a escludere la tensione con il canone della riserva di legge, latente gia nella
stessa prassi delle soglie giurisprudenziali, e divenuta manifesta in relazione al caso di specie. Le parole dello studio dell’Ufficio per il processo
sul punto, dunque, anche a noi suonano «pili come excusatio non petita che come convincente argomentazione contro I'invasione del potere
legislativo»: cosi Ruca Riva (2020), p. 2017, con riferimento agli analoghi passaggi contenuti in Cass., Sez. Un., 12 maggio 2020, cit., “Polito”.
153 In questi termini conclude anche UrFicio pEL MassimaRrIo E DEL RuoLo (2023), pp. 99-102.

134 Urricio pEL Massimario E DEL Ruoro (2023), p. 102.
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politico-istituzionale quanto impraticabili alla luce della razio e della struttura della fattispecie
di riferimento.

Un profilo che invece resta ancora da risolvere attiene a una questione che non abbiamo
avuto modo di trattare nel presente lavoro e che riguarda pit specificamente il ruolo centrale
che T'Ufhcio per il processo ha giocato nella vicenda de gua. Si ¢ visto in questo senso come
la proposta di interpretazione tassativizzante dell'ipotesi di lieve entita costituisca il punto
d’arrivo dello studio portato avanti dall'Uflicio per il processo presso la sesta Sezione, che ha
dunque evidentemente trasceso la dimensione solo ricognitiva cui sembrava dovesse inizial-
mente essere destinata la ricerca'. La Corte di cassazione, dal canto suo, ha seguito tale pro-
posta ermeneutica, richiamando peraltro nelle motivazioni della sentenza “Restivo” in modo
esplicito — e, a quanto ci consta, del tutto inedito — il lavoro svolto dall'Ufhicio.

Ora, se da un lato questo episodio si inserisce nel solco di una recente tendenza della
giurisdizione ad aprirsi a contributi /azo sensu “esterni”, poi espressamente richiamati in sede
motiva®, dall’altro emergono alcune criticita proprie del caso di specie, legate alla perimetra-
zione normativa dei compiti propri dell'Ufficio per il processo e alla natura del contributo da
quest’ultimo fornito, non limitato alla semplice messa a disposizione degli esiti di un’indagine
statistico-ricognitiva, ma giunto a proporre una linea interpretativa-creativa poi recepita, pur
157, Un episodio di questo
tipo, se dovesse trovare un ulteriore riscontro nella prassi degli organi giudiziali, non puo che

con i distinguo che abbiamo evidenziato, dalla Corte di cassazione

suscitare profonde riflessioni in ordine al rapporto tra l'esercizio della funzione giurisdizionale
e il ruolo “istituzionale” degli addetti all'Ufficio per il processo’, riflessioni che dovranno
necessariamente orientare le decisioni politiche circa il futuro di questa «“struttura organizza-
tiva’»'*, figlia — almeno nel suo volto attuale — del contesto post-emergenziale nel quale & stata
elaborata la legge n. 134 del 2021 e ancora alla ricerca di un preciso ubi consistam all'interno
del nostro ordinamento giudiziario®.
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160 Sui caratteri che 'Ufficio per il processo potrebbe e dovrebbe assumere, nella prospettiva di una stabilizzazione delle risorse ad esso
assegnate, v. le riflessioni di FRaNcEscHINI (2023), pp. 55 ss.; ConsuLicH e MIrAGLIA (2022), pp. 20 ss.
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I1 trathco organizzato di rifiuti:
una inedita fattispecie di organizzazione’

Differenze con il concorso nella contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti
e con l'associazione per delinquere

ﬂfa’ﬁco organizado de residuos: una nueva forma de organizacz’én

Organized Waste Trafficking:
An Unprecedented Organized Crime Offfence

Carro Ruca Riva
Ordinario di Diritto penale presso I'Universita degli Studi di Milano-Bicocca
carlo.rugariva@unimib. it

TRAFFICO ILLECITO DI RIFIUTI, TRAFICO ILICITO DE DESHECHOS, ILLEGAL WASTE TRAFFICKING,
REATI AMBIENTALI DELITOS AMBIENTALES, ENVIRONMENTAL CRIMES,
CRIMINALITA ORGANIZZATA CRIMINALIDAD ORGANIZADA ORrcANIZED CRIME
ABSTRACTS

11 contributo analizza la fattispecie di traffico organizzato di rifiuti, mettendone in rilievo le peculiarita strutturali
— in particolare, l'elemento della organizzazione — e gli elementi differenziali con le contigue figure del concorso
nella contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti e con 'associazione per delinquere ambientalmente aggravata
(art. 452-octies c.p.). Lindagine mostra come i criteri distintivi fin qui abbozzati dalla giurisprudenza e dalla
dottrina non garantiscano interpretazioni sufficientemente certe e prevedibili. Nella parte conclusiva del lavoro si
prospetta una possibile griglia di indici sintomatici del traffico organizzato di rifiuti.

El articulo analiza la figura del trifico organizado de residuos, destacando sus peculiaridades estructurales, en
particular, el requisito de organizacién, asi como los elementos que lo diferencian de las figuras de complicidad
en el delito de gestién impropia de residuos y de la figura agravada de asociacién delictiva para cometer delitos
ambientales (articulo 452-octies del Cédigo Penal). La investigaciéon muestra como los criterios distintivos
delineados hasta ahora por la jurisprudencia y la doctrina no garantizan interpretaciones lo suficientemente claras
y previsibles. En la parte conclusiva del trabajo, se plantea una posible cuadricula de indicadores sintomiticos del
trifico organizado de residuos.

'The paper analyzes the offense of organized waste trafficking, highlighting its structural peculiarities — particularly,
the element of organization — and the differential elements compared to the related offenses of complicity in the
violation of waste management laws and environmentally aggravated criminal association (Article 452-octies of
the Criminal Code). The investigation shows how the distinctive criteria outlined so far by case law and scholars
do not ensure sufficiently clear and predictable interpretations. In the concluding part of the paper, a possible grid

of symptomatic indicators of organized waste tmﬂicking is outlined.

»

* 11 presente contributo ¢ destinato alla pubblicazione negli Atti del Convegno su “Ecomafie: crimine organizzato, business e ambiente
tenutosi Bergamo il 18 € 19 novembre 2022. Lautore ringrazia il curatore degli Atti prof. Cornacchia per la previa autorizzazione.
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SOMMARIO 1. Premessa. — 2. Lorganizzazione come elemento distintivo rispetto alla contravvenzione di gestione
abusiva di rifiuti. — 3. Associazione vs organizzazione (416 c.p. vs 452-quaterdecies c.p.). — 4. Ingenti
quantitativi, ingente imprecisione. — 5. Conclusioni.

1 Premessa.
[ )

La fattispecie di attivita organizzate per il traffico illecito, introdotta nel 2001 nel corpo
del c.d. Decreto Ronchi sui rifiuti!, presenta fin dall'origine caratteri peculiari; sia rispetto ai
reati ambientali fin Ii conosciuti, sia rispetto alle tradizionali fattispecie associative imperniate
sullelemento dell'organizzazione?.

Sotto il primo profilo, 'attuale art. 452-guaterdecies c.p.® ha rappresentato esordio nel
diritto penale dell'ambiente di un delitto doloso, a dolo specifico, munito di robusta (e sola)
pena detentiva, innovando rispetto ad uno scenario di contravvenzioni punite quasi sempre
con pena alternativa dell’arresto o dell'ammenda.

Sotto il secondo profilo l'elemento cardine del nuovo delitto — lorganizzazione — assume
significato diverso da quello rivestito in fattispecie associative (si pensi all’associazione per
delinquere, alle associazioni di tipo mafioso, alla banda armata e all'associazione finalizzata al
traffico di stupefacenti)*.

Li l'organizzazione designa, al pari della promozione, direzione, costituzione ecc. la con-
dotta direttiva dei soggetti apicali, puniti pil severamente rispetto ai meri partecipi; qui &
elemento costitutivo della fattispecie-base.

Inoltre il delitto di traffico organizzato di rifiuti non ¢ strutturato come fattispecie asso-
ciativa, nella quale cioé si incrimina la mera condotta di associarsi, in tre o piu persone, allo
scopo di commettere un numero indeterminato di futuri delitti, bensi appunto come fattispe-
cie organizzativa, che punisce la realizzazione in forma strutturata (per modi, tempi e quantita
di rifiuti gestiti) di fatti di per sé costituenti di regola contravvenzioni (di abusiva gestione di
rifiuti, art. 256, d.1gs. n. 152/2006), che devono essere effettivamente realizzati, ¢ non mera-
mente programmati.

Al di 1a delle (o forse grazie alle) peculiarita strutturali, il delitto in commento dimostra
notevole vitalitd applicativa, come attestano recenti dati statistici, secondo i quali il traffico or-
ganizzato di rifiuti rappresenta la figura delittuosa pil contestata in campo penale ambientale®.

! Pit precisamente nell’art. 53-4is del d.lgs. n. 22/1997, inserito dalla 1. 93/2001, poi travasato nell’art. 260 d.Igs. n. 152/2006 ¢ da ultimo
nell’art. 452-guaterdecies c.p.

% Per una approfondita analisi della teoria e della nozione di organizzazione, che muove dalla sociologia per poi spiegare il contesto giuridico
della criminalita organizzata (e dei reati associativi), v. ALEO (2023), pp. 23 ss.; echi del concetto (funzionale) di organizzazione anche in
CornaccHIA (2021), specie pp. 8 ss., in riferimento alla criminalita d’impresa in generale e alla responsabilita penale dei membri di organi
collegiali in particolare.

% Labibliografia & sterminata: senza alcuna pretesa di esaustivita si segnalano BeLLAacosa (2019); BErRNAscoNT e GUERRA (2007); COSTANTINO
(2009); DE SanTis (2008); Franco (2020); GaLanTt (2018); GALANTI (2022); LEONI € ViTALE (2014); Lo MonNTE (2008); Losenco
(2020); MONFERINI (2020); MONFERINI (2023); ONORE (2022), specie pp. 19 ss.; PALMIsANO (2018); PALMIsANO (2022); PrATI (2001);
RarraeLE (2022); Ramacci (2016); Tarzia (2013); PAoNE (2022); VENTURI (2020); VERGINE (2001); ViTA (2011).

* Intendiamo in questo scritto occuparci della organizzazione come elemento del tipo penale, e non invece della diversa questione del contesto
di criminalita organizzata, e cio¢ dei reati di criminalitd organizzata richiamati da varie normative processuali derogatorie (si pensi ad all’art.
51, co. 3-bis, c.p.p.); proprio quest’ultimo articolo abbraccia il delitto di traffico organizzato di rifiuti, al pari di diverse fattispecie (quelle si)
associative, dimostrandone I'affinitd quanto meno a fini investigativi e di relativa competenza distrettuale.

5 Si vedano i dati dei Monitoragei del Ministero della Giustizia sui procedimenti per reati ambientali, relativi al 2022, con 150 Ufhici di
Procura rispondenti su 165, consultabili sul sito wed www.giustizia.it, ove risultano 1.230 indagati, 48 procedimenti con esercizio dell’azione
penale e 433 persone imputate, nonché alla analoga serie storica 2018-2020, distinta in Procure e Tribunali, leggibile in Sistema penale,
18.6.2021. Si vedano altresi i dati forniti da Legambiente nel Rapporto Ecomafia 2023, in www.noecomafia.it, secondo il quale nel 2022 il
delitto di traffico organizzato di rifiuti ¢ stato oggetto di 268 denunce da parte delle forze dell'ordine e delle Capitanerie di porto, risultando
‘eco-delitto pit “contestato”.
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2 . Lorganizzazione come elemento distintivo rispetto alla
contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti.

In cosa consiste, dunque, l'organizzazione, intendendo con tale etichetta di sintesi il re-
quisito dellallestimento di mezzi e attivita continuative organizzate”, strumentale alla abusiva
gestione di ingenti quantitativi di rifiuti?

Secondo la giurisprudenza ad integrare tale requisito basta una organizzazione rudimen-
tale, eventualmente anche solo accessoriamente (e non esclusivamente o principalmente) de-
dicata alla realizzazione delle attivita illecite®.

La questione ¢ prevalentemente discussa in riferimento alla natura monosoggettiva/pluri-
soggettiva e di reato proprio (dell'imprenditore)/comune del delitto in esame.

Secondo la giurisprudenza’ il reato & monosoggettivo®, e il pronome “chiunque” non evoca
necessariamente un imprenditore, nonostante 'assonanza del requisito dellallestimento di
mezzi e attivita continuative organizzate” con la definizione di imprenditore scolpita dall’art.
2082 c.c. — “chi esercita professionalmente un’attivita economica organizzata al fine della pro-
duzione di beni o di servizi” —, e nonostante in qualche sentenza si scriva che “per perfezionare
il reato é necessaria una, seppure rudimentale, organizzazione professionale (mezzi e capimli)”" .

La prevalente dottrina'® obbietta che dal complesso degli elementi di fattispecie emerge la
figura dell'imprenditore, eventualmente individuale', cio¢ di un soggetto capace di organiz-
zare “pill operazioni” di raccolta, trasporto, smaltimento, recupero ecc. di “ingenti quantitativi
di rifiuti”, “attraverso l'allestimento di mezzi e attivita continuative organizzate”.

Si pud aggiungere che anche le pene accessorie conseguenti alla condanna (art. 452-gua-
terdecies, co. 3 c.p.), come ad esempio l'interdizione temporanea dagli uffici direttivi delle per-
sone giuridiche e delle imprese, dimostrano che il soggetto attivo che ha nutrito 'immaginario
del legislatore & 'imprenditore.

Sul piano della prassi si & da tempo notato' come le contestazioni per il delitto di traffico
organizzato di rifiuti poggino o sull’art. 416 c.p. o sull'art.110 c.p., dunque in ogni caso su di
una dimensione plurisoggettiva'®. Anche i dati statistici riportano contestazioni coinvolgenti
pill soggetti: basti pensare che in riferimento all'anno 2022 risultano 48 procedimenti con
esercizio dell’azione penale con 433 imputati, con una media di circa 9 imputati a procedi-
mento. Per il 2021 i dati si attestano su circa 7,5 imputati per procedimento con esercizio
dell’azione penale (66 procedimenti con 497 imputati)™.

Del resto, neanche Mandrake o Stakanov riuscirebbero da soli’® a movimentare tonnellate
di rifiuti organizzando e guidando mezzi di raccolta, di trasporto, formando formulari falsi,
individuando i siti di conferimento, scaricando e smaltendo/recuperando rifiuti e al contempo
vigilando per assicurarsi la riuscita delle complessive operazioni.

A nostro parere lelemento dellorganizzazione andrebbe valorizzato non solo per negare
la qualifica di reato comune'®, quanto e con pil rilevanti effetti di disciplina per distinguere la
realizzazione (monosoggettiva o plurisoggettiva) della contravvenzione di gestione abusiva di
rifiuti dalla pit severa figura delittuosa del traffico organizzato di rifiuti.”

Solo chi organizza il complesso dell’attivita (ad es. individuando siti di conferimento, im-
partendo istruzioni sulla falsificazione dei formulari, architettando sistemi di “giro-bolla”, re-

¢ Cfr. ad es. sez. III, 28.2.2019 (dep. 12.4.2019), n. 16056, CED 275399.

7 Per una analitica rassegna giurisprudenziale v. GALANTI (2018), pp. 33 ss.

8 Cass. sez. 111, 12.1.2011, Costa, CED 249984. Basterebbe una sola persona: Cass. 30.6.2016, n. 36199, Gavillucci, CED 267760, “Il reato
di attivita organizzata per il traffico illecito di rifiuti (art. 260 del D.Igs. n. 152 del 2006) non ha natura necessariamente plurisoggettiva,
richiedendo per la sua integrazione la predisposizione di una struttura volta a realizzare il commercio illegale dei rifiuti che puo essere
approntata anche da una sola persona”. Da ultimo Cass. sez. I1I, 10.9.2021, n. 41883, CED 282458-01.

? Cass. sez. 111, 14.07.2016, n. 52838, CED 268920-01.

10V, ad es. BERNASCONT ¢ GUERRA (2007), pp. 416 ss.; Ruca Riva (2021a), p. 295. Per la tesi contraria v. FIMIANI (2022), p. 879; GALANTI
(2021), p. 279.

1 Tarz1a (2013), p. 388.

12 Tarz1a (2013), p. 384.

13 Ruca Riva (2021), pp. 294 ss.

14 Dati consultabili sul sito weé del Ministro della Giustizia www.giustizia.it, per il 2021 e per il 2022.

15 V. pero MONFERINI (2023), pp. 85 ss.: “Non € raro il caso di traffici organizzati gestiti da un unico soggetto che certamente si avvale di una
pluralita di collaboratori a vari livelli ¢ con diversi ruoli (trasportatori, contabili, manovratori di macchinari ecc.) ciascuno dei quali tuttavia,
nel suo ruolo meramente esecutivo di ordini ricevuti, pud risultare estraneo a un accordo criminoso e al perseguimento di fini di lucro illecito”.
16 Sul tema, pitt in generale, v. Gurro (2005).

17 Sul tema vedi in particolare BERNAscoNT e GUERRA (2007), pp. 418 e 427 ss., nonché Tarzia (2013), p. 384;
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clutando autisti e “guardiani” ecc.) dovrebbe essere ritenuto artefice dellorganizzazione.

Al contrario, non punendo la fattispecie in esame (a differenza per es. dell’art. 416, co. 2,
c.p.o dell’art. 306, co. 2, c.p.)™® la mera partecipazione alla struttura diretta da altri (gli organiz-
zatori appunto), i singoli autori di determinate condotte, quand’anche eventualmente ripetute
(ad es. i legali rappresentanti delle societd che svolgono alcuni trasporti o conferiscono in
discarica determinati carichi a prezzi magari pit bassi di quelli di mercato) dovrebbero rispon-
dere — salvo quanto precisato oltre — delle sole singole contravvenzioni (di trasporto abusivo,
smaltimento abusivo ecc.) punite dall’art. 256, d.1gs. n. 152/2006.

Linterpretazione suggerita non trova sempre riscontro nella realta processuale®: talvolta
anche singoli conferitori/trasportatori vengono accusati di traffico organizzato pur in assenza
di indizi o prove sul loro coinvolgimento nella struttura organizzativa sottesa alla movimen-
tazione di ingenti quantitativi di rifiuti; agli occhi dell’accusa, e talora anche dei giudici, la
disciplina del concorso di persone consente di accollare il delitto ad ogni soggetto che abbia
contribuito anche con una condotta marginale al complessivo ciclo abusivo dei rifiuti, pur non
concorrendo in alcun modo a ideare e organizzare (distribuendo compiti, dando istruzioni
ecc.) la filiera criminale.

La tesi estensiva della responsabilita di tutti i partecipanti alla gestione abusiva di rifiuti,
in termini di concorso nel delitto di traffico organizzato di rifiuti, non convince per pit ordini
di ragioni.

In primo luogo, la porzione di condotte realizzate e volute dal trasportatore o conferitore
“abusivo” — beninteso fuori dai casi nei quali sia consapevole di contribuire ad una organizza-
zione illecita di cui conosca a grandi linee il modus operandi o dal caso in cui esegua istruzioni
degli organizzatori consapevole del contesto nel quale sono inserite —, di per sé, realizza pia-
namente la contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti (art. 256 d.lgs. n. 152/2006), even-
tualmente continuata.

In secondo luogo, ¢ solo in presenza dellallestimento di mezzi e attivita continuative
organizzate” che lo spessore criminale dell’attivitd assume contorni particolarmente preoccu-
panti per 'ambiente, che soli giustificano una pena robusta e una serie di conseguenze di disci-
plina (processuali®, amministrative?! ecc.) ben piu severe di quelle correlate alla realizzazione
di contravvenzioni in tema di rifiuti.

Pertanto, il concorso di persone dovrebbe essere circoscritto, per via interpretativa (siste-
matica), alle sole condotte causali rispetto alla costituzione (o implementazione o stabiliz-
zazione) dellorganizzazione, e non alle singole condotte (di raccolta, trasporto, smaltimento
ecc.) abusive.

Di conseguenza anche il dolo dell’autore o complice del delitto di traffico organizzato do-

18 Sui requisiti integrativi della partecipazione all’associazione per delinquere v. per tutti BARAZZETTA (2021), pp. 2097 ss.; sulle caratteristiche
della partecipazione alla banda armata v. ad es. Ruca Riva (2021b), pp. 371 ss.

1 Dai sintetici elementi in fatto desumibili dalla lettura delle pronunce della Suprema Corte, emerge non di rado il coinvolgimento come
concorrenti nel delitto previsto dall’art. 452-guaterdecies c.p. di soggetti cui non sono contestate condotte di ideazione, promozione o direzione
della organizzazione, ma per esempio solo di conferimenti di rifiuti: v. ad es. Cass. sez. III, 10.9.2021 (dep. 16.11.2021), n. 41583, Rizzuto,
CED 282458 - 01.

2 LoseNGO (2020), pp. 6 ss.; Ramaccr (2021), pp. 1 ss.

2 Si veda ad es. il Tar Piemonte, Sez. II, n. 451 del 16.5.2023, in Jexambiente.it, 19.6.2023, che ha ritenuto legittima la procedura
amministrativa di recupero di contributi pubblici erogati a favore di di una ditta individuale dedita anche al trasporto di rifiuti, il cui titolare
aveva “patteggiato” per una ipotesi di concorso nel delitto di traffico organizzato di rifiuti. “I delitti elencati all’art. 51, co. 3 bis, cod. pen., tra
cui figura il contestato art. 452-quaterdecies cod. pen., sono accomunati dall’'avere «una specifica valenza nel contrasto alla mafia, tant® che
essi vengono qui elencati allo scopo di attribuire le funzioni di pubblico ministero ai magistrati addetti alla direzione distrettuale antimafia,
su designazione del procuratore distrettuale [...] Tali fattispecie delittuose hanno in gran parte natura associativa oppure presentano una
forma di organizzazione di base (come per il sequestro di persona ex art. 630 cod. pen) o comunque richiedono condotte plurime (come
per il traffico illecito di rifiuti di cui all’art. 452-quaterdecies cod. pen.), oltre a prevedere pene che possono essere anche molto alte» (Corte
Cost., 30 luglio 2021, n. 178). Il requisito dellorganizzazione e la pluralita delle condotte, entrambe richieste ai fini della configurazione del
reato di cui all’'art. 452-guaterdecies cod. pen., sottendono una illiceita che “permea” I'impresa e quindi, da un lato, ¢ sentore del pericolo di
un'infiltrazione criminale e, dall’altro lato, ne indirizza la gestione in termini non confacenti con I'instaurazione di rapporti economici con la
pubblica amministrazione. Ad avviso del Collegio, il delitto non perde portata allarmante se perpetrato in forma non associativa, ossia laddove
esso non costituisca un “delitto fine” dell’associazione per delinquere di cui all’art. 416 cod. pen., perché la compenetrazione dell'illiceita
nel tessuto imprenditoriale & gia attestata dai due requisiti chiave della fattispecie (lorganizzazione e la pluralita delle condotte) e il rischio
d’infiltrazione & comunque dato dalla vicinanza del settore dei rifiuti agli interessi della criminalita organizzata. Inoltre, il concetto di “delitto
fine” rileverebbe solo per 'associazione per delinquere semplice di cui all’art. 416 cod. pen. e non anche per I'associazione di stampo mafioso
ex art. 416-4is cod. pen., la quale non & preordinata alla commissione di ulteriori delitti. Infine, tenuto conto che la finalita dell’art. 67 c.a.m.
¢ quella di prevenire il rischio d'infiltrazione criminale nelleconomia, attendere che lattivita organizzata per il traffico illecito di rifiuti sia
posta quale scopo di unassociazione criminosa significherebbe spostare troppo in avanti il parametro di pericolo e, di riflesso, contravvenire
allo scopo preventivo e cautelare della norma”.
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vra abbracciare la rappresentazione e volonta di organizzare (o partecipare allorganizzazione
altrui di) una struttura continuativamente dedita alla gestione abusiva di ingenti quantitativi
di rifiuti, oltre che il dolo specifico di ingiusto profitto.

Solo seguendo tale interpretazione si lascia spazio alla diversa ipotesi della realizzazione
monosoggettiva o plurisoggettiva della contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti, in caso
contrario inesorabilmente fagocitata dal piu grave delitto, ogni qual volta si sia in presenza di
una pluralita di condotte abusive di trasporto, smaltimento ecc. ripetute nel tempo.

In altre parole, attraverso l'interpretazione proposta si raggiungerebbe l'obbiettivo, confor-
me al principio di ragionevolezza-uguaglianza, di punire il partecipe (inconsapevole) dellor-
ganizzazione dedita alla gestione abusiva di rifiuti con le pene previste dall’art. 256, d.1gs. n.
152/2006, eventualmente in concorso con altri soggetti, circoscrivendo 'applicazione del pitt
severamente punito delitto di traffico organizzato alle sole figure apicali dell'organizzazione
(promotori, finanziatori, direttori ecc.) o di coloro che consapevolmente ne hanno seguito le
istruzioni rafforzando lorganizzazione.

Gli accennati criteri distintivi tra delitto di traffico organizzato di rifiuti e le contravven-
zioni di gestione abusiva di rifiuti dovrebbero infine (ulteriormente) spingere alla negazione
del concorso tra i rispettivi reati*?, costituendo il primo reato complesso ricomprendente le
varie contravvenzioni (di trasporto, smaltimento, recupero ecc. abusivi), il cui elemento-chiave
e specializzante & — in particolare — appunto lorganizzazione.

Sul piano strutturale il delitto di traffico organizzato di rifiuti menziona infatti le me-
desime condotte richiamate dall’art. 256, d.lgs. n.152/2006 (raccolta, trasporto, smaltimen-
to, recupero ecc. abusivi), aggiungendovi gli elementi specializzanti dell'organizzazione, della
continuativita, degli ingenti quantitativi nonché il dolo specifico di ingiusto profitto.

In altre parole, la commissione del delitto di traffico organizzato di rifiuti implica la com-
missione di piu reati contravvenzionali di gestione abusiva di rifiuti®*}; “letti” in un contesto
organizzativo pit articolato e in una scala temporale pil lunga.

3. Associazione vs organizzazione (416 c.p. vs 452-quaterdecies
c.p.).

Altro punto controverso concerne il rapporto tra fattispecie associative (416 e 416-4is c.p.)
e traffico organizzato di rifiuti.

La giurisprudenza afferma costantemente il concorso tra le figure associative e il delitto
in esame (quale delitto-scopo), argomentando sia dalla diversita del bene giuridico (ordine
pubblico/ambiente) che dalla reciproca diversita strutturale delle rispettive fattispecie®.

La stessa giurisprudenza precisa che la sussistenza del reato associativo non puo ricavarsi
dalla mera sovrapposizione con la condotta descritta nell’art. 452-guaterdecies c.p.”, nel senso
che spetta all’'accusa dimostrare qualcosa di piti della mera organizzazione (e dunque il pactum
sceleris finalizzato alla commissione di un numero indeterminato di delitti e I'affectio societatis).

2 Ruca Riva (2021a), p. 298; BErNascoNT e GUERRA (2007), p. 421. Sul tema, anche per riferimenti alla giurisprudenza che viceversa afferma
il concorso di reati, v. GALANTI (2018), p. 42. In giurisprudenza afferma il concorso tra traffico organizzato e gestione abusiva di rifiuti Cass.
sez. VI, 18.3.2004 (dep. 13.7.2004), n. 30373, CED 229945 — 01; da ultimo, in riferimento al rapporto tra traffico organizzato e discarica
abusiva di rifiuti, v. Cass. sez. 111, 3.12.2021, (dep. 17.10.2022), n. 39076, CED 283765: “in tema di reati ambientali, sussiste concorso formale,
e non rapporto di specialita, tra il delitto di attivita organizzata per il traffico illecito di rifiuti, previsto dall’art. 452-quaterdecies cod. pen., e la
contravvenzione di gestione di discarica non autorizzata, di cui all’art. 256, comma 3, d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152, nel caso in cui ricorrano, in
concreto, sia gli elementi sostanziali del primo, ossia I'allestimento di mezzi e di attivita continuative organizzate, che lelemento formale della
seconda, quale la mancanza di autorizzazione”. Sembra viceversa ammettere in linea teorica I'assorbimento della gestione abusiva di rifiuti
nel delitto di traffico organizzato, pur non riconoscendolo nel caso oggetto di giudizio, Cass. sez. 111, 16.4.2019, (dep. 30.9.2019), n. 39952,
Radin, CED 278531-02 (punto 4.6).

2 E vero, sul piano formale, che la clausola “abusivamente” potrebbe evocare anche solo illeciti amministrativi, come lerrata attribuzione del
Codice CER a determinati rifiuti, tanto che in giurisprudenza (Cass. sez. I11, 15.9.2021 (dep. 22.11.2021), n. 42631, Banti, CED 282632
—01) e in dottrina (cfr. ad es. Fimiant (2022), p. 893) si ¢ soliti etichettare il delitto in commento come reato abituale proprio. Tuttavia, tali
illeciti amministrativi si accompagnano invariabilmente a illeciti penali contravvenzionali, come ad es. il trasporto abusivo, lo smaltimento
abusivo e la discarica abusiva, tanto che di regola lerronea classificazione del rifiuto serve a mascherarne la vera natura (poniamo di terre e
rocce da scavo anziché di rifiuti da demolizione), rispetto a trasporti, smaltimenti o recuperi che non sarebbero altrimenti consentiti e che di
per sé costituiscono illeciti penali contravvenzionali.

24 Cass sez. I11., 27.4.2022, n.19665, CED 283172; Cass. sez. I11,17.5.2017, n. 52633; Cass. sez. I11,17.1.2014, n. 5773, CED 258906.

» Cass. sez. 111, 17.1.2014, n. 5773, CED 258906-01. In dottrina, adesivamente, v. ONORE, (2022) 19 ss. Per un esame approfondito v.
MonNrFERINI (2023),84 ss.
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Tuttavia, il tentativo di marcare con nettezza il confine tra le diverse figure criminose non
sembra del tutto convincente, nemmeno nelle elaborazioni piu articolate, ove si afferma che
l'associazione per delinquere prevede “...l1a predisposizione di unorganizzazione strutturale,
sia pure minima, di uomini e mezzi, funzionale alla realizzazione di una serie indeterminata
di delitti, nella consapevolezza, da parte dei singoli associati, di far parte di un sodalizio du-
revole e di essere disponibili ad operare nel tempo per I'attuazione del programma criminoso
comune, che non puo certo essere individuata nel mero allestimento di mezzi ed attivita con-
tinuative e organizzate e nel compimento di pit operazioni finalizzate alla gestione abusiva
di rifiuti indicate dall’art. 260, d.lgs. 152/06, richiedendosi, evidentemente, un’attiva e stabile
partecipazione ad un sodalizio criminale per la realizzazione di un progetto criminoso...””.

A ben vedere, infatti, non pare decisivo contrapporre “unorganizzazione strutturale, sia
pure minima, di uomini e mezzi” (associazione per delinquere) all”allestimento di mezzi e
attivita continuative organizzate” (traffico organizzato), tanto pill ove quest’ultima fattispecie,
come visto, viene tradizionalmente declinata in organizzazione seppure rudimentale, ma so-
stanzialmente di impresa.

Sempre sul piano oggettivo non sembra decisivo segnalare la stabilita dell'associazione e
la indeterminatezza dei futuri delitti, tipici dell’associazione per delinquere, visti i requisiti
della “pluralita di operazioni” e della continuativita dell'attivita che caratterizzano il delitto di
traffico organizzato.

In una altra pronuncia la Suprema Corte” precisa che “cid che distingue il concorso di
persone nel reato di attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti dall’associazione per de-
linquere finalizzata alla commissione di tale delitto non & costituito dalla pura e semplice ma-
terialita delle condotte che integrano la fattispecie del reato di cui all’art. 452-guaterdecies. .. né
dall’aspetto organizzativo (tipico del reato associativo ma che & comune al reato di cui all’art.
452-quaterdecies cod. pen. e non ¢ estraneo nemmeno al concorso di persone nel reato come
si evince dall’art. 110, comma primo, n. 2, cod. pen.), quanto dal fatto che lattivita di traffico
illecito venga posta in essere da pill persone che si associano proprio per svolgere tale attivita,
apportando ciascuna di esse un contributo materiale che non necessariamente deve integrare
la condotta (o parte) della condotta specificamente sanzionata dall’art. 452-guaterdecies cod.
pen. La necessaria atipicita della condotta associativa rispetto a quella di attivita organizzata
di traffico illecito di rifiuti (che pure ne costituisca I'unico scopo) & evincibile dalla possibilita,
espressamente prevista e sanzionata dal legislatore (art. 452-octies, u.c., cod. pen.) che del so-
dalizio facciano parte pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio che esercitano funzioni
o svolgono servizi in materia ambientale”.

La pronuncia citata ¢ condivisibile nella parte in cui sottolinea l'eterogeneita della con-
dotta associativa da quella tipica dell’art. 452-guaterdecies; meno invece laddove pretende di
cogliere tale elemento distintivo nella condotta del p.u., posto che essa vale come circostanza
aggravante, eventuale, e dunque non puo essere innalzata a paradigma di “necessaria atipicita”
del contributo.

Probabilmente la difficolta di distinguere I'associazione dalla organizzazione nasce dalla
ambiguita della figura criminosa del traffico organizzato di rifiuti; quest’ultima nasce stori-
camente per supplire all'impossibilita di contestare I'associazione per delinquere ove riferita
a contravvenzioni (di gestione abusiva di rifiuti), ma almeno formalmente e comunque strut-
turalmente non assume — come visto, supra, 1 — 1 tratti di una associazione per delinquere
speciale, finalizzata alla commissione di contravvenzioni, come pure sarebbe potuto accadere
laddove il legislatore avesse voluto innovare rispetto alla storica scelta di fattispecie associative
aventi ad oggetto esclusivamente delitti.

Forse pit convincente, in linea teorica, ¢ l'elemento distintivo basato sullelemento sogget-
tivo (“...1a consapevolezza, da parte dei singoli associati, di far parte di un sodalizio durevole
e di essere disponibili ad operare nel tempo per I'attuazione del programma criminoso comu-
ne”).

Tuttavia, sul piano probatorio non sara facile distinguere tale tipo di dolo da quello che
deve animare i concorrenti nel traffico organizzato di rifiuti, che devono pur sempre essere
consapevoli e volere contribuire ad una organizzazione continuativamente dedita alla illecita
gestione di rifiuti.

2 Cass. sez. I11, 27.4.2022, cit.
7 Cass. sez. 111, 25.5.2022, n. 30612, Luccheti (dep. 3.8.2022).
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La difficolta di tracciare i confini non deve scoraggiare I'interprete dalla ricerca di parame-
tri pit convincenti.

Del resto, la necessita di distinguere tra associazione ed organizzazione ¢ confermata
dall'entrata in vigore dell’452-octies c.p., il quale contempla una circostanza aggravante quando
(co.1) “Tassociazione di cui all'articolo 416 ¢ diretta, in via esclusiva®® o concorrente, allo scopo
di commettere taluno dei delitti previsti dal ...titolo [ VI-%is]”.

In dottrina®, di recente, si sono indagati tre profili salienti capaci in tesi di distinguere i
due delitti:

“a) la diversa forma dellorganizzazione: 'una di persone, l'altra di mezzi; b) la diversa
forma di partecipazione, 'una anche atipica, 'altra necessariamente sussumibile nell’istituto
del concorso di persone; ¢) il diverso atteggiarsi del dolo specifico, 'uno coinvolgente un pro-
gramma illecito rivolto a una indeterminata serie di delitti, I'altro implicante una condotta
abusiva produttrice di un lucro.

In sintesi, la fattispecie associativa richiederebbe un guid pluris rispetto a quella di traffico
organizzato di rifiuti, e cio¢ “I'adesione soggettiva dei concorrenti a un aperto programma
illecito e l'inserimento degli affiliati in una stabile struttura con ripartizione di ruoli...”.

La prima distinzione non convince: le fattispecie associative si caratterizzano non solo
per l'associarsi di tre o piti persone, ma anche per la loro idoneita alla futura commissione di
delitti, in relazione ai quali debbono dunque dotarsi di un minimo di mezzi*!; d’altro canto,
ammessa — con la giurisprudenza — e non concessa la teorica realizzabilitd monosoggettiva (cfr.
supra, 2), nella stragrande maggioranza dei casi il delitto di traffico organizzato, come risulta
dalle statistiche (cfr. supra, 2) ¢ realizzato da tre o piu persone, sicché il criterio differenziale
proposto non appare decisivo.

11 secondo criterio distintivo proposto (atipicita della condotta associativa rispetto al con-
corso di persone nel delitto di traffico organizzato) va approfondito.

Da un lato, infatti, pud convenirsi con l'affermazione secondo cui “al delitto associativo
sono riconducibili condotte atipiche poste in essere da affiliati a cui potrebbe non essere conte-
stabile una condotta tipizzata riconducibile ad un delitto fine”* (e cio¢ un determinato delitto
di traffico organizzato).

Draltro lato, perd, anche la condotta concorsuale del traffico organizzato puo essere atipica
(si pensi a chi fornisce sistematicamente analisi false poi utilizzate da determinati conferitori
per smaltire abusivamente ingenti quantitativi di rifiuti), essendo appunto funzione precipua
della disciplina del concorso estendere la punibilita a soggetti la cui condotta (atipica) accede
a quella tipica altrui®.

Infine, il terzo criterio distintivo rimarca il differente atteggiarsi del dolo specifico (di com-
missione di un futuro e indeterminato numero di delitti/di ingiusto profitto).

Sul piano strutturale la distinzione ¢ esatta; tuttavia, sul distinto piano criminologico, tre
o pilt soggetti che si associno per commettere un numero indeterminato di delitti, tra i quali
(o solo) il traffico organizzato di rifiuti, & verosimile siano consapevoli e vogliano non solo
realizzare il programma criminoso, ma anche ricavarci un profitto, sicché nei fatti la funzione
differenziale del dolo di ingiusto profitto non appare particolarmente risolutiva®.

Anche l'elemento differenziale del dolo specifico “associativo”, legato cio¢ a un programma
stabile, condiviso con altri, proiettato verso un numero indeterminato di futuri delitti, non
sembra garantire risultati interpretativi particolarmente affidabili nel tracciare una rigorosa

% Davverbio esclusivamente non ¢ ribadito in relazione alla fattispecie di associazione di tipo mafioso; su tale (apparente) differenza cfr.
AMARELLI (2021), p. 46, secondo il quale si dovrebbe comunque ammettere 'applicabilita dell'aggravante anche ove i delitti ambientali non
costituiscano loggetto esclusivo del programma criminoso mafioso.

¥ MonrFERINI (2023), p. 83.

% MonrFERINI (2023), p. 86.

31 Cfr. ad es. Cass. 3.4.2013, Ciaramitaro, CED 256054.

32 MoNFERINI (2023), pp. 86 ss., il quale aggiunge che “(...) va infatti ricordato che anche solo 'adesione al “pactum sceleris” e la sua conseguente
attuazione & penalmente rilevante, di contro fra i delitti fine del sodalizio potrebbero annoverarsi ipotesi di attivitd organizzate di rifiuti a
condotta mono-soggettiva, posti in essere da uno solo degli affiliati o da costui consumati in concorso con estranei e tuttavia rientranti nel
programma criminoso del sodalizio. In questo caso allora risponderanno dell’associazione almeno tre soggetti, ma solo uno di essi vedra estesa
a suo carico la contestazione del delitto ambientale, nella misura in cui ne & risultato concorrente”.

3 Sulle cosiddette clausole di moltiplicazione della tipicita, v. per tutti RisicaTo (2001).

3 Cio a maggior ragione ove si acceda allopinione giurisprudenziale secondo cui ¢ sufficiente che il dolo di ingiusto profitto sussista anche in
capo ad uno solo dei concorrenti: “trattandosi, difatti, di reato concorsuale, la responsabilita sussiste anche in capo al concorrente che di per
sé non partecipi (o vi partecipi in misura anche minimale) ai (maggiori) profitti illeciti dei correi di cui egli sia comunque consapevole” (Cass.
sez. 111, 18.11.2021, n. 2842, Natale (dep. 25.1.2022), CED 282697 - 01).
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linea di demarcazione tra 'associazione ambientalmente aggravata e il traffico organizzato di
rifiuti.

Va infatti ricordato che il dolo del concorrente nel delitto di traffico organizzato deve
abbracciare condotte (anche) altrui complessivamente convergenti in una organizzazione de-
stinata a durare nel tempo e capace di gestire abusivamente ingenti quantitativi di rifiuti.

Insomma, sul piano probatorio il dolo associativo (nel delitto di cui all’art. 452-octies c.p.) &
difficilmente distinguibile dal dolo dei concorrenti nel delitto di traffico organizzato di rifiuti,
avendo (anche) il secondo ad oggetto una organizzazione stabile e una pluralita di illeciti®.

Come visto i criteri forniti da giurisprudenza e dottrina non appaiono sempre condi-
visibili o comunque capaci di tracciare con nettezza i confini tra le rispettive fattispecie.

Senza pretesa di fornire una soluzione definitiva ad un tema tanto complesso — frutto
di oggettive ambiguitd normative —, ci si puo forse accontentare di fornire alcuni criteri sinto-
matici, per poi provare a chiarirne la portata con un esempio.

Verosimilmente occorrera guardare alla preordinazione di un vero programma criminoso,
alla sua durata e alla oggettiva indeterminatezza dei reati (anche o solo comprensivi dell’art.
452-quaterdecies c.p.) — requisiti dell'associazione per delinquere — rispetto a contingenti ac-
cordi tra pili soggetti destinati a un numero magari elevato ma non illimitato aé origine di
operazioni di gestione abusiva di rifiuti.

Esemplificando: Tizio realizzera il delitto di traffico organizzato se individua una cava
dismessa e crea una organizzazione anche rudimentale per riempirla con un certo numero di
conferimenti abusivi di rifiuti contattando in via estemporanea alcuni produttori di rifiuti e al-
cuni trasportatori; fin da subito la struttura serve ad un progetto criminoso limitato nel tempo
(il riempimento della cava) e non vi & un accordo preordinato e stabile con i vari soggetti della
filiera (produttori e trasportatori); viceversa, rispondera di associazione per delinquere am-
bientalmente aggravata (art. 452-octies c.p.) Caio il quale, dopo uno studio di mercato (o dopo
aver maturato esperienza nel settore), si accorda con taluni intermediari di rifiuti affinché re-
clutino conferitori di rifiuti, trasportatori e tecnici disposti stabilmente a formare codici CER
falsi, formulari falsi e certificati di analisi mendaci, garantendo prezzi bassi di smaltimento e
una elevata percentuale agli intermediari, accordandosi altresi con pil gestori di discariche
compiacenti per lo smaltimento abusivo, realizzando cosi una struttura preordinata da subito
a durare nel tempo per un numero illimitato e non predeterminabile di operazioni illecite.

4 Ingenti quantitativi, ingente imprecisione.
([ ]

11 delitto di attivita organizzate (al plurale!) per il traffico illecito di rifiuti presenta un'ul-
teriore peculiarita, strettamente connessa e coerente con lelemento della organizzazione, la
quale deve gestire ingenti quantitativi di rifiuti®®.

Tale formula quantitativa non numerica sembra ricalcata sulla analoga espressione (“guan-
tita ingenti”) utilizzata nel delitto di traffico di stupefacenti e in altre fattispecie®.

Tuttavia, li gli ingenti quantitativi costituiscono circostanza aggravante (art. 80, co. 2,
D.PR. n. 309/1990), qui elemento costitutivo di fattispecie, sicché il vu/nus al principio di
precisione appare nel caso di specie ancora piu grave.

In materia di droga la circostanza ¢ stata oggetto di una stupefacente sentenza della Cassa-
zione a Sezioni Unite®, che ha incredibilmente quantificato cio6 che il legislatore aveva lasciato
vago: per le droghe leggere la giurisprudenza-fonte ha individuato le “quantita ingenti” in 2
chilogrammi di principio attivo, pari a circa 50 chilogrammi lordi di sostanza, attraverso un

% Un elemento differenziale pud peraltro rinvenirsi in questo: il dolo dell’associato ¢ rivolto alla commissione di futuri indeterminati reati
(tra i quali anche ma non solo il traffico organizzato di rifiuti), scopo che potrebbero anche non realizzarsi, mentre il dolo del concorrente
nel delitto previsto dall’art. 452-guaterdecies deve abbracciare singoli illeciti (di raccolta, trasporto, smaltimento ecc. abusivi) non meramente
programmati, ma di necessaria realizzazione.

% Per una condivisibile critica a tale formula v. Lo MoNTE (2008), specie pp. 494 ss.

%7 Si vedano ad es. le aggravanti della “ingente quantita” di materiale pornografico ex artt. 600-zer, co. 5, c.p. e 600-guater, co. 2, c.p.

3% Cass. pen. Sez. Unite, 30.1.2020, n. 14722, con nota di Ruca Riva (2020), cui si rinvia anche per una critica al metodo utilizzato dalla
Suprema Corte, che si sostituisce al legislatore attraverso I'impiego di un criterio in sé ragionevole, e funzionale a fornire maggiore precisione,
ma del tutto discrezionale e prerogativa del potere legislativo. Osserva un po’ provocatoriamente come la fattispecie di traffico organizzato
di rifiuti sia pili rispettosa del principio di precisione rispetto ai nuovi ecodelitti, parimenti contenuti nel titolo VI-4is del c.p, BERNAscONI
(2022). Nello stesso senso, in riferimento alla fattispecie di lieve entita (art. 73, co. 5 DPR n. 309/1990), v. Cass. sez. V1,25.11.2022, n. 45061,
Restivo, con nota di DE Brasis (2023); sulla vicenda v. le condivisibili osservazioni critiche di PEnco (2023).
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calcolo i cui fattori sono rappresentati da un dato normativo (i valori-soglia indicati in apposi-
te tabelle) e da un dato statistico-esperienziale, pomposamente autodenominato “moltiplica-
tore empirico”, pari a 2.000, ricavato da un campione di procedimenti giunti in un certo anno
in discussione in Cassazione, nei quali si dibatteva della aggravante delle ingenti quantita.

L’impatto di tale interpretazione ¢ stato solo parzialmente attutito dalla precisazione, ope-
rata dalla medesima pronuncia, circa il carattere non automatico dei valori soglia nella appli-
cazione della circostanza aggravante, nel senso che la soglia giurisprudenzialmente fissata vale
solo in negativo, potendo comunque il giudice ritenerla non applicabile, pur in caso di suo
superamento, a seconda delle concrete circostanze di fatto del singolo giudizio.

Nella nostra materia non si ¢ (ancora?) osato tanto, ed anzi la Corte costituzionale® e la
Cassazione® hanno ritenuto rispettivamente inammissibile e manifestamente infondata la
questione di illegittimita costituzionale.

Probabilmente manca nel delitto in esame il valore soglia presente invece nella legislazione
antidroga per i singoli stupefacenti, e dunque il primo szep per sviluppare il — discutibile — me-
todo di riempimento del dato normativo vago.

In giurisprudenza* ci si limita a precisare che il quantitativo ingente va rapportano non
alle singole operazioni di gestione abusiva isolatamente considerate, bensi al totale rappresen-
tato dalla somma delle varie operazioni.

De jure condendo sarebbe auspicabile che il legislatore intervenisse, quantificando gli ingen-
ti quantitativi, magari differenziando tra rifiuti pericolosi e non pericolosi: non ¢ tollerabile,
al metro del principio di precisione, che un elemento costitutivo del tipo sia tanto vago, con
conseguente disomogeneita applicativa e, in fondo, lesione del principio di uguaglianza.

Conclusioni.

11 delitto di attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti ¢ fattispecie ibrida: richiama
lelemento della organizzazione ma non ¢ strutturato come fattispecie associativa.

E formalmente un reato comune, come insiste a dire la giurisprudenza, ma nella sostanza
puo essere commesso solo da chi organizza continuativamente persone e mezzi (imprendi-
tore), riuscendo cosi a gestire abusivamente ingenti quantitativi di rifiuti, come inutilmente
sottolinea la dottrina (cfr. supra, 2).

E reato contro 'ambiente pur contemplando un inusuale dolo di ingiusto profitto, tipico
dei reati contro il patrimonio.

Fosse un animale, sarebbe un unicorno, o un ircocervo.

Sul piano teorico e sul piano pratico si ¢ cercato di dare una risposta alle due questioni piti
rilevanti: la individuazione di criteri distintivi capaci di differenziare il traffico organizzato di
rifiuti dal concorso di persone nella contravvenzione di gestione abusiva di rifiuti, da un lato,
e dall'associazione per delinquere, dall’altro.

Al successo legislativo del delitto in commento — introdotto nel 2001 nel corpo del c.d.
Decreto Ronchi sui rifiuti, confluito nel c.d. Testo Unico ambientale nel 2006 e dal 2018
assurto allonore del codice penale in ossequio alla riserva di codice — e giurisprudenziale®
non sembra corrispondere una completa “digestione” da parte della dottrina, pit perplessa
che affascinata dalle peculiarita di un “tipo” che rimane enigmatico e non inquadrabile nelle
categorie concettuali “classiche”.
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ABSTRACTS

Lleccentrica regolamentazione legislativa del processo penale regolato dal d.lgs. n. 231/2001 — che non prevede,
a differenza di quanto avviene nel processo penale ordinario, un controllo giurisdizionale in ordine allesercizio
dell'azione penale —, nonché gli incerti criteri definitori dellimputazione della responsabilita allente hanno
favorito una vera e propria autarchia nella gestione dell'accusa. Cio ha finito per alimentare I'idea, particolarmente
invalsa nella prassi, di un'azione penale connotata da una profonda discrezionalita applicativa lungo tutti gli snodi
fondamentali del procedimento de societate, dall'annotazione dell'addebito all'imputazione dell’illecito. I presente
contributo tenta di riannodare i fili di una cosi articolata trama, rifuggendo, pero, dall'idea che la panacea di
tutti i mali vada rintracciata nella tralatizia riaffermazione del canone dell'obbligatorieta dell’azione penale. Anzi,
proprio il settore della responsabilita penale degli enti sembra poter oftrire un proficuo terreno di coltura per
un approccio “laico” al tema, che riesca a contemperare il necessario rispetto del principio di legalita dell’azione
con forme di diversion processuale capaci, in una prospettiva de fure condendo, di riaffermare la funzione special-
preventiva del sistema “231”.

La excéntrica regulacion legislativa del proceso penal regido por el “d.Igs. n. 231/2001” (el cual, a diferencia del
proceso penal ordinario, no contempla un control jurisdiccional sobre el ejercicio de la accién penal), asi como los
criterios definitorios inciertos para atribuir responsabilidad a la entidad, han favorecido una verdadera autarquia
en la gestién de la acusacién. Esto ha alimentado la idea, particularmente arraigada en la practica, de una accién
penal caracterizada por una profunda aplicacién discrecional a lo largo de todas las etapas del procedimiento de la
societate. El presente trabajo pretende desentrafiar los hilos de esta trama, rechazando, sin embargo, la idea de que
la “panacea” para todos los males debe encontrarse en la reafirmacién del canon de la obligatoriedad de la accién
penal. Por el contrario, el 4dmbito de la responsabilidad penal de las personas juridicas parece ofrecer un terreno
tértil para un enfoque “laico” sobre el tema, que logre conciliar el necesario respeto al principio de legalidad de
la accién con formas de desviacién procesal capaces, en una perspectiva de iure condendo, de reafirmar la funcién
especial-preventiva del sistema "231".

"Il presente articolo costituisce il testo di una relazione svolta dall’Autore al Convegno “Per una riforma del decreto legislativo n. 231/01”,
organizzato dall’'Unione Camere Penali Italiane e tenutosi a Roma il 22 settembre 2023.
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The eccentric legislative regulation of criminal proceedings under “d.lgs. n. 231/2001” - that, differently from
ordinary criminal proceedings, does not provide for judicial control over the exercise of prosecution - as well
as the uncertain defining criteria for attributing responsibility to the entity, have fostered a true autarchy in the
management of the accusation. This has ended up fueling the idea, particularly prevalent in practice, of a criminal
prosecution characterized by profound discretionary application throughout all the fundamental stages of the
societate procedure, from the charge annotation to the attribution of wrongdoing. This contribution attempts to
retrace the threads of such an articulated plot, discarding, however, the idea that the “panacea” for all ills should
be found in the uncritical reaffirmation of the canon of the mandatory nature of criminal prosecution. On the
contrary, the field of criminal liability of entities seems to offer a fertile ground for a "secular" approach to the
theme, which can reconcile the necessary respect for the legality principle of action with forms of procedural
diversion capable, in a perspective de iure condendo, of reaffirming the special-preventive function of the "231"
system.
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Discrezionalita dell’azione nel procedimento a carico degli enti:
numeri ed eziologia.

Qualsiasi discussione in ordine alle possibili direttrici di riforma delle regole in materia
di azione nel processo agli enti' ¢ costretta a muovere da un dato emerso con costanza nella
prassi giudiziaria maturata negli oltre vent’anni di vigenza del d.lgs. 231/2001: vale a dire l'e-
strema discrezionalita cui apertamente si ispirano le Procure nella gestione dei procedimenti
de societate.

Ne costituiscono un tangibile riscontro le rilevazioni statistiche disponibili, che da tem-
po registrano un sensibile scarto tra il numero di annotazioni dell'illecito amministrativo e
quello relativo a notizie di reato iscritte per i c.d. reati “presupposto”; nonché una diftusione “a
macchia di leopardo” del d.Igs. 231/2001, la cui attuazione risulta assicurata dal dinamismo di
pochissimi Uffici giudiziari sull’intero territorio nazionale?.

Disomogeneita tanto marcate da apparire difficilmente giustificabili sulla base del fisiolo-
gico discernimento delle notizie di reato meritevoli di annotazione®. Cosi, gli interpreti impe-
gnati a commentare tali evidenze hanno variamente imputato siffatta anomala applicazione
del decreto alla carenza di risorse di cui soffre la nostra macchina giudiziaria, ad una scarsa
propensione dei magistrati all'approfondimento della materia, alla volonta di non complicare
l'accertamento processuale coinvolgendo lente collettivo nel procedimento — legata, altresi,
alla possibilita di ricorrere con minore sforzo al sistema delle misure di prevenzione patrimo-
niale nei confronti dell'ente — e, infine, allo scrupolo di sottrarre societa e imprese allesperien-
za del processo penale, potenzialmente produttiva di effetti distruttivi su realtd economiche
complesse®.

Al di 1a del grado di persuasivita assegnabile a ciascuna delle predette spiegazioni, simi-
le ricognizione restituisce efficacemente 'immagine di una realtd ritenuta «desolante»’, in
cui le scelte in materia risultano guidate da valutazioni di opportunita, anziché da parametri
legislativi. Con la conseguenza che I'accertamento della responsabilita dell'ente vive in una
dimensione applicativa di generale “indulgenza” ed i pochi, isolati, casi in cui invece «lo
Stato usa la forza finiscono [inevitabilmente] per lasciare in bocca il sapore amaro della
persecuzione»®.

D’altronde, la mancata annotazione dell’illecito amministrativo rappresenta solo uno
dei riflessi di una pil generale idea, invalsa nella prassi, secondo cui il pubblico ministero
sarebbe titolare, in tema di repressione degli illeciti de societate, di una discrezionalita piena,
destinata ad investire I'intera indagine a carico dellente, dall’atto genetico fino alla conclusio-
ne della fase investigativa.

Ad ammetterlo, «<senza falsi pudori»’, & stata la Procura di Milano, che, pur distinguendosi
per lelevata sensibilita verso il fenomeno della criminaliti economica, partecipa al #rend sopra
evidenziato ed iscrive solo il 10% - 15% di annotazioni a carico degli enti. Quest’ultima ha
riconosciuto expressis verbis che tali numeri traggono origine dalla inveterata convinzione circa
la natura discrezionale della valutazione athidata al pubblico ministero in ordine all’avvio del
procedimento nei confronti della persona giuridica®.

Eppure, la disciplina positiva dell’annotazione dellillecito non sembrava autorizzare in
maniera automatica una simile lettura. Il riferimento ¢ all'art. 55 del d.1gs. 231/2001, a tenore

! Per una efficace ricognizione del tema, BErRNAscoNT (2021), pp. 89 ss.

2 Per un commento articolato commento dei dati cui si fa riferimento nel testo, v. D’AcQuaroNE e Roscini-VitaLr (2018), p. 123.

% Si vedano al proposito gli interessanti studi pubblicati di recente in CENTONZE ¢ MANACORDA (2023).

*In tema, v. CEREsA-GasTALDO (2021), pp. 178 ss.; RucGiEro (2018), pp. 14 ss.

5 0. Mazza (2020), p. 226.

¢ Cosi, CErEsA-GasTaLDO (2019), p. 1.

7In questi termini, CEREsaA-GasTaLDO (2019), p. 1.

8 I riferimento & a quanto affermato nel proprio Bilancio di responsabilita sociale 2013-2014 dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale

di Milano, p. 41.
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del quale «il pubblico ministero che acquisisce la notizia dell'illecito amministrativo dipen-
dente da reato commesso dallente annota immediatamente, nel registro di cui all’art. 335 del
codice di procedura penale [...] il reato da cui dipende l'illecito»’.

Limpiego del modo indicativo (annota) ed il ricorso all’avverbio «immediatamente» la-
sciano trasparire, infatti, la chiara insentio del legislatore di escludere forme di discrezionalita
del pubblico ministero e di imporre un obbligo di annotazione scaturente dalla mera ricezione
di una notizia di illecito amministrativo astrattamente plausibile’, senza presupporre valuta-
zioni sulla fondatezza dell’'addebito, possibili solo allesito dell’attivita di indagine!!.

Agevole cogliere, dunque, nella descritta prassi giudiziaria una espressione paradigmatica
di atteggiamenti culturali radicati, contrassegnati da una sostanziale disaffezione verso con-
dotte rispettose della legalitd processuale, e perlopiu insuscettibili di correzione attraverso
interventi di modifica delle disposizioni legislative.

Andrebbe incontro a cocente delusione, pero, chi ritenesse di poter ricavare da simile cabier
de doleance Toccasione per ribadire in maniera stereotipa gli s/ogan legati ad una visione tote-
mica del principio di obbligatorieta dell’azione, che da sempre fa da sponda agli ideologi della
conservazione in materia di ruolo e di collocazione del P.IM.

Potrebbe, in altri termini, essere ribaltata la diagnosi: anziché strapparci le vesti, lamen-
tando nostalgicamente le ricadute di una obbligatorietd ormai per sempre perduta, il nodo
gordiano della obbligatorieta puo essere, forse, affrontato senza infingimenti né steccati ide-
ologici. In fondo, nell'ambito della responsabilita degli enti, alcune scelte di fondo compiute
dal legislatore del 2001 hanno, senza dubbio, facilitato 'adozione di simili atteggiamenti. Ed
¢ su tali scelte che occorre concentrare l'attenzione, nell'ottica di proporre soluzioni dirette ad
arginare non solo e non tanto le derive antiformalistiche fin ora evidenziate dalla prassi, ma
lesercizio di un potere potenzialmente assoluto, senza regole, né contrappesi, dietro la foglia

di fico del principio di legalita.

2 Archiviazione diretta dell’illecito amministrativo e ricadute
[ ]
sistematiche dell’assenza di un controllo giurisdizionale.

In questa prospettiva, il discorso puo prendere le mosse dall'analisi della disciplina assai
peculiare riservata dal d.1gs. 231/2001 all’archiviazione dell'illecito societario. Come noto, I'art.
58 contempla, al riguardo, un meccanismo eccentrico rispetto alla nostra tradizione culturale
tendente a identificare nel controllo giurisdizionale il miglior vaglio possibile sulla determina-
zione dell’accusa di non agire'.

Piu precisamente, la disposizione ora citata stabilisce che il pubblico ministero, quando
ritiene insussistenti gli elementi per la contestazione dell'illecito amministrativo, emetta di-
rettamente, inaudito iudice, un decreto motivato di archiviazione; istituisce, inoltre, un inedito
filtro di natura gerarchica sull'inazione, eventuale e successivo rispetto alla definizione del
procedimento. Il provvedimento deve, infatti, essere comunicato al procuratore generale pres-
so la Corte d’appello, il quale, entro sei mesi, puo ribaltare la determinazione del primo ufficio
requirente, dopo aver svolto gli accertamenti ritenuti indispensabili.

Diftusamente criticata dalla dottrina, la scelta legislativa di optare per un'archiviazione non
giurisdizionalizzata' & stata dai pili giudicata contraria al principio di obbligatorieta dell’azio-

? A commento dell’art. 55 del d.Igs. 231/2001 v, ex multis, BAREs1 (2008), pp. 483 ss.; D FaLco (2013), pp. 145 ss.

10 In questo senso anche Mazza (2020), p. 226.

! Piut precisamente, BAREs1 (2008), p. 489, sottolinea che I'art. 55 del d.lgs. 231/2001 «richiede, quale unico elemento per far sorgere in capo
al p.m. l'obbligo di annotazione, 'acquisizione di una notizia per uno dei reati presupposto della responsabilita degli enti contemplati dal
decreto legislativo agli artt. 24-25-[sexiesdecies], ritenendo applicabile, anche con riguardo alla annotazione, i canoni elaborati in relazione alla
corrispondente disciplina codicistica, secondo la quale, ai fini dell'iscrizione ex art. 335 c.p.p., basta un minimo di concretezza e di specificita,
sufficiente a consentire di individuare nel fatto oggetto dell'informazione gli elementi essenziali di un reato, anche meramente ipotetico.
Conseguentemente, ed analogicamente, I'annotazione dell'illecito amministrativo presupporrebbe soltanto I'ipotetica configurabilita a carico
dellente di una responsabilita dipendente da reato, situazione che ricorrerebbe ogni qual volta una persona fisica, qualificata dalla posizione
ricoperta in seno allente, ponga in essere uno dei reati di cui agli artt. 24-25-[sexiesdecies], senza che risulti 'esclusiva destinazione a proprio
favore dei vantaggi conseguiti attraverso l'ipotizzata condotta criminosa».

12 In termini analoghi, D1 BrronTto (2012), p. 53. Si veda, inoltre, Lorusso (2010), pp. 654 ss.

13 La scelta operata dal legislatore, come emerge dal testo della Relazione al decreto legislativo, si ispira al sistema predisposto in materia
di violazioni amministrative, disciplinato dall’art. 18, comma 2 della 1. n. 689 del 1981, e al previgente codice di rito. A commento della
disposizione, per tutti, PAoLozz1 (2006), pp. 176 ss.; E. Amob1o (2005), pp. 333 ss.; Papura (2005), p. 2805.
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ne penale’, inserendosi a pieno titolo tra gli aspetti del processo agli enti collettivi maggior-
mente discussi in sede scientifica.

Non ¢ questa la sede per ripercorrere I'ampio dibattito sviluppatosi intorno all'interro-
gativo circa la compatibilita costituzionale del meccanismo semplificato di archiviazione del
procedimento de societate, 1a cui risposta risulta in larga misura condizionata dalle premesse
che si intendono accogliere in ordine alla controversa natura giuridica della responsabilita dei
soggetti collettivi, nonché dal significato che si assegna al canone contenuto nell’art. 112 Cost.

Due rilievi appaiono, pero, degni di nota.

Per un verso, occorre rimarcare che la condotta del pubblico ministero dovrebbe in ogni
caso ritenersi costituzionalmente vincolata al rispetto del principio di legalita, a prescindere
dalla qualificazione penale, amministrativa o di zertium genus assegnata all’azione punitiva
esercitabile nei confronti dell'ente collettivo. Si tratta di sottolineatura ovvia ma non superflua,
a fronte del rischio, che costantemente incontra chi si accosta allo studio del micro-sistema
normativo contenuto nel d.Igs. n. 231/2001 o ne osserva la dimensione applicativa, di assistere
a continue torsioni delle categorie e dei principi generali in funzione della natura ibrida dell’il-
lecito®. Constatazione che, tra altro, priva il canone dellobbligatorieta della azione della sua
tradizionale mistica forza evocativa.

Per altro verso, va evidenziata la fallacia dell’assunto secondo cui la previsione di un sin-
dacato giurisdizionale sulla decisione del pubblico ministero costituirebbe 'unico presidio
normativo idoneo a salvaguardare la legalita-obbligatorieta dell'azione punitiva. A ben vedere,
il vaglio del giudice sull'inazione riveste una funzione per lo pitt simbolica, diretto quasi esclu-
sivamente a salvare il sistema da una patente incostituzionalita. Per un verso, I'art. 112 Cost.
contiene una previsione a fattispecie particolarmente “aperta’, il cui diametro pud abbracciare
soluzioni operative assai diversificate, compresa quella di una verifica non giurisdizionalizzata
sulla determinazione dell'inquirente di non agire'®. Per altro verso, dietro lo schermo offerto
da tale principio, nel sistema prolifera una discrezionalita “di fatto”, se non altro perché nella
stragrande maggioranza dei casi, tale controllo compiuto a grande distanza di tempo dalle
scelte operate dal P.M. appare assai di rado in condizione di invertire I'inesorabile deriva di
tali opzioni investigative.

E, d’altra parte, lesperienza giudiziaria ha testimoniato la estrema debolezza dello stesso
controllo giudiziale a garantire accettabili standard di effettivita della regola costituzionale’,
in ragione della difficolta di fronteggiare una conduzione della potesta d’accusa «quotidiana-
mente intrisa di scelte di politica giudiziaria, gestite, in chiave di opportunita, dagli uffici, dai
dirigenti, dai singoli magistrati»'®. Arduo, dunque, sostenere che la previsione di un vaglio
giurisdizionale sull'inazione nel processo de societate avrebbe potuto produrre (o potrebbe pro-
durre) di per sé effetti salvifici rispetto alle prassi devianti emerse nei vent’anni di vigenza della
disciplina in esame.

In diversificata prospettiva, proprio la scelta di svincolare I'archiviazione dell'illecito am-
ministrativo da una verifica di natura giurisdizionale ha finito per condizionare fortemente
Iinterpretazione e la concreta applicazione del d.Igs. n. 231/2001, finendo per legittimare una
sorta di autarchia.

In sostanza, la sottrazione dell’archiviazione al vaglio giudiziale ¢ stata intesa alla stregua
di un lasciapassare per esercitare una discrezionalita libera in corrispondenza di tutti i princi-
pali snodi del procedimento, dall'annotazione fino alle scelte sull’azione penale. Nella prassi
si registra, invero, una completa deformalizzazione del procedimento a partire dal decreto di
archiviazione quasi mai motivato, passando dalla mancata comunicazione del decreto stesso
al procuratore generale, per finire con la generalizzata omissione dell’avocazione da parte di
quest’ultimo.

Non solo. Tale scelta rischia di rappresentare unopzione di fondo talmente eccentrica da
essere destinata a riverberarsi, restringendoli, anche sugli spazi entro i quali l'interprete puo
muoversi, in ottica de iure condendo, nel pensare ad interventi correttivi del sistema.

14 Particolarmente critica, tra i molti, la posizione di FErRruA (2002), p. 225, il quale si domanda se la fattispecie non costituisca una sorta di
progetto-pilota, in unottica di attenuazione del principio di obbligatorieta dell’azione penale.

15 Per un'ampia trattazione del tema, in unottica monografica, si rinvia a BELLuTa (2018). Cfr,, inoltre, LurAria (2018), pp. XIII ss., e
Paorozz1 (2018), pp. 3 ss.

16 In tal senso, BELLUTA (2022), pp. 1269 ss.; D1 BrtonTo (2010), p. 556.

17 In tema cfr. MararioT1 (1992), pp. 206 ss.; Ip. (2017), pp. 17 ss.

18 Cosi, NosiLi (1983), p. 377. Al proposito, cfr. anche, ex multis, G. Conso (1979), pp. X1 ss.; V. ZAGREBELsKY (1979), pp. 9 ss.
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Sotto quest’ultimo profilo, un interessante spunto di riflessione ¢ offerto da una questione
di strettissima attualita, legata al problematico innesto, nella disciplina del processo alle societa
delle novita introdotte dal d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150. Tra queste riveste particolare rilievo,
rispetto al discorso che qui ci occupa, la previsione dell'inedito meccanismo di controllo da
parte del giudice della correttezza e tempestivita dell'iscrizione della notizia di reato delineato
dai nuovi artt. 335-4is ss. c.p.p.

Occorre prescindere, in questa sede, da ogni giudizio circa la farraginosita e assai probabile
sterilita di simile meccanismo. Va, pero, segnalato che esso sembrerebbe, ad un primo sguardo,
utilmente “importabile” nel procedimento di accertamento della responsabilita degli enti, per
il tramite del congegno di raccordo tra normativa processuale comune e sistema de societate,
contemplato dall’art. 34 d.1gs. 231/ 2001%.

Sennonché, letero-integrazione normativa di cui alla disposizione de gua pud operare,
come noto, solo entro il limite della compatibilita tra le disposizioni codicistiche rinviate ed il
peculiare contesto normativo in cui le stesse debbano essere recepite. Compatibilita che deve
essere non solo strutturale ma anche funzionale. Cio significa che le previsioni del rito ordina-
rio esportabili nel processo allente devono esibire l'attitudine a porsi in sintonia con le finalita
perseguite dal legislatore mediante il procedimento nei confronti dei soggetti collettivi e con
le relative connotazioni sistematiche.

Ebbene, alla luce di tali considerazioni, viene da chiedersi se possa considerarsi armonico
I'innesto di un momento di verifica giurisdizionale della tempestivita e correttezza dell’an-
notazione dell’illecito in un sistema che non lascia spazi di intervento giurisdizionale in sede
di archiviazione della correlativa notizia di illecito amministrativo. Benché si condividano le
perplessita sollevate in sede scientifica circa leffettiva utilita delle misure introdotte dalla ri-
forma Cartabia, queste ultime potrebbero, del resto, costituire un primo argine alla sistematica
omissione da parte delle Procure delle annotazioni degli illeciti amministrativi.

Ma ragioni di coerenza sistematica inducono a rispondere negativamente al quesito pre-
cedentemente sollevato. A sostegno della conclusione, possono richiamarsi le medesime ar-
gomentazioni sviluppate dalla dottrina per escludere la compatibilita tra la disciplina dell’ar-
chiviazione dell'illecito amministrativo e l'istituto della riapertura delle indagini preliminari
regolato dall’art. 414 c.p.p. Al proposito, la ricostruzione patrocinata in sede speculativa tende
a privilegiare, «a malincuore»®, una lettura incline a riconoscere, in capo all'inquirente, il po-
tere di decidere autonomamente sulla ripresa dell’attivita investigativa successiva alla chiusura
del procedimento. E questa, infatti, l'unica soluzione giudicata plausibile nell’attuale assetto
normativo, nonostante presti il fianco ad impieghi elusivi dell’archiviazione, funzionali a «pro-
seguire sine die l'attivita di ricerca»?’.

Prassi devianti in materia di esercizio dell’azione.

Ulteriori riflessi sistematici della scelta legislativa di sottrarre 'archiviazione al controllo giu-
risdizionale possono essere colti volgendo l'attenzione al momento dellesercizio dell’azione.

Il riferimento ¢, in particolare, alla tendenza emersa nella prassi, di optare per un approccio
selettivo nella contestazione dell’illecito amministrativo allente, sfruttando il margine di ma-
novra assai accentuato lasciato agli inquirenti rispetto alla selezione dei soggetti da coinvolgere
nel procedimento®.

Complice la mancata predeterminazione all'interno del d.lgs. 231/2001 dei presupposti
dell'archiviazione e, specularmente, dell’azione punitiva nei confronti degli enti, i pubblici
ministeri hanno, infatti, buon gioco nel disporre dell’addebito a carico della persona giuridica,
pure in funzione dell’accertamento della responsabilita delle persone fisiche autrici del reato
presupposto.

In quest’ambito contribuiscono a favorire prassi devianti le rilevanti difficolta esegetiche
sollevate dalla laconicita del dato normativo circa la esatta definizione dei criteri di imputa-
zione della responsabilita allente. Lopacita degli elementi strutturali del “fatto” addebitabi-

1 In tema, di recente, CENTORAME ¢ LupAr1a (2023), pp. 96 ss.

% Cosi, Rucciero (2018), p. 73, cui si rinvia anche per gli opportuni riferimenti bibliografici sul tema.
2 Cosi, CErEsa-GasTaLDO (2021), p. 186.

2 LupAria (2010), pp. 801 ss.
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le allente e dei confini tracciabili tra reato ed illecito amministrativo finiscono, infatti, per
agevolare varie fenomenologie di artificiosa strumentalizzazione del carattere di fluidita che
caratterizza, soprattutto nella fase preliminare, 'ipotesi accusatoria. Con evidente nocumento
dei diritti di difesa dell'ente®.

Significativa ¢, poi, la possibilita di impiegare l'art. 8 del d.lgs. n. 231/2001, il quale con-
sente di pervenire ad una pena concordata per lente a prescindere dall'identificazione della
persona fisica- autore del reato presupposto, al fine di ottenere una condanna anticipata della
persona giuridica, di fatto “sostitutiva” dell'imputazione individuale non ancora formulata. A
tal proposito, la dottrina ha osservato come, sebbene formalmente non sia possibile definire,
attraverso un unico accordo con il soggetto collettivo, il procedimento a suo carico e le future
azioni penali riguardanti le persone fisiche, 'art. 8 del d.Igs. n. 231/2001 offra alle Procure una
possibilita tecnica che rischia di risolversi in una selezione arbitraria «nel rapporto fra respon-
sabilitd degli enti “che pagano” e irresponsabilita degli individui “che non pagano”»?*.

Appare evidente come le prefigurate distorsioni sul crinale dell'imputazione vadano con-
trastate passando per un pregiudiziale ripensamento della costruzione normativa della fatti-
specie fonte della corresponsabilita della persona giuridica e della persona fisica. Altrimenti,
nel quadro di perdurante incertezza che connota la materia, il concreto esercizio del potere da
parte delle Procure si presta ad un sostanziale strapotere e a continui abusi.

Un simile intervento, ispirato ad esigenze di razionalizzazione del sistema, non sarebbe,
pero, sufficiente. A ben guardare, infatti, anche il contesto fortemente deformalizzato in cui si
colloca la contestazione dell’addebito allente agevola un impiego disinvolto degli strumenti a
disposizione dell'accusa.

Il che rende auspicabile un intervento legislativo in grado di riportare su un terreno di
“legalitd” — seppur temperata — l'azione punitiva nei confronti degli enti collettivi, nella
prospettiva di rilanciare altresi lo spirito special-preventivo che permea la disciplina della re-
sponsabilita degli enti.

Il punto merita qualche notazione di carattere generale.

Come noto, la normativa de gua obbedisce ad un programma di contrasto della criminalita
economica orientato non tanto alla pena, quanto alla compliance, con l'intento di diffondere
una cultura di prevenzione dei reati dentro alle imprese, mediante il coinvolgimento delle
stesse nellorganizzazione di strumenti impeditivi del rischio e della commissione di illeciti
penali tipicamente connessi allesercizio di attivita imprenditoriali.

Tanto che il concorso attivo dellente alla realizzazione delle finalita perseguite dalla disci-
plina & destinato a rappresentare il momento centrale e fondante dell'intero sistema di respon-
sabilitd amministrativa introdotto nel 2001. L'adozione, ante delictum, di modelli idonei ad
inibire il sorgere di condizioni favorevoli al compimento di condotte criminose incide, infatti,
sul versante imputativo della responsabilita, escludendo, in via preventiva, I'illecito corporati-
vo. Qualora, invece, sopraggiunga la commissione del reato e lente risulti privo del modello
o questo venga giudicato inidoneo, il d.1gs. n. 231/2001 offre alla persona giuridica numerose
occasioni per “collaborare” con l'autorita giudiziaria ed accedere a meccanismi premiali, ove
I'an ed il guantum della risposta punitiva possono essere condizionati da interventi organizza-
tivi post delictum e da condotte riparatorie del soggetto collettivo®.

Nel disegno del legislatore, la ricerca della “adesione” della persona giuridica agli obiet-
tivi perseguiti dalla normativa non si esaurisce, dunque, nella fase anteriore all’accertamento
dell'illecito. Le possibilita di coinvolgimento dell'ente divengono, anzi, ancor pitt ampie nel
momento dell'accertamento giudiziale, che si caratterizza per una forte tensione verso il recu-
pero della legalita della corporation. Tale obiettivo & perseguito dalle disposizioni sul processo
de societate attraverso il riconoscimento di penetranti strumenti di “persuasione” della persona
giuridica, cui il giudice ed il pubblico ministero possono ricorrere per propiziarne il ravvedi-
mento®. Si tratta, in particolare, di un ampio ventaglio di corrispettivi che, dispiegandosi dalla
fase preliminare d’indagine fino allesecuzione, promuovono, sia in sede cautelare sia sul ver-

# In tema, si vedano le riflessioni di FioreLL1 (2018), pp. 1258 ss.

#* Cosi, Donint (2018), p. 604, il quale riporta un caso in cui la Procura di Milano ha concordato, in un procedimento per frode fiscale,
riciclaggio e ostacolo all’autorita di vigilanza, per la Credit suisse una consistente sanzione pecuniaria che ha, di fatto, consentito di “chiudere”
una vicenda penale che avrebbe potuto coinvolgere i suoi amministratori, rimasti, invece, indenni dall'imputazione.

* In termini analoghi, FIpELBO (2010), p. 440. Sulla funzione dei modelli organizzativi in relazione al sistema di responsabilita degli enti, cfr.,
ex multis, Amop1o (2001), pp. 102 ss.; PaoLozz1 (2006), pp. 9 ss.; PErONT (2002), pp. 243 ss.

% Sul punto, v. BERNAscon1 (2006), pp. 101 ss.
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sante delle sanzioni, 'adesione dell'ente all'esigenza di ripristino della legalita®, attraverso una
strategia premiale polarizzata intorno al modello organizzativo imposto all'impresa mediante
lo stick & carrot approach.

Il che configura nelle mani del P.M. poteri dotati di una poderosa vocazione special-pre-
ventiva®, tali da dover indurre a ripensare non soltanto il suo ruolo, ma addirittura l'intero
sistema processuale in materia di enti.

Ebbene, il quadro che emerge dall’applicazione degli istituti ora richiamati conduce ad
osservare come sinora gli strumenti ante facfum non abbiano svolto, almeno nella misura au-
spicata dal legislatore, i compiti loro affidati. A frenarne leffettiva implementazione ha con-
tribuito in larga parte quello che ¢ stato efficacemente definito un apparente granello di sab-
bia nascosto «sotto le vesti dismesse di una semplice aggettivazione»®: 'apprezzamento della
idoneita del modello organizzativo adottato dall'impresa quale presupposto imprescindibile
affinché alla adozione ed efficace attuazione del modello venga riconosciuta funzione esimen-
te della responsabilita corporativa.

Ad oggi, infatti, la giurisprudenza ha costantemente giudicato inidonei i modelli adottati
dagli enti sottoposti a processo, mettendo a repentaglio la stessa funzionalita del sistema di
corporate criminal liability. Ed invero, la prognosi, pressoché scontata, di un esito infausto di
tale accertamento induce le societa ad evitare gli ingenti costi, economici e organizzativi, legati
alla messa a punto del modello prevenzionistico.

Non solo. A dissuadere le imprese dall'impegnarsi nell’attivita di profilassi concorre al-
tresi la consapevolezza della scarsa applicazione pratica della disciplina contenuta nel d.lgs.
n. 231/2001, cagionata dal costume delle Procure di annotare lillecito amministrativo «in un
caso su dieci, facendo sparire ogni traccia degli altri nove»®.

4 . Possibili prospettive di regolamentazione.

Le riflessioni suscitate dall'osservazione del bruciante insuccesso in cui € incorsa la sfida
special-preventiva durante gli anni di vigenza del d.1gs. n. 231/2001 finiscono cosi per intrec-
ciarsi con la tematica della possibile disciplina della discrezionalita esercitata dall’accusa nel
perseguire gli illeciti societari.

A tale proposito, sembra assai difficile sottrarsi ad uno stato d’animo di disincantato scetti-
cismo. E lecito, anzi, esternare un esplicito pessimismo circa la possibile panacea dei mali della
discrezionalita in materia che ne potrebbe derivare dalla collocazione dell’azione in materia di
enti sotto l'ombrello del canone di obbligatorieta.

Lerosione che tale canone ha progressivamente subito, rende ormai indifferibile 'avvento
di una disciplina che ne regolamenti modi e casi, cosi da rendere trasparenti i criteri di scelta
e di priorita®.

Cosicché, la situazione in cui versa I'azione nel processo agli Enti pud rappresentare una
formidabile occasione per un approccio laico e senza steccati alla materia, giacché un semplice
paragone con quella in cui versa 'azione penale in senso stretto rende manifesta 'anomalia
derivante dallesistenza di sottosistemi paralleli che assommano tutti gli svantaggi possibili.
Ad una obbligatorieta di facciata e senza alcuna trasparenza nel processo alle persone fisiche si
contrappone una discrezionalita priva di vincoli ed insindacabile in materia di enti.

Al di la di qualunque prospettiva di riforma, va pur sempre tenuto in debito conto della
stretta interconnessione che si instaura tra fatto dell'ente e realta dell’azione: struttura ed esten-
sione della contestazione allente, criteri di imputazione ed itinerari della possibile esenzione

" Di particolare rilievo, sotto questo profilo, sono gli artt. 12 e 17 del d.lgs. 231/2001 che prevedono, rispettivamente, la riduzione della
sanzione pecuniaria e la non applicazione delle sanzioni interdittive nel caso in cui I'ente abbia provveduto, prima dell’apertura del dibattimento
di primo grado, a risarcire integralmente il danno e ad eliminare le conseguenze dannose o pericolose del reato ovvero si sia comunque
efficacemente adoperato in tal senso e abbia eliminato le carenze organizzative da cui ¢ derivata la commissione del reato, mediante 'adozione
e l'attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi. Nella medesima logica premiale si muovono
gli istituti della sospensione del processo e delle misure cautelari previsti dagli artt. 65 e 49, che operano in conseguenza della richiesta dellente
di poter realizzare gli adempimenti di cui all’art. 17. Ad analogo obiettivo mira, infine, I'art. 78, che consente la conversione, in sede esecutiva,
delle sanzioni interdittive in sanzioni pecuniarie, qualora lente provveda tardivamente agli adempimenti riparatori.

2 Cfr. L. Marar1oTI (2018), pp. 296 ss.

¥ Cosi, V. ManEs (2021), p. 634.

% In questi termini, M. CErEsa-GasTaLpo (2019), p. 1.

3 Cfr. UCPIL, Manifesto del diritto penale liberale e del giusto processo, punto 21.
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da colpa rappresentano aree della concreta dinamica della responsabilita in materia. I poteri
nella gestione dell’azione sono, infatti, inevitabilmente condizionati dalla confezione dell’ad-
debito, a seconda che presenti una articolazione propria o sia meramente ricavato “a specchio”
dall’addebito in ordine ai reati-presupposto della responsabilita dellente. Cosicché, azione e
difesa ne risentono in maniera decisiva; in maniera, addirittura, paradossale nel caso di fatti
riguardanti soggetti apicali, laddove tutto rischia di risolversi, per un verso, in una petizione di
principio e, per altro verso, nella prodatio per lo pit diabolica della elusione fraudolenta.

Restano, comunque, tuttora inesplorati gli itinerari di un intervento legislativo che detti
regole in materia, se si considera che ogni aspettativa non possa essere riposta confidando in
un mito della legge sempre pill in crisi. Va da sé che ogni guideline e ogni criterio di priorita
debbano essere il frutto di unoperazione condivisa con i destinatari delle direttive stesse prima
di essere trasfusa in testi normativi aventi rango di legge, risultando destinato al naufragio
ogni tentativo di automatica imposizione dall’alto.

Oltre a cio, 'individuazione di tale punto di crisi del sistema suggerisce, come si & antici-
pato, di orientare la ricerca verso soluzioni capaci di soddisfare contemporaneamente sia le esi-
genze di recupero della funzionalita preventiva dell'impianto 231, sia il bisogno di ricondurre,
entro la sfera della legalita, l'esercizio da parte del pubblico ministero dell’azione punitiva a
carico degli enti.

Va considerata, in questa ottica, la suggestione proveniente da una parte della dottrina,
incline a propugnare la valorizzazione del modello del ravvedimento pos factum, che ha finora
ben funzionato in ambito cautelare, ove una adeguata riorganizzazione, accompagnata dalla
realizzazione delle condotte riparatorie previste dall’art. 17, & in grado di determinare la revoca
della misura’.

Proprio muovendo dal congegno della premialita cautelare, si possono, in prospettiva de
iure condendo, delineare alcune soluzioni, che, mutuate dal modello nordamericano della pre-
trial diversion, favoriscano, gia nel corso delle indagini preliminari, una riorganizzazione vir-
tuosa, da attuare “in cambio” della rinuncia da parte del pubblico ministero a promuovere
l'azione contra societatem. Una sorta di archiviazione meritata o condizionata del procedimento
penale, quale terza via tra 'archiviazione secca e il promovimento dell’azione penale®.

La chiusura anticipata della vicenda procedimentale potrebbe, del resto, discendere dall’av-
verarsi di una serie disomogenea di condotte di ravvedimento operoso, non solo di compliance,
ma anche riparatorie, restitutorie e di collaborazione con l'organo inquirente nell’accertamen-
to delle responsabilita imputabili alle persone fisiche che operano all'interno dellente. Sotto
quest’ultimo profilo, in particolare, si potrebbe elaborare unespressa disciplina archiviativa a
favore dell'ente che, entro quattro mesi dalla scoperta del fatto illecito e, comunque, prima
di avere notizia che nei suoi confronti siano svolte indagini in relazione a tale fatto, abbia
collaborato su base volontaria con l'autorita giudiziaria, svolgendo attivita di se/f~reporting o
fornendo elementi utili all'individuazione dell'autore materiale del reato.

Ovviamente, tali forme di diversione processuale (o di «‘moralizzazione’ del momento ar-
chiviativo»**) passano per un irrobustimento del ruolo del pubblico ministero. Di qui, lesigen-
za di costruirle su una previsione puntualissima delle condizioni necessarie per accedervi e
delle prescrizioni di compliance, risarcitorie e restitutorie imponibili allente.

Solo cosi, infatti, la messa a punto, a livello normativo, del prospettato, articolato, sistema
di diversion consentirebbe di ricondurre in una dimensione di legalita soluzioni fino ad oggi
lasciate in balia della libera sperimentazione delle Procure.

Certo, appare difficile incastonare simili pratiche in un modello liberale di processo. Ma
la sfida risiede proprio la. Essa va accettata, anziché rifugiarsi in una sterile e stentorea ripeti-
zione di principi vuoti.

32 Al proposito, si veda 'ampio studio condotto da Rucciero (2018), pp. 159 ss.
3 Cfr. al proposito D’AcquaroNE e Roscini-VitaLr (2018), pp. 233 ss.
3 Lespressione ¢ di LupAria (2002), p. 1031.
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Quali gli itinerari del principio di prevedibilita? Quali le scaturigini di una sua eventuale violazione? Una recente
vicenda, nata all'esito della contestazione del reato di occupazione abusiva del demanio marittimo (art. 1161 c.nav.),
mostra che — nonostante I'indubbia ascendenza ‘convenzionale’ del principio, oggi ancora in lenta fase di recezione
nell'ordinamento nazionale — ‘problemi di prevedibilitd’ si manifestano non soltanto in occasione di contrasti o,
ancor piu, di improvvisi mutamenti giurisprudenziali peggiorativi. Al contrario, le violazioni del principio di
prevedibilita possono originare altresi dalle complesse interazioni tra diritto interno e diritto dell'Unione europea,
in particolare allesito del noto fenomeno della disapplicazione in malam partem, declinato, nel presente scritto,
entro la cornice del conflitto tra il sistema nazionale di proroghe automatiche delle concessioni demaniali e i
principii statuiti dalla c.d. Direttiva Bolkestein.

;Cuiles son los caminos del principio de previsibilidad? ;Cudles son los origenes de una posible violacién?
Un incidente reciente, surgido a raiz de un delito de ocupacién no autorizada del dominio maritimo (art.
1161 c.nav.), muestra que, a pesar de la innegable influencia 'convencional' del principio, los 'problemas de
previsibilidad' surgen no sélo en casos de conflictos o, atin mds, de cambios jurisprudenciales repentinos
que sean menos favorables para la persona imputada. Por el contrario, las violaciones del principio de
previsibilidad también pueden originarse a partir de las complejas interacciones entre el derecho interno y
el derecho de la Unién Europea, especialmente después del conocido fenémeno de la inaplicacién in malam
partem, delineado, en este escrito, dentro del marco del conflicto entre el sistema nacional de prérrogas
automdticas de concesiones demaniales y los principios establecidos por la llamada Directiva Bolkestein.

"Il presente lavoro si inserisce nell'ambito del progetto di ricerca di rilevante interesse nazionale (PRIN, bando 2017) Massimario penale e
conoscibilita del diritto: la costruzione del precedente nello spazio giuridico europeo, coordinato dal Prof. Massimo Donini, svolto dalle unita
di ricerca istituite presso le Universitd di Roma-La Sapienza, Bologna Ferrara e Padova. L'Autore ¢ componente dell'Unita ferrarese.

Nota di ringraziamento: nel presente scritto confluiscono, tra le altre cose, talune riflessioni stimolate da preziose e vivaci conversazioni con il
Prof. Alessandro Bernardi, osservatore sempre puntualissimo, specie laddove venga coinvolto il diritto penale europeo.
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What are the paths of the principle of predictability? What are the origins of a possible violation? A recent
incident, arising from the criminal charge of unauthorized occupation of maritime public property (under art.
1161 c.nav.), shows that - despite the undoubted 'conventional' influence of the principle, it is still in a slow phase
of reception in the national legal system - 'predictability problems' arise not only in cases of conflicts or, even
more, in sudden worsening of case law changes. On the contrary, violations of the principle of predictability can
also stem from the complex interactions between domestic and European Union law, especially following the
well-known phenomenon of disapplication in malam partem, outlined, in this paper, within the framework of the
conflict between the national system of automatic extensions of demesne concessions and the principles set out
by the so-called Bolkestein Directive.
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SOMMARIO 1. Lirrisolta guerelle delle concessioni balneari: (mille)proroghe nazionali e sollecitazioni europee. — 2.
La rilevanza (anche) sul piano del diritto penale comunitario: il fenomeno della disapplicazione in ma-
lam partem.— 3.1l sistema delle concessioni demaniali, tra diritto dell'Unione e (incompatibile) diritto
interno. — 3.1. Il protratto conflitto tra diritto interno e sistema “comunitario”. — 3.2. Gli inaspettati
effetti sul diritto penale. — 4. La vicenda giurisprudenziale (in particolare, Cass. pen., Sez. III, 6 marzo
2019, n. 25993). - 5. Gli effetti diretti del diritto dell'Unione sul diritto penale interno. — 5.1. Qualche
distinzione: diretta applicabilita ed effetto diretto... — 5.2. (segue) ...effetto diretto sostitutivo ed effetto
diretto oppositivo. — 5.3. (segue) Le peculiarita di tali distinzioni sul versante penale. — 6. Le deroghe
alla ‘regola Nijmegen’ nella giurisprudenza nazionale ed europea. — 6.1. I casi simili: Tombesi, Niselli e
Berlusconi nel segno degli effetti in malam partem.— 6.2.1 casi analoghi: Trinca, Pennacchini e le tacite
insidie alla legalita penale. — 7. Perché la disapplicazione con effetti in malam partem non & sostenibile:
Tesempio dei Bagni Liggia.— 7.1. Sugli effetti diretti della normativa comunitaria (in particolare, sull’art.
12 Direttiva Bolkestein). — 7.2. Sui rapporti tra disapplicazione e prevedibilita: una reciproca esclusione.
— 7.3 (im)prevedibilita “interpretativa” e (im)prevedibilita “strutturale”: presupposti differenti con esiti
analoghi. — 8. Conclusioni.

1 . Lirrisolta querelle delle concessioni balneari: (mille)proroghe
nazionali e sollecitazioni europee.

Al centro delle piti accese diatribe tra lo Stato italiano e gli apparati istituzionali dell'Unio-
ne europea spicca l'interrogativo intorno alle modalita di regolamentazione delle concessioni
balneari e dei rapporti di gestione per finalita turistico-ricreative e sportive’. Una disputa che
— protraendosi da anni — assume ormai i tratti di una vexaza quaestio, finendo per raggiungere
branche del diritto ulteriori rispetto a quella originaria del diritto amministrativo.

Come noto, la problematica di fondo attiene essenzialmente al regime giuridico prescelto
per regolare la gestione del demanio marittimo: a fronte delle continue sollecitazioni di ascen-
denza eurounitaria (tanto da parte delle istituzioni, quanto dalla stessa Corte di giustizia?),
volte a imporre un regime rispettoso delle regole della concorrenza, I'Ttalia persiste, tuttoggi,
nel disciplinare il rilascio delle predette concessioni sulla base di un sistema di proroghe auto-
matiche. Si tratta — come anticipato — di una vicenda ormai annosa e alla quale si & di recente
aggiunto un nuovo capitolo con la conversione in legge del c.d. Decreto Milleproroghe (d.1.
29 dicembre 2022, n. 198), che prevede — una volta di pit — la proroga dei termini delle con-
cessioni demaniali esistenti. Piut specificamente — con disposizione che veniva approvata in
sede di conversione dalle Camere — il Governo italiano disponeva il differimento del predetto
termine — in quel momento ‘scadenziato’ per il 31 dicembre 2023 — di un anno’, riservando
altresi alla autoritd competente la facolta di posticiparlo ulteriormente al 31 dicembre 2025,
attraverso un “atto motivato da ragioni oggettive™. Tra molte incertezze — non ultimi gli w/zi-

111 dubbio ¢& stato manifestato anche in un recente comunicato della Presidenza della Repubblica in cui, pur dando atto della promulgazione
della legge di conversione del d.1. 29 dicembre 2022, n. 198 (c.d. milleproroghe), vengono esplicitate tutte le incongruenze del regime giuridico
italiano sulle concessioni balneari rispetto ai parametri europei, con invito al Governo e alle Camere di ritornare tempestivamente sul tema,
assicurando la conformita del sistema interno al diritto dell'Unione. Il comunicato, datato 24 febbraio 2023, ¢ disponibile su guirinale.it.

2 Cfr. infra, § 3.1.

* In sede di conversione, la legge 24 febbraio 2023, n. 14 modificava l'art. 12 d.1. 29 dicembre 2022 (Disposizioni urgenti in materia di termini
legislativi), n. 198, inserendovi, in particolare, il co. 6 sexies. Tale comma interveniva sul testo dell’art. 3 legge 5 agosto 2022, n. 118 (Disposizioni
sull efficacia delle concessioni demaniali e dei rapporti di gestione per finalita turistico-ricreative e sportive), in tal modo disponendo espressamente
la proroga delle concessioni demaniali marittime — almeno — sino al 31 dicembre 2024.

* La stessa legge n. 14/2023 introduceva nel d.I. n. 198/2022 altresi l'art. 10 quater (Tavolo tecnico consultivo in materia di concessioni demaniali
marittime, lacuali e fluviali) che, disponendo la istituzione di un tavolo tecnico sul tema presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri,
interveniva una volta ancora sull’art. 3 1. n. 118/2022, cosi statuendo: “Ali fini dell'espletamento dei compiti del tavolo tecnico di cui al comma
1, ai commi 3 e 4 dell’articolo 3 della legge 5 agosto 2022, n. 118, le parole: “31 dicembre 2024”, ovunque ricorrono, sono sostituite dalle
seguenti: “31 dicembre 2025”. Le concessioni e i rapporti di cui all’articolo 3, comma 1, lettere a) e b), della legge 5 agosto 2022, n. 118,
continuano in ogni caso ad avere efficacia sino alla data di rilascio dei nuovi provvedimenti concessori”. Attualmente, pertanto, l'art. 3, co. 3
1. n. 118/2022 dispone che “[i]n presenza di ragioni oggettive che impediscono la conclusione della procedura selettiva entro il 31 dicembre
2025, connesse, a titolo esemplificativo, alla pendenza di un contenzioso o a difficolta oggettive legate allespletamento della procedura stessa,
Tautorita competente, con atto motivato, puo differire il termine di scadenza delle concessioni in essere per il tempo strettamente necessario
alla conclusione della procedura e, comunque, non oltre il 31 dicembre 2025. Fino a tale data l'occupazione dell’area demaniale da parte del
concessionario uscente & comunque legittima anche in relazione all’articolo 1161 del codice della navigazione”.
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matum lanciati a pit riprese dal Consiglio di Stato® e dallo stesso Presidente della Repubblica®,
in sede di promulgazione della legge di conversione — la menzionata disposizione entrava in
vigore, garantendo la perdurante vigenza del sistema delle concessioni demaniali a/meno sino
al 31 dicembre 2024.

In sintesi, allo stato attuale, lordinamento italiano contempla un regime di regolamen-
tazione della gestione del litorale e del demanio pubblico dichiaratamente irrispettoso delle
prescrizioni europee (e pilt specificamente, come si dira a breve, a quanto contenuto nella c.d.
Direttiva servizi). Tale incompatibilitd ha dato luogo ad un prolungato conflitto — culminato
nella apertura di due procedure di infrazione” e in una sentenza della Corte di giustizia, alle-
sito della quale veniva ‘certificata’ la difformita del diritto interno al diritto dell'Unione® — che
lo Stato italiano non sembra tuttavia voler comporre: il Decreto Milleproroghe — protraendo
la validita del sistema delle concessioni balneari — non ne costituisce che l'ultimo episodio’.

2 . La rilevanza (anche) sul piano del diritto penale comunitario: il
fenomeno della disapplicazione in malam partem.

Al dila del rilievo mediatico assunto dal descritto braccio di ferro tra Italia e Unione euro-
pea — indubbio propulsore delle presenti riflessioni' — la questione appare altresi rilevante per
le implicazioni che ne derivano su un tema classico (e mai sopito) del diritto penale comuni-
tario: la disapplicazione delle norme di diritto interno con effetti in malam partem™.

La ragione — come vedremo — & racchiusa nel groviglio di disposizioni — nazionali ed
europee — che sono state attratte dalla materia in oggetto e che, dando luogo ad un conflitto
triadico tra norme'?, hanno indirettamente portato alla incriminazione del titolare di una
concessione balneare prorogata per la contravvenzione di cui all’art. 1161 c.nav., in quanto
ritenuto sprovvisto di titolo che ne legittimasse loccupazione del demanio marittimo?.

5 Il Consiglio di Stato ¢ stato pit volte interrogato in ordine al contrasto tra la normativa italiana e il diritto dellUnione sul tema delle
concessioni demaniali. Sul punto, rilevano in particolare Ad. Plen. 9 novembre 2021, 17-18 nonché, piu di recente, Sez. VI, 1° marzo 2023,
n. 2193, nella quale si osserva come la normativa nazionale sulle concessioni balneari si ponga “in frontale contrasto con la sopra richiamata
disciplina di cui all’art. 12 della direttiva n. 2006/123/CE, e va[da], conseguentemente, disapplicata da qualunque organo dello Stato” (corsivi
nostri).

¢ Cfr. supra, nt. 1.

7 La prima procedura (2008/4908) veniva instaurata a due anni di distanza dall’adozione della Direttiva Bolkestein, in ragione della evidente
incompatibilita di quest’ultima con la disciplina di diritto nazionale, che fissava un regime di proroghe automatiche in relazione al sistema di
gestione delle concessioni demaniali. La seconda procedura (2020/4118), dettata dalla persistente inadempienza dello Stato italiano anche
a seguito della sentenza Promoimpresa, veniva aperta con lettera di costituzione in mora del 3 dicembre 2020. Nell'ambito della suddetta
procedura si inscrive il recentissimo parere motivato del 16 novembre 2023, con cui la Commissione ha nuovamente sollecitato lo Stato
italiano ad un tempestivo adeguamento (nel termine di due mesi dalla ricezione del parere stesso) della normativa interna. Sulle due procedure
d’infrazione si rinvia, per una dettagliata ricostruzione, a BURELLI (2021), pp. 247 ss.; il complesso apparato normativo in esame verrd pil
analiticamente ripreso infra, § 3.1.

8 Corte Giust. Ue, 14 luglio 2016, Promoimpresa e Melis, C-458/14 ¢ C-67/15: posizione di recente ribadita — con nitidezza ancor maggiore
— dai Giudici di Lussemburgo in Corte Giust. Ue, 20 aprile 2023, AGCM c. Comune di Ginosa C-348/22, sulla quale v. amplius infra, § 7.1.

? Per approfondimenti sulla trasversale tematica delle concessioni demaniali, rispetto al diritto italiano, v., per tutti, i ricchi contributi raccolti
in Cossirr (2022).

10 E il parere motivato del 16 novembre 2023, reso nell’ambito della procedura di infrazione aperta dalla Commissione europea nel 2020 (cfr.
supra, nt. 7), non ne rappresenta che la ennesima, ultima, conferma.

11 Sul punto v. per tutti, oltre agli ulteriori rinvii bibliografici indicati nello sviluppo del presente contributo, SoTis (2007), spec. pp. 228 ss.
Piti in generale, per una prima ‘tassonomizzazione’ degli effetti esplicati dal diritto dellUnione sul diritto penale, cfr. BERNARDI (1999), spec.
pp- 348 ss.; sul tema, confinante, degli effetti in malam partem derivanti da sentenze interpretative della Corte di giustizia allesito di rinvio
pregiudiziale, cfr. BERNARDI (2023b), spec. pp. 13 ss.

12 Cfr. SoTis (2007), pp. 104 5., 191 ss.

13 Va segnalato che, di recente, il legislatore ha introdotto una disposizione (art. 3, co. 3, ultimo periodo, 1. n. 118/2022, sopra riportata in
nt. 4), che ci pare — a tutti gli effetti — assumere i connotati di una causa di non punibilita, disponendo che sino alla data di scadenza del
sistema delle proroghe attualmente vigente non potra essere contestato il reato di cui all’art. 1161 c.nav. ai titolari delle concessioni balneari
prorogate. La norma — molto simile, quanto a perentorieta, limiti temporali ed effetti, ai celebri “scudi penali Covid”, introdotti in materia di
responsabilita penale medica nel corso del 2021 — sembra voler costituire una soluzione #7anchant ai non pronosticabili risvolti penali della
vicenda in esame (nella quale, come si vedra a breve, veniva contestato il predetto reato nei confronti di un titolare di concessione prorogata e
disapplicata in quanto contrastante con i principii contenuti nell’art. 12 Direttiva Bolkestein) che, tuttavia, non costituisce che un ‘rammendo’
operante a valle, quando la radice del problema risiede a monte, nella perdurante inconciliabilita degli atteggiamenti del legislatore ¢ della
magistratura, con il primo che persiste nel prorogare il regime delle concessioni e la seconda che sistematicamente provvede a disapplicarlo.
Peraltro, merita evidenziare che loperativita della predetta clausola dipende strettamente dalla interpretazione che di volta in volta venga data
in ordine alla perdurante vigenza del regime concessorio preso in considerazione: sul punto, la Suprema Corte ha infatti recentemente chiarito
che l'art. 3, co. 3, ultimo periodo, 1. n. 118/2022 pud trovare applicazione con esclusivo riferimento alle concessioni “scadute”in data successiva
alla entrata in vigore della disposizione stessa: come logica conseguenza, permane un problema di disapplicazione in malam partem per tutte
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La vicenda dei “Bagni Liggia™* si inserisce pertanto in quel filone di pronunce sul quale
si & progressivamente stratificata la dottrina della disapplicazione in malam partem, come spe-
cifica declinazione del piu generale tema degli effetti riflessi'® del diritto dell'Unione europea
nei confronti del diritto penale interno. Si tratta, per vero, di un indirizzo giurisprudenziale
talmente esiguo che, nell’arco di quasi trent’anni, le relative decisioni possono contarsi sulle
dita di una mano'®, non secondariamente per la ragione — lo si anticipa — che esso, pilt che un
orientamento, pare un'anomalia di sistema, quando non una schizofrenia interpretativa.

Infatti, a fronte della sporadicita di siffatte decisioni, le conseguenze che dalle stesse deri-
vano — anzitutto in capo al singolo imputato interessato dalla vicenda di specie, ma altresi con
riferimento all'equilibrio dei rapporti tra ordinamenti — sono di non poco conto, determinando
pericolosi ‘aggiramenti’ del principio di prevedibilita.

11 prosieguo dell'indagine sara quindi essenzialmente dedicato all’analisi delle cause, delle
dinamiche e delle ricadute di detta violazione. Dopo avere illustrato i profili fattuali della
vicenda dei Bagni Liggia (§§ 3-4) e ripercorso brevemente le ragioni alla base delle tendenze
‘disapplicative’ in malam partem (§ 5), si procedera a confrontare il recente caso con i preceden-
ti interessati dal medesimo fenomeno, rilevandone analogie e discrepanze (§ 6).

Come si vedra, alcuni dei casi che verranno trattati risultano accomunati da una sistema-
tica elusione del principio di prevedibilita, seppur indotta da un processo diverso da quello
— statisticamente assai piu frequente e noto — del mutamento giurisprudenziale sfavorevole (§
7) e che consiste in una impronosticabile ‘riespansione’ di una norma penale interna, a seguito
della disapplicazione della norma penale di favore per contrasto con una fonte di diritto UE.

3 Il sistema delle concessioni demaniali, tra diritto dell’'Unione e
[}
(incompatibile) diritto interno.

Il tema che si intende approfondire prescinde dallelevata complessita tecnica della materia
delle concessioni demaniali marittime, interessando — piuttosto — gli effetti che una vicenda
(benché non cosi rilevante in termini di stretto disvalore penale'’) riversa sulla portata del
principio di prevedibilita, oggi visto sempre pit come gradiente fondamentale del nullum
crimen. Tuttavia, al fine di comprendere i termini della questione, ¢ necessario fare un passo
indietro, addentrandosi almeno parzialmente nel “groviglio normativo-giurisprudenziale®
delle concessioni marittime.

3 1 1l protratto conﬂitto tra diritto interno e sistema “comunitario’.
[ ] [ )

Vanno — anzitutto — chiariti il come e il perché della incidenza del diritto dell’'Unione sulla
materia delle concessioni demaniali.
In Italia, a partire dal 1993 vige formalmente' un sistema di concessioni balneari fondato

le concessioni che, malauguratamente, siano scadute anteriormente al 27 agosto 2022. Sul punto, cfr., in particolare, Cass. pen., sez. III, 10
gennaio 2023, n. 404: in tale decisione, per vero, la scadenza della concessione era maturata, ancor prima che per le complesse interazioni con
il diritto dell'Unione, in ragione del mancato pagamento dei canoni concessori, requisito imprescindibile per il rinnovo automatico sulla base
di una apposita clausola contenuta all’'interno del titolo concessorio (risultando dunque condivisibile, in questo caso, la contestazione dell’art.
1161 c.nav.).

4 Come si osservera pitt approfonditamente infra, § 4,il caso origina da una richiesta di emissione di decreto di sequestro preventivo da parte
della Procura di Genova a carico del concessionario del tratto di arenile su cui sono siti, per 'appunto, i Bagni Liggia. Segnaliamo, peraltro,
che, nelle more della pubblicazione del presente scritto, la vicenda dei bagni Liggia ha conosciuto nel merito un felice epilogo — seppur non
definitivo — in quanto, con sentenza del 29 novembre 2023, il Tribunale di Genova ha assolto il titolare dello stabilimento “perché il fatto
non costituisce reato” e, quindi, verosimilmente (le motivazioni, allo stato, non risultano ancora depositate) escludendo la sussistenza della
colpevolezza dell’agente, conformemente a quanto ipotizzato in alcune interessanti riflessioni dottrinali che illustreremo infra, nt. 117.

15 Sul concetto di “effetti riflessi” cfr., per tutti, GRAsso (2007), pp. 6 ss.; SoTis (2007), pp. 40 ss.

16 Parla di un “nucleo ristretto ma significativo di decisioni che [...] finiscono per investire proprio gli assetti sostanzialpenalistici
dell'ordinamento italiano” MaNacorpa (2006), p. 255.

17 “Come non di rado accade, una decisione destinata a lasciare traccia [...] giunge a conclusione di una vicenda dai contorni di per sé
modesti”: cfr. MasERA (2018), p. 37.

8 Cosi CHIARAVIGLIO (2019), p. 1411.

1 In epoca anteriore al 1993, in ogni caso, il sistema descritto era gia esistente, in forza del c.d. diritto di insistenza, contemplato dall’art. 37,
co. 2 c.nav. (abrogato a seguito della procedura di infrazione aperta nei confronti dell'Italia nel 2008, menzionata nel presente paragrafo), in
base al quale veniva “data preferenza alle precedenti concessioni, gia rilasciate, in sede di rinnovo rispetto alle nuove istanze”. Sul punto, cfr.
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su proroghe automatiche. La materia ha trovato regolamentazione in una disciplina nazionale
sin dapprincipio difficilmente conciliabile con le basilari regole di concorrenza e liberta di
stabilimento di matrice comunitaria. Con una confusa congerie di interventi normativi, il
legislatore nazionale ha persistito nel riproporre il predetto regime concessorio, alimentando
cosi un continuo scambio di battute tra diritto interno e istituzioni europee. In tale contesto —
a fronte delle reiterate censure disposte nei confronti dello Stato italiano da parte dell'Unione
—, le modifiche normative non costituivano che l'intento (sino ad oggi sempre realizzato) di
riproporre loriginario regime di gestione del demanio pubblico: inizialmente mediante aggi-
ramenti normativi®, successivamente con discipline apertamente incuranti delle ingiunzioni
europee.

Pit specificamente, la prima avvisaglia di quella che sarebbe evoluta in una (sciatta)?' prassi
si rinveniva nella legge 88/2001 che, all’art. 10%, sostituiva integralmente l'art. 01, co. 2 d.1.
400/1993, elevando a sei anni la durata delle concessioni (originariamente fissata in quattro) e
— soprattutto — disponendone il rinnovo automatico per un periodo di pari durata allo scadere
del predetto termine.

Negli anni successivi, tale meccanismo veniva costantemente riproposto.

Frattanto, sulla materia interveniva dal versante comunitario la Direttiva 2006/123/CE
— meglio conosciuta come Direttiva Bolkestein — che all’art. 12 prevede I'affidamento delle
concessioni mediante procedure a evidenza pubblica, sancendo esplicitamente il divieto di
rinnovi automatici®. La incompatibilita con il citato art. 01, co. 2 d.1. 400/1993 sfociava, nel
2008, nella instaurazione di una procedura di infrazione, che lo Stato italiano riusciva a chiu-
dere soltanto previa abrogazione (con 1. 217/2011) della predetta disposizione, salvo — nel
frattempo — far rientrare dall’'uscio il censurato regime, autorizzandone di continuo la proroga
e, nella sostanza, aggirando le prescrizioni europee. Il Governo italiano, infatti, dapprima, con
d.1. 194/2009, prorogava al 31 dicembre 2012 le concessioni che sarebbero scadute entro tale
data (termine poi nuovamente differito — in sede di conversione — al 31 dicembre 2015). In
seguito, sopravvenivano ulteriori modifiche normative? volte a postergare il dies ad quem delle
concessioni sino al 31 dicembre 2020%.

Tali manovre — e veniamo cosi al secondo caveat lanciato dall'Unione, dopo la procedura di
infrazione instaurata nel 2008 — non passavano inosservate: rilevando l'evidente contrasto tra il
sistema descritto e 'art. 12 Direttiva Bolkestein, 1 T.A.R. Lombardia e Sardegna proponevano
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. I Giudici del Kirchberg, con decisione del 14 lu-
glio 2016, Promoimpresa e Melis, riconoscevano che il menzionato art. 12%° «osta a una misura
nazionale, come quella di cui ai procedimenti principali, che prevede la proroga automatica
delle autorizzazioni demaniali marittime e lacuali in essere per attivitd turistico-ricreative, in
assenza di qualsiasi procedura di selezione tra i potenziali candidati»*. Da questo principio
di diritto le autorita giurisdizionali italiane — e, su tutte, ’Adunanza Plenaria del Consiglio di

Gatui (2021), p. 16.

2 Cfr. CHiaravicLIo (2019), p. 1412.

2 Cfr. Gavwu1 (2021), passim.

22 Art. 10, co. 1,1. 16 marzo 2001, n. 88: “1. Il comma 2 dell’articolo 01 del decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazioni,
dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494, & sostituito dal seguente: «2. Le concessioni di cui al comma 1, indipendentemente dalla natura o dal tipo
degli impianti previsti per lo svolgimento delle attivitd, hanno durata di sei anni. Alla scadenza si rinnovano automaticamente per altri sei anni
e cosi successivamente ad ogni scadenza, fatto salvo il secondo comma dell’articolo 42 del codice della navigazione»”.

% Art. 12 Direttiva 2006/123/CE (Selezione tra diversi candidati): “1. Qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una determinata
attivita sia limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche utilizzabili, gli Stati membri applicano una procedura
di selezione tra i candidati potenziali, che presenti garanzie di imparzialita e di trasparenza e preveda, in particolare, un'adeguata pubblicita
dell’avvio della procedura e del suo svolgimento e completamento.

2. Nei casi di cui al paragrafo 1 'autorizzazione ¢ rilasciata per una durata limitata adeguata e non pud prevedere la procedura di rinnovo
automatico né accordare altri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari legami [...]".Come si vedra
nelle battute successive, la formulazione dell’art. 12 ha creato tra gli studiosi non poche questioni interpretative, rimanendo irrisolto il nodo —
anche a seguito della sentenza Promoimpresa e Melis — in merito alla sua natura self-~executing. Solo di recente ¢& stata fatta definitivamente luce
sulla tematica, a seguito di una decisione della Corte di giustizia in cui viene esplicitamente riconosciuta la diretta efficacia della disposizione
menzionata. Sul punto, v. amplius infra, § 7.1.

2 Art. 34 duodecies legge 17 dicembre 2012, n. 221: “1. All’articolo 1, comma 18, del decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194, convertito, con
modificazioni, dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25, le parole: «fino a tale data» sono sostituite dalle seguenti: «fino al 31 dicembre 2020»”.

» A ben vedere, sulla materia sarebbe intervenuta altresi la 1. n. 145/2018, che prolungava la durata delle concessioni sino al 31 dicembre 2033:
tuttavia, si trattava di una maxi-proroga dalla vita breve, che veniva abrogata dall’art. 3, co. 5 1. n. 118/2022 (per il cui contenuto cfr. supra, nt. 4).
% La decisione menzionata riconosceva il contrasto della normativa italiana altresi con I'art. 49 TFUE, disposizione che, come noto, enuncia
la liberta di stabilimento dei cittadini di uno Stato membro all'interno di altri Stati dell'Unione, vietando ogni possibile restrizione sul punto.
7 Corte Giust. Ue, 14 luglio 2016, Promoimpresa e Melis, cit., § 75: principio di diritto ripreso — come anticipato — nella successiva Corte
Giust. Ue, 20 aprile 2023, AGCM c. Comune di Ginosa C-348/22.
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Stato — deducevano lobbligo di disapplicazione della normativa interna contrastante, tanto da
parte dei giudici, quanto da parte degli organi della pubblica amministrazione®.

E tuttavia, sul piano legislativo, la sentenza della Corte di giustizia produceva la sola — op-
posta® — conseguenza di determinare il legislatore italiano a dilatare ancor di pili — se possibile
— la distanza della disciplina interna dagli standard europei, ribadendo la perdurante validita
del regime concessorio, con legge 160/2016*. Di qui, come anticipato, la seconda procedura
di infrazione aperta nel 2020 a carico dello Stato italiano, giunta — al momento di pubbli-
cazione delle presenti riflessioni — alla notificazione del parere motivato della Commissione
del novembre 2023, in cui vengono diacronicamente ripercorse tutte le criticita dell'apparato
normativo nazionale.

Come enunciato in premessa, il Decreto Milleproroghe 2022 costituiva l'ultima tessera —
almeno allo stato attuale — di questo complesso mosaico, posponendo la vigenza del sistema
delle concessioni demaniali almeno sino al 31 dicembre 2024.

3 2 Gli inaspettati effetti sul diritto penale.

In tempi recenti, alcune Procure™ inserivano nel registro degli indagati i nominativi di
gestori di stabilimenti balneari che godevano di concessione demaniale in forza dell’articolato
sistema di proroghe sopra rievocato, con I'addebito di aver integrato la contravvenzione di cui
all’art. 1161 c.nav., che punisce con l'arresto fino a sei mesi o con 'ammenda fino a euro 516,00
chi occupi arbitrariamente uno spazio del demanio marittimo.

Dando infatti seguito ai principi di diritto espressi dalla Corte di giustizia nella sentenza
Promoimpresa e Melis, le autorita giurisdizionali italiane riconoscevano il carattere se/f~execu-
ting dell'art. 12 Direttiva Bolkestein, aprendo cosi la strada alla disapplicazione delle norme
interne contrastanti con tale disposizione: ossia, in buona sostanza, dell’articolato sistema di
proroghe che sopra abbiamo sinteticamente richiamato. Sennonché, ecco compiuto il conflitto
triadico™ cui si accennava in apertura: la summenzionata disapplicazione produceva come
effetto ulteriore (e impreveduto per gli indagati) la riespansione della contravvenzione di cui
all’art. 1161 c.nav. Sino a quel momento, infatti, la suddetta fattispecie risultava inoperante nei
confronti dei soggetti titolari di concessione poiché ne difettava l'elemento di tipicita essenzia-
le, non potendosi — allevidenza — contestare la occupazione arbitraria del demanio marittimo

% Cons. Stato, Ad. Plen., 20 ottobre 2021, nn. 17-18, § 51: “1. Alla luce delle considerazioni che precedono, ’Adunanza plenaria enuncia
i seguenti principi di diritto: 1. Le norme legislative nazionali che hanno disposto (e che in futuro dovessero ancora disporre) la proroga
automatica delle concessioni demaniali marittime per finalit turistico-ricreative — compresa la moratoria introdotta in correlazione con
‘emergenza epidemiologica da Covid-19 dall’art. 182, comma 2, d.1. n. 34/2020, convertito in legge n. 77/2020 — sono in contrasto con
il diritto eurounitario, segnatamente con l'art. 49 TFUE e con l'art. 12 della direttiva 2006/123/CE. Tali norme, pertanto, non devono
essere applicate né dai giudici né dalla pubblica amministrazione [...]”. Adunanza plenaria, peraltro, nel tentativo di mitigare gli effetti
pregiudizievoli che dalla menzionata disapplicazione si sarebbero riversati in capo ai titolari delle concessioni, introduceva in via pretoria una
sorta di disciplina transitoria, tale per cui le concessioni esistenti alla data della decisione sarebbero potute perdurare sino al 31 dicembre 2023
(in luogo del 31 dicembre 2033, termine previsto dalla normativa allepoca vigente), considerata “la necessita di assicurare alle amministrazioni
un ragionevole lasso di tempo per intraprendere sin d'ora le operazioni funzionali all'indizione di procedure di gara, nonché degli effetti ad
ampio spettro che inevitabilmente deriveranno su una moltitudine di rapporti concessori”. Per approfondimenti, cfr., in particolare, ToNDIN
(2022), spec. pp. 3857 ss.: I'Autrice, a riguardo, sottolinea condivisibilmente come con la suddetta pronuncia il Consiglio di Stato si sia
attribuita un ruolo ‘paranormativo’, invero preclusogli, in ragione della insussistenza — nel caso di specie — dei requisiti in presenza dei quali si
possa parlare, secondo la consolidata giurisprudenza delle Sezioni unite civili e dello stesso Consiglio di Stato, di prospective overruling (istituto
che, come noto, consente al giudice di graduare in concreto gli effetti nel tempo della pronuncia). Probabilmente, soluzione pili ragionevole
(anche considerando quando si evidenziera nel prosieguo del lavoro) si sarebbe potuta rinvenire in una questione di legittimita costituzionale
in via incidentale, per contrasto della normativa interna con l'art. 12 Direttiva Bolkestein e, quindi, con gli artt. 11 ¢ 117 Cost.: in questo senso,
ci pare, FERRARO (2021), spec. pp. 368 ¢ 371; LAMARQUE (2021), spec. p. 483; SANDULLI (2021), spec. p. 351 s.

¥ CuiaravicLIo (2019), p. 1412.

0 Art. 24, co. 3 septies, d.1. 24 giugno 2016, n. 113: “Nelle more della revisione e del riordino della materia in conformita ai principi di
derivazione europea, per garantire certezza alle situazioni giuridiche in atto e assicurare I'interesse pubblico allordinata gestione del demanio
senza soluzione di continuita, conservano validita i rapporti gia instaurati e pendenti in base all’articolo 1, comma 18, del decreto-legge 30
dicembre 2009, n. 194, convertito, con modificazioni, dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25”.

3! Invero, la vicenda dei Bagni Liggia non costituisce 'unico caso in cui veniva ritenuto integrato il delitto di cui all’art. 1161 c.nav. a seguito
della disapplicazione di una concessione balneare. Per alcuni precedenti, cfr., in particolare, Cass. pen., sez. 111, 9 aprile 2013, n. 33170 nonché,
pitt di recente, Cass. pen., Sez. 111, 14 maggio 2018, n. 21281, con nota di BENETAZZO (2018).

32 A beneficio del lettore, cerchiamo di schematizzare qui in nota le dinamiche del conflitto triadico: date tre norme — nl (norma interna
incriminatrice: art. 1161 c.nav.), n2 (norma interna ‘liberatoria’: 'apparato normativo di proroga delle concessioni riportato nei paragrafi
precedenti), n3 (norma europea alla quale vengono attribuiti effetti diretti: art. 12 Direttiva Bolkestein) — se n2, capace di inibire loperativita
di n1, collide con n3, n3 ne determina la disapplicazione, con la conseguenza che ‘rinviene’ nl e, con essa, la penale rilevanza della condotta
dell’agente.
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a chi di tale concessione disponga.

Tutto cio, appunto, finché quest’ultima (recte: la legge che la ammetteva) non veniva di-
sapplicata in forza della descritta operazione interpretativa, che nella sostanza equiparava il
titolare di concessione prorogata a chi occupi il demanio in totale mancanza di concessione,
ravvisando in entrambi i casi I'integrazione del predetto reato.

4. La vicenda giurisprudenziale (in particolare, Cass. pen., Sez.

ITI, 6 marzo 2019, n. 25993).

11 caso giunto all’attenzione della Cassazione trae origine da un incidente cautelare avviato
su iniziativa della Procura di Genova la quale, in attuazione dei principii statuiti nella sentenza
Promoimpresa e Melis e consolidatisi nella prassi giurisprudenziale® — che, come detto, attribu-
iva diretta efficacia all’art. 12 Direttiva Bolkestein —, contestava al gestore di uno stabilimento
la contravvenzione di cui all’art. 1161 c.nav.

La ragione si sarebbe dovuta rinvenire nella protratta occupazione, da parte dell'indagato,
dell’'arenile dei Bagni Liggia sulla base di una concessione rilasciata dall’autorita amministrati-
va nel 1998 e tacitamente prorogata in forza del complesso apparato normativo richiamato in
apertura. Apparato che — nella ricostruzione della Procura — in quanto contrastante con l'art.
12 Direttiva Bolkestein doveva ritenersi disapplicato, conseguendone l'illegittimita dell'occu-
pazione del tratto di demanio marittimo interessato®.

Forte di tali premesse, la Procura ligure richiedeva quindi l'emissione di un decreto di
sequestro preventivo del tratto di arenile nella disponibilita dell'indagato. La richiesta subiva
tuttavia un duplice rigetto: dapprima, da parte del G.I.P. di Genova, che riteneva insussistente
lelemento psicologico in relazione al reato contestato; quindi, da parte del Tribunale del riesa-
me che — investito a seguito di appello del pubblico ministero avverso lordinanza del G.I.P. -
escludeva il fimus della contravvenzione di occupazione abusiva, in quanto il ragionamento su
cui fondava la richiesta della Procura si sarebbe risolto in un’inaccettabile applicazione (rectius:
disapplicazione) in malam partem della disciplina vigente®.

La doppia conforme non scoraggiava perd la Procura genovese, la quale proponeva ricorso
per cassazione, articolando quali motivi lerronea applicazione dell’art. 1161 c.nav. e, soprat-
tutto, degli artt. 49 TFUE®* e 12 Direttiva Bolkestein, rinnovando le argomentazioni poc’anzi
enunciate.

La Cassazione accoglieva il ricorso”, incentrando la propria decisione quasi esclusiva-
mente sulla ritenuta inapplicabilita al caso di specie del d.l. n. 194/2009% — che avrebbe al-

3 Cfr., in particolare, Cons. Stato, Ad. Plen., 17-18/2021, cit., § 34.1: “In primo luogo, ¢ dirimente la circostanza che nel caso di specie tale
incertezza circa il carattere self-executing della direttiva 2006/123 non sussiste, perché tale carattere ¢ stato espressamente riconosciuto dalla
Corte di giustizia nella sentenza Promoimpresa (C-174/06), oltre che da una copiosa giurisprudenza nazionale che ad essa ha fatto seguito”.
Come vedremo, nonostante la perentorieta delle affermazioni del Consiglio di Stato sulla natura dell'art. 12, in seno alla giurisprudenza
interna tale querelle rimaneva insoluta, posto che nella sentenza Promoimpresa e Melis non veniva esplicitamente riconosciuto il carattere self~
executing di detta disposizione. Solo di recente la Corte di giustizia ritornava sul tema, affermando definitivamente la sussistenza di effetti
diretti in capo all’art. 12: cfr. infra, § 7.1.

% In forza del ragionamento schematizzato supra, nt. 32. Sui recentissimi (ancorché non definitivi) sviluppi della vicenda, in senso contrario
alla ricostruzione della Procura di Genova, v. supra, nt. 14.

% Cfr. GALLI (2021), pp. 17 ss.

% La Procura, nel contestare la violazione dell’art. 49 TFUE oltre che della Direttiva, sembra voler rafforzare la fondatezza del proprio ricorso,
avvalendosi di una norma dei Trattati. Non a caso, si tratta di una strategia gia coniata dalla Corte di giustizia in occasione della sentenza
Taricco I, nella quale veniva riscontrato il contrasto degli artt. 160 e 161 c.p. con l'art. 325 TFUE, altra norma di sistema che protegge gli
interessi finanziari dell'Unione, come condivisibilmente osservato da AMALFITANO (2017), p. 5.

7 In seguito, la vicenda avrebbe prodotto strascichi ulteriori. In particolare, dopo 'annullamento da parte della Suprema Corte — con la
decisione in commento — della ordinanza del Tribunale del Riesame, quest’ultimo, in veste di giudice del rinvio, disponeva il sequestro del
tratto di arenile interessato, con decisione poi confermata dalla Cassazione. A seguito di piti recenti vicende cautelari, il caso tornava ancora una
volta alla Suprema Corte che, con sentenza del 13 aprile 2022, n. 15676 (in cui viene ripercorso per intero il dettagliato izer giurisprudenziale),
rigettava il ricorso del difensore dell'indagato, confermando il vincolo cautelare, sebbene sulla scorta di motivazioni non attinenti al tema della
disapplicazione in malam partem: sul punto, cfr. BURELLI (2022). Come segnalato supra, nt. 14, il Tribunale di Genova ha di recente assolto
l'agente interessato dalla lunga vicenda cautelare perché il fatto non costituisce reato: tuttavia, nelle more della pubblicazione del presente
scritto, non risultano ancora pubblicate le motivazioni della pronuncia.

% Come visto, il decreto disponeva la proroga sino al 31 dicembre 2012 delle concessioni che sarebbero scadute entro tale data. Nel caso di
specie, la Suprema Corte riteneva tale disposizione inapplicabile, in quanto — richiamandosi alla (presunta) prospettiva del legislatore — la
stessa avrebbe avuto natura meramente transitoria, non potendosi — come tale — che applicare alle concessioni sorte successivamente alla legge
n. 88/2001, dalle quali esulava quella di cui beneficiava il ricorrente, rilasciata nel 1998: sul punto, cfr. amplius Cass. pen., Sez. I1I, 6 marzo
2019,n.25993, § 4.
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trimenti garantito le continue proroghe di validita alla concessione rilasciata all'indagato — e
limitandosi a richiamare in una sola frase, nel penultimo paragrafo della sentenza, il tema della
disapplicazione in malam partem, col risultato di escludere, invero del tutto apoditticamente,
che nel caso di specie fossero violati i principii di legalita e tassativita®.

5 . Gli effetti diretti del diritto dell'Unione sul diritto penaleinterno.

La vicenda in esame investe problematiche che vanno ben oltre la materia delle conces-
sioni marittime: non pud infatti passare inosservata la disinvoltura eccessiva con cui l'autorita
giudiziaria® si avvale dello strumento della disapplicazione, legittimandone l'estensione anche
qualora dalla stessa derivino evidenti effetti iz malam partem nei confronti dell'interessato e
pervenendo — da ultimo — ad una reinterpretazione degli effetti diretti del diritto dell’'Unione
assai poco garantista sul piano della tutela dei diritti fondamentali.

Al contrario, l'istituto della disapplicazione dovrebbe restare assoggettato a una serie di
limiti volti a scongiurarne un utilizzo indiscriminato, in particolar modo se calato nel versante
penalistico.

Si ¢ infatti ormai da tempo osservato* che, in tale specifico ambito, gli stessi effetti riflessi
del diritto comunitario assumono una connotazione sui generis e, cio che piu conta, una va-
lenza attenuata. Giova, a tal proposito, richiamare sinteticamente le coordinate fondamentali
degli effetti diretti — quale precipitato pitt immediato del principio del primato del diritto
dell'Unione* — per poi esaminarne le eccezioni, laddove questi incontrino il diritto penale.

E bene, anzitutto, ricordare che la stretta correlazione tra effetto diretto e primauté del
diritto comunitario non equivale ad affermare che essi stiano e cadano insieme®, posto che il
primo costituisce solo uno dei possibili esiti del secondo: ancorché quello — ad un tempo — piu
ambiguo ed incisivo.

Come noto, il dettagliato sistema di interrelazioni tra diritto nazionale e comunitario pud
sfociare quantomeno* in tre diverse tipologie di esiti: effetti diretti, interpretazione confor-
me* e questione di legittimita costituzionale*, reciprocamente regolati da rapporti assimilabi-
li ad una relazione di sussidiarieta. Rilevato un conflitto tra diritto interno e diritto UE, la nor-
ma comunitaria potrebbe incidere direttamente sullordinamento nazionale, spiegando effetti
diretti sostitutivi o perlomeno oppositivi, come diremo a breve. Cionondimeno se, in ragione

¥ Cass. pen., Sez, II1, 6 marzo 2019, n. 25993, § 8: “Né puo porsi una questione di applicazione iz malam partem della normativa comunitaria,
non potendosi ipotizzare né una violazione del principio di legalita, non vertendosi in ipotesi di introduzione di una fattispecie criminosa non
prevista, né di tassativita, essendo la norma penale incriminatrice completa nei suoi aspetti essenziali”.

“ Come illustrato nelle note precedenti, la tendenza a disapplicare le concessioni ritenute contrastanti con la Direttiva Bolkestein appare
piuttosto diffusa non soltanto tra i giudici di merito, bensi anche tra le Procure che, a monte, contestano la integrazione del reato di cui all’art.
1161 c.nav.: per alcuni esempi, cfr. supra, nt. 31.

4 Cfr., in particolare, SoT1s (2021), p. 26, il quale mette in luce come il diritto penale abbia “delle sue specificita di funzione e di struttura che
comportano che gli effetti derivati da norme dotate di effetti diretti in realta sono comunque sempre riflessi”.

# Cfr., sul punto, GaLLo (2019), p. 35: “la disapplicazione [e, quindi, gli effetti diretti, n.d.s.] &, dunque, una declinazione, benché
particolarmente intrusiva, del primato-braccio armato delleffettivita”. Nello stesso senso cfr. DANIELE (2018), pp. 313 ss. ¢, di recente, ANRO
e ALBERTI (2023), pp. 51 ss. Peraltro, non possiamo che accennare, in questa sede, al complesso tema per cui si ritiene che il consolidato
binomio primato-effetto diretto, affermato esplicitamente a partire dalla storica sentenza Simmenthal, sia stato messo in discussione da alcune
recenti pronunce della Corte di giustizia (Zaricco e Kolev su tutte), nelle quali, nonostante si esiga la disapplicazione del diritto interno da parte
del giudice nazionale, la valutazione in ordine agli effetti diretti della norma di diritto dell'Unione interessata appare tutt’altro che esplicita:
sulle possibili ragioni di una simile dissociazione, v. ancora DANIELE (2018), p. 314; GaLLO (2019), pp. 31 ss.; GALLO e DANIELE (2020), pp.
131 ss.; Ras1 (2018), pp. 555 ss.; con precipuo riferimento al caso Turicco, cfr. CANN1zzARO (2017), spec. p. 46 s. Della descritta tendenza alla
dissociazione del summenzionato binomio primato-effetto diretto ci sembra che lesempio pili eclatante sia costituito dalla recente sentenza
Link Logistic (Corte giust. UE, 4 ottobre 2018, C-384/17), in cui la Corte statuiva la necessaria disapplicazione di una norma di diritto interno
contrastante con una norma di diritto dell'Unione europea sprovvista di effetto diretto, valorizzando il solo principio del primato: sul punto,
v. amplius, ANRO e ALBERTI (2023), pp. 79 ss.

# Cfr. GaLro (2019), p. 31.

# Oltre alle ipotesi sicuramente riconducibili ad una delle tre categorie sopra menzionate, gli intrecci tra diritto penale e fonti sovranazionali
posso condurre ad esiti ermeneutici ibridi: su tutti, si pensi alle ipotesi di “criptodisapplicazione in malam partem” [riprendiamo la calzante
locuzione di MANEs (2012a), p. 70], una forma di “interpretazione conforme a tutti i costi” in occasione della quale la giurisprudenza ammette
Tapplicabilita di norme di diritto sovranazionale ancorché prive di effetti diretti. Sul tema, e per alcuni esempi, si rinvia a GRANDI (2010), pp.
64 ss. nonché MANEs (2012b), pp. 27 ss. Forse scontato, ma comunque imprescindibile precisare che, peraltro, la preferenza per una delle “tre”
strade che si offrono al giudice nella risoluzione dei (potenziali) conflitti tra diritto interno e comunitario sovente dipenda dal preventivo — e
opportuno — coinvolgimento della Corte di giustizia per mezzo dello strumento del rinvio pregiudiziale.

* Sulla materia della interpretazione conforme v., per tutti, BERNARDI (2015); pit specificamente, sugli effetti in malam partem derivanti dalla
interpretazione conforme cfr., di recente, BERNARDI (2023a).

“ Sui rapporti fra le tre categorie, nella dottrina penalistica, cfr. Vicano (2014); SaLcuni (2011), pp. 10 ss.
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della natura della norma®, della sua formulazione* o delle conseguenze ermeneutiche® che
dalla sua applicazione deriverebbero sui rapporti tra ordinamenti, tale via risulta preclusa, I'in-
terprete dovra tentare unopera di adattamento interpretativo del diritto interno, rendendolo
conforme al diritto UE, purché ci6 non si traduca in una disapplicazione tacita®® del primo. Da
ultimo, anche laddove tale strada appaia impercorribile, in ragione di un'antinomia tra norme
che si profila insanabile, I'extrema ratio portera 'interprete a sollevare questione di legittimita
costituzionale, ravvisando una violazione degli artt. 11 ¢ 117 Cost.”".

Vero che gli effetti diretti rappresentano la pitt lampante ricaduta pratica del principio del
primato del diritto dell'Unione, vero & altresi che non ¢ agevole individuarne — in via sistema-
tica — i limiti applicativi. Spesso infatti — come noto — il carattere se/f~executing di una norma
comunitaria non si presta ad essere rilevato con immediatezza, soprattutto laddove la stessa sia
contenuta in una direttiva, venendo a tal proposito in rilievo — anche alla luce delle eventuali
indicazioni della Corte di giustizia, laddove interessata delle questioni sottese alla res iudicanda
attraverso un opportuno rinvio pregiudiziale di interpretazione — la distinzione tra i concetti
di diretta applicabilita ed effetto diretto.

5 1 Qualche distinzione: diretta applicabilita ed effetto diretto. ..

La bipartizione diretta applicabilita-effetto diretto — ormai consolidata in seno alla dot-
trina®® — muove dal presupposto per cui la prima categoria richiamata costituisce un gradino
avanzato di integrazione tra diritto nazionale e diritto UE rispetto a quella degli effetti diretti,
atteso che un atto di diritto derivato — se direttamente applicabile — non necessita di alcuna
procedura di attuazione o recepimento da parte dellordinamento nazionale®. In altri termini,
pud affermarsi che le norme UE direttamente applicabili divengono altresi norme di diritto
interno prescindendo da qualsiasi filtro o traduzione nel passaggio da ordinamento comuni-
tario a ordinamento nazionale.

Tale dicotomia trova tendenziale corrispondenza nella natura dell’atto di diritto derivato
in cui una disposizione & contenuta, se si considera che, di regola, diretta applicabilita ed effetti
diretti vengono ricondotti — rispettivamente — ai regolamenti e alle direttive UE. A ben vedere,
quindi, lestensione degli effetti di una norma UE — a seconda che possa definirsi direttamente
applicabile o dotata di effetto diretto, in base a quanto si dira a breve — & rimessa alla discrezio-
nalita del legislatore comunitario, che di volta in volta opta — nei limiti tracciati dai Trattati®
— per la natura dell’atto da adottare.

Altrimenti detto, diretta applicabilita ed effetto diretto differiscono non soltanto nell'am-
piezza delle conseguenze, bensi gia a monte, a partire dalla scelta operata dal legislatore eu-
rounitario sullo ‘strumento’ da utilizzare, poiché qualora l'atto adottato presenti la forma del
regolamento, allora le disposizioni ivi contenute saranno per legge direttamente applicabili.
Allopposto, leffetto diretto non € una caratteristica immanente ad una norma o, quantomeno,
non emerge manifestamente, ma soltanto a seguito della interpretazione della stessa, costi-
tuendo lesito di una decisione giurisdizionale che riconosca in capo a detta norma — contenuta
tendenzialmente in una direttiva — i caratteri di incondizionatezza, sufficiente precisione e
chiarezza®.

7 Si pensi, emblematicamente, alle decisioni-quadro, per natura prive di efficacia diretta, in relazione alle quali la Corte di giustizia dell’'Unione
ha affermato Tobbligo di interpretazione conforme, a partire dal noto caso Pupino, in materia di diritto processuale penale.

* Laddove la norma non risulti sufficientemente chiara, precisa e incondizionata, secondo il noto test inaugurato a partire dalla sentenza Van
Gend & Loos e stratificatosi nella successiva giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione.

4 Cisi riferisce, in particolare, al caso-limite in cui vengano interessati i controlimiti, come notoriamente (quasi) accaduto nel caso ZTaricco.
50 Cfr. supra, nt. 44.

51 Cfr. Mangs (2012b), p. 28.

52 Cfr., per opportuni rinvii, GaLLo (2019), p. 10, nt. 49; con specifico riferimento alle conseguenze di tale dicotomia sul versante penale, cfr.
Sortis (2021), pp. 26 ss.

53 Si tratta, per vero, di una regola fendenzialmente valida, che trova tuttavia attenuazione ogniqualvolta un regolamento — per natura dotato di
diretta applicabilita — necessiti della emanazione di provvedimenti di integrazione da parte degli Stati membri: sul punto, si rinvia ampiamente
a DaniELE (2018), p. 278.

5* Notoriamente definiti, per la materia penale, dall’art. 83 TFUE.

5% Sui rapporti tra i suddetti requisiti, cfr. GALLO (2019), p. 9 s.; con precipuo riguardo alle direttive, cfr., altresi, BERNARDI (1999), pp. 355 ss.
Chiarissimo, sulla bipartizione diretta applicabilita-effetto diretto in ambito penale, VALENTINI (2016), spec. p. 4. Come noto, i requisiti degli
effetti diretti venivano affermati, tra i primi casi, a partire dalle celebri sentenze Corte giust. UE, 5 febbraio 1963, C-26/62, Van Gend & Loos;
5 aprile 1979, C-148/78, Ratti; 4 dicembre 1974, C-41/74, Van Duyn.
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Insomma: la diretta applicabilita ¢ il frutto della discrezionalita del legislatore e dipende
strettamente dalla natura (regolamentare) dell’atto adottato; al contrario, leffetto diretto appa-
re il prodotto dell’attivita inventiva®® del giudice, dai confini sovente assai pil incerti, di talché
le conseguenze che ne derivano non possono essere prevedute con certezza dai consociati,
potendosi le stesse dispiegare soltanto a seguito di una pronuncia che riconosca il carattere
self-executing alla norma interessata. La ragione di una simile peculiarita va rinvenuta nella
funzione che — in fondo — gli effetti diretti perseguono, ossia quella di supplire ad un inadem-
pimento dello Stato nella fase di attuazione della direttiva. Cio significa che — nell'inerzia del
legislatore nazionale — i singoli potranno comunque beneficiare dei diritti loro attribuiti dalla
normativa comunitaria — se sufficientemente chiara, precisa e incondizionata — non potendosi
vedere negata la tutela di una posizione giuridica favorevole per causa imputabile allo Stato.
In questi termini, quindi, la suesposta distinzione tra diretta applicabilita ed effetti diretti si
accentua ulteriormente, presentando la prima carattere ‘fisiologico’, poiché dipendente dalla
natura formale di un atto; attenendo la seconda ad una dimensione ‘anomala™” dell’atto di
diritto derivato.

5 .2 . (segue) ...effetto diretto sostitutivo ed effetto diretto oppositivo.

Come si diceva, le differenze tra diretta applicabilita ed effetti diretti non si limitano alla
tipologia di fonte da cui le rispettive norme promanano, ma si estendono soprattutto alle ri-
cadute sul diritto interno.

In un certo senso, potremmo dire che la diretta applicabilita contiene e supera gli effetti
diretti®®: pili specificamente, se un atto ¢ direttamente applicabile, allora produce effetti diretti
nellordinamento di destinazione, non potendo invece valere I'equazione a termini invertiti.

Quanto premesso appare evidente osservando pilt da vicino che cosa gli effetti diretti
concretamente comportino. Sul punto, la valenza minima che dottrina e giurisprudenza ri-
conoscono alla efficacia diretta di un atto di diritto derivato si registra nella sua potenzialita
‘oppositiva’, vale a dire nella capacita di vincere 'antinomia con il diritto interno contrastan-
te, determinandone la disapplicazione®. Cosi inteso, leffetto diretto oppositivo ricopre una
funzione paralizzante che, ostando nel caso concreto all'applicabilita della norma nazionale
incompatibile, va astrattamente a determinare un vuoto normativo. Vuoto che — tuttavia —
viene colmato dalla stessa norma comunitaria, laddove essa produca altresi effetti diretti c.d.
sostitutivi. Talora, infatti, la disposizione di diritto derivato, oltre a ‘congelare’ quella interna
contrastante, si sostituisce alla medesima, provvedendo a costituire la regola del caso concreto.
Ebbene, laddove all’eftetto diretto minimo, con valenza oppositiva, si sommi un effetto sosti-
tutivo, ci troveremo dinanzi ad un atto pienamente dotato di diretta efficacia, al pari di un atto
direttamente applicabile®.

Con la conseguenza che puo ora comprendersi 'affermazione iniziale: la diretta applicabi-
lita contiene e supera gli effetti diretti, in quanto combina una funzione — per cosi dire — de-
struens (quella degli effetti diretti oppositivi) con la funzione costruens di fornire la disciplina
del caso concreto, producendo altresi effetti diretti sostitutivi.

56 Nello stesso senso, ci pare, SoTIs e Bosr (2011), p. 22.

57 Cfr. DaNIELE (2018), p. 281.

% Questo in quanto diretta applicabilita e diretta efficacia esplicano funzioni strutturalmente differenziate, in quanto la prima “pertiene a
come il diritto UE ¢ incorporato nellordinamento degli Stati membri, quale «/zw of the land», mentre la seconda ha a che vedere con il come
detto diritto, divenuto «law of the land», pud essere invocato da soggetti privati dinanzi a corti nazionali”: cosi Garro (2019), p. 10, che
riprende WINTER (1972), p. 425.

9 Sortis (2007), pp. 41 ss. Sulla distinzione tra effetto di sostituzione (e diretta applicabilita) ed effetto di opposizione cfr. GaLLo (2019), pp.
4,12 ss.,29, nonché DaNIELE (2018), pp. 262 ss., secondo cui, chiaramente, “tanto nel caso di effetto di sostituzione, quanto nel caso di mero
effetto di opposizione si suole dire che la norma comunitaria produce effetti diretti ovvero gode di efficacia diretta negli ordinamenti interni”.
% SoTis (2021), p. 28, pone chiaramente in luce la dicotomia esistente tra effetti oppositivi e sostitutivi, sottolineando lerroneita del paradigma
che induce a credere che “le condizioni di attribuzione dell'effetto diretto siano soddisfatte se la norma eurounitaria sia idonea a rendere non
applicabile la norma nazionale contrastante (effetto negativo o paralizzante) e anche - al fine di colmare il vuoto normativo cosi determinato —
a costituire la regola di giudizio del caso concreto (effetto positivo o regolativo)”. In generale, sulla duplice distinzione tra diretta applicabilita
ed effetto diretto e tra effetti diretti sostitutivi ed effetti diretti sostitutivi, cfr. ANRO ¢ ALBERTI (2023), pp. 54 ss.
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5 3 (segue) Le peculiarita di tali distinzioni sul versante penale.
[ ] [ ]

Nonostante la lunga marcia dell’'armonizzazione in materia penale® abbia riservato alla
competenza penale indiretta dell'Ue il solo strumento della direttiva, la distinzione tra regola-
menti e direttive appare rilevante pure con riferimento al versante penalistico, con il quale — di
frequente — anche una norma di regolamento puo interagire, nella misura in cui preveda un
elemento extrapenale che integri ab externo una fattispecie o un precetto penali®.

Tuttavia, come anticipato, la suddetta partizione — e, a cascata, quelle tra diretta applicabi-
lita ed effetti diretti e tra effetti diretti sostitutivi e oppositivi — assumono una connotazione
affatto peculiare, una volta calate nella materia penale®.

Da tale angolazione, ¢ stato infatti acutamente osservato® che gli atti dell'Unione risultano
sistematicamente provvisti o sistematicamente sprovvisti di effetti diretti, a seconda che deter-
minino — rispettivamente — effetti espansivi o restrittivi del penalmente rilevante.

E, cio, coerentemente con la stessa ragion dessere degli effetti diretti, precedentemente
evidenziata, per cui gli stessi sono pensati come una garanzia minima a tutela del singolo®.
Come visto, la prerogativa degli atti dell'Unione che siano sufficientemente chiari, precisi e
incondizionati consiste nella idoneitd dei medesimi a spiegare i propri effetti anche nel caso
di inottemperanza dello Stato membro all'obbligo di darvi concreta attuazione, ma solamente
quando cio comporti una situazione di vantaggio in capo ai consociati, producendosi il c.d.
effetto diretto verticale (dal basso in alto)®. Solo in tale evenienza potra essere riconosciuta
la predetta facoltd, posto che risulterebbe irragionevole che il singolo vedesse frustrati i pro-
pri diritti a causa di un inadempimento dello Stato; viceversa, laddove la norma di matrice
europea vada a generare obblighi nei confronti del singolo, la dottrina delleffetto diretto si-
stematicamente non trova applicazione, non potendosi lo Stato giovare di un effetto diretto
verticale (dall’alto verso il basso) derivante da una normativa comunitaria che non si & curato
di attuare in tempo utile.

Nel campo del diritto penale — chiaramente — il predetto divieto incontra limiti ancor pitt
stringenti, posto che, se la dottrina degli effetti diretti non comprende, per natura, le ipotesi
in cui la normativa rimasta inattuata fissi degli obblighi a carico del singolo, tantomeno essa
si puo estendere ai casi in cui dal carattere se/f~executing della norma comunitaria deriverebbe
la statuizione (o 'aggravamento) della responsabilita penale dell'individuo. Nella prospetti-
va descritta si ¢ orientata, ormai da tempo, la Corte di giustizia, in seno alla quale appare
consolidato il principio secondo cui “una direttiva non puo avere come effetto, di per sé e
indipendentemente da una legge interna di uno Stato membro adottata per la sua attuazione,
di determinare o aggravare la responsabilita penale di coloro che agiscono in violazione delle

61 Cfr. BERNARDI (2011); SoTis (2010); TEBALDI (2018).

¢ Emblematico, in tal senso, il caso 7Trinca, che analizzeremo appresso, nel quale una disposizione di regolamento CE 2006/51 integrava
ab externo la contravvenzione prevista dal combinato disposto degli artt. 15, co. 1 lett. ¢) e 24, co. 1 legge n. 963/1965 — relativa al divieto di
pesca di novellame — vietando qualsiasi tipo di margine di tolleranza sul totale del pescato con riferimento alla specie ittica del tonno rosso.
% Parla, a riguardo, di “limiti assiologici” della materia penale (seppur con riguardo al contiguo tema dell'interpretazione conforme) MANESs
(2012b), pp. 17 ss., per contrapporli ai “limiti logici”. Pit specificamente, I’ Autore ritiene che i limiti assiologici siano rappresentati dai possibili
risvolti in malam partem della interpretazione conforme al diritto dell’'Unione, risvolti la cui legittimita viene negata richiamando direttamente
lart. 11 Cost., dal quale si deduce che i singoli Stati membri non hanno mai acconsentito alla possibilita diretta ed immediata, da parte
dell’'Unione, di fondare o modificare i termini della responsabilitd penale degli individui. Tale divieto — con precipuo riguardo ai limiti della
interpretazione conforme — avrebbe trovato esplicito riconoscimento anche nella giurisprudenza della Suprema Corte che, nel suo massimo
consesso, ha affermato la inestensibilita della confisca per equivalente (art. 322 zer c.p.) al delitto di peculato. Come noto, 'art. 322 fer c.p.,
nella formulazione anteriore alla riforma Severino, prevedeva la confisca obbligatoria del solo “prezzo” del reato (e non anche del “profitto”)
risultando, come tale, fisiologicamente inapplicabile al peculato: certa giurisprudenza aveva tuttavia aggirato il disallineamento normativo,
avvalendosi di una interpretazione comunitariamente conforme dell’art. 322 zer c.p. che tenesse conto del contenuto della Decisione quadro
212/2005/GAl, atto che si limita a stabilire genericamente lobbligo, in capo agli Stati membri, di introdurre la confisca per equivalente in
relazione al “provento” del reato. Una simile interpretazione avrebbe — tuttavia — costituito un evidente esito ermeneutico in malam partem,
assiologicamente incompatibile con la ratio sottesa allo strumento della interpretazione conforme (in questi termini, Cass. pen., Sez. Un., 25
giugno 2009, n. 38691, con nota di MANEs (2010). La ricostruzione dell’Autore in relazione ai suddetti “limiti assiologici” si inserisce in quel
filone dottrinale che tende a ‘stigmatizzare’ ogni tipologia di effetto in malam partem derivante dalle interferenze tra diritto nazionale e diritto
UE: come si vedra infra, nt. 70, si tratta di una prospettiva affiancata da almeno altri due orientamenti interpretativi, viceversa pill propensi a
riconoscere una qualche forma di ammissibilita ai suddetti effetti.

¢ Cfr. Sotis (2021), p. 27, nonché prima, nei medesimi termini, Ip. (2007), spec. pp. 230 ss.

% Ibidem. Cfr. altresi GALLO (2019), p. 10, per cui “l'efficacia diretta indica, invece, I'incidenza del diritto UE sulla sfera soggettiva del singolo,
con il conseguente conferimento di diritti che egli potra azionare, anche (ma non solo) in sede giurisdizionale”.

% Cfr. Sotis (2021), p. 33. Sulla ratio di garanzia degli effetti diretti, con riferimento alle tematiche penalistiche, Bin R. (2016).
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dette disposizioni”®’.

Se tali sono i presupposti, allora appare del tutto evidente che qualora una norma di diritto
UE possa astrattamente comportare effetti espansivi®® del penalmente rilevante, in concreto
cio resti in radice precluso, con la conseguenza che la stessa — benché testualmente chiara,
precisa e incondizionata — non avra effetti diretti: o, meglio, non potra avere effetti diretti®. E,
cio, per levidente constatazione che il riconoscimento di effetti diretti in malam partem con-
travverrebbe alla stessa ragion d’essere di tali effetti, tradendola™.

Ma quale la soluzione se — per ventura — il descritto apparato di cautele venisse aggirato?

11 sistema troverebbe — in ogni caso — un completamento a livello interno, nelle contromi-
sure che gli Stati membri hanno eretto a tutela dei presidi fondamentali costituzionalmente
garantiti: laddove — per una qualsiasi ragione, per esempio una decisione giurisprudenziale
difforme — non dovesse operare I'inibizione degli effetti diretti peggiorativi (e il conseguente
divieto di disapplicazione del diritto interno con effetti in malam partem), da tale contesto
dovra attivarsi la ‘giurisdizione’ dei controlimiti’’. Si tratta di una combinazione di tutele pro-
gressive, delle quali i controlimiti rappresentano l'argine ultimo che tuttavia — vista la portata
chiara della ‘dottrina Nijmegen'— nemmeno dovrebbe essere utilizzato.

E, tuttavia, se i controlimiti esistono un motivo c¢, e riteniamo che sia paradigmaticamen-
te rappresentato da quelle — pur rare — decisioni che hanno pitt 0 meno esplicitamente avallato
il fenomeno della disapplicazione in malam partem: tra queste, ci sembra che la pili recente sia
proprio la pronuncia sulla vicenda dei Bagni Liggia.

6 Le deroghe alla‘regola Nijmegen’ nella giurisprudenza nazionale

ed europea.

Accade talora che alcune decisioni giurisprudenziali — sia interne che europee — violino
lequilibrato assetto dei presidi menzionati, rompendo I'armonia del sistema sopra schematiz-
zato.

11 caso delle concessioni balneari — a ben vedere — non rappresenta un novum: di certo, si
tratta di una decisione estemporanea, ma oltre ad essa, nell'arco di poco pili che un ventennio,
si contano almeno altre cinque vicende che — rientrando nella categoria delle disapplicazioni

¢ Principio affermato per la prima volta da Corte Giust. Ue, 8 ottobre 1987, C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen e, successivamente, in Corte
Giust. Ue, 7 gennaio 2004, C-60/02, X, nonché, tra le numerose successive in senso conforme, Corte Giust. Ue, GS, 3 maggio 2005, C-387/02,
C-391/02, C-403/02, Berlusconi e a. Peraltro, si esprimeva in termini analoghi il Consiglio di Stato in Ad. Plen.,9 novembre 2021, nn. 17-18,
ritenendo che “la descritta operazione di non applicazione della legge nazionale anticomunitaria non puo in alcun modo avere conseguenze in
punto di responsabilita penale, per la semplice ragione che il diritto dellUnione non pud mai produrre effetti penali diretti in malam partem”.
La vicenda dei bagni Liggia, conclusasi un anno dopo la decisione del Consiglio di Stato, ha tuttavia rappresentato una realta dei fatti ben
diversa.

¢ Opposte le conclusioni nel caso in cui la disapplicazione del diritto nazionale produca effetti in bonam partem: qualora la norma comunitaria
renda non applicabile la norma interna contrastante, si creera una lacuna soltanto apparente, posto che gli effetti liberatori prodotti da tale
meccanismo troveranno diretta rispondenza e attuazione nell’art. 129 c.p.p.: v. sul punto, SoTis (2021), pp. 29 ss., nonché Ip. (2007), pp. 233 ss.
% In questo stesso senso e con riferimento al settore delle concessioni balneari, v. GALLI (2021), p. 17, la quale definisce la tendenza ad
estendere la disapplicazione ai casi di aggravamento della responsabilita del singolo un “indebito sillogismo” che produce il duplice, criticabile,
risvolto di scaricare sui singoli il peso delle conseguenze dell'inadempimento dello Stato e di ribaltare il principio generale secondo cui gli
effetti diretti dovrebbero operare solo laddove attribuiscano diritti in capo ai singoli. In relazione alla medesima vicenda, e in termini analoghi,
cfr. altresi FERRARO (2021) spec. pp. 368 ¢ 371.

0 Ritengo doveroso inserire qui una fondamentale precisazione suggeritami dal Prof. Alessandro Bernardi, il quale ha avuto la pazienza
di leggere in anteprima le pagine del presente scritto. A ben vedere, la preclusione che il diritto dellUnione conosce — cosi come ben
compendiata nella ‘regola Nijmegen' — in relazione agli effetti che lo stesso pud determinare in malam partem a carico dei consociati va
circoscritta ai soli atti non se/f~executing e, segnatamente, alle direttive e alle decisioni-quadro (nella residua rilevanza che ancora oggi queste
ultime conservano). Non altrettanto pud dirsi per i regolamenti, in ragione del fatto che gli stessi, poiché direttamente applicabili, vanno
parificati al diritto interno: rectius, costituiscono gia diritto interno! Va da sé che, sulla base di tale premessa, effetti (indirettamente) in malam
partem potrebbero ben prodursi all’esito dell'intervento di una norma regolamentare sul diritto nazionale, nella misura in cui una eventuale
antinomia si connoterebbe quale mero conflitto tra norme inferne. Il tema, per vero, ¢ dibattuto, potendosi in dottrina distinguere almeno
tra tre diverse ‘scuole di pensiero’: da chi stigmatizza, a un estremo, ogni effetto in malam partem del diritto UE, a chi ammette, allestremo
opposto, le oscillazioni in malam partem purché non sconfinanti nell’analogia, passando per quanti, in una posizione intermedia, distinguono
a seconda della natura dell’atto di volta in volta preso in considerazione. Per una ricognizione esaustiva dei tre ‘filoni’ dottrinali, seppur con
precipuo riguardo al tema della interpretazione conforme, cfr. BERNARDI (2023a), spec. pp. 32 ss.

I Cfr. MaNEs (2012b), p. 27. In generale, sul tema dei controlimiti, nell’ambito di una letteratura ricchissima, si rinvia per tutti ai contributi
raccolti in BERNARDI (2017) e AMALFITANO (2018).
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in malam partem™ — ci paiono vistose deroghe all'adagio del “criminalizzare senza punire””.

Sui casi Tombesi™ e Niselli” (attinenti all’ampiezza applicativa della nozione di ‘rifiuto’),
Berlusconi™ (relativo alla successione di leggi penali nel tempo, in merito al reato di false
comunicazioni sociali) e 7rinca’” (concernente la applicabilita di una causa di non punibilita
con riferimento al reato di pesca abusiva di novellame) — che pur in misura differente hanno
destato l'attenzione della dottrina — giganteggia indubbiamente la vicenda Zaricco’™, la ragione
della cui celebrita € nota e va rinvenuta nell’assoluta centralita per il sistema degli istituti in-
teressati (la prescrizione) e nel tenore degli attori coinvolti”. Se & dunque evidente — e, in un
certo senso, fisiologico — che quando si discute di prescrizione l'eco della vicenda sia ben piu
amplificata di quando oggetto della contesa siano i requisiti dimensionali dei tonni rossi, il
perimetro della nozione di rifiuto’ o — come accade oggi — la contravvenzione di occupazione
abusiva del demanio marittimo, tuttavia gli effetti delle sentenze citate sono i medesimi — e
altrettanto pericolosi — perché medesimo ¢ il meccanismo su cui fondano.

Come detto, il piti delle volte I'aggiramento dei principii statuiti nella sentenza Nijmegen
si genera in modo quasi fortuito, maturando allesito di un conflitto tra norme. Lo schema
appare ricorrente: accade talora che una determinata condotta vada esente da pena, in quanto
— pur potendo astrattamente integrare il precetto di una norma interna incriminatrice — su di
essa incide contestualmente una seconda norma interna che rende non punibile quel compor-
tamento, vuoi per mancanza di tipicita, vuoi perché lo scrimina, vuoi perché lo scusa. Tuttavia,
il quadro si complica nel momento in cui nel contesto descritto interviene il diritto dell'U-
nione, attraverso una norma extrapenale alla quale vengono riconosciuti effetti diretti — sia
pur di carattere meramente oppositivo® — e che si pone in insanabile contrasto con la norma
interna di natura ‘liberatoria’. Si genera quindi un conflitto triangolare, nel quale quest’ultima
disposizione ¢ destinata a soccombere in nome del primato del diritto dell'Unione: una volta
neutralizzata la norma interna ‘liberatoria’, la lacuna viene prontamente colmata dalla norma
incriminatrice, che si riespande, determinando (o, perlomeno, aggravando) la penale respon-
sabilita dell’agente.

In relazione alle riflessioni che costituiscono oggetto di questo lavoro, possiamo distingue-
re i casi menzionati in due gruppi, a seconda del diverso grado di analogia che essi presentano
con la vicenda dei Bagni Liggia. Anticipando quanto si evidenziera nei prossimi paragrafi, ve-
dremo infatti che, se ognuno dei casi che esamineremo lambisce il tema della disapplicazione
in malam partem, alcuni di questi si connotano per un profilo ulteriore — e ancor pili cruciale
— interessando la tenuta stessa della legalitd penale. Dopo aver passato in rassegna — seppur
per pillole — le sentenze Tombesi, Niselli e Berlusconi, le quali vantano una somiglianza soltan-
to embrionale con la guerelle sulle concessioni demaniali, occorrera prendere in esame i casi

2 Volendo riprendere la suddivisione proposta da BERNARDI (1999), pp. 348 ss., nel distinguere le varie forme di influenza del diritto
dell’'Unione sul diritto penale, i casi qui esaminati rientrerebbero nella quarta, e pili incerta, categoria dell“influenza c.d. «disapplicatrice», fra
tutte la pili vistosamente idonea a riplasmare e comprimere gli ambiti del penalmente rilevante all'interno dei singoli Stati membri”.

7 1l riferimento ¢ alla possibilita per 'Unione europea, anche a seguito del Trattato di Lisbona, di esercitare una competenza penale soltanto
indiretta, che pone a carico degli Stati, al pit, obblighi di penalizzazione in capo agli Stati membri, secondo la nota formula di SoTis (2010).
™ Corte Giust. Ue, Sez. VI, 25 giugno 1997, C-304/94, C-330/94, C-342/94 ¢ C-224/95, Tombesi ¢ a.

7 Corte Giust. Ue, Sez. I, 11 novembre 2004, Niselli.

76 Corte Giust. Ue, GS, 3 maggio 2005, C-387/02, C-391/02, C-403/02, Berlusconi e a.

7 Cass. pen., Sez. I11, 19 gennaio 2011, Trinca, con nota di CoLELLA (2011).

8 Se nel presente scritto accomuniamo la vicenda Zaricco ad altri casi pilt nascosti — come le vicende Tombesi ¢ Niselli — non manchiamo
tuttavia di rilevare come in questi ultimi il diritto nazionale risultasse pit facilmente ‘suggestionabile’ dal diritto dell’'Unione. Come si vedra,
infatti, i casi menzionati attengono alla disciplina dei rifiuti, che nasce gia strutturalmente aperta al divenire dellordinamento eurounitario:
diversamente, allevidenza, da una disciplina come quella relativa alla prescrizione, squisitamente nazionale. Su tale partizione, cfr. VALENTINI
(2016),p. 2 s.

7 Come noto, la Corte di giustizia dell'Unione, investita con rinvio pregiudiziale dal G.u.p. di Cuneo (ordinanza del 17 gennaio 2014)
in ordine alla compatibilita degli artt. 160 e 161 c.p. con gli artt. 101, 107 ¢ 119 TFUE (parametri poi corretti dall’Avvocato Generale
nell’art. 325 TFUE) si pronunciava una prima volta sul tema, rilevando un contrasto tra disciplina interna e comunitaria. Ad un filone
giurisprudenziale che dava concreta attuazione alle statuizioni dei Giudici di Lussemburgo, disapplicando in malam partem le norme interne
sulla prescrizione (cfr., in particolare, Cass. pen., sez. I11, 15 settembre 2015, n. 2210, Pennacchini, su cui si tornera nel prosieguo dello scritto),
si contrapponevano altre prese di posizione che, allopposto, portavano alla proposizione di due questioni di legittimita costituzionale (da
parte di Cass. pen., Sez. III, 30 marzo, n. 28346, ¢ Corte App. Milano, ord. 18 settembre 2015). La Corte costituzionale, interessata della
vicenda, minacciando l'attivazione dei controlimiti, induceva dunque la Corte di giustizia dell'Unione a rivedere le proprie iniziali posizioni.
Quest’ultima si pronunciava nuovamente, ritornando sui suoi passi e riconoscendo che il divieto di retroattivita in materia penale osta alla
disapplicazione delle disposizioni sulla prescrizione per i fatti commessi prima della pronuncia Taricco. La vicenda veniva definitivamente
chiusa dalla Corte costituzionale che, in occasione della sentenza n. 115/2018, ribadiva fermamente la propria impostazione, una volta per
tutte accantonando la regola Zaricco originariamente imposta dalla Corte di Lussemburgo. Sulla saga Taricco, nell'ambito di una dottrina
sterminata, v. per tutti i contributi raccolti in BERNARDI ¢ CuPELLI (2017) e in AMALFITANO (2018).

80 Cfr. MaNAcorDA (2006), p. 258.
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Trinca e Pennacchini, caratterizzati (con le dovute precisazioni) da sviluppi ben pit vicini alla

vicenda dei Bagni Liggia.

6 1 I casi simili: Tombesi, Niselli e Berlusconi nel segno degli effetti in

malam partem.

Nei casi Tombesi e Niselli,1a Corte di giustizia ammetteva la non applicabilita®! della defi-
nizione di ‘rifiuto’ contenuta nella normativa interna, divenuta piu restrittiva rispetto a quella
comunitaria. In particolare, la disciplina nazionale era stata incisa da una norma di interpreta-
zione autentica®, che aveva espunto dalla nozione di ‘rifiuti’i sottoprodotti, con la conseguen-
za che le condotte di trasporto di rottami ferrosi (fisiologicamente riutilizzabili nel settore
siderurgico e classificabili, pertanto, quali ‘sottoprodotti’), sino a quel momento penalmente
rilevanti, costituivano oggetto di abolitio criminis, in applicazione dell'art. 2, co. 2 c.p. Que-
sto, almeno, fino all'intervento della Corte di giustizia che, riconoscendo l'evidente discrasia
tra la ‘nuova’ nozione nazionale e quella comunitaria di ‘rifiuto’ e attribuendo effetti diretti a
quest’ultima®, ammetteva la disapplicazione della disciplina contenuta nel d.l. 138/2002, da
cio derivandone la riespansione della norma incriminatrice interna, che veniva riapplicata in
malam partem da molti giudici ordinari®.

Sostanzialmente analogo nei presupposti il caso Berlusconi®, il quale atteneva perd ad una
modifica immediata della fattispecie® e, segnatamente, di alcuni reati in materia di false co-
municazioni sociali. La evidente rimodulazione in melius delle suddette disposizioni®” — come
tale sottoposta agli effetti benefici dell’art. 2 c.p. — contrastava con la normativa europea in

81 Invero, la Corte di giustizia non riconosceva mai apertamente la natura direttamente efficace delle disposizioni interessate; cionondimeno,
essa adduceva formule ambigue (“peraltro, dalle ordinanze di rinvio emerge che, all'epoca in cui sono stati commessi, i fatti che costituiscono
oggetto delle cause @ guibus potevano essere puniti in base al diritto nazionale e che i decreti legge che li hanno sottratti all’applicazione delle
sanzioni risultanti dal DPR n. 915/82 sono entrati in vigore soltanto successivamente. Pertanto, non vi é motivo di esaminare le conseguenze che
potrebbero derivare dal principio della legalita delle pene per l'applicazione della direttiva 75/442 [corsivi nostri]”) che avrebbero portato ad una
vera e propria babele giurisprudenziale (dalla quale sarebbe scaturita, in ultimo, la questione di legittimita costituzionale che avrebbe condotto
alla nota sentenza n. 28 del 2010). Sul tema, cfr., per tutti, VIGaNO (2005), spec. pp. 1435 ss., nonché PucioTTo (2007).

%2 Originariamente, l'art. 6, co. 1, lett. a) D.L.vo n. 22 del 1997 recepiva la nozione comunitaria di “rifiuto”, definendolo come “qualsiasi
sostanza od oggetto che rientra nelle categorie riportate nell’allegato A e di cui il detentore si disfi o abbia deciso o abbia lobbligo di
disfarsi”, riportando la medesima formula definitoria contenuta nella Direttiva 75/442/CEE, come modificata dalla Direttiva 91/156/CEE.
Successivamente, sulla materia interveniva I'art. 14, co. 2, d.1. 8 luglio 2002, n. 138, che cosi disponeva: “Non ricorrono le fattispecie di cui alle
lettere b) e ¢) del comma 1 [le condotte di chi abbia deciso o Tobbligo di disfarsi, n.d.s.], per beni o sostanze e materiali residuali di produzione
o di consumo ove sussista una delle seguenti condizioni: a) se gli stessi possono essere e sono effettivamente e oggettivamente riutilizzati nel
medesimo o in analogo o diverso ciclo produttivo o di consumo, senza subire alcun intervento preventivo di trattamento e senza recare
pregiudizio all’ambiente; b) se gli stessi possono essere e sono effettivamente e oggettivamente riutilizzati nel medesimo o in analogo o diverso ciclo
produttivo o di consumo, dopo aver subito un trattamento preventivo senza che si renda necessaria alcuna operazione di recupero tra quelle
individuate nell’allegato C del decreto legislativo n. 22” (corsivi nostri).

85 Si & detto, pero, che la Corte di giustizia ammetteva questa possibilita solo tra le righe della propria decisione, senza arrivare ad enunciarla
apertamente. In dottrina, ¢ stato condivisibilmente osservato da Vicano (2005), spec. p. 1436 s., che l'incertezza promanava dalla peculiare
ricostruzione giuridica proposta dall’ Avvocato Generale Kokott nel caso di specie. In particolare, i dubbi in ordine alla sussistenza o meno
di effetti diretti in capo alla normativa comunitaria — e la conseguente possibilita di disapplicare il diritto interno contrastante — venivano
sostanzialmente aggirati teorizzando una scissione tra il concetto di effetto diretto e quello di diretta applicabilita, quest’ultimo inteso come
strumento a disposizione del giudice a guo. Tale espediente si basava sull'assunto per cui, benché non si potesse ricorrere direttamente alla
disapplicazione, tuttavia la doverosa interpretazione del diritto interno in senso conforme a quello comunitario avrebbe imposto al giudice
nazionale di non applicare il diritto interno, giustificandosi tale articolata costruzione per il fatto che, cosi operando, la responsabilita penale
sarebbe stata determinata non dalla direttiva, bensi da una norma nazionale, ossia quella precedente e ‘rediviva’. Tale posizione, che ci sembra
costituire un tentativo di “criptodisapplicazione” — e che pur ha trovato giustificazione anche in dottrina: cfr., in particolare, SoTis (2007),
spec. pp. 241 ss. — veniva tacitamente accolta dalla Corte di giustizia che, tuttavia, assumeva una posizione piuttosto defilata sul punto. Nella
perdurante incertezza interpretativa, merita evidenziare che, non a caso, il giudice del rinvio successivamente investito della problematica
preferiva sollevare, sul punto, questione di legittimita costituzionale.

8 Gia allesito della sentenza Tombesi, cfr., ex multis, G.1.P. Udine, 14 ottobre 2002; Trib. Grosseto, 12 giugno 2003, n. 571 e persino Cass.
pen., Sez. 111, 27 novembre 2002, Ferretti. Come pare evidente, i casi in oggetto sollevano un ventaglio di criticitd davvero vasto, posto che al
tema della disapplicazione in malam partem si accavallava — quantomeno — quello della retroattivita della legge penale favorevole: non a caso,
affaire delle ‘polveri di pirite’ sarebbe stato risolto solo alcuni anni dopo, a seguito di un intervento della Corte costituzionale, per il quale v.
amplius infra, nt. 90.

%5 Sul caso, cfr., per tutti, i contributi contenuti in Bix R. ez a/. (2005).

% Sulla distinzione tra i casi Tombesi ¢ Niselli ¢ Berlusconi, con riguardo alla dicotomia tra modifiche mediate ed immediate della fattispecie,
v. MaNacorpa (2016), p. 3498 s.

% Piu specificamente, sul testo dell’art. 2621 c.c. interveniva il D.L.vo 11 aprile 2002, n. 61, che da un lato mutava la natura della predetta
disposizione da delitto a contravvenzione, dall’altro lato ‘riscriveva’ art. 2622 c.c. Con riguardo all’art. 2621 c.c., ¢ dunque evidente che
la novella normativa aveva determinato una modifica iz melius del trattamento sanzionatorio, la cui conformita alla ratio delle direttive
comunitarie in materia societaria era dubbia. Sul tema cfr. MANACORDA (2006), spec. pp. 260 ss.
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materia di diritto societario e, in particolare, con il contenuto delle direttive 68/151 e 78/660
CEE. Altrettanto evidenti gli sviluppi possibili: se il giudice eurounitario — interessato da una
serie di rinvii pregiudiziali — avesse riconosciuto effetto diretto alla disciplina comunitaria, cio
avrebbe imposto la disapplicazione delle modifiche normative piu favorevoli e la contestua-
le riespansione della versione ‘previgente’ dei reati menzionati, generandosi in tal modo un
aperto contrasto con il principio di retroattivita favorevole. Tuttavia, diversamente da quanto
accaduto in relazione alla nozione di ‘rifiuto’, nel caso Berfusconi la Corte di giustizia ribadiva
la ‘regola Nijmeger’, confermando I'impossibilita per una direttiva di “determinare o aggravare
la responsabilita del singolo™® e, in tal modo, sventando un sicuro conflitto tra primato dell’'U-
nione e principii fondamentali afferenti alla sfera della legalita penale.

Peraltro, nei casi sin qui richiamati la disapplicazione in malam partem — o, perlomeno, il
rischio di disapplicazione — veniva resa meno eclatante dal fatto che la violazione della ‘regola
Nijmegen’ (che almeno nei casi relativi alla nozione di ‘rifiuti’ ci appare incontestabile) non
porta con sé anche un problema di stretta legalita®. A ben vedere, le condotte addebitate era-
no state infatti integrate sotto la vigenza di un quadro sanzionatorio per il quale risultavano
pacificamente punibili: solo in un momento successivo, le stesse beneficiavano di un'abolitio
criminis sulla base di una Jex intermedia confliggente con il diritto comunitario, poi disappli-
cata e, da ultimo, perfino dichiarata incostituzionale™. In altre parole, in questi piu risalenti
casi la espansione in malam partem del penalmente rilevante tende a rimanere sottotraccia,
in quanto il pur evidente scostamento dai binari tracciati dalla stessa Corte di giustizia non
comporta, sul piano concreto, la incriminazione di condotte altrimenti irrilevanti bensi, al piu,
la riespansione di una norma incriminatrice che gia prima era stata applicata agli interessati.

6 .2 . I casi analoghi: Trinca, Pennacchini e /e tacite insidie alla legalita
penale.

Talora, il conflitto triadico comporta ricadute ancor piu rilevanti, capaci di intaccare il
nucleo forte della stessa legalita penale, attraverso surrettizie violazioni del principio di pre-
vedibilita.

Con le debite precisazioni, il caso 77rinca, divenuto celebre come il caso dei “pesci in malam
partem”®, riproduceva le cadenze che avevano caratterizzato i precedenti in materia di rifiuti
e di false comunicazioni sociali. Invero, il conflitto triadico di norme stimolato dalla vicenda
in esame presentava una peculiarita quanto alla disposizione di diritto dell'Unione che, di-
versamente dai casi sin qui menzionati (compreso quello relativo alle concessioni balneari)
era contenuta in un Regolamento UE e, segnatamente, nell’Allegato III al Reg. CE 2006/51.

Poco importava di tale profilo alla Suprema Corte che, rigettando ogni obiezione sulla
legittimita degli effetti in malam partem, confermava la condanna del ricorrente®.

8 Cfr. Corte Giust. Ue, Berlusconi e a., cit., §§ 78-79. E, cid, nonostante la diversa tesi avanzata dalla Commissione, la quale riteneva la
disapplicazione doverosa, in quanto gli effetti in malam partem non sarebbero stati determinati direttamente dal diritto comunitario, bensi
dalla necessita di conservare la normativa interna precedente, «in vigore allepoca dei fatti e conforme al diritto comunitario» (§ 50).

% Cfr. BERNARDI (2023b), p. 16: semmai, i casi Tombesi e Niselli sollevavano dei problemi di compatibilita tra gli effetti in malam partem del
diritto dell'Unione e il principio di retroattivita favorevole, principio al quale, tuttavia, allepoca dei fatti non era ancora stato attribuito rilievo
costituzionale.

% Come anticipato supra,nt.84, il caso delle polveri di pirite trova una soluzione definitiva solo a seguito dell'intervento della Corte costituzionale.
Dopo la sentenza della Corte di giustizia sul caso Nise/li, infatti, il legislatore ritornava sulla nozione di ‘rifiuti’ nel 2008, ripristinando la
normativa iniziale al fine di rendere la fattispecie conforme al diritto dell Unione, facendovi rientrare altresi i sottoprodotti. Cid non esimeva
tuttavia il giudice interessato dalla sentenza Nise//i dal sollevare questione di legittimita costituzionale posto che, condivisibilmente, un effetto
in malam partem non sarebbe potuto scaturire a seguito della disapplicazione della lex intermedia comunitariamente illegittima, ma solo alla
luce di un intervento della Corte costituzionale: il problema veniva cosi ‘traslato’ su quello dell'ammissibilita della declaratoria di illegittimita
della norma penale di favore. Il tema interessa, pil specificamente, i rapporti tra il principio di retroattivita della /ex mitior e quello della
retroattivita della dichiarazione di illegittimita costituzionale. Proprio risolvendo il caso delle polveri di pirite, la Consulta (con sentenza n.
28/2010) faceva prevalere il secondo principio, ribadendo che la Jex mitior pud trovare adeguata tutela nei soli casi in cui non risulti illegittima
(in questo senso, si era gid espressa in occasione della nota sentenza n. 394/2006, in materia di reati elettorali). Con la conseguenza che i
soggetti imputati nel giudizio a guo avrebbero quindi dovuto essere condannati per il venir meno della legge intermedia dichiarata illegittima
(cosa che, per onor di cronaca, non avvenne, per I'intervenuta prescrizione dei reati ascritti). Per approfondimenti ulteriori, anche in relazione
a casi pit recenti, cfr. Vicano (2017).

%1 Sulla vicenda cft., in particolare, Sotis e Bos1 (2011); riferimenti sono presenti anche in BELFIORE (2021), pp. 16 ss.; BERNAsCONI (2016),
p. 197 s.;; Massaro (2017), p. 3 s. Con riferimento alle implicazioni che il predetto caso pud determinare sul principio di prevedibilita, v.
Soris (2018).

%2 Come diremo, nel caso di specie la Suprema Corte perviene — forse inconsciamente — ad una soluzione analoga a quella espressa nella vicenda
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Il meccanismo da cui tale effetto promanava era, una volta ancora, il medesimo: nell'ordi-
namento italiano vigeva (e vige) il d.p.r. 2 ottobre 1968, n. 1639, un regolamento che — sotto
le mentite spoglie di una normativa in chiave di mera specificazione tecnica — introduceva
un’area di non punibilitd. In particolare, a fronte della contravvenzione prevista dal combinato
disposto degli artt. 15, co. 1 lett. c) e 24, co. 1 legge n. 963/1965, che sanziona a tutto campo
la pesca di novellame, I'art. 87, co. 3 del citato d.p.r. creava una zona franca, prevedendo un
margine di tolleranza del 10% sul totale del pescato, con la conseguenza che, laddove tale
soglia non venisse superata, il fatto non avrebbe integrato la predetta fattispecie criminosa®.
Sennonché tale norma — gia di per sé anomala, nella misura in cui delineava un’area di non
punibilita pur avendo rango sublegislativo — si poneva in evidente contrasto con il Regola-
mento CE 2006/51 che, a presidio delle risorse ittiche nel Mediterraneo, vietava qualsiasi tipo
di margine di tolleranza nazionale, seppur con esclusivo riferimento alla specie dei tonni rossi.
Si generava cosi il consueto conflitto triadico tra norme, che veniva risolto dalla Cassazione
nel segno della primauté del diritto dell'Unione, con conseguente disapplicazione della soglia
di tolleranza, ragion per cui il ricorrente — che sino a quel momento (ammesso che ne fosse a
conoscenza, considerato il grado di dettaglio del problema e della disciplina) aveva confidato
nella zona franca prevista dal d.p.r. n. 1639/1968 — vedeva ricadere su di sé una condanna per
il reato di pesca abusiva di novellame, ‘risorto’ a seguito dell’intervento incidentale del diritto
dell'Unione.

A questo punto appare, dunque, evidente come cid che differenzia il caso Trinca — e, con
esso, le prime risposte della giurisprudenza al caso Taricco™ — dai precedenti (tutti innega-
bilmente accomunati da motivazioni pit 0 meno apodittiche®) risieda nella gravitd — sotto
il profilo dogmatico — delle conseguenze derivanti da un’applicazione ‘a tutto campo’ dell’i-
stituto della disapplicazione. In T¥inca, a ben vedere, la Cassazione conferma una condanna
in relazione ad una condotta originariamente irrilevante sul piano penale — secondo il diritto
interno — e non tale solo a seguito di un'abo/itio criminis di dubbia legittimita costituzionale (il
riferimento va ai casi Tombesi e Niselli) o perlomeno politica (si pensi al caso Berlusconi). Lo
stesso esito al quale, tuttavia, la Suprema Corte &€ nuovamente pervenuta con la sentenza che
ha deciso in sede cautelare la vicenda dei bagni Liggia.

dei bagni Liggia, ma senz’altro pitl accettabile dal punto di vista dogmatico (ancorché poco soddisfacente quanto al tema della conoscibilita
della materia penale da parte dei consociati). E, cio, in ragione del fatto che il caso in commento maturava dal contrasto della norma interna
con una norma regolamentare, come tale (lo si & osservato supra, nt. 70) gia parte del diritto interno e, dunque, suscettibile di determinare un
(tutto sommato ammissibile) effetto in malam partem, a differenza di una direttiva rimasta inattuata, come avvenuto nel caso delle concessioni
demaniali, per la quale dovrebbe operare la ‘regola Nijmegen'. Sul punto, pare, una volta di pili, opportuno richiamare BERNARDI (2023a),
p- 39, che, riprendendo il pensiero del Prof. Giovanni Grasso e distinguendo tra norme contenute in direttive e regolamenti, ricorda come
“l'ambito applicativo di talune fattispecie penali [possa] essere ampliato da norme ‘tecniche’ contenute in regolamenti UE, le quali — come
noto — pongono spesso vincoli pill stringenti di quelli previsti dalle precedenti norme ‘tecniche’ nazionali cui esse subentrano”.

% Non puo, peraltro, passare inosservato come la disposizione contenuta all'interno del d.p.r. renda, in concreto, quasi sempre inapplicabile il
reato di pesca di novellame, posto che il riferimento della norma al totale del pescato prima della sua distribuzione in commercio impedisce in
radice di riscontrare il reato de guo nei confronti di chi ne abbia acquistato solo una parte, non potendo quest’ultimo — all'evidenza — conoscere
i dati relativi al novellame complessivamente pescato, salvo il caso — nei fatti raro — in cui I'intera partita venga venduta ad un unico acquirente:
sul punto, cfr. amplius Sotis e Bost (2011), p. 12.

% Considerata la notorieta della vicenda Taricco, si ¢ ritenuto sufficiente richiamarne i tratti essenziali solamente supra, nt. 79. Non pud, d’altra
parte, sottacersi come una prima giurisprudenza di legittimita (e, segnatamente, Cass. pen., sez. III, 15 settembre 2015, n. 2210, Pennacchini),
immediatamente successiva alla sentenza Taricco I della Corte di Lussemburgo, avesse provveduto a disapplicare in malam partem le norme
interne sulla prescrizione, portando ad un effetto sostanzialmente analogo a quello del caso Trinca. Ovviamente, in quest'ultima vicenda
la violazione della legalita & ancor piu evidente, derivando dalla disapplicazione di una disposizione che esplicitamente e fin dall’inizio
dichiara non punibile una condotta altrimenti rilevante. Nel caso Pennacchini si produce una conseguenza analoga, determinata perd dalla
disapplicazione di una causa di estinzione del reato: la Cassazione, infatti, ometteva di rilevare l'intervenuta prescrizione del reato di cui all’art.
2 D.L.vo 74/2000 per condotte risalenti al 2005, maturata nel gennaio del 2015 (la sentenza di appello, del 2014, aveva infatti gia riconosciuto
la prescrizione in relazione a periodi di imposta anteriori), proprio disapplicando le disposizioni di cui agli artt. 160 e 161 c.p., nella parte in
cui stabiliscono limiti massimi complessivi al termine prescrizionale in caso di eventi interruttivi. Sul punto, cft., per tutti, Vicano (2016a).
% Cid che piti colpisce & che — in ognuno dei casi esaminati — la giurisprudenza tanto nazionale, quanto europea abbia avanzato argomentazioni
tutt’altro che irresistibili per superare le criticita descritte e, anzi, la maggior parte delle volte abbia ignorato la problematica, limitandosi a
petizioni di principio, come quella per cui la normativa comunitaria non andrebbe a introdurre nuove fattispecie incriminatrici o quella
per cui i fatti sarebbero penalmente rilevanti sulla base del diritto vigente al tempo in cui furono commessi. Affermazioni poco chiare, che
paiono eludere il tema, invece centrale, delle conseguenze della disapplicazione sul principio di legalita e sui relativi corollari. Evocativo, a
riguardo, proprio un passaggio della sentenza che decise il caso in materia di novellame (Cass. pen., 19 gennaio 2011, cit., § 3.2): “Soltanto
una specificazione tecnica di dettaglio ¢ demandata, al riguardo, al Regolamento sulla disciplina della pesca marittima n. 1639/1968 come
modificato dai successivi decreti ministeriali, ma tali decreti non possono porsi in contrasto con il regolamento CE n. 1624/94 che ad evidenza
non introduce nuove fattispecie incriminatrici rispetto a quelle gia previste dalla legge penale italiana”: affermazione, come se non bastasse,
destituita di ogni fondamento, posto che sembrerebbe irrazionalmente presupporre una improbabile competenza penale diretta in capo
all'Unione europea.
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Solo che se in Trinca, come dicevamo®, leffetto ‘incriminatore’ deriva dal contrasto del
diritto interno con una norma di regolamento, potendosi, in qualche modo, ‘giustificare’ la
condanna — almeno sul piano dei rapporti tra diritto interno e diritto UE (non gia sul piano
della conoscibilita della legge penale da parte dei consociati), nella vicenda sulle concessioni
balneari si va oltre — troppo —, perché il contrasto sorge con riferimento a una norma che zon
puo — pena una ingiustificabile violazione della ‘regola Nijmegen’ — far valere il proprio carat-
tere self-executing, derivandone una condanna ‘irregolare’ (prima ancora che ingiusta) perché
non ragionevolmente prevedibile da parte dell’agente.

Altrimenti detto, 'indiretta espansione del penalmente rilevante non puo piu risultare ac-
cettabile laddove comporti una violazione (oltre che del divieto di aggravare la responsabilita
dell’agente per il tramite della disapplicazione, anche) della legalita penale, declinata in questa
sede nella cifra della prevedibilita-calcolabilita delle conseguenze sanzionatorie.

7 Perché la disapplicazione con effetti in malam partem non &
. L) L] ) . . . .
sostenibile: I'esempio dei Bagni Liggia.

Riprendendo quanto anticipato al § 4, si & detto che con sentenza n. 25993/2019 la Cassa-
zione accoglieva il ricorso della Procura di Genova richiamandosi ad un’argomentazione piut-
tosto incerta’, fondata sulla presunta ratio /egis della normativa interna che, dal 2009 in poi,
avrebbe introdotto il noto regime di proroghe automatiche. Cio che piu interessa & tuttavia
che i giudici di legittimita abbiano liquidato la questione degli effetti diretti contra reum — che
invece la vicenda concretamente poneva — limitandosi ad osservare, come gia sopra rilevato,
che non “pud porsi una questione di applicazione in malam partem della normativa comuni-
taria, non potendosi ipotizzare né una violazione del principio di legalita, non vertendosi in
ipotesi di introduzione di una fattispecie criminosa non prevista, né di tassativita, essendo la
norma penale incriminatrice completa nei suoi aspetti essenziali”™®.

7 1 Sugli effetti diretti della normativa comunitaria (in particolare,
e sull’art. 12 Direttiva Bolkestein).

Le stringate motivazioni rese dalla Suprema Corte non convincono, tanto con riferimento
alla legalita (e pil specificamente, come vedremo a breve, alla prevedibilitd), quanto con rife-
rimento alla tassativita.

Ancor prima, incerto sembrava — almeno nel momento in cui la sentenza veniva redatta —il
presupposto su cui la stessa poggia, vale a dire il riconoscimento di effetti diretti ad una nor-
mativa UE ritenuta in contrasto con il regime normativo interno delle proroghe, identificata
nell’art. 12 Direttiva Bolkestein e nell’art. 49 TFUE, relativo alla liberta di stabilimento.

Certo, il quadro che oggi si presenta agli occhi dell'osservatore si profila piuttosto confor-
tante, nella sua chiarezza: la Corte di giustizia ha infatti definitivamente fugato ogni possibile
perplessita circa il carattere se/f~executing dell'art. 12 Direttiva Bolkestein, statuendo che i
relativi contenuti «sono enunciati in modo incondizionato e sufficientemente preciso», con la
conseguenza che la predetta disposizione deve considerarsi produttiva di effetti diretti nella
misura in cui «vieta, in termini inequivocabili, agli Stati membri, senza che questi ultimi di-
spongano di un qualsivoglia margine di discrezionaliti o possano subordinare tale divieto a
una qualsivoglia condizione e senza che sia necessaria 'adozione di un atto dell'Unione o degli
Stati membri, di prevedere proroghe automatiche e generalizzate di siffatte concessioni»”.

Trattasi, nondimeno, di asserzione di soltanto recente acquisizione, se si consideri che,

% Cfr. supra, nt. 70 e 92.

7 Cfr., in particolare, CHIARAVIGLIO (2019), p. 1413, il quale pone in evidenza come, proprio al fine di giustificare la non applicazione
della disciplina interna delle proroghe al caso di specie, la Cassazione sostiene che la suddetta normativa avrebbe goduto di una validita
temporalmente circoscritta, potendo trovare applicazione esclusivamente con riguardo alle concessioni sorte in epoca successiva al 2001 (le
quali, dunque, sino al 2009 non avevano beneficiato di alcun rinnovo automatico), dalle quali restava esclusa la concessione relativa ai bagni
Liggia, esistente sin dal 1996. Sul punto v., amplius, GarL1 (2021), p. 18.

% Cass. pen., Sez, I11, 6 marzo 2019, n. 25993, § 8.

? Corte Giust. Ue, 20 aprile 2023, AGCM c. Comune di Ginosa C-348/22,in curia.eu, spec. §§ 60 ss.
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prima della sentenza AGCM ¢. Comune di Ginosa, il medesimo nucleo concettuale veniva tra-
latiziamente dato per presupposto, nonostante, a ben vedere, nessuna pronuncia — nemmeno la
sentenza Promoimpresa e Melis— o avesse mai esplicitato a chiare lettere!®. A questo proposito,
va infatti rilevato che — oltre alla pronuncia in commento —, nell’'ambito del filone interpretati-
vo sia penale'™, sia amministrativo’® in cui si da per assodato il carattere self~executing dell’art.
12, ciascuna decisione si limita a statuire tale assunto, senza fornire alcuna argomentazione a
supporto'®. Eppure, nella sentenza Promoimpresa un simile riconoscimento non veniva mai
esplicitato. Al pit, i Giudici del Kirchberg si limitavano ad osservare come «una normativa
nazionale, come quella di cui ai procedimenti principali, che prevede una proroga ex /ege della
data di scadenza delle autorizzazioni equivale a un loro rinnovo automatico, che ¢ escluso dai
termini stessi dell'articolo 12, paragrafo 2, della direttiva 2006/12», senza pero mai soffermarsi
sul grado di chiarezza, precisione e incondizionatezza della norma interessata'™. E se da un
lato si & osservato'® come negli ultimi anni il zes# della Corte sugli effetti diretti risulta sempre
pil soggetto ad una interpretazione flessibile e teleologica (al punto che, in alcuni casi, la ve-
rifica di alcuni parametri, come la chiarezza, sarebbe omessa tout-court), dall’altro lato appare
difficile ricavare anche indirettamente il carattere se/f~executing della norma dalle affermazioni
della Corte sopra riportate'®.

Tali i presupposti, non apparirebbe allora casuale la scelta dei Giudici del Lussemburgo
di richiamare un parametro ulteriore — I'art. 49 TFUE — indiscutibilmente dotato di carattere
self-executing'”’, un autentico “asso di briscola”® che — invero — sembrerebbe tradire piu di
qualche incertezza in merito alla diretta efficacia dell'art. 12.

Sui rapporti tra disapplicazione e prevedibilita: una reciproca
7.2. PP pp ? ip

esclusione.

Tuttavia, i problemi principali che la decisione sull'arenile degli Stabilimenti Liggia solleva
attengono al rapporto tra 'affermazione incondizionata del primato del diritto comunitario e
i concomitanti principii posti a tutela della posizione processuale dell'indagato, individuati in
sentenza nella tassativita e nella legalita.

Dobbiamo soffermarci, in particolare, su quest’ultima'®.

100 Sia chiaro: nel paragrafo di cui sopra non si intende contestare il carattere self~executing dell’art. 12 che, gia prima della sentenza AGCM
c. Comune di Ginosa, poteva apparire sufficientemente “incondizionato”, quanto la censurabile tendenza a ritenere consolidato, con penna
leggera, un principio dal contenuto forse superfluo (e nemmeno tanto, se poi la Corte di giustizia vi & appositamente ritornata), eppure mai
direttamente affrontato dalla precedente giurisprudenza, tanto nazionale, quanto eurounitaria.

100 Cfr. supra, nt. 31.

102 Cfr., ex plurimis, Cons. Stato, Ad. Plen., 9 novembre 2021, nn. 17-18 nonché, di recente, Cons. Stato, Sez. VI; 1° marzo 2023, n. 2192.

103 Cass. pen., Sez. III, 16 marzo 2018, cit.: “In ogni caso, deve essere disapplicata la normativa di cui al D.L. 24 giugno 2016, n. 113, art. 4,
comma 3-septies, convertito con la L. 7 agosto 2016, n. 160, poiché tale disposizione, laddove stabilizza gli effetti della disciplina come sopra
richiamata in contrasto con il diritto Eurounitario, incorre essa stessa nello stesso vizio di incompatibilita con lart. 12, paragrafi 1 e 2, della
direttiva 2006/123/CE e, comunque, con l'art. 49 TFUE”.

104 Cfr., in questo senso, CHIARAVIGLIO (2019), p. 1417; in senso contrario, v. perd FERRARO, (2021), p. 368, nonché Cannizzaro (2021),
p. 6: pur ritenendo che dalla sentenza Promoimpresa derivi il riconoscimento degli effetti diretti dell’art. 12, tuttavia I'’Autore riconosce la
schizofrenia di una tale soluzione, se combinata con le conseguenze in malam partem che essa comporta nei confronti dei privati. Proprio al
fine di evitare che la questione finisca in un vicolo cieco, I'’Autore propone di percorrere la strada alternativa (e pit ragionevole — in tal caso
— rispetto a quella della disapplicazione, la quale “costituisce solo una delle possibili conseguenze”) dell'obbligo di abrogazione da parte dello
Stato, anche in considerazione del fatto che la Corte di giustizia nella sentenza Promoimpresa, oltre a non avere manifestamente esplicitato gli
effetti diretti dell’art. 12, tanto meno ne ha illustrato le immediate conseguenze, lasciando aperti possibili spiragli interpretativi.

105 Cfr. GaLLo (2019), pp. 7 ss.

106 V., a riguardo, BENETAZZO (2018), spec. pp. 4, 13, 21: 'Autrice, pur con riferimento ad altra decisione della Suprema Corte di poco
antecedente a quella in commento e concernente il medesimo tema, segnala la medesima criticita, ossia la tendenza della Cassazione ad
omettere qualsiasi valutazione in merito alla applicabilita dell’art. 12 Direttiva Bolkestein, condivisibilmente osservando che, se si ¢ reso
necessario “approvare una norma di recepimento, ¢ evidente che i contenuti della direttiva non possono essere considerati auto-applicativi”
(nonostante, come abbiamo visto, tali supposizioni siano state di recente smentite da una nuova pronuncia della Corte di giustizia, intervenuta
al precipuo scopo di fare chiarezza sul tema, ancora assai dibattuto).

107 “Mossa” del tutto omologa, a ben vedere, alla valorizzazione, da parte della stessa Corte, su sollecitazione dell’Avvocato Generale, del
parametro contenuto nell’art. 325 TFUE in occasione della sentenza Taricco I, al precipuo fine di garantire la disapplicazione, a valle, delle
disposizioni sulla prescrizione ritenute contrastanti: cfr., sul punto, CHIARAVIGLIO (2019), p. 1421.

18 Cosi SoTis (2016), p. 3 s., riferendosi al rilievo dato all’art. 325 TFUE nel caso Taricco, in quanto “[pler 'Unione europea gli interessi
finanziari sono vitali. Proteggendo questi essa protegge se stessa. Sono il presupposto della sua esistenza e per una unita funzionale come
I'Unione europea per questo i delitti contro gli interessi finanziari prendono il posto nella scala gerarchica che nell'ancien régime spetta al
regicidio, nelle comunita tradizionali all’attacco esogeno al villaggio, e nel codice penale fascista ai delitti contro la personalita dello Stato”.”
1% Quanto a tassativitd, la formulazione della fattispecie incriminatrice interessata — I'art. 1161 c.nav. — non pare eccellere, come altresi
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Invero, la sentenza in commento si limita a constatare che la normativa comunitaria non
avrebbe introdotto alcuna nuova fattispecie incriminatrice, con cid escludendo recisamente
qualsiasi violazione del principio di legalita'®.

Posto che quanto osservato appare lapalissiano'™, il problema ricade semmai su di un dif-
ferente aspetto della legalitd, non concernente né la riserva di legge, né la successione di leggi
penali nel tempo, bensi la prevedibilita della decisione giudiziale'2.

Si tratta — come noto — di un principio di ascendenza europea che contribuisce a ‘sdoga-
nare’ il carattere sempre piu giurisprudenziale del diritto penale'®, iniziando da alcuni anni
ad affacciarsi all'interno del nostro ordinamento. Proprio il consolidamento a partire da una
dimensione (quella della giurisprudenza sovranazionale) fedele al ragionamento casistico e al
paradigma del precedente ha permesso di assegnare alla prevedibilita il ruolo di possibile an-
tidoto contro gli esiti antigarantistici di una giurisprudenza vieppiu affetta da una “auto-com-
prensione eccessivamente dilatata dei propri compiti”*. Insomma, un nuovo versante della
legalita, potenzialmente capace di tutelare quelle “libere scelte di azione del cittadino™® che
gia la sentenza n. 364/1988 aveva preconizzato ma che successivamente avrebbero ritrovato
scarso riscontro.

A ben vedere, il problema della prevedibilita di una condanna ¢ anche, e soprattutto, un
problema di retroattivita della fattispecie penale'™, con 'accorgimento che (prescindendo ora
dalla tormentata questione se tale tematica vada inquadrata nell’art. 2 o nell’art. 5 c.p.'"’) in tal
caso l'incertezza non ¢ attribuibile ad un intervento del legislatore, quanto allopera ermeneu-
tica della giurisprudenza. E cio sulla base del rilievo — forse scontato — per cui se il formante
giurisprudenziale decide di riservare ad una fattispecie uno spazio applicativo pitt ampio, ri-
modulandone il perimetro, cio crea un disallineamento del confine illecito penale-irrilevanza
penale tra il momento in cui 'agente ha commesso il fatto e il momento della decisione, con il
rischio che nei confronti di questi retroagisca il mutamento interpretativo che, nonostante gli
sforzi ermeneutici profusi dalla dottrina, ad oggi sfugge alle maglie dell’art. 2 c.p."'®.

Per come si manifesta e per come si genera — in via di estrema approssimazione, dettata

sostenuto da CHiaravicLio (2019), p. 1422. Appare infatti evidente che la punibilitd del reato suddetto — che, lo si ricorda, punisce la
illegittima occupazione del demanio — si gioca essenzialmente sulla portata dell'avverbio “arbitrariamente”, il quale parrebbe introdurre
una valutazione di antigiuridicita speciale. In altre parole, una condotta di occupazione del demanio si colora di disvalore soltanto qualora
possa definirsi ‘arbitraria’. Il punto ¢ che si tratta di una clausola alquanto vaga, imperniata su di un avverbio che, invero, si presta a plurime
interpretazioni. Il significato minimo — e, ci pare, indiscusso — che un atto ‘arbitrario’ assume in questo campo coincide con la condotta di
chi occupi il demanio marittimo in assenza di qualsivoglia concessione. Corrispondentemente, va considerata lecita Ioccupazione del litorale
da parte di chi risulti titolare di una concessione, posto che tale comportamento — se davvero l'arbitrarietd puo ricondursi alla categoria
dell'antigiuridicita — si estrinseca nell'esercizio di un diritto. Altrettanto certe non sono perd le conclusioni laddove, come nel caso concreto,
T'agente occupi il demanio in forza di una concessione che, negli anni, & stata fatta oggetto di continue proroghe su autorizzazione della
Pubblica amministrazione, sulla base di una disciplina a tutti gli effetti vigente, benché difficilmente compatibile con il diritto dell'Unione,
e che da ultimo viene disapplicata. Si tratta — indubbiamente — di un Aard case, ma la problematica permane, essendo almeno opinabile
affermare che larbitrarietd possa estendersi sino a ricomprendere una condotta a tutti gli effetti legittima perché autorizzata per anni dal
diritto nazionale e infine ritenuta illegittima a seguito di un arresto giurisprudenziale. In presenza di un contrasto tra norme, la condotta che
aderisce a quella tra le due da ultimo ritenuta soccombente non puo per cio solo dirsi arbitraria, quantomeno con riferimento ai fatti di epoca
anteriore alla decisione che ha dichiarato la soccombenza della normativa nazionale.

10 Cfr. supra, nt. 98.

1 Si rimanda a quanto gia sviluppato supra, nt. 95.

112]] punto focale della questione era stato, in verita, gia condivisibilmente colto dal Tribunale del riesame di Genova che — investito a seguito di
appello del pubblico ministero avverso l'ordinanza del G.I.P. - escludeva il fumus del reato, osservando — e riprendendo una giurisprudenza pitt
risalente in tema di acquisto di merce con marchio contraffatto — che “la mancata previsione come fattispecie di reato di comportamenti che ai
sensi della normativa comunitaria si sarebbero dovuti considerare come penalmente illeciti, potrebbe, al pit, costituire un inadempimento del
legislatore nazionale rispetto ad obblighi di fonte comunitaria, ma non consente che i cittadini dello Stato inadempiente siano perseguiti penalmente
per fatti considerati illeciti ai sensi della normativa comunitaria, ma non punibili ai sensi di quella interna” (corsivi nostri).

113 Cosi CasTRONUOVO (2018), p. 18.

14 Caruso (2021a), p. 6.

115 Riprende la celebre espressione con riferimento al principio di prevedibilita anche Vicano (2016b), pp. 213 ss.

11 Nello stesso senso, ci pare, TONDIN (2022), p. 3865. Ancora, sui legami tra divieto di retroattivita e prevedibilita della decisione, v. amplius
GaLANTE (2021), passim.

117 Con specifico riguardo al caso delle concessioni demaniali, & stata anche ritenuta astrattamente percorribile la strada dellerrore di
diritto (o, quantomeno, dellerrore su legge extrapenale) tenendo conto del fatto che il ricorrente fosse risultato destinatario di ben due
provvedimenti amministrativi che, conformemente alla legge nazionale all'epoca vigente, avevano determinato la proroga della concessione.
Di qui I'interrogativo, quasi inquietante, di come avrebbe dovuto orientare la propria condotta il destinatario della concessione prorogata dalla
pubblica amministrazione al fine di non commettere il reato ascrittogli, senza contravvenire, al tempo stesso, agli obblighi derivanti dal titolo
concessorio: sul punto, v. amplius TONDIN (2022), pp. 3862 ss. Con riferimento alla mai sopita dialettica tra art. 2 e art. 5 c.p. v., anche per
opportuni rinvii, CONsULICH (2020), spec. pp. 34 ss.

118 Per una ricca ricostruzione dei mutamenti interpretativi — e quindi della funzione “criptonormativa” — in seno alla giurisprudenza italiana
degli ultimi anni si rinvia a PERRONE (2019), spec. pp. 77 ss.
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da ragioni espositive — quello della prevedibilita viene quindi inteso come un problema che
potremmo definire eminentemente inferpretativo.

Cio6 che pero nelleconomia del presente scritto preme porre in luce & che ‘problemi di
prevedibilitd’ non sorgono soltanto sul terreno di elezione di contrasti e overrulings in ordine
alla esatta individuazione del significato della legge (da intendersi qui nella declinazione ‘in
action’): almeno nel caso delle disapplicazioni in malam partem, lorigine ci sembra struttural-
mente diversa.

Infatti, 'aggiramento del principio matura qui non tanto nelle vesti di una insufficiente de-
cifrabilita-accessibilita'"” degli elementi costitutivi del precetto ovvero di scarsa calcolabilita'®
delle conseguenze sanzionatorie — tendenziali chiavi di lettura della prevedibilita — bensi in
forza del singolare meccanismo a pit riprese ricordato nei precedenti paragrafi. In presenza di
conflitti triadici tra norme — come visto — non si crea un mutamento del diritto vivente in forza
di una virata del formante giurisprudenziale: al contrario, il significato delle disposizioni in
gioco resta chiaro, ma interviene una pronuncia che arbitrariamente si discosta dai limiti noto-
riamente fissati dalla Corte di giustizia con riferimento agli effetti diretti del diritto dell'Unio-
ne, disapplicando una norma interna contrastante con il diritto comunitario, nonostante cio
provochi evidenti conseguenze in malam partem™': quindi, il singolo non pud prevedere la sua
condanna semplicemente perché la stessa discende da un’applicazione eccentrica dell’istituto
della disapplicazione, che inibisce l'operativita della disposizione “scriminante” (in senso lato,
s'intende) in cui il privato riponeva il proprio affidamento!

In altre parole: quando deriva da una disapplicazione in malam partem, I'imprevedibilita
non si identifica in un mutamento di significato delle disposizioni, bensi in un mutamento dei
rapporti tra le disposizioni.

7 3 (im)prevedibilita “interpretativa” e (im)prevedibilita “strutturale”:
e presupposti differenti con esiti analoghi.

Questa atipica forma di aggiramento della prevedibilita appare ancora piu strisciante di
quella che origina da un overruling stavorevole in quanto, se il contrasto e il mutamento co-
stituiscono, quando governati da un minimum di ragionevolezza, un fisiologico e indispensabile
fattore di evoluzione del sistema, al contrario la scelta di riconoscere effetti diretti ad una nor-
ma anche laddove cio violi i limiti imposti dalla materia penale appare parologica'®.

Nei casi esaminati, la lesione dell’affidamento del consociato ¢ dunque evidente, poiché co-
stituisce l'esito di una operazione interpretativa irregolare, che si sostanzia in una irragionevole
violazione del principio generale statuito nella sentenza Nijmegen e consolidatosi nella suc-
cessiva giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione, ossia la possibilita per le direttive

119 Cfr. CasTrONUOVO (2018), passim; Vicano (2016b), pp. 213 ss., il quale evidenzia come, nella sua massima estensione logica, il principio
implichi la possibilita per ciascun consociato di prevedere a) se la sua condotta sara considerata illecita; b) se questa verra altresi considerata
penalmente rilevante; ¢) quale pena egli dovra scontare nell’ipotesi in cui venga sottoposto a processo, elemento ulteriormente scomponibile
nelle seguenti sottopartizioni: (i) in quale fattispecie astratta di reato sard sussunta la condotta concreta; (i) quali saranno le circostanze
applicabili; (iii) quale la cornice edittale; (iv) come verra concretamente esercitata la discrezionalita ‘commisurativa’al momento dell'inflizione
della pena da parte del giudicante; (v) quali le condizioni alle quali il condannato potra eventualmente accedere a meccanismi di sospensione
del processo o della pena, nonché a sanzioni o misure alternative (e, ci sentiamo di aggiungere, al nuovo apparato di istituti /ato sensu
riparatori o deflattivi approntato dalla recente riforma della Giustizia penale). Sulla natura intrinsecamente polisemica della ‘prevedibilitd’ cfr.,
in particolare, CARUSO (2021a), passim, nonché Ip. (2021b), pp. 534 ss.

120 S allude al lavoro di Massaro (2020).

121 Segnalava gia le criticita derivanti dall'incrocio tra prevedibilita e riespansione iz malam partem della norma interna sfavorevole per effetto
della disapplicazione della norma migliorativa SaLcunt (2011), p. 44 s., il quale, seppur in nuce ¢ in un contesto giurisprudenziale affatto
diverso rispetto a quello attuale (segnato da importanti sviluppi in merito alla graduale permeabilita del nostro ordinamento da parte del
principio di prevedibilita), affermava “che tutte le volte in cui la magistratura operera un'interpretazione analogica a sfondo europeo, I'imputato
sard comunque da assolvere perché in violazione dell’art. 2, co. 2, c.p. essendo equiparabile il mutamento giurisprudenziale all'introduzione di
una nuova legge penale, oppure per difetto di colpevolezza (tesi pitt aderente al nostro dato positivo)”.

12 In termini analoghi, ci pare, GALLO (2022), p. 94: “Se I'applicazione della norma UE ¢ solo in malam partem, allora non siamo in presenza
di diritto UE direttamente efficace, con il risultato che non sussiste alcun ordine di disapplicazione. Quanto scritto cosa implica, nella
pratica? Significa che la Corte di giustizia sbaglia laddove impone al giudice nazionale la disapplicazione a fronte di una norma UE che non
¢ incondizionata e/o ha l'effetto di ledere I'interesse del singolo”. Il che, va segnalato, non equivale ad affermare che la norma UE considerata
non possa presentare effetti diretti fou#-court, ma — con una soluzione piu ‘conciliante’— che la stessa presenti una diversa estensione nei propri
effetti a seconda del contesto in cui ¢ calata e, soprattutto, delle concomitanti esigenze che vengano di volta in volta in rilievo: nello stesso
senso, ANRO e ALBERTI (2023), p. 62.
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di operare esclusivamente in bonam partem nel diritto penale.

Come poteva un soggetto ragionevolmente prevedere™ una condanna per i reati a lui ascrit-
ti — gia estinti per il maturare dei termini di prescrizione — a seguito di una decisione della
Corte di giustizia che, riconoscendo il contrasto degli artt. 160 e 161 c.p. con I'art. 325 TFUE,
ne avrebbe ordinato la disapplicazione, con conseguente reviviscenza dei delitti contestatigli?
Ma allo stesso modo — se guardiamo ai casi “figli di un dio minore”?, sorti in ambiti ben pitt
settoriali di quello della prescrizione — davvero puo ritenersi che il gestore dei Bagni Liggia,
tenendo una condotta legittimata dal diritto italiano vigente, che si ostina a prevedere il regi-
me delle proroghe ad onta delle procedure di infrazione e dei moniti della Corte di giustizia,
avrebbe potuto ragionevolmente prevedere il carattere arbitrario della sua occupazione del de-
manio marittimo!26?

Francamente, appare difficile crederlo'®. Diversamente opinando, tuttavia, ci si affaccia
su una matassa di dilemmi che la giurisprudenza preferisce aggirare, perché inestricabile. Se
nell'affaire delle concessioni demaniali la Cassazione avesse voluto affrontare seriamente la
questione, non avrebbe potuto negare, se non cadendo in contraddizione, gli effetti in malam
partem della disapplicazione del d.1. n. 194/2009, essendo sotto gli occhi di tutti che — nella vi-
cenda giunta al suo vaglio — la contestazione del reato di occupazione abusiva ¢ legata a doppio
filo alla disapplicazione della normativa che legittimava tale occupazione.

Eppure, tanto laddove la imprevedibilita rappresenti un problema di interpretazione (come
accade nella pluralitd dei casi), in presenza di contrasti e mutamenti pretori; quanto laddove
abbia natura ‘strutturale’, come avviene in relazione alla disapplicazione in malam partem, la
tutela del singolo fatica a trovare copertura nella prassi giurisprudenziale.

Quando si manifesta come problema interpretativo, le ragioni sono note: di regola, il con-

127

123 Appare irrilevante lesistenza di alcune sentenze (peraltro, di molto successive all'inizio della consumazione del supposto reato nel caso di
specie) che, in epoca antecedente, avevano legittimato la prassi della disapplicazione delle concessioni balneari: in ogni caso, si tratta di una
prassi operante apertamente contra legem (rectius: ‘regola Nijmegen') che, in quanto giuridicamente errata, riteniamo inidonea ad escludere
una lesione dell’affidamento che il consociato pud e deve riporre nel diritto ancora vigente a tutti gli effetti. In senso contrario v., tuttavia,
P. CHiaraviGLIo, op. cit., 1423. Analogamente, poco significative — ai fini della tutela dell’affidamento del consociato sul piano penale — ci
paiono alcune considerazioni sviluppate dalla Corte di giustizia nella sentenza Promoimpresa, secondo cui, sebbene l'art. 12, par. 3, della
direttiva preveda espressamente che gli Stati possano tener conto, «nello stabilire le regole della procedura di selezione», di eventuali motivi
imperativi d’interesse generale (tra cui potrebbe, effettivamente, ricomprendersi altresi la tutela del legittimo affidamento), gli stessi non
consentano, in alcun caso, una proroga automatica allorché, al momento della concessione iniziale delle autorizzazioni, non € stata organizzata
alcuna procedura di evidenza pubblica: considerazioni indubbiamente ficcanti e, tuttavia, inserite in un contesto di diritto amministrativo e
non — come detto — nel versante penale, dove — sia consentito — I'attenzione verso le esigenze personalistiche si fa forse piti pregnante.

124 Cfr. Cass. pen., Sez. I1I, 15 settembre 2015, n. 2210, Pennacchini, per cui v. BIN L. (2016); REPETTO (2016); VALENTINI (2016), pp. 11 ss.

12 Non altrettanto possiamo dire per il Signor Trinca, in quanto, come abbiamo visto, nel caso dei pesci in malam partem non si pone, almeno
in termini strettamente tecnici, una lesione del principio di prevedibilita. Come illustrato, la ragione va rinvenuta nella fonte di diritto UE
da cui scaturiva il conflitto “triadico” nel caso in questione: trattandosi di norma di Regolamento, la stessa costituiva gia parte del diritto
nazionale, come tale dovendo ritenersi “equiparabile a una qualsiasi norma di diritto interno sotto il profilo della sua vigenza all'interno
dellordinamento nazionale e della presunzione di sua conoscenza gravante sui cittadini”: in questi termini, con generale riferimento al
problema delle oscillazioni in malam partem del diritto UE, cfr. BERNARDI (2023a), p. 29. D’altro canto, viene comunque spontaneo domandarsi
se il ricorrente potesse (dovesse) autonomamente risolvere il conflitto normativo derivante da una norma contenuta in un Regolamento UE,
esclusivamente dedicata ai tonni rossi, irrimediabilmente incompatibile con il d.p.r. n. 1639/1968, nella parte in cui prevedeva il margine di
tolleranza del 10% di novellame sul totale pescato. Se, a stretto rigore, non puo ravvisarsi un problema di prevedibilita in una ipotesi come
quella presa in esame, nondimeno riteniamo che un simile conflitto normativo potesse essere valorizzato sul piano strettamente soggettivo
(art. 5 c.p.) non potendosi ragionevolmente esigere dal guivis de populo una sensibilita al diritto penale comunitario tale da permettergli una
risoluzione autonoma delle antinomie esistenti tra una norma interna e una norma contenuta in un Regolamento. In termini analoghi, ci
pare, SoTis e Bost (2011), p. 22: “Il giudice non fa che dare voce alla norma generale ed astratta che si deve applicare tra quelle coesistenti
solo in apparenza al momento della commissione del fatto. Si ritiene giuridicamente (e socialmente) corretto condannare in questi casi perché
si assume che la garanzia della ragionevole prevedibilita sia soddisfatta dal fatto che la soluzione sta gia nelle norme di diritto positivo e che il
giudice non fa che mettere ordine e dare voce ad una soluzione gia stabilita e prevista nella norma posta. [ ...]. Lunico strumento che abbiamo per
rendere pilt duttile questa ricostruzione teorica tutta schiacciata sul diritto positivo e sulla distinzione tra interpretazione e disapplicazione &
lignoranza inevitabile sul precetto” (enfasi nostra).

126 Diverse le conclusioni, pur muovendo da presupposti simili, cui giunge GaLL1 (2021), p. 20 s., 1a quale propende per regolare la condotta dei
concessionari — astrattamente abusiva allesito della citata disapplicazione — secondo il paradigma della inesigibilita — piuttosto che secondo
quello di conoscibilita/prevedibilita — pur riconoscendo come tale categoria abbia, notoriamente, il “fiato corto”. Riconosce, invece, levidente
contrasto tra la vicenda in esame e il principio di prevedibilita Tonpin (2022), pp. 3865 ss., sottolineando che — pur esistendo dei precedenti
(ancorché del tutto sporadici) in materia — il caso appariva comunque ‘nuovo’, sulla base della cornice normativa in cui era sorto: cornice
normativa che autorizzava il comportamento invece contestato e sulla quale, pertanto, il destinatario dei precetti poteva fare affidamento!

127 Peraltro, merita segnalare che il problema di prevedibilita trascende — nel caso dei tonni rossi e in quello delle concessioni balneari — il
problema, spesso correlato, della conoscibilita del c.d. diritto penale artificiale. Nelle ipotesi menzionate, infatti, I'imprevedibilita ¢ data
da un vero e proprio errore di sistema, che ci sembra vada oltre il pur elevatissimo coefficiente di tecnicita che presentano le disposizioni
interessate dal conflitto triadico nei casi menzionati. Per approfondimenti relativi al nesso esistente tra colpevolezza e diritto di stretta
creazione legislativa cfr., in particolare, VALLINI (2003); pit di recente, LANZI (2018), spec. pp. 233 ss.; con precipuo riferimento al principio
di prevedibilita v. invece CoNsULICH (2020), spec. pp. 17 ss.
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trasto normativo-giurisprudenziale, per quanto protratto e irrisolto, non scusa ma, al contrario,
impone ai consociati di astenersi'®. Ormai spento lentusiasmo suscitato dalla sentenza n.
364/1988 — in cui (forse precorrendo troppo i tempi) veniva proposto un modello legale di
valutazione dei casi di ignoranza invincibile dell’agente, tale da escluderne la colpevolezza —
oggi, lerrore di diritto ¢ ridotto ad un'argomentazione del tutto recessiva, quasi sempre ineffi-
cace. E l'oblio dell'error juris riaffiora nella ristrettezza degli spazi lasciati alla prevedibilita'®,
in ragione di una diffusa assuefazione a tradurre, e ridurre, tali tematiche all'imperativo dell*iz
dubio, abstine™, quale agile formula capace di rigettare le argomentazioni difensive sull’igno-
ranza inevitabile o sulla imprevedibilita del contrasto-mutamento giurisprudenziale, senza la
necessitd di scomodare complesse (eppure doverose) valutazioni sulla effettiva conoscibilita
del diritto — anche vivente — da parte dell’agente’!.

Se questo ¢ lo stato dell’arte quando la violazione della prevedibilita origina da questioni
interpretative, non dissimili sono le conseguenze anche laddove la violazione sia di natura, per
cosi dire, strutturale, come ben testimoniano le decisioni che abbiamo richiamato nel presente
contributo.

Tuttavia, fintantoché il diritto interno vigente contempli una ipotesi di non punibilita,
riteniamo che l'agente possa — rectius: debba — farvi athdamento, essendo tale vigenza corrobo-
rata dal principio consolidato (ma, forse, poi non cosi tanto, considerati gli esiti schizofrenici
della giurisprudenza ripercorsa) per cui al diritto dell'Unione & sempre precluso di determina-
re o aggravare la responsabilita del singolo, scalzando la norma interna confliggente.

Il problema di fondo — e il silenzio della Corte sul punto nella vicenda dei Bagni Liggia
appare eloquente — risiede proprio nel timore delle conseguenze che potrebbero scaturire se si
aprisse il vaso di Pandora della prevedibilita (intesa, in questo caso, nella sua accezione ‘strut-
turale’, volendo adottare la nostra nomenclatura).

Infatti, se si riconoscesse una violazione del principio di prevedibilita in un caso come
quello sottoposto all’attenzione della Cassazione — poiché I'agente, che per anni ha confidato
nella legittimita della propria condotta, risulta ‘sorpreso’ da una contestazione derivante da
unoperazione giuridica (quella della disapplicazione in malam partem) di per sé irregolare
— cio comporterebbe necessariamente I'accantonamento del principio con essa contrastante,
ossia quello del primato del diritto dell'Unione. In tutti i casi descritti, prevedibilita e primato
costituiscono principii confliggenti, tali per cui seguirne uno significa obliterare I'altro, con la
conseguenza che, in giurisprudenza, si preferisce sacrificare quello la cui violazione comporta
conseguenze meno vistose. Perché se il giudice chiamato a risolvere tale contrasto facesse pre-
valere la prevedibilita finirebbe per addentrarsi in un dedalo di questioni, rischiando di dover
coinvolgere lo spinoso tema dei controlimiti. Criticita che, con ogni probabilita, difficilmente
verra sollevata da un giudice in sede di incidente cautelare, tanto pit laddove gli si offra il com-
modus discessus della disapplicazione, a meno che non intenda avventurarsi in un pericolante
duplicato della vicenda Taricco, sulle orme del G.U.P. di Cuneo.

Ma anche una strada mediana risulterebbe preclusa al giudice che intendesse conciliare il
primato del diritto dell'Unione — sul piano generale — con il rispetto del diritto alla prevedi-
bilita per il singolo — sul piano concreto. E questo in quanto — come noto — allo stato attuale
l'ordinamento italiano non dispone di un rimedio che, al contempo, autorizzi gli arresti giu-
risprudenziali in malam partem e assolva I'imputato direttamente coinvolto nel revirement per
assenza di prevedibilita’®?, diversamente dai vari absolute discharge e prospective overruling di
matrice angloamericana.

Quindi, la soluzione pitt immediata che si offre al giudice & proprio un’applicazione di-
sinvolta del principio di primauté dell'Unione, senza soffermarsi sulle problematiche — pur

128 Come noto, si tratta di uno dei principali limiti applicativi del principio di prevedibilita: spesso, la giurisprudenza tende impropriamente

ad identificare il difetto di prevedibilita nella “mancanza di assoluta imprevedibilitd”, con la conseguenza che, per escludere la violazione
del principio, basterebbe affidarsi a “un solo precedente — per quanto recessivo, irragionevole, obsoleto o inadeguato —, se del caso, volendo,
pronunciato dal giudice di merito di un circondario provinciale”: cosi, condivisibilmente, Caruso (2021a), p. 28.

129 Invero, ci sembra che canalizzare la legalita europea nel paradigma dell’art. 5 c.p. possa costituire un rimedio indolore e a basso costo per lo
statuto classico della legalita nazionale, da un lato, idoneo a rivitalizzare I'error juris inevitabile, dall’altro lato: in termini analoghi, VALENTINI
(2016),p. 19 s.

130 VigaNO (2016b), p. 15 s.

131 Beninteso, si ripropone quanto gia evidenziato nel testo: il problema della prevedibilita crea — come noto — profonde divergenze di vedute
quanto alla sua collocazione dogmatica (e, a cascata, alle soluzioni prospettabili), costantemente dibattuta tra una natura prevalentemente
soggettiva, affermata dalle concezioni che intravedono in essa la discendente contemporanea dei principii statuiti nella sentenza n. 364/1988,
od oggettiva, allopposto ricollegata ad un paradigma rinnovato dell’art. 2 c.p., come moderna formula del nullum crimen sine iure.

132 Quello che ¢ stato felicemente definito come “Ieterno problema del caso zero”: CoNsuLICH (2020), p. 2 s.
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spesso accortamente segnalate dalle difese — relative al rispetto del principio di prevedibilita.
E, cosi, la disapplicazione in malam partem trova piena legittimazione, a scapito di un princi-
pio — quello di prevedibilita — che viene costantemente adombrato o, tanto per restare in tema,

disapplicato.

8 Conclusioni.
[ ]

Al di 1a delle conclusioni cui la Suprema Corte perviene nel caso dei Bagni Liggia, ancor
prima la pronuncia ci sembra poco condivisibile dal punto di vista metodologico, rinunciando
a priori ad un bilanciamento tra principii contrastanti.

Potrebbe obiettarsi che tale decisione costituisca un caso isolato tra tante corrette applica-
zioni delle regole generali in materia di effetti diretti sul campo del diritto penale.

1 precedenti sopra ricordati ci insegnano, perd, che non ¢ cosi. A riguardo, un dato appare
rilevante: nei casi simili in cui il problema & stato — al contrario — analizzato, discusso e risolto
in maniera soddisfacente (e si allude, essenzialmente, al caso Taricco, nelle battute successive
alla citata sentenza Pennacchini) gli istituti coinvolti godono di tutt’altro peso specifico, sul pia-
no del diritto sostanziale. E la ragione di tale discrasia presenta, fondamentalmente, carattere
politico'®: la vicenda degli Stabilimenti Liggia non & Zaricco; producendo una condanna per il
reato di occupazione abusiva di demanio pubblico in forza di una disapplicazione illegittima,
se non l'indifferenza generale, di certo strascichi ben pi silenti rispetto a una sentenza che
di punto in bianco cali la scure sull’istituto della prescrizione, quasi al punto da scatenare una
guerra tra giurisdizioni®*. Tuttavia, il rilievo che la materia di volta in volta toccata riveste in
termini di politica criminale non sembra una ragione valida per giustificare tacite elusioni del
principio di prevedibilita, non potendo quest’ultimo — ad un tempo — costituire cuore pulsante
(almeno sulla carta) della legalita penale in action e venire costantemente accantonato dall’or-
gano giudicante, sol perché suscettibile di far emergere problematiche davvero amletiche.

Se, di frequente, allorigine dei protratti conflitti tra legalita e irrompere dei sistemi so-
vranazionali nellordinamento interno stanno dei ‘peccati originali’ delle Corti, incapaci di
sostenere un dialogo equilibrato sul piano dei rapporti tra efficienza e garantismo (deve qui
concordarsi con chi, in tali casi, predica che chi & causa del suo mal pianga se stesso'*), non
possiamo dire lo stesso con riguardo allo specifico contesto delle disapplicazioni in malam
partem nel diritto penale. Le principali ricadute che sentenze come quella sulle concessioni
demaniali comportano sono infatti quelle che si riversano in capo al singolo, piuttosto che
sul sistema complessivo, perennemente conteso tra concezioni autarchiche di sovranita e il
mantra della europeizzazione del diritto penale. In fondo, infatti, 'unico a risentire concreta-
mente dei risvolti di una gestione incoerente — quando non scorretta — dei rapporti tra primato
dell'Unione, effetti diretti e legalita ¢ I'individuo coinvolto nel procedimento penale da cui
tali intrecci si sviluppano. E Tesempio pit recente & proprio il caso delle concessioni dema-
niali, dove il ricorrente si & visto soccombere — almeno in sede cautelare — sotto i colpi di una
estremizzata (e poco ragionata) applicazione del principio del primato del diritto dell'Unione.

Con lesito ancor pit paradossale per cui — proprio nella materia in cui gli effetti diretti
sarebbero stati concepiti per dar voce ai diritti dell'individuo nei confronti dello Stato membro
inadempiente — gli stessi si tramutano in “effetti verticali all'inverso™*, penalizzando il privato
come capro espiatorio di un difetto di coordinamento normativo addebitabile in via esclusiva
allo Stato!¥’.

La cornice descritta mostra quindi — senza veli — quanto cedevoli possano talora apparire le
garanzie del singolo quando venga interessato il diritto dell'Unione europea’®*, anche qualora

133 Nello stesso senso, cfr. RtoNpATO (2005), p. 336.

134 Ancorché Ieco politico-mediatica del tema delle concessioni balneari —al di fuori, a quanto ci risulta, dei risvolti sul versante penale — risulti
indubbiamente impattante in seno alla opinione pubblica.

135 ]1 riferimento ¢, chiaramente, a Massaro (2017), la quale giustamente evidenzia come le “criticita gia esistenti sul versante del diritto
nazionale” trovino una cassa di risonanza nel diritto penale comunitario.

136 Cfr. Rossi (2016), p. 394.

137 In termini analoghi, TONDIN (2022), p. 3867.

138 Analogamente, v. FLORA (2017), p. 48, il quale sottolinea il carattere antitetico delle norme di diritto UE rispetto alle logiche ispiratrici del
diritto penale liberal-democratico di matrice costituzionale, puntando alla completezza e alla effettivita della tutela come “idoli cui tutto pud
essere sacrificato”. Negli stessi termini, v. altresi SoT1s (2016), p. 3 e Ip. (2021), p. 37, laddove considera come gli effetti diretti — in fondo —
costituiscano lemblema di una politica che trascende lo specifico oggetto interessato, inscrivendosi nel pili generale disegno di integrazione
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costituiscano espressione di una regola generale e — almeno in teoria — consolidata come il
divieto di aggravare o determinare la responsabilita dell'individuo attraverso un atto dell'U-
nione. E, cosi, la prevedibilitd sembra cedere terreno anche nell'ambito dei rapporti tra dirit-
to interno e diritto comunitario, oltre che nell'originario contesto dei contrasti e mutamenti
interpretativi. Invero, 'impressione che anche la vicenda dei Bagni Liggia lascia ¢ che per la
prevedibilita sia ancora difficile accasarsi nellordinamento italiano, nonostante la rilevanza che
talora le & stata formalmente riconosciuta'®.

La ragione principale di una diffusa ritrosia a spingersi oltre un tale riconoscimento di
facciata va ricondotta, con ogni probabilita, alla complessita delle implicazioni che ne derive-
rebbero. E, questo, tanto in termini dogmatici — posto che, lo si ¢ visto, principio del primato
e principio di prevedibilita collidono frontalmente, in un rapporto di reciproca esclusione —,
quanto in termini pratico-applicativi, in quanto — come gia evidenziato — ad oggi non ¢ dato
rinvenire nel sistema penale italiano soluzioni ed istituti idonei ad assicurare la pratica attua-
zione della predetta garanzia.

In un contesto cosi denso di problematiche, la giurisprudenza tende quindi a propendere
per la lectio brevior, sistematicamente scartando le probabili violazioni del principio di prevedi-
bilita e procedendo alla disapplicazione del diritto interno con effetti in malam partem. Sicché,
in fin dei conti, a restare disapplicata ¢ la prevedibilita stessa, che pero, cosi rimodulata, rimane
con un “vestito di carta”*,

E il settore delle concessioni demaniali bene rappresenta tale configurazione dei rapporti
di forza tra efficienza e garantismo.

Ad oggi, lo Stato italiano non ha ancora dato segno di voler ottemperare agli imperativi
dell'Unione a presidio della concorrenza e, anzi, ha da ultimo prolungato il termine di vali-
dita del sistema delle proroghe automatiche al 2025. In senso opposto, il potere giudiziario
da concreta attuazione agli orientamenti espressi dai Giudici del Kirchberg sulla Direttiva
Bolkestein, contestando il reato di occupazione abusiva del demanio ai titolari di concessioni
balneari puntualmente disapplicate.

Restando, questi ultimi, intrappolati'* nella morsa di un sistema schizofrenico, nel quale
l'autorita giudiziaria smantella a loro esclusivo detrimento il sistema delle proroghe automa-
tiche: lo stesso sistema che, nel frattempo, si rigenera ostinatamente sotto l'ala protettiva di
altri poteri dello Stato.

Restiamo in attesa di nuovi capitoli di questa saga.

141
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La sentenza del Tribunale di Forli di assoluzione dell'imputata dal reato di cui all’art. 2 della 1. 205/1993 (nota
come legge Mancino) di conversione del d.1. 122/1993, costituisce l'occasione per analizzare la disciplina normativa
rilevante in ipotesi di manifestazioni antisemite, realizzate mediante richiami apologetici al fascismo e al nazismo.
Dopo aver descritto la vicenda oggetto del giudizio, analizzate le motivazioni del giudice primae curae e dato atto
dell'intervenuta pronuncia della Corte di cassazione, non ancora depositata, con la quale si contesta la scelta della
fattispecie incriminatrice compiuta nel capo di imputazione, si richiameranno le principali disposizioni normative
in materia. In particolare, ci si concentrera sui rapporti tra le fattispecie di cui all’art. 5 della legge Scelba n. 645
del 1952, attuativa del primo comma della XII disposizione transitoria e finale della Costituzione che sancisce il
divieto di riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del disciolto partito fascista, e I'art. 2 della legge Mancino, che
sanziona il compimento di manifestazioni di ostentazione di simboli propri di organizzazioni o gruppi “esistenti”
portatori di una ideologia estremista. Successivamente, le disposizioni citate saranno messe a confronto con
lart. 604-4is comma 3 c.p., il quale costituisce I'ultimo approdo del legislatore nazionale in materia di contrasto
all'antisemitismo. L'analisi sara volta a verificare quali problematiche solleva la scelta di ognuna delle disposizioni
richiamate e in ultima istanza a quali esiti si sarebbe giunti prediligendo per il capo di imputazione la fattispecie
codicistica nota come “aggravante del negazionismo”.

La sentencia del Tribunal de Forli que absuelve a la acusada del delito contemplado en el Articulo 2 de la Ley
205/1993 (conocida cominmente como Ley Mancino) proporciona una oportunidad para analizar el marco
normativo aplicable a casos de manifestaciones antisemitas realizadas mediante referencias apologéticas al fascismo
y al nazismo. Después de describir el caso en cuestion, analizar las motivaciones del juez de primera instancia y

"Il presente contributo ¢ uno dei prodotti della ricerca interdisciplinare condotta all'interno del progetto 2022 HIDEANDOLA (Hidden An-
tisemitism and Communicative Skills of Criminal Lawyers and Journalists — GA n. 101049699), co-finanziato dallUnione Europea nell'ambito
del programma Cerv-2021-equal. Le opinioni e le osservazioni espresse nel presente scritto sono esclusivamente riconducibili all’Autore e
non riflettono quelle dell'Unione Europea o del DG Just, i quali non possono pertanto essere ritenuti responsabili per esse. I progetto HI-
DEANDOLA ¢ tra I'altro volto a comprendere cosa sia, se esista e se, alla luce della normativa in esame, possa essere facilmente intercettata
¢ in quale misura criminalizzata una forma di antisemitismo “nascosto”, di dubbia definizione. Il caso oggetto della presente analisi ¢ stato al
centro di un fecondo dibattito nell'ambito dei corsi per giuristi e giornalisti svoltisi nel 2023 presso la Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa, e
le Universita di Pisa, di Firenze e di Palermo.
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tomar nota de la decisién pendiente de la Corte de Casacidn, se recordardn las principales disposiciones legales
sobre el tema. En particular, el trabajo abordard la relacion entre las figuras contempladas en el Articulo 5 de la
Ley 645/1952, que implementa el primer parrafo de la XII Disposicién Transitoria y Final de la Constitucién
que prohibe la reorganizacién, en cualquier forma, del partido fascista disuelto, y el Articulo 2 de la Ley Mancino,
que sanciona la realizacién de manifestaciones que exhiban simbolos especificos de organizaciones o grupos
"existentes" portadores de una ideologia extremista. Posteriormente, se comparardn las disposiciones mencionadas
con el Articulo 604-bis parrafo 3 del Cédigo Penal, que representa el tltimo esfuerzo legislativo en Italia para
combatir el antisemitismo. El analisis buscara identificar los problemas planteados por la eleccién de cada una
de las disposiciones mencionadas y, en ultima instancia, qué resultados se habrian obtenido al preferir la figura
delictiva conocida como "circunstancia agravante de negacionismo" en la acusacién.

'The judgment of the Forli Tribunal acquitting the defendant of the offense under Article 2 of Law 205/1993
(commonly known as the Mancino Law) converting Legislative Decree 122/1993 provides an opportunity to
analyze the relevant regulatory framework in cases of anti-Semitic manifestations made through apologetic ref-
erences to fascism and Nazism. After describing the case under scrutiny, analyzing the reasoning of the trial judge,
and noting the impending decision of the Court of Cassation, not yet released, which challenges the choice of
the incriminating offense made in the indictment, the main legal provisions on the matter will be recalled. In
particular, the focus will be on the relationship between the offenses under Article 5 of Law 645/1952, imple-
menting the first paragraph of the XII Transitional and Final Provision of the Italian Constitution that prohibits
the reorganization, in any form, of the dissolved fascist party, and Article 2 of the Mancino Law, which sanctions
the performance of manifestations displaying symbols specific to "existing" organizations or groups carrying an
extremist ideology. Subsequently, the mentioned provisions will be compared with Article 604-4is paragraph 3 of
the Criminal Code, which represents the latest legislative effort in Italy to counter anti-Semitism. The analysis
will aim to verify the issues raised by the choice of each of the referenced provisions and ultimately, what out-
comes would have been reached by preferring the offense known as the "negationism aggravating circumstance”
in the indictment.
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SOMMARIO 1. Una breve premessa. — 2. In punto di fatto. — 3. Lo svolgimento del giudizio di primo grado e le mo-
tivazioni alla base dell’assoluzione per I'art. 2 della 1. 205/1993. Il ricorso in Cassazione e la successiva
sentenza della Corte di legittimita. — 4. La normativa penale rilevante in materia di condotte discrimi-
natorie, sub specie antisemite. — 5. L'art. 604-5is, comma 3, c.p. e i linguaggi dell'antisemitismo — 6. Quali
sono i rapporti tra le fattispecie penalmente rilevanti? — 7. Considerazioni critiche conclusive.

1 Una breve premessa.
([ ]

La vicenda nota come “Auschwitzland” si segnala per l'interessante tematica che ne costi-
tuisce loggetto, di impatto sociale, oltre che penale, relativa alla criminalizzazione di condotte
antisemite attraverso I'impiego di simboli d'odio. Lizer giudiziario della vicenda ¢ stato segna-
to da un pronunciamento di assoluzione in primo grado del Tribunale di Forli! e da una suc-
cessiva recentissima sentenza - che muove da un ricorso della Procura per interpretazione di
legge - della Corte di cassazione che, secondo le notizie attualmente disponibili?, ha annullato
la decisione primae curae senza rinvio. La prima pronuncia e la notizia della seconda consen-
tono di aprire uno spaccato sulla variegata legislazione applicabile ai casi di manifestazioni
antisemite compiute avvalendosi di richiami apologetici al fascismo e al nazismo.

2 . In punto di fatto.

11 caso da cui origina il percorso giurisdizionale qui considerato ha avuto un significativo
riscontro mediatico nell'ottobre del 2018 quando a Predappio, in occasione di una manife-
stazione commemorativa del 96° anniversario della marcia su Roma, una militante di Forza
Nuova era stata vista indossare una maglia con la scritta Auschwitzland, inserita all'interno di
una riproduzione rivisitata del logo della Disney, che raffigurava il campo di concentramento
di Auschwitz. Limmagine era stata cosi ripresa da numerose testate giornalistiche locali e na-
zionali, e la militante, intervistata, I'aveva qualificata come “humor nero™.

3 . Lo svolgimento del giudizio di primo grado e le motivazioni alla
base dell’assoluzione per I'art. 2 della 1. 205/1993. 11 ricorso in
Cassazione e la successiva sentenza della Corte di legittimita.

Limputata veniva chiamata in primo grado a rispondere del reato di cui all’art. 2 della 1.
205/1993 (nota come legge Mancino), “per aver in pubbliche riunioni compiuto manifesta-
zioni esteriori, ostentato emblemi, simboli propri o usuali delle organizzazioni, associazioni,
movimenti o gruppi di cui all’art. 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654” (quest’ultima piu
comunemente intesa come legge Reale)*.

Nei confronti della protagonista della vicenda veniva dapprima, nel febbraio del 2019,
emesso un decreto penale di condanna, del Tribunale di Forli, alla pena di mesi quattro di
reclusione, commutati in 9 mila euro di multa’. Il successivo processo, che si originava dallop-
posizione al decreto, si concludeva con la sentenza in commento n. 40/2023 del Tribunale
monocratico di Forli, che assolveva I'imputata con la formula “perché il fatto non sussiste”,
ritenendo che il suo comportamento non potesse essere ricondotto alla fattispecie di cui all’art.

1 Trib. Forli, Sent. 12.01.2023, n. 40, giud. de Leva.

% La notizia della pronuncia del giudice di legittimit, giunta a conoscenza della scrivente nel corso della stesura del presente articolo, ¢ stata
data per prima dalla testata giornalistica il Resto del Carlino (Maglietta Auschwitzland: Selene Ticchi, processo azzerato, 23 settembre 2023,
disponibile a questo link) ed ¢ stata successivamente ripresa da altri giornali nazionali e locali.

3 Numerosi gli organi di stampa che hanno diffuso I'immagine della maglia indossata dall’attivista: si riportano, a titolo esemplificativo, i /ink
alla notizia della testata locale Bresciaoggi.it e di quella nazionale laRepubblica.it.

* Si tratta dei medesimi gruppi a cui fa oggi riferimento l'art. 604-4is co. 2 c.p., i quali perseguono scopi di incitamento alla discriminazione
o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. Tra essi va certamente annoverato qualsiasi gruppo che si rifaccia agli ideali del
fascismo e del nazismo e che propugni idee e lanci messaggi di odio, in particolare, antisemita.

5 Ne danno notizia, tra gli altri, llfattoquotidiano.it e Corrieredibologna.corriere.it.
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2 della 1. 205/1993, contestata nel capo di imputazione dalla Procura della Repubblica.

Dopo aver descritto I'incontestato fatto storico®, ed avere richiamato le principali disposi-
zioni in materia, il giudice formulava due assunti, fondati sull’analisi del compendio probato-
rio in atti, idoneo a corroborare la soluzione dell’insussistenza del fatto contestato.

Sosteneva anzitutto il giudice che la pubblica accusa non fosse riuscita a dimostrare in
modo univoco ed oltre ogni ragionevole dubbio che il simbolo ostentato dall'imputata af-
ferisse al genus di quelli gravidi di rilevanza penale. Si motivava nel senso che, affinché un
qualsiasi “segno grafico” possa avere un tale significato, & necessario che sia idoneo a richiamare
l'attenzione dellosservatore sullorganizzazione illecita a cui si collega e sui “valori” deviati da
essa propugnati.

Negava poi che il simbolo in sé fosse con nettezza “inerente ad una organizzazione che
nell’attualitd persegue finalita di incitazione alla discriminazione”. Tale seconda affermazione
poggiava sulla distinzione tra organizzazioni “storiche” ed “esistenti” rispetto al zempus commis-
si delicti, e 'argomentazione veniva condotta mediante la citazione di due stralci della sentenza
della Corte di cassazione n. 7904 del 12/10/2021, depositata il 04/03/2022. Con tale pronun-
cia, infatti, i giudici di legittimitd avevano affermato che per delimitare il contesto applica-
tivo della norma (ed in specie dell’art. 3 della 1. 654/1975 cui essa rinvia), e per distinguerlo
dall’ambito operativo dell'art. 5 della 1. 645/1952, occorre guardare alle sole organizzazioni
che agiscono con finalita discriminatoria nell’attualitd, pur propugnando ideologie storiche.
Si asseriva cosi che la legge del 1975 non incrimina la rievocazione di gruppi storici ma la
commissione di condotte associative “con primaria necessita di identificazione del ‘gruppo’ cui
le condotte di proselitismo accedono™.

Concludeva il primo giudice, percio, nel senso che non solo i testimoni non avevano di-
chiarato alcunché in merito alla “portata distintiva” del simbolo usato, alla sua formazione,
all'uso e alla sua diffusione, ma anche che non vi era alcuna prova della riconducibilita della
grafica esibita ad una qualche organizzazione esistente e caratterizzata da un'ideologia deviata
e discriminatoria. Da tali argomenti discendeva I'assoluzione dell'imputata per il reato di cui
all’art. 2 della 1. 205/1993.

La Procura della Repubblica presentava ricorso in Cassazione per violazione di legge, ex
art. 111 Cost., fondato, secondo quanto si evince nella notizia giornalistica citata in preceden-
za, sulla circostanza che “al contrario il simbolo fosse ben noto e gia utilizzato da altri gruppi
che si fondano sull’apologia della Shoah”.

La Corte di cassazione accoglieva il ricorso, benché, come sembra, contestando alla Pro-
cura la non corretta individuazione della fattispecie incriminatrice. Si sostiene infatti, sempre
secondo la testata che ha riportato per prima la notizia, che la condotta non fosse “una inci-
tazione alla discriminazione tramite ostentazione di simboli particolari, in violazione dunque
dell’articolo 2 della legge Mancino, bensi un incitamento fondato sulla negazione, sulla mi-
nimizzazione in modo grave o sull'apologia della Shoah, come da ultimo comma dell’articolo

604 &is del codice penale”.

4 La normativa penale rilevante in materia di condotte
[}
discriminatorie, sub specie antisemite.

La decisione del giudice di prime cure, che lamenta un quadro “gravemente lacunoso™, tale
da indurlo ad assolvere 'imputata ai sensi dell’art. 530 c.p.p., e la successiva pronuncia della
Cassazione, che sembra fondarsi sull'erronea qualificazione del fatto di reato, risentono con
ogni probabilita della vischiosita della materia dell’antisemitismo, di complessa identificazio-
ne e descrizione sul piano sociale, la quale sconta un’analoga difficolta definitoria in materia
penalistica. Del resto, la codificazione degli artt. 604-5is e 604-zer c.p. - che rispettivamente

¢ Dallistruttoria di primo grado era infatti emerso in modo evidente che I'imputata, in data 28 ottobre 2018, aveva effettivamente indossato la
maglia con il simbolo incriminato: tanto era dichiarato sia da militanti di Forza Nuova presenti alla manifestazione, sia da taluni giornalisti - i
quali avevano “documentato la circostanza perché colpiti dall’accostamento della scritta con il logo del campo di concentramento ed il tipo di
carattere tipo Disney” (Trib. Forli, 40/2023, p. 3) -, sia da un dirigente della D.1.G.O.S., che aveva dichiarato di avere visto su Facebook la foto
della donna, gia nota alle forze di polizia nella sua qualita di attivista del movimento politico.

7 Trib. Forli, 40/2023, p. 6.

8 Trib. Forli, 40/2023, p. 5.

? Trib. Forli, 40/2023, p. 6.
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incriminano come condotte-base la propaganda e 'istigazione a delinquere per motivi razziali,
etnici e religiosi, e individuano come aggravante la finalita di discriminazione e odio - non ha
esaurito il ventaglio di fattispecie che possono applicarsi alla materia e che trovano la loro sede
nella normativa complementare™.

La confusa varietd delle previsioni legislative & una delle probabili motivazioni alla base
della non corretta individuazione della norma applicabile alla condotta dell'imputata, come
emerge anche da considerazioni (critiche) che saranno offerte nei paragrafi successivi. La piu
precisa lettura del fatto e la conseguente corretta sussunzione dello stesso sotto una diversa
fattispecie normativa avrebbero con ogni probabilita, infatti, condotto in primo grado ad un
esito diverso.

La legge 20 giugno 1952, n. 645 (cosiddetta legge Scelba), in vista del prioritario scopo di
dare attuazione al primo comma della XII disposizione transitoria e finale della Costituzione
che sancisce il divieto di riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del disciolto partito fascista'!,
dispone l'incriminazione, oltre che delle attivita associative tendenti a tale riorganizzazione
(artt. 1-3), anche delle condotte di apologia del fascismo (art. 4) e di manifestazioni fasciste
(art. 5). Queste ultime due fattispecie, in particolare, anche in ragione delle modifiche ap-
portate con la 1. 25 giugno 1993, n. 205 (cosiddetta legge Mancino), di conversione del d.l.
26 aprile 1993, n. 122, prevedono la punibilita: a) di chiunque compia condotte pubbliche di
esaltazione di “esponenti, principii, fatti o metodi del fascismo”, (art. 4 co. 1 prima parte); b) di
chi esalti “le finalita antidemocratiche proprie del partito fascista” (art. 4 co. 1 seconda parte) -
con pena aumentata ex co. 2 se, in entrambi i casi, il fatto &€ commesso a mezzo stampa o altro
mezzo di diffusione e propaganda —; ¢) di condotte consistenti nel compiere pubblicamente
manifestazioni usuali del disciolto partito fascista, utilizzando parole, gesti o ricorrendo ad
altre modalita.

Una disciplina in parte interferente con questa ¢ stata successivamente introdotta con la
legge 13 ottobre 1975, n. 654, di ratifica ed esecuzione della “Convenzione internazionale
sulleliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale” (CERD) del 1965, anchessa
a sua volta modificata dalla citata legge Mancino. In particolare, alloriginario art. 3 della L
654/1975, si prevedeva la punibilita, alla lett. a), delle condotte di diffusione, in qualunque
modo, di idee fondate sulla superiorita o sullodio razziale e, alla lett. b), delle condotte di
incitamento, in qualsiasi modo, alla discriminazione o di incitamento alla commissione o di
diretta commissione di atti di violenza o di provocazione alla violenza “nei confronti di perso-
ne perché appartenenti ad un gruppo nazionale, etnico o razziale”. La legge 24 febbraio 2006,
n. 85 ha poi modificato il disposto di questo articolo, sostituendo alla lett. a) la condotta di
“diffusione” con quella di “propaganda”, e riferendo la superiorita e l'odio anche alla dimen-
sione etnica, ed altresi estendendo la fattispecie anche alle condotte consistenti nell’istigare a
commettere o nel commettere “atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o
religiosi”. E intervenuta anche sulla lett. b), sostituendo la condotta di incitamento con quella
di istigazione'?. Da ultimo, la legge 16 giugno 2016, n. 115 ¢ intervenuta introducendo nell’art.
3 dellal. 654/1975, il comma 3-4is, il quale (anche in forza dell’ulteriore revisione operata con
la legge 20 novembre 2017, n. 167) prevede un aumento di pena “se la propaganda ovvero
I'istigazione e I'incitamento, commessi in modo che derivi concreto pericolo di diffusione, si
fondano in tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo grave o sulla apolo-
gia della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini contro I'umanita e dei crimini di guerra,
come definiti dagli articoli 6,7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale, ratificato ai
sensi della legge 12 luglio 1999, n. 2327%.

Nel 1993, con il decreto-legge n. 122 e la legge di conversione n. 205, ¢ stato ulteriormente

1% Fino allentrata in vigore della fattispecie codicistica, pertanto, in mancanza di una disposizione che intercettasse gli atti negazionisti e
antisemiti, si era indotti a ricondurli all'interno di norme relative ad altri delitti. Sul punto si veda Fronza (2012), p. 22.

11 Si legge nei lavori parlamentari relativi alla discussione del disegno di legge n. 645 del 1952 volto all'approvazione delle Norme di attuazione
della XTI disposizione transitoria e finale (comma primo) della Costituzione che “prima ancora che quella norma fosse sancita nella Costituzione e
prima ancora che se ne trattasse ora ¢ adesso, questa legge contro il risorgere del fascismo, questa legge di condanna del fascismo, appartiene
a quella serie di leggi imprescrittibili che prima ancora di essere affermate nel codice sono scritte nella coscienza del popolo. La volonta
antifascista [...] ¢ [...] la volonta della nazione intiera che ha ritrovato se stessa”. E ancora che “la condanna del fascismo [...] significava per
la Costituzione italiana e per il popolo italiano, la condanna dei nemici dell'talia, la condanna di unorganizzazione che ¢ stata considerata
criminale, la condanna di un’ideologia che ¢ stata considerata non nemica delle altre ideologie ma veleno nei confronti della patria” (Seduta n.
909 del 13.05.1952, p. 37880, consultabile sul sito web legislature.camera.it).

12 Si sono espresse in termini di continuita tra fattispecie Cass., Sez. III, Sent. n. 35781 del 7 maggio 2008 ¢ Cass., Sez. III, Sent. n. 36906
del 14 settembre 2015.

13 Per un’analisi del citato intervento di riforma che introduce la c.d. aggravante di negazionismo, si veda PucList (2016).
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modificato l'art. 3 della 1. 654/1975 e all’art. 2, richiamato nel capo di imputazione della sen-
tenza in commento, ¢ stata prevista la punibilita della condotta di chi, in pubbliche riunioni,
compia manifestazioni esteriori o ostenti simboli propri o usuali di quei gruppi, organizzazio-
ni, associazioni o movimenti richiamati dall’art. 3 innanzi citato'*.

Infine, in forza del d.Igs. 1 marzo 2018, n. 21, sono stati introdotti nel codice penale i gia
citati artt. 604-4is e 604-zer, nei quali sono rispettivamente trasfusi i contenuti normativi in

precedenza situati nell’art. 3 della . 654/1975 e nell’art. 3 del d.1. 122/1993.

5 L’art. 604-bis, comma 3, c.p. e i linguaggi dell’antisemitismo.

Molte di queste fattispecie si prestano in modo evidente alla qualificazione penalistica di
condotte portatrici di significati antisemitici: sia perché I'antisemitismo ¢ stato un tratto che,
sia pure in maniera meno spiccata e centrale rispetto al nazismo, ha caratterizzato I'ideologia
e lesperienza politica del fascismo (e sotto questo profilo vengono in rilievo le incriminazioni
della legge Scelba), sia perché le manifestazioni di antisemitismo rientrano a pieno titolo tra
le discriminazioni rilevanti ai sensi della normativa penale antidiscriminatoria, e dunque, oggi,
ai sensi degli artt. 604-2is e 604-zer c.p.

Nondimeno, non vi ¢ dubbio che sia il terzo comma dell’art. 604-4is c.p. a costituire la
sedes privilegiata in cui affrontare il tema della repressione di condotte antisemite, realizzata
attraverso la costruzione di una circostanza aggravante speciale delle condotte di propaganda,
di istigazione e di incitamento a compiere atti di discriminazione e violenza per motivi raz-
ziali, etnici, nazionali o religiosi di cui al comma 1, da cui derivi, pero, “concreto pericolo di
diffusione”, e che si fondino “in tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo
grave o sull’apologia” (tra gli altri) della Shoah®.

11 legislatore individua, pertanto, tre diversi linguaggi dell’antisemitismo: la negazione, la
minimizzazione e 'apologia di taluni eventi del passato.

La negazione ¢ certamente il pilt diffuso dei codici comunicativi impiegati nel discorso
dodio antisemita, benché oggi non l'unico’. La sua centralita, al punto da offrire alla fattispe-
cie di cui al comma 3 il nome d’uso comune di “aggravante del negazionismo”’, ¢ da imputare
alla facilita che 'antisemita trova nel negare in modo acritico e ascientifico gli assunti storici
in tema di Olocausto e persecuzioni ebraiche e di altre minoranze, senza fornire prove o do-
cumenti a supporto.

Il linguaggio della minimizzazione presenta una piti recente pervasivita nel discorso d'odio
antisemita, poiché, essendo un minus rispetto ad una netta smentita dei fatti storici occorsi al
popolo ebraico, costituisce un comodo espediente per restare nell’alveo del diritto alla libera
manifestazione del pensiero'®. Lo stesso legislatore, conscio dei labili confini tra diritto di

14 Per ulteriori e pitt approfonditi spunti ricostruttivi, si rinvia a D Francesco (1994), p. 173 e ss.; Marzapuri (1994), p. 221.

15 Sulla violazione del principio di paritd, dovuta alla mancata indicazione di tutti gli altri eventi storici che, al pari di quelli citati nella norma,
siano idonei a determinare forme di discriminazione, si veda Macchia (2022), p. 26.

16 Lantisemitismo pud presentarsi attraverso codici espressivi diversi, non tutti rilevanti sul piano penale. Oltre alla negazione ¢ alla
minimizzazione, lodio verso gli ebrei puo essere espresso mediante forme di antiebraismo in senso stretto, o di giustificazione e/o distorsione
dei fatti dell’Olocausto e delle persecuzioni verso gli ebrei. La selezione degli stessi compete ai legislatori dei diversi Stati, i quali hanno
adottato soluzioni differenti: di interesse, in particolare, la scelta compiuta in Spagna, ove sulloriginaria fattispecie di cui all’art. 607 cod. pen.
spagnolo, che incriminava le condotte di giustificazione e negazionismo, ¢ intervenuto il Tribunal Costitucional con una singolare declaratoria
di parziale illegittimita costituzionale n. 235/2007. I giudici supremi hanno operato una differenziazione di tipo valoriale tra i due schemi
comunicativi, sostenendo che mentre la negazione postula una semplice affermazione di non verificazione di un certo fatto, la giustificazione
presenta un quid pluris, consistente nel colorare la negazione di un sistema di valori contrastanti con quelli tutelati dall'ordinamento. Proprio
il plus della giustificazione rispetto alla negazione ha giustificato I'eccentrica scelta di salvare la fattispecie incriminatrice nella parte in cui
sanziona le condotte di giustificazione, intese in questa chiave come maggiormente offensive e lesive, e dichiararla incostituzionale solo ove
individua quale condotta punibile la mera negazione, qui intesa come espressione di un pensiero avverso allopinione consolidata ma non
offensivo in sé: per ulteriori considerazioni si rinvia a FRoNza (2012), p. 107 e ss.; un commento alla sentenza ¢ offerto da Caruso (2008).
17 Sulle proposte di introduzione di un reato di negazionismo, antecedenti rispetto alla sua codificazione come circostanza aggravante, il
dibattito ¢ stato da sempre abbastanza intenso. Si rinvia all'analisi compiuta da D1 MarTINO (2016), p. 191 € ss.

18 Un esempio di condotta minimizzatrice ¢ relativo allepisodio verificatosi a Milano il 27 gennaio di quest’anno all’'interno di una scuola. Un
insegnante aveva interrotto uno spettacolo teatrale sulla Shoa5, nel momento, in particolare, in cui uno degli attori stava elencando il numero
dei morti, urlando delle frasi che minimizzavano la portata dellevento, tra le quali “questa & la vostra verita, voi non dite la verita, dite solo
quello che vi fa comodo, voi state gonfiando i numeri” e ancora “la verita ¢ che 6 milioni di morti li ha avuti la Germania coi bombardamenti”
(tra le testate che citano la notizia, si rinvia a laRepubblica.1). Si deve dare atto della circostanza che il docente ¢ stato tempestivamente sospeso
in via cautelare dal servizio per cinque mesi dall'Ufficio Scolastico Regionale, come da lui stesso dichiarato su Fuacebook. 11 procedimento
penale avviato a suo carico, invece, si & concluso '11 settembre scorso con un’archiviazione perché, secondo laRepubblica.2 che da la notizia,
“negazionismo ¢ reato solo se incita all'odio razziale” e tanto non sarebbe avvenuto nel caso di specie. Si afferma ancora in tale ultimo articolo
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parola e illecito penale, ha circoscritto la punibilita delle condotte fondate su tale linguaggio al
solo caso in cui la minimizzazione venga compiuta “in modo grave”, si da intercettare esclusi-
vamente gli atti pit offensivi e rendere cosi la pena coerente con gli scopi che le sono propri.
Una scelta legittima, ma che pone qualche perplessita sul piano probatorio, non essendo sem-
plice dimostrare la misura della gravita di condotte spesso nebulose e di vero antisemitismo
“nascosto”.

Di interesse, infine, 'individuazione dell’apologia come linguaggio dell’antisemitismo
piuttosto che come condotta principale. Tale soluzione esonera l'interprete dal compiere la
verifica dell'idoneita a provocare la commissione di delitti, che sarebbe stata altrimenti ne-
cessaria alla stregua dellormai solida giurisprudenza sul punto, e rende la stessa rilevante in
termini di semplice strumento sotteso ad altri comportamenti, e che si sostanzia nella mera
esaltazione del fatto della Shoah e degli altri crimini indicati dalla norma.

Loperativita dell'aggravante, tuttavia, ¢ condizionata dall’attitudine delle condotte illecite
a generare il “pericolo concreto di diffusione” del messaggio antisemita, il che restringe ulte-
riormente la punibilita ai soli fatti che possiedono la capacita di raggiungere una vasta cerchia
di destinatari: vi rientrano certamente le condotte commesse attraverso la pubblicazione di
messaggi su carta stampata'®, o l'affissione in pubblica via o la diffusione tramite posz sui social
network, o facendo uso dei mezzi radiofonici o televisivi®.

6 Quali sono i rapporti tra le fattispecie penalmente rilevanti?
[ ]

Il breve quadro normativo che precede da conto di quanto articolato e frammentario sia il
terreno legislativo sul quale I'interprete muove i propri passi nell'individuazione e nella corret-
ta sussunzione di talune condotte caratterizzate da una forma potenzialmente discriminatoria,
specie se di tipo antisemita®.

Allinterno di questo quadro, e avendo riguardo al caso oggetto della sentenza qui annota-
ta, particolare rilievo assume, da un lato, il rapporto tra le fattispecie di cui all’art. 5 della legge
Scelba e quella di cui all’art. 2 della 1. 205/1993, prescelta dalla Procura nel caso in esame come
referente normativo del capo di imputazione; e, dall’altro lato, tra queste fattispecie e quella di
cui all’art. 604-4is c.p.

La matrice antifascista della legge Scelba del 1952 le attribuisce una specificita tale da
confinarla alle sole condotte dirette a ricostruire il partito fascista, a farne apologia o a manife-
starne i valori, attraverso I'impiego di una simbologia che, anche se non perfettamente identica
a quella del periodo fascista, comunque lo rievochi®?. Non &, pero, chiaro quale sia il discrimen
tra il reato di “pubbliche manifestazioni usuali al disciolto partito fascista” (di cui all’art. 5
della legge in questione) e quello di cui all’art. 2 della legge Mancino, che invece sanziona,
come pil volte ricordato, coloro che pongano in essere pubblici comportamenti, implicanti
anche l'ostentazione di emblemi o simboli, riconducibili a tutte le organizzazioni “neorazziste”
che perseguano scopi di incitamento allodio o alla discriminazione razziale.

11 riferimento generico contenuto nella legge Mancino a gruppi che hanno “tra i propri
scopi l'incitamento alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o

giornalistico che “il professore né a scuola, nei corridoi, né durante le lezioni abbia mai preso posizione non solo negando la Shoa’ ma anche
incitando allodio razziale. Anzi molti sono rimasti stupiti per quelle parole”.

¥ Un caso in cui la giurisprudenza opera una distinzione chiara, in linea con il dettato normativo, tra la mera e penalmente irrilevante
“detenzione” di volantini e di materiale antisemita e la loro illecita “affissione e distribuzione” in pubblica via & quello affrontato da Cass., Sez.
I, Sent. 3808/2022.

20 Si vedano Cass., Sez. I, Sent. n. 4534/2021 e Cass., Sez. V, Sent. 7859/2018.

1 Una sintesi ricostruttiva ¢ quella di Pavicu G. e Bonomr A. (2014).

22 Cass., Sez. I, Sent. 3826/1972, la quale precisa che “per manifestazioni usuali al disciolto partito fascista devono intendersi non gia tutte
le manifestazioni simili, similari o anche identiche a quelle dell'epoca fascista, quale che sia la loro entita e portata, ma solo quelle rilevanti,
implicanti, ciog, il pericolo di una possibile ricostituzione di un partito avente gli stessi metodi e scopi del fascismo”.

# La Corte costituzionale, con la sentenza n. 74 del 1958, ha affermato che la norma sanziona non una qualsiasi manifestazione di pensiero,
ma “quelle manifestazioni usuali del disciolto partito, che [...] possono determinare il pericolo” della sua ricostituzione. La norma, quindi,
¢ costruita come reato di pericolo concreto (sul punto Cass., Sez. I, n. 11038 del 02/03/2016, con commento di Carotr (2017), p. 1585),
richiedendosi, ai fini della concreta offensivita del fatto, I'individuazione “nel momento e nell'ambiente in cui ¢ compiuto, (di) circostanze tali
da renderlo idoneo a provocare adesioni e consensi e concorrere alla diffusione di concezioni favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni
fasciste”. Tesi opposta ¢ quella propugnata da una certa dottrina (si veda PErDUCA, (1989), p. 5), la quale sostiene che ogni condotta che si
rifaccia alle concezioni totalitarie del fascismo e del nazismo possieda in sé l'attitudine ad essere offensiva, senza necessita di verificare che sia
altresi idonea alla ricostruzione del partito fascista disciolto.
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religiosi” vale ad includere, senza esaurirsi in essi, anche quelli ispirati o legati al partito fasci-
sta. Secondo una possibile lettura, del resto evidenziata nella sentenza qui annotata, occorre-
rebbe distinguere tra organizzazioni storiche non pili attive e organizzazioni ancora operative:
mentre lart. 5 della legge Scelba farebbe riferimento al fascismo come fenomeno storico, la
disposizione dell’art. 2 del d.1. 122/1993 e della relativa legge di conversione troverebbe invece
applicazione con esclusivo riguardo ad organizzazioni ancora esistenti nella realta sociale e
portatrici di contro-valori rispetto a quelli democratici, poiché ¢ solo rispetto ad esse che si
concretizza il rischio di una diffusione del messaggio deviato, capace di influenzare un numero
significativo di potenziali destinatari®. E ben possibile, tuttavia, come chiarito dalla giuri-
sprudenza, che i gruppi esistenti siano propugnatori, anche attraverso i simboli identificativi
impiegati, di “ideologie passate che hanno coltivato analoghi disvalori in punto di discrimina-
zione o violenza per motivi razziali, tra cui l'ideologia fascista o nazista™.

Questo ha determinato unoscillazione giurisprudenziale in ordine ai rapporti tra le due
incriminazioni, in particolare in merito a casi di manifestazioni pubbliche di tipo commemo-
rativo di eventi e personaggi del periodo fascista.

Un primo orientamento, ben valorizzato dalla recente pronuncia della Corte di cassazione
n. 3806/2021, ha ritenuto sussistente il rapporto di specialita tra le norme, differenziandosi
lart. 5 della 1. 645/1952 dall’art. 2 della 1. 205/1993 per il fatto che le medesime condotte
descritte sono considerate solo nel primo caso pregne di rilevanza penale ove possiedano I'ido-
neita offensiva insita nel mirare alla riorganizzazione del disciolto partito fascista®. La norma
di cui alla legge del 1952, pertanto, sarebbe caratterizzata da una dimensione di pericolo con-
creto legato alla ricostruzione del di tale partito®; il pericolo, anchesso concreto®, che sarebbe
rilevante ai sensi della successiva legge Mancino, abbraccia invece ogni “diffusione di idee
basate sulla discriminazione, l'odio razziale ecc., sicché, ove manchi il pericolo di ricostituzione
del partito fascista, la pubblica manifestazione simbolica della ideologia fascista deve essere
apprezzata quale violazione dell’art. 2 1. n. 203 del 19937%.

Una posizione diversa, avallata da una sentenza di poco successiva alla precedente, invece,
esclude il rapporto di specialita, ritenendo che le disposizioni possiedano un diverso ambito
applicativo, che non le pone in reciproca continenza formale, verificata sulla scorta di una
valutazione astratta degli elementi di fattispecie®.

Le due norme giocano, quindi, un ruolo centrale in materia di manifestazioni pubbliche
tipicamente riconducibili al fascismo - quali il “saluto romano”, la “chiamata al presente”,
l'utilizzo di bandiere tricolori con leffige del fascio littorio, o la realizzazione di mausolei in
memoria di discussi gerarchi fascisti - dove ¢ proprio la valorizzazione del tipo di pericolo
concreto che tali gesti sono idonei a produrre a determinare I'ascrizione di essi all'una o all’al-
tra fattispecie e ad orientare lesito delleventuale giudizio®.

Tornando alla sentenza n. 3806/2021, la Cassazione ha escluso I'applicabilita della legge
Scelba (contestato era in questo caso l'art. 4, in tema di apologia del fascismo), proprio sulla
scorta della mancata dimostrazione di un pericolo concreto di ricostruzione del partito fasci-

24 Cass., Sez. I, Sent. n. 7904/2021.

% Ibidem.

2 Cass., Sez. I, Sent. n. 3806/2021.

7 Cass, Sez. I, Sent. 10569/2021 afferma che ai fini dell'integrazione delle condotte sanzionate da tale normativa non ¢ richiesto I'uso della
violenza, ma basta la mera ostentazione di simboli e idee nazifasciste, poiché le fattispecie di cui alla legge Scelba svolgono “una funzione di
tutela preventiva dellordine democratico, che & quella propria dei reati di pericolo concreto”.

8 Si deve dare invero atto di un orientamento, richiamato dalla pronuncia del 22 settembre scorso di rimessione alle Sezioni Unite (Cass., Sez.
I, n. 38686/2023) che ritiene che l'art. 2 della legge Mancino sia reato di “pericolo astratto” che svolge una funzione preventiva, e a cui vanno
ascritte le condotte consistenti nel “saluto fascista”. In questa sede, invece, si ritiene di dover condividere la posizione di chi rinviene anche in
tale norma una dimensione concreta di pericolo, per quanto diversa da quella propria della legge Scelba.

2 Cass., Sez. I, Sent. n. 3806/2021.

% Cass., Sez. I, Sent. n. 7904/2021, la quale richiama in punto di criterio di specialita la soluzione interpretativa offerta da Cass., Sez. Un.,
Sent. 1235/2010 (nota come Giordano e altri) e da Cass., Sez. Un., Sent. 20664/2017.

31 Per una disamina dei rapporti tra le fattispecie di cui alle leggi Scelba e Mancino, si veda CosTanTINI (2020), p. 216 € ss.; TARANTINO
(2020), p. 252 e ss.; Garruccio (2019). Piu nello specifico GaLL (2019), sostiene che il pericolo in entrambe le disposizioni sia concreto,
individuando il discrimen tra le due norme nel fatto che “ove il “saluto fascista” attenti (secondo noi in concreto) alla tranquillita dei consociati,
creando il pericolo di disordini, sara correttamente applicato I'art. 2 Legge Mancino. Ove, diversamente, si ritenga che la condotta possa dar
luogo a un pericolo per le istituzioni democratiche, individuato nella concreta possibilita di ricostituzione del disciolto partito fascista, le
circostanze imporranno l'applicazione del reato di cui all’art. 5 della Legge Scelba”. Una pubblicazione interessante ¢ quella della testata I7
Post (1] saluto fascista é reato 0 no? La risposta é ‘dipende”: dal motivo e dalla circostanza in cui viene fatto, 1° dicembre 2021, disponibile sul sito
web www.ilpost.it), perché, valorizzando il contesto, tenta di fornire un quadro sistematico delle norme di interesse, rendendo I'argomento
accessibile a tutti i suoi lettori.
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sta insito nella manifestazione pubblica apologetica. Invero, come ¢ stato condivisibilmente
osservato, per quanto corrette sotto il profilo formale, le considerazioni di questa sentenza di
legittimita hanno perd determinato una “nuova lettura conciliante dei personaggi storici e del
loro personale apporto all'ideologia fascista”, riducendo il pericolo concreto di ricostruzione
del partito fascista a uno strumento utile per dubitare della legittimita costituzionale delle
disposizioni della legge Scelba e di fatto inibirne loperativita®.

Altra giurisprudenza® ha ritenuto che in tali casi si applichi lart. 2 della 1. 205/1993, ove
le manifestazioni siffatte rimandano solo all'ideologia fascista e ai controvalori discriminatori
tipici di essa, senza possedere un’attitudine concreta a determinare la ricostruzione del relativo
partito, del quale solo intendono diffondere le idee di matrice razziale’. Pertanto, l'elemento
specializzante dell’art. 5 della 1. 645/1952 risiederebbe nel peculiare effetto lesivo concreto, che
attiene al rischio che la diffusione di tali idee discriminatorie possa portare alla rinascita uno
dei partiti pili antitetici rispetto all’attuale assetto valoriale costituzionale®. Come infatti chia-
rito dalla Corte costituzionale, “la denominazione di “manifestazioni fasciste” adottata dalla
legge del 1952 e l'uso dell’avverbio “pubblicamente” fanno chiaramente intendere che, seppure
il fatto possa essere commesso da una sola persona, esso deve trovare nel momento e nell'am-
biente in cui & compiuto circostanze tali, da renderlo idoneo a provocare adesioni e consensi
ed a concorrere alla diffusione di concezioni favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni
fasciste™®, fine ultimo che “non pud non investire ogni singola disposizione di cui si compone
la legge 20 giugno 19527%. Con la sentenza 74/1958 la Corte costituzionale ha introdotto il
requisito del concreto pericolo di ricostruzione del partito fascista, il quale & stato declinato
in termini diversi dalla giurisprudenza di legittimita, ora valorizzando in modo preminente
la natura pubblica della condotta®, ora circoscrivendo la dimensione pubblicistica alle sole
condotte che non siano compiute per scopi di commemorazione dei defunti®.

E stato poi afhidato alla giurisprudenza il compito di individuare “gli indici rivelatori”
dell’attitudine pericolosa e offensiva in concreto delle manifestazioni di sostegno all'ideologia
fascista, desumendoli dalla realta e valutandone l'attitudine diffusiva in base al tipo di mezzo
impiegato®. Se certamente l'uso di indicatori & idoneo ad offrire concretezza alle fattispecie
“di opinione”, non & perd del tutto capace a circoscrivere il campo applicativo specifico di
ognuna delle ipotesi delittuose che, a vario titolo, incriminano le manifestazioni di odio anti-
semita, rimettendo in sostanza all'interprete un compito che dovrebbe essere meglio assolto
dal legislatore, soprattutto mediante la predisposizione di strumenti di intervento non penali.

E in sostanza la difficolta di provare tale ulteriore e concreto effetto lesivo*! (che solo rende
costituzionalmente legittime le due previsioni della legge Scelba rispetto alla compressione
alla liberta di espressione che esse determinano) che induce sovente la pubblica accusa a con-

32 RisicaTo (2021), p. 1964.

3 Cass., Sez. I, Sent. 21409/2019.

3 Riconducono il saluto romano ai simboli propri o usuali di organizzazioni che rimandano all'ideologia fascista, rilevanti ex art. 2 della legge
Mancino, Cass., Sez. I, Sent. 25184/2009 e Cass., Sez. I, Sent. 21409/2019.

% Sul punto si veda la Relazione su orientamento di giurisprudenza, di Filocamo, n. 55 del 29/08/2022 (Relc55-2022.pdf). In giurisprudenza,
Cass., Sez. I, Sent. 8108/2017 ¢ la gia citata Cass, Sez. I, Sent. 11038/2016, che tra l'altro riconduce “nel quadro di un'interpretazione
costituzionalmente orientata della norma incriminatrice” la “concreta idoneita offensiva” dei gesti e simboli utilizzati nel caso di specie (saluto
romano, chiamata al presente e croce celtica, che qui il giudice ritiene solo rivolti a commemorare i defunti “in segno di omaggio ed umana
pietd”).

36 Corte cost., Sent. 74/1958.

%7 La precisazione fatta dalla Corte costituzionale, che & a sua volta citazione di una pronuncia della III sezione della Corte di legittimita
del 16 gennaio 1958, si spiega perché, con la precedente sentenza n. 1 del 1957, richiamata dall’Avvocatura dello Stato, la stessa Consulta si
era pronunciata in merito alla portata applicativa dell’art. 4 della stessa legge Scelba del 1952, e aveva affermato che I'apologia del fascismo
oggetto della norma era stata costruita come una sorta di istigazione indiretta alla riorganizzazione del disciolto partito fascista, tale fine
permeando lintelaiatura complessiva della legge in commento.

3% Costituisce /eading case di questa interpretazione del requisito in esame Cass., Sez. I, Sent. n. 37577 del 25/03/2014.

% Tale orientamento & propugnato da Cass., Sez. 11, Sent. n. 11038 del 23/03/2016 e la gia citata Cass., Sez. I, Sent. n. 8108 del 14/12/2017.
Come osservato da GarLuccro (2019), che richiama le due interpretazioni in ordine allelemento introdotto dalla Corte costituzionale, i
casi esclusi dal concetto di pubblicita rilevante ai fini dell'applicazione delle disposizioni di interesse della legge Scelba sono relative a “quelle
manifestazioni, ciog, in cui gesti come il saluto romano e la ‘chiamata del presente’ rappresentino — in ragione del contesto commemorativo in
cui si svolgono — non atti di proselitismo vero e proprio ma meri segni di omaggio e umana pietd”.

0 Sul punto si rinvia a NoTaro (2020), pp. 10-13, il quale evidenzia la diversa capacita di raggiungere i destinatari di una manifestazione
espressa con l'uso dei social ¢ attraverso la rete, piuttosto che ad una cerchia ristretta di persone o all'interno di pubblicazioni scientifiche che
assolvano ad un obiettivo solo conoscitivo e culturale.

1 PELISSERO (2015), p. 42. Sul ruolo del pericolo concreto ai fini della punibilita delle “parole pericolose” e sulle difficolta della relativa prova
per l'interprete, chiamato ad operare in sostanza un bilanciamento tra libera manifestazione del pensiero e ordine pubblico e uguaglianza che
involge anche valutazioni soggettive sui beni in conflitto, si veda il testo di GaLLuccro (2020).
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testare la fattispecie di cui all’art. 2 della legge Mancino®, in cui ¢ sufficiente la dimostrazione
della dimensione di odio e discriminazione razziale, facilitando la formulazione preliminare
dell'imputazione e la successiva condanna del reo®.

Tutto cid, sullo sfondo di un potenziale contrasto con la liberta di manifestazione del
pensiero, costituzionalmente sancita, che entrambe le disposizioni limitano a tutela allordine
pubblico, che & un bene giuridico di difficile apprensione*. Senza contare che, come ¢ stato
sostenuto, pud dubitarsi dell’attualita di una legislazione propriamente antifascista che guarda
per lo pilt ad un passato storicamente determinato e che non ¢ forse del tutto idonea ad inter-
cettare condotte riconducibili a gruppi neo-fascisti®.

Che si tratti di un tema ancora controverso e centrale nel dibattito giuridico ¢ confermato
da una recentissima rimessione alle Sezioni Unite, sollevata dalla I sezione della Corte di
cassazione con sentenza n. 38686 del 22 settembre 2023, con la quale si chiede al supremo
consesso di assumere una posizione netta circa la natura di reato di pericolo concreto o astratto
del cosiddetto “saluto fascista” (affermando quindi in modo definitivo la loro riconducibilita,
secondo la linea argomentativa seguita dalla Corte, rispettivamente all’art. 5 della legge Scelba
o all’art. 2 della legge Mancino), oltre a chiarire i rapporti reciproci di concorrenza o specialita
tra le suddette fattispecie®.

Le norme della legislazione complementare vanno inoltre raffrontate col nuovo art. 604-
bis c.p. che, riproducendo il dettato del comma 1 dell’art. 3 della 1. 654/1975, come modificato
dall'art. 1 del d.1. 122/1993, si pone, a parere di chi scrive, come una norma “di sistema”. Que-
sta, come si € visto, detta per un verso una disciplina generale in tema di violenza e discrimina-
zione, sia commessa in forma monosoggettiva (co. 1) sia in forma associativa (co. 2); per altro
verso prevede una disciplina piu specifica relativa a fenomeni determinati (co. 3), e pertanto
merita di essere delimitata in modo corretto al fine di evitare una duplicita di incriminazioni.

La presenza della clausola di riserva al comma 1 rende la fattispecie ad applicazione sus-
sidiaria, potendo essere impiegata solo in subordine sia all’art. 5 della legge Scelba (non ope-
rando nella prima la presunzione che invece questultima legge ricollega alle organizzazioni
fasciste), sia alla legge Mancino, il cui art. 2 prevale per maggior gravita ove il fatto di reato
sia caratterizzato dall'impiego di simboli o emblemi, pur riconducibili a gruppi ideologizzati,
permeati da “valori” discriminatori e di odio.

11 recente d.d.l. A.C. 3443 (fermo in commissione, alla Camera dei deputati, da maggio
2022), propone l'introduzione di talune modifiche all’art. 604-4is c.p., oltre che all’art. 2 del d.L.
122/1993 come convertito in legge. Le proposte di modifica alle due disposizioni si muovono
nella stessa direzione, nel senso di includere riferimenti espressi ai partiti fascista e nazifasci-
sta. In relazione all’art. 604-4is c.p. dubbio ¢, perd, 'accostamento, come sinonimi, dei concetti
di “esaltazione” (inserito nel corpo della disposizione alla lettera a)) e di “propaganda” (utiliz-

2 Spaccasasst (2022), p. 1, evidenzia come dalla sua approvazione, avvenuta nel 1952, siano solo 20 le pronunce aventi ad oggetto la legge
Scelba.

# Invero, il ricorso pit frequente alla legge Mancino pud essere giustificato anzitutto dalla minor tensione con i principi costituzionali, che
viceversa ha imposto l'intervento reiterato della Corte costituzionale per la legge Scelba; ma ¢ motivato anche dalla possibilita di applicare il
DASPO, ex art. 6 co. 1 lett. ¢) 1. 401/1989, a colui che risulti condannato o denunciato nei cinque anni precedenti proprio per la fattispecie di
cui all’art. 2 della legge Mancino.

# Invero, si potrebbe obiettare che tale bene giuridico possa essere offeso da forme di manifestazione del pensiero riferite a situazioni del
passato ma comunque contrastanti con l'assetto costituzionale attuale, e che esso costituisce il sostrato anche di altre fattispecie, come quelle
afferenti alla categoria dei reati di opinione. In dottrina Risicato (2021), p. 1965, sostiene che “storia e diritto penale non rappresentano
due ossimori né tanto meno due estranei: se e finché ¢ reato negare la memoria, deve restare reato anche ogni tentativo pubblico di celebrare
abominevoli pagine di un passato ancora pervicacemente presente”. Sulla possibilita di superare eventuali contrasti tra le fattispecie che
incriminano forme di manifestazione di odio (appunto, i reati di opinione) e la libera manifestazione del pensiero (su cui PuctorTo (2013))
rileggendo le fattispecie in senso costituzionalmente conforme, si veda Gorsis (2019), p. 549 e ss.

# TARANTINO (2020) p. 264-265. In questa prospettiva, pare ragionevole la mancata introduzione nel codice penale di un nuovo art. 293-2is,
che incrimina la propaganda del regime fascista e nazifascista, proposto dal d.d.1. A.C. 3343/A.S. 2900, noto con il nome del proponente Fiano,
e fermo in commissione al Senato della Repubblica dal novembre 2017. La proposta mira ad incriminare ex novo il fatto di propagandare i
contenuti e i metodi sovversivi dei partiti fascista e nazifascista, anche mediante la produzione e la distribuzione di oggetti e materiali che
richiamino i simboli di tali organizzazioni, e di fare altresi propaganda di essi mediante pubbliche manifestazioni espresse con gestualita e
simbologie tipiche. Lobiettivo & quello di intercettare tutte le manifestazioni di adesione al fascismo, pur nella consapevolezza della possibile
interferenza con altre fattispecie esistenti. Si legge infatti nel testo di accompagnamento alla proposta elaborata dalla Camera che la norma &
frutto della valutazione della “opportunita di coordinare la nuova fattispecie di reato prevista dalla proposta di legge in esame con i reati gia
previsti dalla cosiddette leggi Scelba e Mancino, in quanto alcune condotte potrebbero risultare riconducibili a pili fattispecie di reato, per le
quasi sono stabilite pene in parte diverse e aggravanti differenziate”.

“ La Sezione rimettente era stata chiamata a occuparsi di un caso di “saluto fascista”, definita come condotta “evocativa della gestualita tipica
del disciolto partito fascista”, che era stata compiuta nel corso di un evento pubblico in assenza di identificazione dei partecipanti come
membri di una organizzazione esistente ideologizzata in chiave, appunto, fascista.
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zato nella rubrica), entrambi riferiti ai metodi eversivi della democrazia propri dell'ideologia
di tali organizzazioni.

7 Considerazioni critiche conclusive.
[ ]

Cosi descritte le disposizioni rilevanti in materia e il loro rapporto, si puo osservare che
la condotta dell'imputata nel caso deciso dalla sentenza in commento andrebbe pit propria-
mente ricondotta alla fattispecie codicistica, e qualificata come forma di propaganda discrimi-
natoria aggravata ex art. 604-5is co. 3 c.p. Loccasione (il ricordo della ricorrenza della marcia
su Roma, compiuta il 28 ottobre 1922 su iniziativa del Partito Nazionale Fascista) e il luogo
(Predappio, noto per essere il paese natale di Mussolini) in cui la maglia con il simbolo del
campo di sterminio era stata indossata testimoniano il collegamento con le idee del fascismo
e del nazifascismo, ed in specie puntano a rivangare in termini spregiativi e banalizzanti una
delle pagine pit nere e terribili della storia dell’Europa nei confronti del popolo ebraico, dimo-
strando la volonta di garantirne la massima diftusione, specie considerando la sicura presenza
in loco di giornalisti e telecamere. La rappresentazione del nome di Auschwirz con le fattezze
ed il rinvio implicito al parco divertimenti Disneyland integra, insomma, una consapevole
forma di “minimizzazione” della Shoah (commessa in modo grave, in quanto resa sufficiente-
mente pubblica), indicata come elemento di fattispecie dalla norma di cui al comma 3 dell’art.
604-bis c.p. D’altronde, come rileva la giurisprudenza, il dolo di propaganda discriminatoria,
guardando sia al contenuto del messaggio, sia al contesto in cui esso ¢ espresso, ¢ insito “nel
fine di condizionare o influenzare il comportamento o la psicologia di un vasto pubblico in
modo da raccogliere adesioni intorno all'idea propagandata, nonché nella consapevolezza del-
la idoneita oggettiva a condizionare altrui opinione™.

Si puo dunque convenire con quel che pare emergere dalle poche informazioni sulla re-
cente pronuncia della Corte di cassazione in merito alla presente vicenda, e cio¢ che la scelta
compiuta nel capo di imputazione del procedimento di primo grado non sia stata del tutto
corretta, anche se in cid potrebbe aver inciso la farraginosita del quadro normativo che si &
descritto, con la conseguente difficoltd di individuare e ricondurre le singole manifestazioni
antisemite, spesso “nascoste” e non facilmente leggibili, all'una o alle altre disposizioni poten-
zialmente rilevanti.

Lo stesso giudice di primo grado, d’altronde, avrebbe forse potuto direttamente procedere
a riqualificare il fatto di reato, ascrivendolo alla disposizione di cui all’art. 604-4is c.p., cosi
pervenendo ad un esito divergente. La condotta dell'imputata, consistente nell'indossare una
maglia con una grafica e una scritta che nulla lasciavano all'immaginazione, avrebbe potuto
essere meglio letta come una forma di propaganda di idee fondate sulla superiorita o sull'odio
etnico o razziale, certamente dotata di una enorme capacita diffusiva (poiché la donna era stata
notata da tutti i presenti e ripresa dalle videocamere di testate giornalistiche nazionali e locali)
e fondata sul linguaggio della minimizzazione della Shoah, la cui gravita avrebbe potuto essere
oggetto di prova in giudizio. Nel sistema processual-penalistico, nel rispetto del principio
della correlazione tra accusa e sentenza, € riconosciuto al giudice di merito il potere ex gfficio di
riqualificare il fatto di reato, purché sia garantito il diritto di difesa dell'imputato®®, alle condi-
zioni di cui all’art. 521 c.p.p.*. La riqualificazione ¢ possibile sempre che non si determini una
trasformazione netta della fattispecie concreta, da sussumere nella diversa fattispecie astratta,
che abbia impedito all'imputato di potersi difendere nel corso dell'istruttoria dibattimentale®.
Si puo ipotizzare che sia stata la mancanza di un’istruttoria completa sul punto, come del resto
rilevato dal giudice nella pronuncia, ad averlo indotto ad assolvere 'imputata, trovandosi al
termine del procedimento nell'impossibilita di una qualificazione diversa del fatto. Invero, ci

47 Cass., Sez. IV, Sent. n. 41819 del 10/07/2009 e la gia citata Cass., Sez. 111, Sent. n. 36906 del 14 settembre 2015. Si rinvia a VALLINI (2020),
p- 45 e ss., per una lettura, definita dallo stesso Autore, “dinamica” della fattispecie di propaganda razzista.

4 La derubricazione del fatto, anche se si sostanzia in una mera modifica del titolo di reato, intercetta, infatti, il tema della tutela del diritto
alla prova delle parti nell'ambito del contraddittorio funzionale all'accertamento del fatto: sul punto DE MaTTEIs (2008), p. 227 € ss.

4 PeLL1 (2019), p. 1141 e ss.

50 Cass. Sez. II, Sent. 38192/2022. Anche la Corte EDU ¢ intervenuta sul tema con la sentenza Drassich c. Italia dell’1l1 dicembre 2007.
Nel caso di specie, a fronte di una riqualificazione effettuata per la prima volta in sede di legittimita e senza che fosse mai stata ventilata
tale possibilita in giudizio, la Corte ha statuito che la riqualificazione presuppone che 'imputato sia stato informato in modo dettagliato e
tempestivo sia degli elementi del fatto materiale penalmente rilevante, sia delle diverse possibili qualificazioni giuridiche dello stesso.
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si chiede fino a che punto il giudice non avrebbe comunque potuto orientare 'assunzione di
prove nel corso del processo verso una direzione che risultasse normativamente pilt coerente
con la condotta commessa in concreto.

La riconduzione della fattispecie all’art. 2 della 1. 205/1993 apre, in coerenza con quanto si
¢ venuto piu sopra dicendo, alla complessa ricognizione del pericolo concreto ed alla difficile
riferibilita del simbolo usato ad una organizzazione ideologizzata “esistente”: problemi, forse,
evitabili giudicando la condotta sotto la lente dell'art. 604-4is c.p.
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ABSTRACTS

Partendo dall’analisi della pronuncia della Corte costituzionale (sentenza n. 66/2023) sulla natura della liberta
vigilata applicata allergastolano liberato condizionalmente, il contributo si propone di riflettere sullopportunita
di estendere il vaglio sulla proporzionalita della pena anche alla fase esecutiva, affinché possa costituire, assieme
al principio del finalismo rieducativo, uno strumento di flessibilizzazione del trattamento sanzionatorio. Tale
estensione consentirebbe una soluzione diversa del caso rispetto a quella prospettata nella sentenza in commento.

Partiendo del andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional (sentencia n.° 66/2023) sobre la naturaleza de
la libertad condicional aplicada a las personas condenadas a prisién perpetua, el presente trabajo busca reflexionar
sobre la oportunidad de extender el juicio de proporcionalidad de la pena también a la fase de ejecucion de la
misma. Esta extension, junto con el principio del finalismo reeducativo, podria servir como herramienta para
flexibilizar el tratamiento sancionador. Dicha extensién permitiria una solucién diferente a aquella de la sentencia

comentada.

Starting from the analysis of the Constitutional Court's ruling (judgment No. 66/2023) on the nature of parole
applied to a conditionally released life prisoner, the paper aims to reflect on the opportunity to extend the scrutiny
of the proportionality of the penalty to the execution phase. This extension, alongside the principle of rehabilitative
finalism, could serve as a tool to make the sanctioning treatment more flexible. Such an extension would allow for

a different solution to the case compared to the perspective outlined in the commented judgment.
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I1 caso.

La vicenda, nella quale si inserisce la pronuncia della Corte costituzionale n. 66 del 2023,
riguarda un detenuto, condannato allergastolo per i delitti di associazione mafiosa, duplice
omicidio di stampo mafioso e detenzione illegale di armi. Questi, dopo aver scontato ventisei
anni di pena, viene ammesso dal Tribunale di Sorveglianza di Firenze alla liberazione condi-
zionale. Il riconoscimento del requisito del sicuro ravvedimento si fonda sull'effettiva parteci-
pazione del condannato alle attivita trattamentali, sull'impegno mostrato negli studi universi-
tari, sulla disponibilita a svolgere attivita lavorative e di volontariato, sulla positiva fruizione di
alcuni giorni di liberazione anticipata, sull’ammissione al beneficio dei permessi premio e sul
positivo svolgimento della misura della semiliberta'. In conseguenza della concessione della
liberazione condizionale, il detenuto viene sottoposto a liberta vigilata per la durata di 5 anni,
cosi come determinata ex /ege ai sensi degli artt. 177 c. 2 e 230 c.p., con le seguenti prescrizioni:
a) obbligo di svolgere l'attivita lavorativa indicata nellordinanza applicativa della misura e di
comunicare al magistrato competente eventuali modifiche; b) divieto di trattenersi fuori dalla
propria abitazione dalle ore 22.00 alle ore 6.00 di ogni giorno; ¢) divieto di detenere o portare
addosso armi proprie od altri strumenti atti ad offendere; d) obbligo di portare sempre con sé
la carta precettiva e di esibirla ad ogni richiesta degli ufficiali e agenti della forza pubblica; )
divieto di allontanarsi dalla Provincia di Firenze senza autorizzazione del magistrato di sorve-
glianza; f) divieto di frequentare pregiudicati, tossicodipendenti o persone sottoposte a misure
di sicurezza o di prevenzione; g) obbligo di presentarsi due volte al mese ed ogni qualvolta ne
sara richiesto dall’Autorita incaricata della vigilanza; h) divieto di cambiare abitazione senza
permesso del magistrato di sorveglianza; i) obbligo di prendere e mantenere contatti con l'uf-
ficio esecuzione penale esterna (UEPE) di Firenze.

11 detenuto, deducendo l'incompatibilitd costituzionale dell'art. 177 c. 2 c.p., nella parte
in cui determina in misura fissa la durata della liberta vigilata senza possibilita di revoca an-
ticipata, presenta istanza di revoca della misura al Magistrato di sorveglianza. Il rigetto della
richiesta si fonda sulla ritenuta «piena legittimitd costituzionale della norma»?. Llistanza &
riproposta dinanzi al Tribunale di Sorveglianza di Firenze, lamentando altresi I'assenza di
pericolosita sociale del detenuto, presupposto generale per I'applicazione di qualsiasi misura di
sicurezza, considerato proprio il «grado di rieducazione raggiunto dal condannato, tale da non
giustificare piu il mantenimento delle restrizioni impostegli dalla liberta vigilata»®.

11 Giudice d’appello, ritenendo di non poter concedere in via interpretativa la revoca anti-
cipata della liberta vigilata, solleva questione di legittimita costituzionale degli artt. 177 com-
ma 2, e 230, comma 1, numero 2) c.p. per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost., nella parte in cui:
1) stabiliscono l'obbligatoria applicazione della misura della liberta vigilata al condannato alla
pena dellergastolo ammesso alla liberazione condizionale; 2) stabiliscono la durata della liber-
ta vigilata in misura fissa e predeterminata; 3) non prevedono la possibilita per il Magistrato
di sorveglianza di verificare in concreto durante lesecuzione della liberta vigilata 'adeguatezza
della sua permanente esecuzione alle esigenze di reinserimento sociale del liberato condizio-
nalmente e non ne consentono, per l'effetto, la revoca anticipata.

! Cfr. Tribunale di Sorveglianza di Firenze, ordinanza n. 791/2022, p. 2. Lordinanza & pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale, 1° Serie Speciale —
Corte Costituzionale n. 28 del 13-7-2022 ed ¢ commentata da Dopbaro (2022), pp. 794 ss. ¢ da Manca (2022), pp. 1 ss.
2 Cfr. Tribunale di Sorveglianza di Firenze, ordinanza n. 791/2022, p. 2.

3 Ibidem, p. 3.
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2 I diversi orientamenti sulla natura della liberta vigilata applicata
[ ]
al liberato condizionalmente.

Decisiva, ai fini della definizione del caso, ¢ la questione, tutt’altro che scontata, concer-
nente la natura giuridica della liberta vigilata disposta ex art. 230, comma 1 n. 2) c.p., sulla
quale si registra la contrapposizione di almeno tre macro-orientamenti.

Lindirizzo della giurisprudenza di legittimita“, secondo cui si tratterebbe di una misura
sostitutiva della pena, avente la funzione di “stimolare”il liberato condizionalmente, mediante
il controllo, a dar prova del suo sicuro ravvedimento, gia controverso in dottrina’®, viene messo
in discussione sia dalle parti processuali sia dagli amici curiale, intervenuti ai sensi dell’art. 6
delle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale®.

Il detenuto appellante e I'Unione delle camere penali italiane, valorizzando il nomen juris
della misura, intendono ricomprendere la liberta vigilata in esame tra le misure di sicurezza,
con la conseguente applicazione del relativo regime e, in particolare, dell'art. 202 c.p., che ne
consente irrogazione previo accertamento della pericolosita sociale del destinatario’. Proprio
l'assimilazione dell’istituto in esame al genus delle misure di sicurezza renderebbe illegittime
le norme impugnate in considerazione del fatto che la liberta vigilata de qua viene disposta
sulla base di un requisito soggettivo, il sicuro ravvedimento del reo, che appare del tutto in-
compatibile con il pericolo di recidiva del detenuto. Inoltre, cosi intesa, la disciplina in esame,
prevedendo l'applicazione della misura per il solo fatto dell’'ammissione del detenuto alla li-
berazione condizionale, integrerebbe un automatismo legislativo fondato sulla presunzione
assoluta di pericolosita sociale del soggetto; un meccanismo normativo che stride con quell’in-
dirizzo della giurisprudenza costituzionale ormai consolidato®, contrario alle presunzioni juris
et de jure di pericolosita sociale in materia di misure di sicurezza e che ¢, come noto, allorigine
dell’abrogazione dell’art. 204 c.p. a opera della L. del 10 ottobre 1986, n. 633 (art. 31).

Largomentazione del giudice rimettente e dell’Associazione italiana dei professori di di-
ritto penale’ — intervenuta per la prima volta in un giudizio innanzi alla Corte costituzionale
— a favore dell'incostituzionalita delle norme impugnate valorizza, a prescindere dalletichet-
ta” formale attribuibile alla liberta vigilata de gua, la sua intrinseca afflittivita. In particolare,
nellordinanza di rimessione, la misura & qualificata come una sanzione /afu sensu penale, che
consegue alla commissione del reato oggetto della condanna. Un siffatto inquadramento teo-
rico renderebbe ineludibile il rispetto dei principi del finalismo rieducativo, della proporzio-
nalita e della individualizzazione del trattamento sanzionatorio, ricavabili dagli artt. 3 e 27, c.
3 Cost., nonché dagli artt. 3,5 CEDU e dall’art. 2, Prot. n. 4, CEDU e dall’art. 49 Carta di
Nizza!®. Come sottolineato dall’articolato intervento del’ AIPDP, I'intrinseco contenuto af-
flittivo dell’istituto giustificherebbe, in ossequio a una consolidata giurisprudenza della Corte
Europea dei Diritti dell’'Uomo sulla nozione convenzionale di matiére pénale™, il necessario
rispetto delle suddette garanzie penali (artt. 6 ¢ 7 CEDU), che risulterebbero, al contrario,
completamente eluse dalla normativa censurata per via di un rigido automatismo fondato
sull'assoluta presunzione della necessita di un controllo sulla persona condizionalmente libe-
rata, e della durata fissa della misura.

4 Cfr. C. cass., sent. n. 343/1991, Rv. 18669-01; C. cass., sent. n. 2211/1997, Rv. 207351-01; C. cass., sent. n. 7316 /1999, Rv. 215334-01; C.
cass., sent. n. 4678/2000, Rv. 216788-01; C. cass., sent. n. 17343/2009, Rv. 243368-01; C. cass., sent. n. 39854/2012, Rv. 253691-01.

5 Sul punto, in dottrina, v. PANG1A (1988), pp. 100 ss.; PAbovant (1989), pp. 636 ss.; PELuso (1994), pp. 164 ss.; PuLvirenti (2019), pp. 354
ss. In senso contrario, cfr. Musco (1997), pp. 774 ss.

¢ Per una pitt completa disamina della disciplina della liberazione condizionale, cfr. DL RE (1978), pp. 541 ss.; Corso (1979); FLora (1989),
pp- 353 ss.; ScH1avi (1990), pp. 669 ss.; Lar1zzA (1991), pp. 604 ss.; BARONE (1993), pp. 410 ss.; F1L1pp1 e7 al. (2019), pp. 120 ss.; CARNEVALE
et al. (2023), pp. 255 ss.

7V. C. cost., sent. n. 66/2023.

% Si vedano in particolare, C. cost., sent. n. 139/1982, che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale degli artt. 222, primo comma, 204,
cpv. e 205, cpv. n. 2, del codice penale, nella parte in cui non subordinano il provvedimento di ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario
dell'imputato prosciolto per infermita psichica al previo accertamento della persistente pericolosita sociale; e C. cost., sent. n. 249/1983,
che ha dichiarato Iillegittimita costituzionale degli artt. 204, secondo comma e 219, primo comma del codice penale, nella parte in cui non
subordinano il provvedimento di ricovero in una casa di cura e di custodia dell'imputato condannato per delitto non colposo a una pena
diminuita per cagione di infermita psichica al previo accertamento da parte del giudice della persistente pericolosita sociale.

? Cfr. Opinione scritta dell’Associazione italiana dei professori di diritto penale, Roma, 28 luglio 2022, consultabile sul sito web www.aipdp.it.
10 Cfr. Tribunale di Sorveglianza di Firenze, ordinanza n. 791/2022.

! Nozione elaborata a partire dalla nota sentenza della Corte EDU, Grande Camera, Engel e altri c. Paesi Bassi, 8 giugno 1976.
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2 . 1 . La decisione della Corte.

La Corte costituzionale, nel dichiarare I'infondatezza delle questioni di legittimita solle-
vate dal Tribunale di Sorveglianza di Firenze, afferma che «liberazione condizionale e liberta
vigilata costituiscono un tutt’'uno e si delineano, unitamente considerate, come una misura
alternativa alla detenzione»'2,

Le questioni giuridiche affrontate nella pronuncia in commento possono essere cosi rias-
sunte: la natura giuridica della fattispecie «tutta particolare» della liberta vigilata applicata alla
persona liberata condizionalmente ex art. 230 c. 1 n. 2) c.p.; la compatibilita della durata fissa
della misura de gua con i principi di proporzionalita e individualizzazione del trattamento san-
zionatorio; la compatibilita dell’istituto in esame, con particolare riferimento alle prescrizioni
e agli obblighi derivanti dalla sua applicazione, con il finalismo rieducativo ex art. 27 c. 3 cost.

Quanto alla natura dell’istituto in esame, la Corte, nel sottolineare «I'inscindibile binomio»
esistente tra liberazione condizionale e liberta vigilata, respinge la tesi che assimila quest’ulti-
ma al genus delle misure di sicurezza e ritiene che la stessa debba essere qualificata come una
misura alternativa alla detenzione. In altre parole, saremmo di fronte a un istituto con una
“doppia anima”, la cui applicazione al condannato, condizionalmente liberato, determina la
sostituzione del rapporto esecutivo della pena carceraria con il rapporto esecutivo della liberta
vigilata. Tale conclusione, secondo la Corte, si porrebbe in linea con la precedente giurispru-
denza costituzionale’®, nonché con la giurisprudenza di legittimita™.

Un simile inquadramento palesa, a parere della Corte, la reale finalita della misura, volta
non a contenere la pericolosita sociale del soggetto, quanto a «stimolare lesito positivo della
prova»’®, cui ¢ sottoposto il liberato condizionalmente, il quale deve confermare quella pro-
gnosi sul suo sicuro ravvedimento, che costituisce il presupposto per accedere alla misura
alternativa. A tal fine, inconferente sarebbe una valutazione in ordine alla pericolosita del sog-
getto, che, anzi, si porrebbe assolutamente in contraddizione con la sussistenza del requisito
del sicuro ravvedimento, il cui accertamento si basa su un «esame particolarmente attento e
approfondito circa la sussistenza di comportamenti obiettivamente idonei a dimostrare, anche
sulla base del progressivo percorso trattamentale di rieducazione e di recupero, la convinta re-
visione critica delle pregresse scelte criminali e a formulare in termini di certezza, o di elevata
e qualificata probabilita, confinante con la certezza, un serio, affidabile e ragionevole giudizio
prognostico di pragmatica conformazione della futura condotta di vita allosservanza della
legge penale in precedenza violata»'.

Proprio tali rilievi consentono alla Corte di escludere anche la prospettazione avanzata
dal giudice rimettente: la liberta vigilata non ¢ una «sanzione nuova» che si aggiunge alla
liberazione condizionale, ma una modalita esecutiva della stessa dall'incidenza «afflittiva, ma
di certo attenuata rispetto alla detenzione»'’.

Alcune riflessioni su principio di proporzionalita ed esecuzione
o P P prop
penale.

Chiarita la posizione della Corte sulla natura della liberta vigilata disposta in conseguenza
dell'ammissione alla misura della liberazione condizionale, si impongono alcune riflessioni
con riguardo alla seconda questione giuridica trattata: la compatibilita della disciplina di cui
agli artt. 177 e 230 c.p. con il principio di mobilita della pena.

Secondo i Giudici delle leggi, 1a violazione dei principi di proporzionalita e di individualiz-
zazione del trattamento sanzionatorio ¢ invocata erroneamente dalle parti, in quanto, se & vero
che il condannato liberato condizionalmente si trovi a espiare — in forma diversa — la pena
che gli ¢ stata inflitta al momento della condanna, ¢ anche vero che «'individualizzazione del

12 Cfr. C. cost., sent. n. 66/2023, Considerato in diritto, § 7. Tale posizione ¢ sostenuta in dottrina da PULVIRENTI (2019), pp. 354 ss.

13V. C. cost., sentt. n. 204/1974,n. 78/1977,n. 783/1986, n. 282/1989, n. 188/1990, n. 418/1998, n. 138/2001. Contra Dobaro (2022), p. 801.
14 Cfr. C. cass., sent. n. 343/1991, Rv. 18669-01; C. cass., sent. n. 2211/1997, Rv. 207351-01; C. cass., sent. n. 7316/1999, Rv. 215334-01;
C. cass., sent. n. 4678/2000, Rv. 216788-01; C. cass., sent. n. 17343/2009, Rv. 243368-01; C. cass., sent. n. 39854/2012, Rv. 253691-01, cit.

15 Cfr. C. cost. sent. n. 183/1986 e, nello stesso senso, sent. n. 282/1989.

16 Cfr. C. cost., sent. n.66/2023, Considerato in diritto,§ 7.

7 Ibidem.
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trattamento sanzionatorio non ¢ assente, ma ¢ stata gia assicurata in tutte le sedi necessarie: in
quella di predeterminazione legale, ad opera del legislatore, in sede di condanna, dal giudice,
che ha cosi potuto irrogare una pena di entitd proporzionata al fatto»'. E anzi, ad avviso della
Corte, la durata fissa della misura per lergastolano si giustifica al fine di individuare «un arco
temporale ad hoc, ridotto rispetto allorizzonte della pena perpetua»’®. Resta fermo, dunque,
I'indirizzo secondo cui ogni pena fissa sia indiziata di incostituzionalita, senonché tale pericolo
¢ scongiurato nel caso di specie, potendo il giudice della cognizione ex ante individualizzare il
trattamento sanzionatorio commisurando la pena tra un limite massimo e un limite minimo.

Inoltre, quanto alle prescrizioni imponibili dal giudice, aggiunge la Corte, il «contenu-
to non tipizzato» della misura «permette al magistrato di sorveglianza di individualizzare la
portata e 'inevitabile afflittivita della liberta vigilata, anche quando applicata al condannato
ammesso alla liberazione condizionale, e cosi di adattare la misura alle esigenze del singolo
caso», garantendo il rispetto del disposto di cui all’art. 27 c. 3 Cost. %

Ora, la correttezza di tali affermazioni merita di essere attentamente valutata alla luce dei
principi giuridici che governano la pena e in particolare del principio di proporzionalita il
quale, lungi dal costituire un mero parametro attraverso il quale indagare solamente la corri-
spondenza tra gravitd oggettiva e soggettiva del fatto e adeguatezza della sanzione, assume i
caratteri di un principio universale di giustizia?, in grado di svolgere un'importante funzione
«di tutela delle posizioni individuali e di limite della potesta punitiva statuale»®, ovunque trovi
esplicazione. Accogliere tale prospettiva impone di estendere il vaglio sulla proporzionalita
del trattamento penale in concreto anche alla fase esecutiva della pena. Cio revocherebbe in
dubbio le affermazioni della Corte, quantomeno, sulla legittimita della durata fissa e immodi-
ficabile della liberta vigilata applicata al liberato condizionalmente: I'individualizzazione del
trattamento sanzionatorio meglio potrebbe essere realizzata se si lasciasse al giudice dellese-
cuzione un margine di discrezionalita anche nel guantum, oltre che nel guomodo.

Per giungere a una tale conclusione, occorre una preliminare ricostruzione dei tratti essen-
ziali del principio di proporzionalita, cosi come elaborato dalla giurisprudenza costituzionale
e dalla dottrina.

3 1 1l principio di proporzione nella giurisprudenza costituzionale
[ ] [ ] . . .
italiana: cenni.

Le origini e lo sviluppo del principio di proporzione si devono alla dottrina e alla giuri-
sprudenza tedesche®. Le sue prime applicazioni si rinvengono nel diritto amministrativo®,
nell’ambito del quale viene a configurarsi quale «diretto derivato dello Stato di diritto» e «di-
ritto fondamentale che consente alla pubblica Autorita di restringere la liberta personale del
cittadino solo se essenziale per la protezione dei pubblici interessi»?. Tale peculiare conforma-
zione ne consente la progressiva espansione anche in altri rami dell'ordinamento, per giungere
ad assumere un ruolo cruciale nei giudizi di legittimita costituzionale relativi alla tutela e
al bilanciamento dei diritti fondamentali®*. Oggi, anche per 'importanza globale che esso
rappresenta, il principio di proporzionalita costituisce uno «schema argomentativo centrale»
finanche nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo e della Corte di giu-
stizia dell'Unione europea®.

Nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana il principio di proporzionalita solo

8 Thidem, § 9.

Y Ibidem.

2 Thidem, § 10.

2 Nella piu recente letteratura penalistica riconoscono portata universale al principio di proporzionalita Dobaro (2012); Rucciero (2018);
Reccnia (2020).

2 Cit. C. cost., sent. n. 50/1980.

# Piu in particolare, il principio di proporzione nasce, attorno al diciannovesimo secolo, nel diritto pubblico prussiano. Sulle origini del
principio di proporzione cfr. BArax (2012), pp. 175 ss.

2* Per una pili approfondita analisi della portata del principio di proporzionalita nel diritto amministrativo v., SANDULLI (1988); SANDULLI A.
M. (2006), pp. 4643 ss.; CooNETTI (2011, 2012), pp. 1197 ss.; ALBANESE (2016), pp. 697 ss.; GALETTA (2019), pp. 903 ss.

» Citazioni prese da Rucciero (2018), p. 113.

2 Numerosissimi i contributi sul tema, per tutti: CaArTABIA (2013), p. 5; P1No (2014), pp. 541 ss.

% Sul punto ReccH1a (2020), pp. 110 ss., da cui ¢ tratta la citazione.
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recentemente € stato riconosciuto come autonomo parametro di costituzionalita®.

Tradizionalmente veniva fatto derivare dal pit generale principio di uguaglianza, nella
parte in cui impone al legislatore di trattare in maniera uguale casi simili e in maniera diversa
casi diversi. Come ¢ stato affermato in dottrina, da quest’ultimo precetto deriverebbe l'obbligo
di trattare il secondo caso in modo differente dal primo, ma anche «in maniera congrua rispet-
to alla sua specificita»?’. Tale necessita esprimerebbe una pit generale esigenza di proporzione,
in ossequio a una concezione distributiva della giustizia, secondo la quale il legislatore deve
dare “a ciascuno il suo™.

Con riferimento al diritto penale, la stretta connessione tra uguaglianza e proporzione &
stata valorizzata dalla Corte, a partire dalla meta degli anni Settanta, nei giudizi di legittimita
sul regime sanzionatorio di alcuni reati®. I giudici @ guo ponevano la questione di costituzio-
nalita invocando la violazione del principio di uguaglianza/ragionevolezza e mettendo a con-
fronto la diversa misura di pena prevista per fattispecie dall’analogo disvalore, in quanto, solo
facendo riferimento al tertium comparationis, si poneva la Corte nella possibilita di adottare
soluzioni obbligate senza il rischio di sottrarre spazi di discrezionalita al legislatore®.

Con la valorizzazione dei principi del finalismo rieducativo e dell'individualizzazione del
trattamento sanzionatorio, comincia ad aprirsi la strada, nelle pronunce della Corte, un giudi-
zio di proporzionalita sull'entita della pena, che, sebbene resti in parte ancora agganciato alla
tecnica della comparazione con un’altra fattispecie — la quale assume se non altro il ruolo di
«sostituto sanzionatorio»® —, sembra concentrarsi sulla adeguatezza del mezzo (la pena) con
il fine (la risocializzazione del reo)*. In questa logica, si inseriscono anche le pronunce che
hanno censurato diverse norme della Legge sull’Ordinamento Penitenziario (L. del 26 luglio
1975 n. 354)%.

La Corte costituzionale, dunque, lega insieme le due garanzie: da un lato, la proporzionali-
ta della pena; dall’altro, la sua funzione rieducativa. Alla base di tale connessione vi & la convin-
zione che una pena sproporzionata rispetto alla gravita del fatto rischi di essere percepita come
“ingiusta” da chi la subisce, rendendo cosi vana quell’istanza di rieducazione che ne costituisce
il fondamento. D’altro canto, il rischio che lenfatizzazione della funzione rieducativa della
pena possa indurre ad abusare del mezzo per ottenere il risultato sperato, & neutralizzato dal
perseguimento di una pilt generale esigenza di proporzione, che consenta di parametrare la
risposta al reato al grado di responsabilita dell'agente, a garanzia del singolo e della razionalita
del sistema®®.

Ecco, allora, che la proporzionalitd viene necessariamente a legarsi ad altri principi del
diritto penale: il principio di colpevolezza, quando impone di individuare una pena adeguata
rispetto alla gravita del fatto; e il principio di sussidiarieta, che giustifica la restrizione delle
liberta fondamentali del singolo solo quando e nella misura in cui sia strettamente necessaria
al raggiungimento dello scopo legittimo di tutela.

Come ¢ stato autorevolmente rilevato, il principio di proporzione, anche in questa sua
nuova fisionomia, ha finito per rivelare, nella giurisprudenza della Corte italiana, una debole
capacita dimostrativa, consentendo di censurare solo quelle pene che appaiono «manifesta-
mente sproporzionate» rispetto al reato. Resta ampia la discrezionalita del legislatore nell’in-
dividuare la pena appropriata al fatto commesso, essendo limitato I'intervento della Corte ai
casi in cui tale discrezionalita risulti esercitata in modo irragionevole.

8 Cfr. MErLO (2018), pp. 109 ss.

¥ Sul punto v.ampiamente, DoDpARO (2012), pp. 42 ss., da cui & tratta la citazione; Vicano (2021), pp 162 ss., che parla di una proporzionalita
«ordinale» o «relativa», deducibile dal pil generale principio di uguaglianza, e che prevede tra i suoi corollari la necessita che a reati di analogo
disvalore corrispondano pene comparabili.

3% Cfr. Dobaro (2012), pp. 42 ss.

31 Ibidem, pp. 126 ss.

32 Tbidem.

3 Sul punto v., Manes (2016), p. 2110.

3 Sul punto cfr. BArTOLI (2022), pp. 203 ss., che parla, in tal senso, di un «giudizio intrinseco funzionale», che si affianca al «giudizio estrinseco
triadico», incentrato, invece, sul raffronto tra fattispecie.

% Cfr. C. cost., sent. n. 274/1983 su ergastolo e liberazione anticipata; C. cost., sentt. n. 185/1985 e n. 312/1985 su affidamento in prova; C.
cost., sent. n. 343/1987 sulla revoca dell’affidamento in prova; C. cost., sent. n. 282/1989 sulla revoca della liberazione condizionale; C. cost.,
sent. n. 168/1994 su ergastolo applicato agli imputati minorenni; C. cost., sent. n. 186/1995 sulla revoca della liberazione anticipata; C. cost.,
sent. n. 161/1997 su ergastolo e revoca della liberazione condizionale; C. cost., sent. n. 137/1999 sui permessi premio.

3 Sul punto cfr. Vicano (2021), p. 247.

5 Ibidem, pp. 231.
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3 .2 . La proporzionalita della pena: due modelli.

Stando alle pit recenti ricostruzioni dottrinali, convivrebbero due concezioni differenti di
proporzionalita®.

Secondo un primo modello, largamente accolto nel panorama penalistico e nella giuri-
sprudenza costituzionale, il principio di proporzionalita, per poter svolgere una effettiva fun-
zione limitativa della potesta punitiva, impone di adeguare la risposta dell'ordinamento (len-
titd della pena) alla gravita del fatto commesso. Si tratta di una concezione di proporzionalita
tutta rivolta al passato, che risponde alla non trascurabile necessita di garantire il rispetto del
principio di colpevolezza®. Cio che si vuole evitare ¢ l'inflizione di una sofferenza sproporzio-
nata, e percio ingiusta, rispetto alla personale responsabilita dell'individuo.

Di contro, il secondo modello sposta il giudizio di proporzionalita sull’utilita dei costi
individuali, derivanti dall'inflizione della pena, rispetto alla realizzazione delle finalita di tu-
tela perseguite dal legislatore, e, in particolare, all'esigenza di garantire adeguata protezione ai
beni giuridici tutelati dalle norme incriminatrici®. In altre parole, la pena risulta proporzio-
nata quando 1 costi sostenuti dal singolo sono strettamente necessari per ottenere i benefici
attesi, secondo un pilt generale «principio di economia dell'intervento punitivo»*!. In questa
logica, la proporzionalita, per svolgere uneffettiva funzione limitativa del potere statuale, non
si limita ad imporre un giudizio sull’adeguatezza del mezzo, essendo indispensabile un vaglio
sulla necessita dello stesso rispetto alla realizzazione dello scopo*?. Una tale concezione, oltre
ad avvicinare il giudizio di proporzionalita penalistico a quello svolto in materia di diritti
fondamentali, offre una prospettiva nuova sulla proporzionalita: non solo orientata al passato,
quindi, al fatto commesso, ma anche al futuro, secondo la logica del punitur ne peccetur™.

La distinzione tra le due concezioni di proporzionalita si coglie meglio se riferita alle
diverse teorie sulla funzione della pena. Rispetto a una concezione retributiva della pena, non
puo che venire in rilievo, con funzione limitativa della potesta punitiva, un giudizio di propor-
zionalita che guardi al fatto commesso, costituendo la pena uno strumento attraverso il quale
rimuovere il danno sociale arrecato con il reato e rispristinare l'ordine violato*. Nell'ambito
delle teorie preventive, dove la pena ha una sua utilita in quanto riesce a prevenire la commis-
sione di reati futuri, la proporzionalita svolge una funzione limitativa solo laddove imponga di
parametrare il sacrificio del singolo all’utilita di carattere generale perseguita dal legislatore®.
Con l'irrompere, da ultimo, del principio della funzione rieducativa della pena, il vaglio sulla
necessita del sacrificio imposto al singolo va svolto prendendo in considerazione anche la riso-
cializzazione del condannato. Con la medesima logica “costi-benefici”, peraltro, sembrerebbe
operare anche la Corte costituzionale quando lega insieme il principio di proporzione con il
finalismo rieducativo.

Le considerazioni sulla natura “multiforme” del giudizio di proporzionalita consentono di
svolgere alcune riflessioni sulla configurazione/fisionomia di una proporzionalita c.d. esecu-
tiva. Quest’ultima, per le peculiari finalita che informano la fase dellesecuzione della pena, si
verrebbe a delineare in maniera pili conforme al secondo modello che al primo. Mentre in sede
di condanna, il giudice dovra necessariamente commisurare la pena alla gravita oggettiva e
soggettiva del fatto; diversamente, durante l'esecuzione penale, il giudice dovra far riferimento
a un concetto di proporzione che non puod essere parametrato unicamente al fatto commesso,
come sembra sostenere, al contrario, la Corte nella sentenza in commento. La pena, durante

38 Cfr. Vicano (2021), pp. 115 ss.

3 Ibidem, pp. 119 ss.

0 Sul punto cfr. MaRrINUCCI ef al. (2022), p. 12, dove si legge che «il principio di proporzione (o di proporzionalita) esprime una “logica costi-
benefici”, pit precisamente esprime lesigenza che i vantaggi per la societa che si possono attendere da una comminatoria di pena (prevenzione
di fatti socialmente dannosi) siano idealmente messi a confronto con i cos#i immanenti alla previsione di quella pena: costi sociali (anche
economici) e individuali, in termini di sacrificio per i beni della liberta personale, del patrimonio, dellonore, etc.». Con particolare riferimento
alle scelte di criminalizzazione, invece, questo modello di proporzionalita ¢ valorizzato da ReEcchia (2020), pp. 122 ss.

“ Cit. Romano (2004), p. 23, che, con riferimento al principio di proporzione parla di «principio di economia dell'intervento punitivo, da
riconoscersi alla stregua del doveroso rispetto della persona umana, combinato con l'esigenza di efficienza dell'intervento stesso».

2 ]1 giudizio sulla necessita del mezzo risponde all'esigenza di rispettare il piti generale principio di sussidiarieta, altrimenti anche la pena pitt
severa, se considerata in relazione allo scopo, potrebbe risultare “utile”.

# Cfr. Vicano (2021), p. 116.

# Sul nesso tra proporzionalita e teorie retributive della pena cfr., DoLcint (1979), pp. 132 ss.; Monaco (1984), pp. 5 ss.; Moccia (1992), pp.
93 ss.; Ronco (1996), pp. 202 ss.; PaLazzo (2018), pp. 29 ss.

# Sul punto cfr. Vicano (2021), pp. 126 ss.
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il suo svolgimento, anche quando venga sostituita con una misura alternativa alla detenzione,
dovrebbe poter essere adattata il pili possibile alla persona del condannato e al suo percorso
di risocializzazione, risultando quindi marginale il riferimento alla condotta pregressa penal-
mente rilevante. attenzione ¢, in questa sede, rivolta alla condotta futura del condannato e al
suo reinserimento nel contesto sociale.

A giustificare lestensione delloperativita del principio in esame anche alla fase esecutiva
concorrono due argomenti: da un lato, 'idoneita delle misure alternative alla detenzione ad
incidere sulle liberta dell'individuo, seppure in maniera meno afflittiva rispetto alla pena prin-
cipale; dall’altro, l'ormai pacifica estensione delle garanzie penali anche alla fase esecutiva, cosi
come ¢& stato messo in chiaro anche dalla Corte costituzionale (sentenza n. 32/2020), che ha
attribuito natura sostanziale alle norme della Legge sull’Ordinamento Penitenziario relative
all’accesso alle misure alternative, in ragione della loro attitudine a incidere, modificandone il
quantum e il guomodo, sulla natura della pena. Assieme al principio del finalismo rieducativo, il
principio di proporzionalita si presterebbe ad operare per tutta la “vita” della pena, dal momen-
to in cui viene prevista in astratto dal legislatore, al momento in cui viene inflitta in concreto
dal giudice e per tutto il suo svolgimento nella fase esecutiva. Cio, per non confinarlo, come
pure & sostenuto in dottrina®, alla sola dosimetria della pena.

3 3 Proporzionalitd e liberazione condizionale: alcune considerazioni
[ ] [ )
conclusive.

Dalla lettura della pronuncia in commento sembra emergere 'adesione, da parte della
Corte, a un concetto di proporzionalitd della pena che va necessariamente parametrato al
fatto di reato. Ora, se si considera che per accedere alla liberazione condizionale sia necessario
svolgere un giudizio prognostico sulla condotta futura del reo, non si puod che addivenire a un
risultato di strutturale incompatibilita tra l'istituto in esame, che si giustifica per I'inutilita
della pena quando divenuta non piu necessaria (v. Corte cost. n. 282/1989), e una concezione
“retrospettiva” di proporzionalita. Tale incompatibilita si ravviserebbe, peraltro, in relazione a
qualsiasi misura alternativa, essendo in generale la materia dellesecuzione penale tutta infor-
mata alla necessita di realizzare il fine ultimo della pena: la risocializzazione del condannato.
Lo sguardo del legislatore, prima, e quello del giudice, poi, non possono che essere rivolti al
futuro.

Cio posto, ci si interroga sulla opportunita, valorizzando quei tratti essenziali del concetto
di proporzione, di configurare una proporzionalita c.d. esecutiva, che si differenzi, da un punto
di vista ontologico, da quella applicata dal giudice in sede di condanna, in quanto espressione
di una logica “costi-benefici”, e che costituisca, assieme al principio rieducativo, uno strumento
di flessibilizzazione del trattamento sanzionatorio.

Ora, il caso oggetto della pronuncia in commento descrive una tipica situazione in cui si
impone un bilanciamento “costi-benefici”. Da un lato, appare indiscutibile la portata afHitti-
va e restrittiva delle liberta del singolo della misura della liberazione condizionale unita alla
liberta vigilata. Dall’altro, la Corte ha chiarito la duplice funzione di tutela svolta dall’istituto
in esame: promuovere la risocializzazione del detenuto, ammettendolo a una forma di esecu-
zione allesterno; e «garantire i terzi, la collettivita tutta, dai pericoli derivanti dall’anticipata
liberazione del condannato»’.

Per quanto attiene all'individualizzazione del trattamento sanzionatorio, se & vero come
affermato dalla Corte, che quest’ultima si puo realizzare agendo sulle prescrizioni imposte
al singolo condannato, che non sono codificate e sono suscettibili di modifiche e limitazioni
successive, permangono, perd, alcuni profili di rigidita dell’intera disciplina della liberazione
condizionale, che lasciano poco spazio alla discrezionalita del giudice di sorveglianza. Si pensi
proprio alla durata fissa della misura* — stabilita in cinque anni per lergastolano e nella pena

* Ibidem, pp. 195 ss., dove si legge che: «La pena inflitta dal giudice di cognizione [...] deve essere conforme al principio di proporzionalita
della pena; mentre il regime dellesecuzione della pena medesima [ ...] dovra essere vagliato dalla magistratura di sorveglianza al diverso metro
della sua compatibilita con il principio della finalita rieducativa della pena medesimay.

47 Cfr. C. cost., sent. n. 66/2023, Considerato in diritto, § 7.

“ In pit occasioni la Corte costituzionale ha affermato che le pene fisse sono per cid solo indiziate di incostituzionalita, cfr., tra le pronunce
pitt recenti, C. cost., sent. n. 185/2021, dove si legge che «previsioni sanzionatorie rigide non appaiono in linea con il “volto costituzionale”
del sistema penale»; C. cost., sent. n. 222/2018, che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 216 ult. co. del regio decreto n. 267/1942
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residua per il detenuto semplice — unita all'impossibilita di revoca anticipata in caso di rispo-
sta positiva del soggetto allo «stimolo» costituito dalla vigilanza dell’Autorita, che rischiano
di produrre risultati sproporzionati proprio nei casi, come quello oggetto della pronuncia in
commento, in cui il percorso di rieducazione del detenuto abbia gia dato esito positivo durante
lesecuzione in carcere della pena e dopo il primo anno di liberta vigilata. Si badj, inoltre, che
la liberazione condizionale, nel caso oggetto della pronuncia in commento, ¢ stata concessa
a seguito della positiva fruizione da parte del detenuto del beneficio dei permessi premio e
del positivo esito della semiliberta, istituti che richiedono, ai fini della loro applicazione, una
prognosi negativa sul pericolo di recidiva.

Letta in questa prospettiva, la disciplina di cui agli artt. 176,177 e 230 c. 1 n. 2) c.p. solleva
seri dubbi di legittimita costituzionale, nella parte in cui non consente al giudice di definire
autonomamente, seppure entro limiti ragionevoli imposti dal legislatore, la durata della misura
che piu risulti proporzionata al percorso rieducativo intrapreso dal condannato e alla sua per-
sona. Se risulta ragionevole, per esigenze di tutela della collettivita, rendere graduale il passag-
gio da uno stato di detenzione a uno stato di completa liberta, attraverso I'imposizione di una
“prova” nell'ambito della quale il detenuto possa confermare il proprio ravvedimento, ¢ vero
anche che la durata della prova deve poter essere adeguata alle concrete specificita del caso,
tenendo conto di eventuali progressi fatti dal detenuto in sede di svolgimento della misura.

In mancanza di una soluzione “a rime obbligate”, pur restando auspicabile un intervento
organico del legislatore®, si potrebbe pensare di adattare 'attuale disciplina prevista dagli artt.
176 € 177 c.p., comparandola alla diversa disciplina prevista per la misura di sicurezza della
liberta vigilata, che fungerebbe da soluzione “costituzionalmente adeguata™® a sanare il vulnus
ai principi della Costituzione e da soluzione sanzionatoria gia esistente nellordinamento e
idonea a «eliminare o ridurre la manifesta irragionevolezza»"' della norma censurata.

Contrariamente a quanto affermato dalla Corte, peraltro, la ratio sottesa alla misura della
liberta vigilata applicata al liberato condizionalmente non si discosta poi cosi tanto da quella
sottesa all'applicazione dellomonima misura di sicurezza: garantire la collettivita da eventuali
pericoli derivanti, nel primo caso, dall'anticipata liberazione del detenuto, e, nel secondo caso,
dallo stato di pericolosita sociale del soggetto; con la necessaria precisazione che il pericolo, nel
caso della liberazione condizionale, risulta quantomeno attenuato, data la prognosi positiva sul
sicuro ravvedimento del condannato. Vero cio, sarebbe irragionevole prevedere per la misura
di sicurezza un termine di durata minimo, con la possibilita per il giudice, anche prima che
sia decorso tale periodo, di svolgere un riesame della pericolosita sociale del soggetto al fine di
disporne, in caso di cessazione, la revoca; e per la liberta vigilata disposta ex art. 230 ¢. 1 n. 2)
una durata che, a seconda del residuo di pena, pud arrivare fino a cinque anni per il detenuto
semplice, mentre viene stabilita in misura fissa a cinque anni per lergastolano, senza possi-
bilita di revoca anticipata in caso di esito positivo della prova. La disciplina della liberazione
condizionale, da questo punto di vista, produrrebbe un’irragionevole disparita di trattamento,
violando l'art. 3 Cost., e si porrebbe in contrasto, per i motivi gia esposti, con il principio di
proporzionalita legato al finalismo rieducativo.

Volendo condividere tale premessa, qualora la Corte, chiamata a decidere nuovamente
sulla legittimitd costituzionale delle norme impugnate in relazione a un caso “ideale” al pari

perché stabiliva in misura fissa pari a 10 anni le pene accessorie dell'inabilitazione all'esercizio di una impresa commerciale e dell'incapacita a
esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa previste per alcuni reati fallimentari. Tale principio ¢ ribadito, inoltre, anche nella sentenza
in commento.

# Riflette sull’auspicabilita di un intervento legislativo che introduca una disposizione ad oc nell’'ambito della disciplina della liberazione
condizionale che ne regoli il contenuto e la durata, DE ANGELIs (2023), pp. 17 ss.

%0 Sono oramai numerose le pronunce in cui la Corte costituzionale ha affermato che «una volta accertato un wu/nus a un principio o a un
diritto riconosciuti dalla Costituzione, non puo essere di ostacolo allesame nel merito della questione di legittimita costituzionale I'assenza
di un'unica soluzione a “rime obbligate” per ricondurre lordinamento al rispetto della Costituzione, ancorché si versi in materie riservate
alla discrezionalita del legislatore, risultando a tal fine sufficiente la presenza nellordinamento di una o piu soluzioni “costituzionalmente
adeguate”, che si inseriscano nel tessuto normativo coerentemente con la logica perseguita dal legislatore», cfr. per tutte C. cost., sent. n.
95/2022, Considerato in diritto, § 5.

51 Cfr. C. cost., sent. n. 222/2018, Considerato in diritto, § 8.1, dove viene ribadito il principio secondo cui «a consentire I'intervento di
questa Corte di fronte a un riscontrato vu/nus ai principi di proporzionalitd e individualizzazione del trattamento sanzionatorio — non ¢&
necessario che esista, nel sistema, un'unica soluzione costituzionalmente vincolata in grado di sostituirsi a quella dichiarata illegittima, come
quella prevista per una norma avente identica struttura e ratio, idonea a essere assunta come Zertium comparationis. Essenziale, e sufficiente, a
consentire il sindacato della Corte sulla congruita del trattamento sanzionatorio previsto per una determinata ipotesi di reato & che il sistema
nel suo complesso offra alla Corte precisi punti di riferimento e soluzioni gia esistenti — esse stesse immuni da vizi di illegittimita, ancorché
non “costituzionalmente obbligate” — che possano sostituirsi alla previsione sanzionatoria dichiarata illegittima; si da consentire a questa
Corte di porre rimedio nell'immediato al vu/nus riscontrato, senza creare insostenibili vuoti di tutela degli interessi di volta in volta tutelati».
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di quello oggetto della pronuncia in commento — in cui il detenuto abbia dato prove obiettive
del suo ravvedimento —, dovesse rendersi disponibile a svolgere giudizi di proporzionalita c.d.
esecutiva, nei termini sino a qui prospettatisi e laddove ritenesse di poter intervenire diretta-
mente con una soluzione a “rime adeguate”, si potrebbe giungere a un esito differente rispetto
a quello delineato nella sentenza in commento. Sostituendo la disciplina della misura de gua
con quella della omonima misura di sicurezza, si potrebbe prevedere la fissazione da parte
del giudice di sorveglianza®?, al momento della concessione della liberazione condizionale ed
entro il limite della pena residua o dei cinque anni per lergastolano, di un periodo minimo
di durata della liberta vigilata, per consentire, alla scadenza del termine, lo svolgimento di un
riesame sulla persona del condannato al fine di verificare la permanenza o meno dellesigenza
di un controllo sulla base della condotta tenuta dal detenuto e dei progressi raggiunti nel per-
corso rieducativo. La cessazione del pericolo per la collettivita e la positiva adesione del dete-
nuto al percorso rieducativo consentirebbero al giudice di revocare la misura in via anticipata;
d’altro canto, la permanenza dellesigenza di una sorveglianza speciale da parte dell’Autorita
di pubblica sicurezza permetterebbe al giudice di stabilire un ulteriore termine per il riesame
del percorso svolto, e cosi avanti fino al decorrere del residuo di pena o dei cinque anni nel caso
del detenuto ergastolano®.

Cost delineata, la disciplina della liberazione condizionale lascerebbe al giudice ulteriori
spazi di discrezionalita che gli consentirebbero di “cucire” la misura sulle specifiche esigenze
dettate dal caso concreto, garantendo al contempo la tutela della collettivita e un minor sacri-
ficio per il detenuto, che sarebbe maggiormente incentivato a conformarsi alle istanze di rie-
ducazione sapendo che il suo comportamento positivo sara premiato con l'attenuazione, me-
diante la modificazione o la riduzione delle prescrizioni, o, addirittura, la revoca del controllo
da parte dell’Autorita. Con cio assicurando, altresi, il rispetto del pil generale principio della
proporzionalita della pena, quale «criterio generale di congruenza degli strumenti normativi
rispetto alle finalitd da perseguire»™*.
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11 contributo esamina la recente ordinanza n. 119 del 2023 con la quale il Giudice per le indagini preliminari del
Tribunale di Napoli ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art. 34, comma 2, c.p.p., nella parte in
cui non prevede I'incompatibilita del giudice per le indagini preliminari a partecipare al giudizio di opposizione
a richiesta di archiviazione di cui all'art. 410 c.p.p. dopo che, nel rigettare una richiesta di emissione di decreto
penale di condanna nei confronti dell'imputato, si sia espresso in merito alla sussistenza di una causa di non
punibilitd. Dopo aver analizzato le criticita legate alla norma in commento, si individua una possibile soluzione
volta a rendere la disciplina delle incompatibilita pit elastica e idonea a limitare i c.d. «effetti pregiudicanti»
derivanti da una decisione giudiziaria.

El presente trabajo examina la reciente ordenanza n. 119 de 2023, en la cual el Juez de Instruccién Preliminar
del Tribunal de Napoles plante6 una cuestion de legitimidad constitucional con respecto al articulo 34, parrafo 2,
del Cédigo de Procedimiento Penal (c.p.p.), en la parte en que esta disposicién no prevé la incompatibilidad del
Juez de Instruccién Preliminar para participar en la audiencia sobre oposicién a la solicitud de una decisién de
archivo, conforme al articulo 410 c.p.p., después de haberse pronunciado sobre la existencia de una causa de no
punibilidad. Después de analizar los principales problemas relacionados con la norma en cuestién, se identifica
una posible solucién para hacer mds flexible y adecuada la regulacién de las incompatibilidades y asi limitar los
llamados "efectos perjudiciales" derivados de una decisién judicial.

The article examines the recent order No. 119 of 2023, in which the Preliminary Investigating Judge of the
Tribunal of Naples raised a quarrel of constitutional legitimacy regarding Article 34, paragraph 2, of the Code
of Criminal Procedure (c.p.p.), namely the provision that excludes the incompatibility of the Preliminary Inves-
tigating Judge participating in the judgment of opposition to the request for dismissal under Article 410 c.p.p.
after expressing an opinion on the existence of a ground for non-punishment when rejecting a request for the
issuance of a penal decree against the defendant. After analyzing the critical issues related to the discussed norm,
a possible solution is identified to make the regulation of incompatibilities more flexible and suitable for limiting

the so-called "prejudicial effects” resulting from a judicial decision.
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1 Breve premessa
[ )

A distanza di poco pit di un anno dalla pronuncia additiva della Consulta, con la quale
si ¢ dichiarata l'illegittimita costituzionale dell’art. 34, comma 2 c.p.p. nella parte in cui non
prevede che il giudice per le indagini preliminari, che ha rigettato la richiesta di decreto penale
di condanna per mancata contestazione di una circostanza aggravante, sia incompatibile a pro-
nunciare sulla nuova richiesta di decreto penale formulata dal pubblico ministero in conformi-
ta ai rilievi del giudice stesso’, si torna nuovamente a discutere in ordine all'incompatibilita del
giudice per le indagini preliminari per atti compiuti nel medesimo procedimento.

Com? noto, l'art. 34 c.p.p., nel porre un limite allesercizio del potere giurisdizionale, con-
tiene una elencazione tassativa di situazioni in presenza delle quali si ritiene che il giudice non
possa essere imparziale a causa della esistenza di un «pre-giudizio» rispetto alla questione da
decidere?.

Tale norma ¢ posta a presidio dei valori tutelati dagli artt. 3, 24, secondo comma, ¢ 111,
secondo comma, della Costituzione oltre che dall’art. 117, comma 1 Cost., quale parametro
interposto di cui all’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo finalizzati ad evitare
che la decisione sul merito della causa possa essere o apparire condizionata dalla c.d. «forza
della prevenzione» - ossia dalla naturale tendenza a confermare una decisione gia presa o a
mantenere un atteggiamento gia assunto - scaturente da valutazioni cui il giudice sia sta-
to precedentemente chiamato in ordine alla medesima res iudicanda®. Ebbene, listituto della
incompatibilita ha come fine ultimo la tutela del principio di imparzialitd* il quale, assieme
alla terzieta e al prerequisito della indipendenza, costituisce «il proprium dell’attivita di chi ¢
chiamato a rendere giustizia»’, come risulta dall’art. 6 § 1 della CEDU che nell’ambito dei
principi del giusto processo, sancisce a livello sovranazionale il diritto di ogni persona a riceve-
re giustizia «davanti ad un tribunale indipendente e imparziale, costituito per legge»®.

Pit nel dettaglio, I'art. 34 c.p.p., al comma 1, delinea una incompatibilita di tipo «verti-
cale» - in senso tanto ascendente che discendente - escludendo segnatamente che il giudice

! incidente di legittimita costituzionale & sorto in un procedimento in cui il giudice rimettente, chiamato dal pubblico ministero ad emettere
decreto penale di condanna nei confronti di una persona imputata del reato di guida in stato di ebbrezza, aveva rigettato la richiesta in
ragione della mancata contestazione di una circostanza aggravante ('avere I'imputato provocato un incidente stradale), la cui sussistenza era
desumibile dagli atti di indagine. Di seguito a cid, I'accusa aveva formulato una nuova richiesta di decreto penale, recante la contestazione
dell'aggravante, sulla quale il rimettente avrebbe dovuto pronunciarsi. Secondo il giudice @ guo, 'ipotesi considerata non rientrando in uno
dei casi previsti dall’art. 34, comma 2, c.p.p, ¢ non potendo costituire motivo di ricusazione a norma dell’art. 37, comma 1, lettera &), c.p.p. -
non trattandosi di una manifestazione indebita del convincimento del giudice sui fatti oggetto dell'imputazione - né, d’altra parte, risultava
«appagante» il ricorso all’istituto dell'astensione per «gravi ragioni di convenienza» (art. 36, comma 1, lettera 4) c.p.p..) sull'assunto che
non puo essere rimessa alla discrezionalita del singolo magistrato «la autovalutazione della propria capacita professionale di non lasciarsi
influenzare da giudizi gia espressi ritualmente», poneva la norma censurata in contrasto con l'art. 3 e 24 della Costituzione per violazione del
principio di parita di trattamento e del diritto di difesa, sul punto, cfr. Corte Cost., 21 gennaio 2022 (ud. 16 dicembre 2021), sent. n. 16, in
Giurisprudenza costituzionale, 2022, 1, p. 215.

2 11 carattere tassativo delle ipotesi di incompatibilita ¢ d’altro canto di ostacolo allestensione in via analogica delle disposizioni che le
contemplano a casi diversi da quelli in esse considerati, cfr., Corte Cost., 06 luglio 2001, sent. n. 224, in Italgiure Web.

Di recente anche la Corte di cassazione ha affermato che non ¢ possibile operare una interpretazione estensiva o analogica dell’art. 34 c.p.p.
in quanto «le norme in materia di incompatibilita e ricusazione non possono che essere intese come eccezionali, in relazione ai limiti da esse
posti allesercizio della giurisdizione [...] e all'incidenza sul rapporto tra Stato e giudice in funzione dell'individuazione del giudice naturale,
di per sé sottratto alla disponibilita delle parti», cfr., Cass. pen., 9 marzo 2021, sez. VI, sentenza n. 9388, in Deiure. Sul punto, in dottrina, v.,
Ciaccia (2021),p. 1-28.

3 Corte Cost., 06 luglio 2001, sentenza n. 224, cit.; Corte Cost., 15 settembre 1995, sentenza n. 432, in ItalgiureWeb.

+ Alla base di questo istituto vi & lesigenza che il giudice «giudichi le parti, cio¢ altro da sé e non sé medesimo, il che accade ogni qualvolta
un giudice sia chiamato a giudicare nuovamente intorno a un'imputazione sulla quale abbia gia giudicato», cosi, CARNELUTTI (1947), pp.
264 - 265.

5 RiveLLo (2000), p. 650.

¢ In tema di incompatibilita, la Corte europea ha da tempo abbandonato soluzioni riduttive, in ossequio ad una nozione lata di imparzialita
giurisdizionale, comprensiva sia della imparzialita soggettiva dellorgano giudicante che di quella oggettiva, al fine di garantire una
«impermeabilitd» del giudice da interferenze interne ed esterne «di qualunque provenienza o per qualunque ragione». Uimparzialita soggettiva
attiene alla necessita che il giudice non abbia pregiudizi personali o comportamenti discriminatori in relazione a un determinato caso; quella
oggettiva, invece, riguarda pill propriamente la composizione del collegio giudicante che pud determinare dubbi sull'imparzialita nella causa,
a prescindere dalla condotta del giudice, sul punto, v., Corte EDU, 16 settembre 1999, Buscemi c. Italia, § 67 ¢ 68, Corte EDU, 24 maggio
1989, Hauschildt c. Danimarca, § 46.
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che ha pronunciato o concorso a pronunciare sentenza in un grado del procedimento possa
esercitare funzioni di giudice negli altri gradi, ovvero partecipare al giudizio di rinvio dopo
I'annullamento o al giudizio per revisione, mentre al secondo comma contempla una incompa-
tibilita c.d. «orizzontale» che concerne, invece, la relazione tra la fase del giudizio e quella che
immediatamente la precede. Invero, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale
I'incompatibilita costituzionalmente rilevante si verificherebbe in tutte quelle ipotesi in cui il
giudice sia chiamato ad assumere una decisione all'interno di un procedimento (sede pregiudi-
cata) in cui abbia gia effettuato, in una diversa sequenza procedimentale (sede pregiudicante),
una valutazione non formale ma di contenuto sulla fondatezza dell'accusa. In altre parole,
affinché possa dirsi violato il principio di imparzialita & necessario che l'organo giudicante,
attraverso la valutazione di atti processuali precedentemente compiuti, abbia gia espresso un
giudizio di merito - che rappresenta una possibile fonte di pregiudizio - sulla medesima res -
dicanda’. Nel concetto di giudizio vi rientra certamente il dibattimento, il giudizio abbreviato,
I'applicazione della pena su richiesta delle parti, I'udienza preliminare, I'incidente di esecuzio-
ne e, infine, il decreto penale di condanna®. In particolare, il procedimento per decreto (art.
459 ss. c.p.p.) ¢ un rito speciale nel quale non & prevista né 'udienza preliminare né tantomeno
la fase dibattimentale, ammesso quando i reati in contestazione sono puniti con la sola pena
pecuniaria, anche se inflitta in sostituzione di una pena detentiva. Esso ha inizio con lesercizio
dell'azione penale da parte del pubblico ministero, che si sostanzia nella presentazione di una
istanza motivata al Giudice per le indagini preliminari il quale, dopo aver valutato le risul-
tanze dell’attivita investigativa, pud pronunciare sentenza ex art. 129 c.p.p., accogliere ovvero
rigettare la richiesta con conseguente restituzione degli atti al pubblico ministero oppure,
senza respingerla formalmente, laddove se ne ravvisino i presupposti, pud sollecitare lorgano
pubblico, una volta acquisito il certificato penale dell'imputato, ad eftettuare una valutazione
circa la possibilita di chiedere I'archiviazione del procedimento per particolare tenuita del
fatto ai sensi dell’art. 131-4is c. p. . La restituzione degli atti al pubblico ministero. ¢ ritenuta
«espressione del legittimo esercizio del potere cognitivo» conferito al G.i.p. dall’art. 459, com-
ma 3, c.p.p., norma che, non fornendo «nessuna indicazione sull'ambito» di tale potere, «gli
riconosce la possibilita di un ampio sindacato sul merito dell'istanza»™.

Sulla base di queste argomentazioni non pud negarsi che nel procedimento per decreto
penale di condanna il Giudice per le indagini preliminari sia chiamato a svolgere una funzione
di giudizio dal momento che il suo controllo non attiene soltanto ai presupposti del rito, ma
anche al merito dell’addebito ben potendo sindacare la congruita della pena richiesta, l'esat-
tezza della qualificazione giuridica del fatto e la sufficienza degli elementi probatori presentati
dall'accusa’. Dunque, ¢ chiaro che in tale contesto I'attivita valutativa compiuta dal decisore
assume «valenza pregiudicante» qualora egli stesso sia chiamato ad esprimersi sulloggetto del
processo all'interno di una diversa fase — sia essa successiva che precedente — del medesimo
procedimento'?, cio in una fase distinta rispetto a quella della quale il giudice ¢ investito. In
questa prospettiva, quindi, si ritiene che lesigenza di «continuita endofasica»' deve soccombe-
re dinanzi alla necessita di una successiva sostituzione della persona del giudice.

7 Per tutte, Corte cost., 29 maggio 1996, sentenza n. 155, in ItalgiureWeb.

8 MANFRIN (2022), p. 3.

? Cass. SS. UU., 18 gennaio 2018 (dep. 09/05/2018), sent. n. 20569, in Deiure.

10 GaBRIELLI (2019), p. 113.

1 Corte cost., 19 dicembre 1991 (dep. 30 dicembre 1991), sent. n. 502, in Italgiureweb, secondo la quale, al giudice per le indagini preliminari
spetta, in base allesame delle relative risultanze, di accogliere ovvero rigettare la richiesta avanzata dal pubblico ministero di emissione del
decreto penale di condanna, senza possibilita di apportarvi modifiche; ed il controllo che gli ¢ demandato attiene non solo ai presupposti del
rito, ma anche al merito della richiesta, tant® che puo sfociare nellemissione di una sentenza di proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p.
(art. 459, terzo comma, c.p.p.) e che, in caso di accoglimento, il decreto di condanna deve contenere la concisa esposizione dei motivi di fatto
e di diritto su cui la decisione ¢ fondata, comprese le ragioni dell'eventuale diminuzione di pena al di sotto del minimo edittale.

12 Cfr. Corte cost. 24 gennaio 2017, sent.n. 18, par. 5., in Italgiure Web, con la quale la Corte costituzionale dichiara 'infondatezza della questione
di legittimita costituzionale dell’art. 34, comma 2, c.p.p. nella parte in cui non prevede I'incompatibilita alla funzione di giudice dell'udienza
preliminare del giudice che, avendo ravvisato, nel corso della stessa udienza preliminare, un fatto diverso da quello contestato, abbia invitato il
pubblico Ministero a procedere, nei confronti dello stesso imputato e per il medesimo fatto storico, alla modifica dell'imputazione, invito cui il
pubblico ministero abbia aderito,. In questa prospettiva, 'invito a modificare 'imputazione assume caratteri del tutto diversi dall'ordinanza di
trasmissione degli atti e, dunque, rappresenta un “rimedio endofasico” che non richiede una successiva sostituzione della persona del giudice,
in questi termini, cfr., ANDOLFATTO (2017), p. 289.

13 La continuita endofasica ha come scopo di evitare «una assurda frammentazione del procedimento, che implicherebbe la necessita di
disporre di tanti giudici diversi quanti sono gli atti da compiere», sul punto, cfr., ANDOLFATTO (2017), p. 289.
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2 . I1 fatto.

Occorre, seppur sinteticamente, premettere alcuni cenni concernenti il procedimento da
cui ¢ originato l'incidente di costituzionalita. Il Giudice per le indagini preliminari presso il
Tribunale di Napoli riceveva una richiesta, da parte della Procura della Repubblica, di emis-
sione di un decreto penale di condanna nei confronti di una persona imputata del delitto di
cui all’art. 612, comma 2, c.p.

Il Giudice, in un primo momento, rigettava la richiesta sul rilievo che il materiale inve-
stigativo contenuto nel fascicolo del pubblico ministero risultava lacunoso poiché, fatta ecce-
zione del verbale di sommarie informazioni rese dalla persona offesa ex art. 351 c.p.p., non
si rinvenivano i verbali delle dichiarazioni testimoniali rese da tutti gli altri soggetti indicati
nella delega d’indagine inoltrata dal pubblico ministero alla Polizia giudiziaria. In seguito
a cio, la parte pubblica, una volta colmato il vuoto probatorio, reiterava la richiesta di decreto
penale che veniva ulteriormente respinta dal giudice il quale, avendo esaminato accuratamente
tutti gli atti d’indagine, riteneva sussistente la causa di non punibilita di cui all’art. 131-2is c.p.

Nel dettaglio, il decisore sosteneva che il fatto pur costituendo reato risultava espressione
di un grado di offensivita particolarmente tenue e tenuto conto delle specifiche modalita con
le quali la condotta si era realizzata doveva ritenersi che le minacce poste in essere dall'im-
putato fossero state dettate da un eccesso d’ira per aver quest’ultimo, poco prima, subito un
sinistro stradale. Per di pit, ad avviso del giudice rimettente, a sostengo della lieve entita del
fatto rilevava non solo I'assenza di precedenti penali a carico del prevenuto, da cui si desumeva
la non abitualita a delinquere, ma anche la circostanza che le persone presenti nel luogo in
cui si era realizzata la condotta criminosa «ridimensionarono i fatti inducendo 'imputato ad
allontanarsi»".

Facendo proprie le argomentazioni del G.i.p., il pubblico ministero presentava una ri-
chiesta di archiviazione ravvisando una ipotesi di particolare tenuita delloftesa con riguardo
alle modalita della condotta e allesiguita del danno arrecato e procedeva ai rituali avvisi nei
confronti dell'indagato e della persona offesa ex art. 411, comma 1-4is c.p.p. A tal proposito, la
persona offesa, ricevuta la notifica della richiesta di archiviazione, proponeva, ai sensi dell’art.
410 c.p.p., formale opposizione contrastando le argomentazioni del pubblico ministero sul
rilievo che i fatti per i quali si procedeva dimostravano un allarmante propensione a delinquere
dell'autore e che in base ad una valutazione globale e congiunta degli elementi investigativi,
la condotta dell'imputato non era certo valutabile di un grado di offensivita particolarmente
tenue. Quindi, il difensore della persona offesa nell'atto di opposizione chiedeva l'emissione
di una ordinanza di imputazione coatta ovvero lo svolgimento di ulteriori indagini finalizzate
all'escussione del figlio della vittima, il quale sarebbe stato in grado di riferire sui danni morali
patiti dal padre in conseguenza della condotta criminosa subita.

All'udienza fissata ai sensi dell’art. 410, comma 3 c.p.p., il difensore della persona offesa,
preso atto dell'identita del giudice persona fisica che aveva rigettato la richiesta di decreto pe-
nale di condanna, invitava il giudicante a dichiarare la propria incompatibilita, ai sensi dell’art.
34, comma 2, c.p.p., a decidere sulla opposizione all'archiviazione, in ragione del fatto che
lo stesso aveva gia espresso unopinione sul merito dell’ipotesi accusatoria si da essersi ormai
esposto ad una valutazione contenutistica del tema storico idonea a proiettare sul prosieguo
della sequenza procedimentale l'ombra del pregiudizio®.

11 giudice, condividendo il ragionamento dellopponente, chiedeva al Presidente del tri-
bunale di essere autorizzato ad astenersi ravvisando, ai sensi dell’art. 36 lett. 4) c.p.p. «gravi
ragioni di convenienza in considerazione della pregnanza della motivazione offerta a_fondamento
del rigetto del decreto penale e della incidenza di tale motivazione sulla necessaria terzieta rispet-
to all opposizione avanzata dalla parte offesa, la cui funzione di controllo sull operato del pubblico
ministero potrebbe essere influenzata dalla naturale propensione del giudicante a tenere fermo il
proprio, gia espresso, convincimento»’.

4 Provvedimento di rigetto della richiesta di emissione del decreto penale di condanna del 9 settembre 2022, redatto con la collaborazione
dello scrivente, Addetto all’'Ufficio Per il Processo presso I'ufficio del giudice rimettente.

15 Provvedimento di rigetto della richiesta di emissione del decreto penale di condanna del 13 dicembre 2022, redatto con la collaborazione
dello scrivente, Addetto all’'Ufficio Per il Processo presso I'ufficio del giudice rimettente.

16 D1 LEvERANO (2022), p. 8.

17 Cfr., Ordinanza di rimessione degli atti alla Corte costituzionale, 3 luglio 2023, n. 119, in G.U. 12 serie speciale, n. 38 del 20 settembre
2023, p. 2.
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Nonostante I'astensione, quale strumento pitt duttile ad assicurare la genuinita e correttez-
za del percorso formativo del convincimento del giudice™ nonché istituto finalizzato a garan-
tire il rispetto dei canoni del «giusto processo»", il presidente del tribunale - come rilevato nel
parere negativo espresso dal presidente della sezione G.i.p./G.u.p. - riteneva non sussistenti
profili di incompatibilita ex art. 34 e 36 c.p.p. osservando che I'ipotesi rappresentata dal ma-
gistrato non era espressamente regolata dalla norma in materia di incompatibilita. Inoltre, a
sostegno del rigetto della dichiarazione di astensione, la vicenda in esame veniva equiparata
alla fattispecie regolata dall’art. 410-4is, comma 3 c.p.p. ove si prevede che, in caso di annulla-
mento del decreto di archiviazione, il giudice adito trasmette gli atti al giudice che ha emesso
il provvedimento®. Tale scelta - come si avra modo di ribadire - non appare condivisibile
in quanto, a parere di chi scrive, la decisione adottata dal presidente dell'organo giudicante
non ha tenuto conto della sostanza delle valutazioni compiute dal G.i.p. che inevitabilmente
avrebbero provocato effetti pregiudizievoli nel giudizio di opposizione?.

La questione proposta.
3. q prop

Con ordinanza del 3 luglio 2023 (Ordinanza 119 del 2023 Reg. Ord.), il Giudice per
le indagini preliminari presso il Tribunale di Napoli, rilevato che l'art. 34, comma 2, c.p.p.,
non prevede lipotesi in questione tra i casi di incompatibilita del giudice, ha sollevato una
questione di legittimita costituzionale della predetta norma per contrasto con gli artt. 3, 24
secondo comma, 111 secondo comma, 117 primo comma, Cost., in riferimento all’art. 6 § 1
della CEDU.

Pienamente condivisibili risultano le argomentazioni prospettate dal giudice rimettente
che, nel richiamare una costante giurisprudenza costituzionale sul punto?, reputa che l'as-
senza di una specifica norma che consenta il mutamento del giudice competente a decidere
sulla opposizione alla richiesta di archiviazione, affidata al medesimo G.i.p. che ha in carico il
procedimento e che si & gia espresso sulla esistenza di una causa di non punibilita in sede di
rigetto della richiesta di emissione del decreto penale di condanna, non puo risolversi neppure
in via interpretativa generando per cid un vu/nus al principio di imparzialita e terzieta, valori
imprescindibili per il corretto esercizio della funzione giurisdizionale®.

Nella vicenda in esame, la restituzione degli atti al pubblico ministero, secondo quanto
previsto dal terzo comma dell’art. 459 c.p.p., ha comportato una regressione del procedimento
alla fase delle indagini preliminari®, fase in precedenza chiusa con la richiesta di decreto pe-
nale con conseguente ripristino dei poteri riconosciuti al pubblico ministero il quale ha deciso
di formulare una richiesta di archiviazione per particolare tenuita del fatto, dando ingresso al
giudizio di opposizione instaurato dalla persona offesa. Orbene, sotto questo profilo, il giudi-
zio di opposizione pud considerarsi una fase distinta sorta all'interno del medesimo procedi-
mento e nella quale la precedente decisone di rigetto assunta dal G.i.p. non puo che assumere
valenza pregiudicante rispetto alla questione da decidere. Infatti, ad avviso del giudice a guo,
«lopponente si troverebbe a coltivare le istanze difensive dinanzi ad un giudice che, in precedenza,
ha gia espresso un convincimento intorno a una porzione della res iudicanda, e cioé precisamente in
ordine alla esistenza di una causa di non punibilita, di modo che il “diritto” della persona offesa op-
ponente a trovare ascolto in un giudice terzo e imparziale sembra essere menomato e non pienamente
tutelator®.

18 Dinacct (2003), pp. 23 - 24.

19 Sul punto la giurisprudenza costituzionale ha pit volte affermato che «il compito di assicurare 'imparzialita del giudice viene attratto nella
sfera di influenza dell’astensione e della ricusazione», in questi termini, v., Corte cost., sent. n. 283/2000;

% Sul punto, in senso contrario, cfr. infra § 4.

21 ANDOLFATTO (2017), p. 291.

%2 Da ultimo, Corte cost., 24 gennaio 2017, sent. n. 18.

# UBERTIs (1997), p. 61; La Corte europea dei diritti dell'uomo ha reiteratamente ribadito che 'imparzialita dei componenti di un organo
giudicante, requisito essenziale di un “giusto processo”, va verificata sia attraverso un’analisi soggettiva, diretta ad accertare, nei limiti del
possibile, il reale pensiero del giudice, sia attraverso un'indagine oggettiva, volta ad esaminare se la posizione del magistrato offra, anche
allesterno, garanzie tali da escludere la sussistenza di dubbi significativi sulleffettiva imparzialita. Per quanto concerne specificamente I'aspetto
soggettivo, la Corte europea dei diritti dell'uomo ha affermato che I'imparzialita personale di un magistrato si presume fino a prova contraria.
Relativamente all’aspetto oggettivo € stato invece evidenziato come debba tenersi conto anche della semplice “apparenza” di parzialita.

24 Cass., sez. ITI, 14 dicembre 2017, sent. n. 14012, in Deiure; Cass., sez. I1, 20 marzo 2009, sent. n. 13680, in Deiure.

» Cfr.,, Ordinanza di rimessione degli atti alla Corte costituzionale, 3 luglio 2023, n. 119, p. 3.
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E risaputo che lo spazio giuridico europeo ha rappresentato «il palcoscenico sul quale si &
innescato quel processo di riscoperta della vittima del reato»* che in pochi decenni, grazie allo
sforzo della piccola e grande Europa, ha portato al riconoscimento di una protezione pluridi-
rezionale e articolata del danneggiato?.

11 primo pilastro della giurisprudenza sovranazionale in materia di vittime & rappresentato
dalla c.d. «dottrina degli obblighi positivi» attraverso la quale i giudici di Strasburgo hanno
imposto agli Stati membri lobbligo (positivo) di garantire a tutti i soggetti - vittime e loro
congiunti - la partecipazione effettiva al procedimento penale?. La vittima, infatti, non as-
sume una posizione meramente passiva nel contesto processuale in quanto essa gode di una
vera e propria «cittadinanza nel procedimento penale»® essendo portatrice di un interesse non
soltanto civilistico, volto all'ottenimento del risarcimento del danno attraverso la costituzione
di parte civile, ma anche penalistico che si sostanzia in quella attivita di supporto e di control-
lo - esercitabile, appunto, ai sensi dell'art. 408, comma 2 e 410 c.p.p. - dell’attivitd/inattivita
investigativa del pubblico ministero.

11 secondo pilastro, che & quello che maggiormente interessa, va individuato in tutte quelle
pronunce attraverso le quali si ¢ affermato che la persona lesa dal reato, laddove intervenga
nel processo penale, gode di tutte le garanzie previste dall’art. 6 della CEDU*; dunque, tali
arresti consolidano il principio in virtl del quale il diritto di accesso a un tribunale terzo, im-
parziale e indipendente deve essere riconosciuto a tutti, indistintamente, a prescindere dalla
posizione processuale assunta all'interno del processo. Di conseguenza, tornando all’analisi
della fattispecie concreta, seppur il giudice dovesse accogliere I'istanza integrativa formulata
dall'opponente - ossia l'escussione di una persona informata sui danni morali patiti dalla vitti-
ma - inevitabilmente risulterebbe compromessa quella neutralita che deve accompagnare ogni
tipo di decisione giudiziaria e la tutela del «giusto processo» sarebbe minata in radice perché
il G.i.p., pur di mantenere inviolata 'autorita delle sue prime concezioni, assumerebbe una
decisione non scevra da pregiudizi®'.

Sulla base di tali considerazione non puod negarsi che la vicenda sulla quale il giudice
napoletano ¢ stato chiamato ad esprimersi abbia dato vita a una ipotesi di incompatibilita
non prevista espressamente dalla legge e non risolvibile in via interpretativa, che richiede un
(ulteriore) intervento integrativo da parte dei giudici costituzionali attraverso la dichiarazione
di illegittimita dell’art. 34, comma 2 c.p.p. nella parte in cui non prevede che il giudizio di
opposizione all'archiviazione di cui all’art. 410 c.p.p., instauratosi a seguito del rigetto della
richiesta di decreto penale di condanna da parte di un giudice che abbia ritenuto il fatto par-
ticolarmente tenue ai sensi dell’art. 131-4is c.p., sia attribuito alla cognizione di altro giudice.

4 Osservazioni conclusive.
[ ]

A questo punto, si possono trarre alcune conclusioni dalle precedenti osservazioni. Il prov-
vedimento di rigetto del decreto penale di condanna con il quale si ritiene sussistente una
causa di non punibilita implica un giudizio di merito, essendo insito in tale atto il riconosci-
mento che, alla luce delle risultanze degli atti d’indagine, il fatto per cui si procede sussiste ed
¢ addebitabile all'imputato. Tale elemento, di per sé, avrebbe dovuto giustificare 'accoglimento
dell'astensione con conseguente riassegnazione del procedimento ad altro giudice. Sul punto
¢ opportuna una precisazione. Le argomentazioni poste a sostegno della decisione adottata

% Giavruz (2017), p. 199.

¥ VENTUROLI (2015), p. 86.

8 Cfr., da ultimo, Corte edu, sez. IV, 18 giugno 2019, Chernega e altri c. Ucraina, § 159.

¥ Garoroti e Crociari (2017), pp. 1 ss.; MacLiaro (2019), pp. 106 - 126.

39 Sul punto, ¢ utile sottolineare che la Corte europea dei diritti dell'uomo, nel caso Arnoldi c. Italia e, successivamente, nel caso Petrella c. Italia
- da cui emerge una netta presa di posizione dei giudici di Strasburgo in relazione alla tutela dei diritti della vittima nell’alveo della giustizia
penale - ha condannato lordinamento nostrano rispetto al diritto della vittima alla ragionevole durata del procedimento e alla garanzia di
accesso al giudice. Secondo i giudici sovranazionali, una volta che lordinamento permette all'interessato di agire in sede giudiziaria per la
tutela di un suo interesse, devono essergli riconosciute tutte le garanzie previste dall’art. 6 CEDU, a prescindere se costui avrebbe comunque
la facolta di agire avvalendosi di un’altra strada consentita dal sistema, v., Corte edu, sez. I, 7 dicembre 2017, Arnoldi c. Italia, § 42; Per
approfondimenti, v., GR1soNICH (2021), pp. 1 ss.

31 BaconE (1975), p. 563, secondo il quale «LUintelletto umano, una volta soddisfatto di una determinata concezione cerca di portare tutto il
resto a suffragarla e ad accordarsi con essa. Anche se la forza e il numero delle istanze contrarie ¢ maggiore, non ne fa conto o le sdegna o le
rimuove e le respinge a forza di distinzioni, non senza pericoloso pregiudizio, pur di mantenere inviolata I'autorita delle sue prime concezioni».
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dal presidente del tribunale appaiono, a stretto rigore, incoerenti rispetto alla tipologia dei vizi
denunciabili con lo strumento di impugnazione regolato dall’art. 410-4is, comma 3 c.p.p.*.

Listituto del reclamo® si fonda su presupposti completamente diversi rispetto alla fatti-
specie verificatasi dinanzi al giudice rimettente. Esso consente all'interessato di ottenere un
controllo di legittimita sul provvedimento di archiviazione qualora sia stato adottato in man-
canza dell’avviso di cui ai commi 2 e 3-4is dell’articolo 408 c.p.p. e al comma 1-2is dell’art. 411
ovvero quando sia stato adottato prima della scadenza del termine per proporre opposizione.
Ora ¢ chiaro che in queste ipotesi l'oggetto del reclamo non ¢ costituito dalla fondatezza della
decisione, ma dalla tecnica procedimentale con la quale il risultato & stato ottenuto; pertanto,
il giudice dell'impugnazione annullando il provvedimento ben puo restituire gli atti al me-
desimo giudice che sara chiamato, in ossequio al principio costituzionale ex art. 101 Cost., a
riassumere una nuova determinazione nel rispetto delle regole che presiedono al contradditto-
rio. In questo caso, non puo ritenersi che la precedente determinazione generi un effetto «pre-
giudicante», dovendo il giudice del rinvio adottare una decisione compatibile con le norme
processuali di cui si & accertata la violazione.

Per quanto detto, si comprende appieno la scelta del giudice a guo di proporre incidente di
costituzionalita la cui questione, inserendosi in un contesto caratterizzato da una perdurante
proliferazione delle incompatibilita, ha dovuto fare i conti con la c. d. «crisi della tassativita»
che contraddistingue il dettato del codice di rito in questa materia®.

Anziché lasciare all'interprete la possibilita di prevedere ulteriori e diverse ipotesi di in-
compatibilita, sarebbe opportuno un intervento legislativo che modifichi il deludente assetto
dell’art. 34 c.p.p. attraverso l'introduzione di una norma che contenga una clausola generale
in grado di ricomprendere, anche ricorrendo all'interpretazione analogica, svariate ipotesi non
contemplate expressis verbis dalla norma ovvero tutte quelle situazioni in cui la decisone assun-
ta da un magistrato possa produrre effetti pregiudicanti in una diversa fase procedimentale, o
sub-procedimentale, e nella quale lo stesso giudice sia chiamato ad effettuare una valutazione
di merito sulla fondatezza o meno dell’ipotesi accusatoria.

In attesa di una risoluzione normativa in materia ¢ auspicabile che la Corte costituzionale,
ancora una volta, accogliendo le censure avanzate dal Giudice per le indagini preliminari del
Tribunale di Napoli, dichiari lillegittimita costituzionale dell’art. 34, secondo comma, c.p.p.,
nella parte in cui non prevede 'incompatibilita del giudice per le indagini preliminari a parte-
cipare al giudizio di opposizione a richiesta di archiviazione di cui all'art. 410 c.p.p. dopo che,
nel rigettare una richiesta di emissione di decreto penale di condanna nei confronti dell'impu-
tato, si sia espresso in merito alla sussistenza di una causa di non punibilita, per contrasto con
gli artt. 3, 24 secondo comma, 111 secondo comma, 117 primo comma, Cost., in riferimento
all'art. 6 § 1 della CEDU. Cosi facendo, a fronte di un apparato codicistico carente, si garan-
tirebbe il passaggio «dall’astratta enunciazione del principio del giusto processo alleffettiva
celebrazione di un processo giusto»*
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