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Abstracts 
This paper aims to reflect on the deficiencies, from the criminal safeguards perspective, that can be found in the 
current procedure for the settlement of conflicts of criminal jurisdiction in the European Union. After a brief 
introduction and overview of the legal framework on conflicts of jurisdiction and the system of protection of 
rights and procedural safeguards in the European Union, the paper is divided into two different parts. The first 
part will focus on identifying and examining the principles, rights and safeguards at stake in a transnational 
situation of conflict of criminal jurisdiction between Member States. In the second part of this paper, the author 
will reflect on the improvements that should be adopted to grant a better standard of protection for the suspected 
or accused person, including the critical analysis of proposals made by scholars on this matter. 

El objetivo del presente trabajo es reflexionar sobre las deficiencias, desde el punto de vista de las garantías procesales, 
que pueden encontrarse en el procedimiento de prevención y resolución de conflictos de jurisdicción penal 
actualmente en vigor en la Unión Europea. Tras una breve introducción y panorámica general sobre el marco legal 
sobre conflictos de jurisdicción y el sistema de protección de derechos y garantías procesales en la Unión Europea, 
el trabajo se divide en dos partes diferentes. La primera parte se centrará en identificar y examinar los principios, 
derechos y garantías susceptibles de vulneración en una situación transnacional de conflicto de jurisdicción penal 
entre Estados miembros. En la segunda parte del trabajo, el autor reflexionará sobre las mejoras que deberían 
adoptarse para garantizar un mejor estándar de protección para el sospechoso o acusado, incluyendo el análisis crítico 
de propuestas realizadas por otros investigadores en esta materia.

L’obiettivo del presente lavoro è quello di riflettere sulle lacune, dal punto di vista delle garanzie processuali, in 
cui ci si può imbattere nel procedimento di risoluzione dei conflitti di giurisdizione nell’Unione europea. Dopo 
una breve introduzione e panoramica generale circa il quadro normativo sui conflitti di giurisdizione e sul sistema 
di protezione dei diritti e delle garanzie processuali nell’Unione europea, il lavoro si divide in due distinte parti. 
La prima parte si concentra nell’identificare e analizzare i principi, i diritti e le garanzie che possono essere 
violati in una situazione di conflitto di giurisdizione transnazionale tra Stati membri. Nella seconda parte del 
lavoro, l’autore riflette sulle possibili modifiche volte a garantire un più alto standard di protezione dell’indagato o 
dell’imputato, includendo l’analisi critica delle proposte già avanzate da altri studiosi di questa materia.

Diritti processuali fondamentali, 
Giusto processo, Ne bis in idem

Fundamental Procedural Rights, 
Fair Trial, Ne bis in idem

Derechos procesales fundamentales, 
Debido proceso, Ne bis in idem

Granting Due Process of Law to Suspected and Accused 
Persons Involved in Parallel Criminal Proceedings in the EU*

Asegurar el derecho al debido proceso a investigados y acusados sujetos 
a procedimientos penales paralelos en la UE

Assicurare il diritto al giusto processo agli indagati e agli imputati 
sottoposti a procedimenti penali paralleli nell’UE

Alejandro Hernández López
Lecturer-PhD Candidate - University of Valladolid

alejandro.hernandez.lopez@uva.es
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Introduction.
According to art. 3.2 TEU, “The Union shall offer its citizens an area of freedom, security 

and justice without internal frontiers (…) in conjunction with appropriate measures with 
respect to (…) the prevention and combating of crime”. In fulfilment of this mandate, the 
EU is developing a sort of European Area of Criminal Justice, based on mutual recognition 
instruments (from the EAW to the EIO), the establishment of specialized bodies and agen-
cies (from Eurojust to EPPO) and the approximation and harmonization of criminal law. 
However, EU action in this field have not yet included an effective mechanism to determine 
the competent criminal jurisdiction in transnational criminal proceedings and, therefore, dif-
ferent national criminal jurisdictions (to prescribe, to adjudicate and to enforce) still coexist 
within the AFSJ.

As a consequence, the limits of each jurisdiction are established unilaterally by the Mem-
ber States according to the rules laid down in their domestic law. Numerous different criteria 
and principles are often used to claim criminal jurisdiction, which are not only grounded in 
the principle of territoriality, but also on a variety of extraterritorial principles (e.g. personality, 
protection, vicarious applicability, universality), allowing States to extend their own jurisdic-
tion to crimes partially or completely committed abroad. To make matters worse, some EU 
instruments on the harmonization of criminal law have established their own criteria to de-
termine the competent criminal jurisdiction1, which stimulates the existence of overlapping 
prosecutions over the same criminal acts.

Applying all of these different criteria to cross-border criminal cases may eventually lead 
to a situation where two or more Member States are virtually competent to prosecute the 
same criminal acts or, technically speaking, a positive conflict of criminal jurisdiction. In these 
situations, given that there are no binding guidelines to decide which jurisdiction is in the best 
position to undertake the case where several States could claim the exercise of their own ju-
risdiction —the guidelines issued by Eurojust which will be discussed later in this paper shall 
not be considered as such—, the settlement of the conflict and the subsequent determination 
of the applicable criminal law might be an extremely complex task that currently relies on the 
conclusion of an agreement between the national authorities involved in the conflict, using 
a settlement procedure described in passing in FD 2009/948/JHA2, which may include the 
optional and non-binding assistance of Eurojust.

Among the numerous legal questions stemming from the (un)determination of the juris-
diction and the applicable criminal procedure law, one of the key issues to be answered is how 
can a minimum standard of protection of the safeguards of suspected and accused persons 
involved in parallel proceedings be guaranteed in these conditions. It is important to note 
that procedural safeguards in criminal proceedings are still enshrined and protected, in the 
first instance, at national level. But, despite Member States sharing a common tradition and 
values, the protection standards and the limits of the exercise of those rights are far from equal. 
These standards vary according to the national principles of criminal procedure law, frequently 
enshrined as fundamental rights, and the interpretation of the same by the case-law of the 
national High and Constitutional Courts3. 

1  See e.g. art. 19 Directive (EU) 2017/541 of the European Parliament and of the Council of 15 March 2017 on combating terrorism (OJ L 
88, 31 March 2017).
2  Council Framework Decision 2009/948/JHA on prevention and settlement of conflicts of exercise of jurisdiction in criminal proceedings 
(OJ L 328, 15 December 2009).
3  On the relationship between national legal systems and EU procedural rights development, see MITSILEGAS (2016), pp. 153-184.

1.

1. Introduction. – 2. The impact of the conflict of jurisdiction in the principles, rights and safeguards 
of suspected and accused persons. – 2.1. Applying the transnational dimension of the ne bis in idem to 
parallel prosecutions. – 2.2. Foreseeability and equality at stake: the right to be heard by an impartial 
court previously established by law. – 2.3. The legality principle. – 2.4. Granting procedural safeguards 
in multiple criminal proceedings. – 2.5. The interest of the victim on the allocation of jurisdiction. – 3. 
The way forward. Reflections and proposals from the perspective of the protection of rights and criminal 
safeguards of individuals. – 3.1. The rocky road to legal certainty: establishing clear rules to allocate the 
criminal jurisdiction in the AFSJ. – 3.2. Compulsory issue of a reasoned decision on the conflict. – 3.3. 
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Nevertheless, to ensure that an AFSJ based on mutual trust works properly, the Union 
has assumed that a minimum standard of protection for these safeguards shall be established 
at EU level, an ambitious objective that is being developed through the approximation and 
harmonization of national legal systems through Directives —the “successful” Stockholm 
Roadmap4—, in conjunction with the case-law of the ECJ, closely bound by the jurisprudence 
of the ECtHR on this matter5. In fact, the fundamental rights enshrined in the ECHR, just 
like those resulting from the constitutional traditions common to the Member States, shall 
constitute general principles of the EU’s law according to the treaties6.

Is this system of protection practical in cross-border scenarios? Should the EU distinguish 
between national and transnational situations regarding rights and procedural safeguards? The 
aim of this paper is twofold: first, to critically analyse and expose the current status of the pro-
tection of the rights of suspected and accused persons in transnational criminal proceedings, 
particularly focusing on those specific situations where a conflict of jurisdiction has arisen or 
might arise. Second, to reflect on the possible changes that the EU could introduce in order to 
improve the settlement procedure for the conflict to properly guarantee due respect for these 
rights and safeguards.

The impact of the conflict of jurisdiction in the principles, rights 
and safeguards of suspected and accused persons.

Applying the transnational dimension of the ne bis in idem to parallel 
prosecutions.

The first and perhaps most important risk that the coexistence of two or more parallel 
criminal proceedings towards the same person in different criminal jurisdictions represents 
is an alleged violation of the principle of ne bis in idem, translated as the right to not be pros-
ecuted —and subsequently, punished or sentenced— twice or multiple times for the same 
criminal offence. 

Also known as the prohibition of double jeopardy, it could be currently considered as one 
of the main and primary principles of criminal law enshrined in the vast majority of national 
legal systems. The main purpose of this principle is to avoid double criminalization and pun-
ishment, an action that would be extremely disproportional and, ultimately, to guarantee the 
principle of personal legal certainty, closely related to the effects of res iudicata (pro veritate 
habitur)7. 

Since its alleged Roman origins (nemo debet bis vexari pro una et eadam causa)8, it has been 
assimilated through history by the legal traditions of the most part of the countries, currently 
enjoying widespread international recognition. Consequently, this principle is laid down in 
the most important international legal instruments on Human Rights (e.g. art. 14.7 ICCPR9, 
art. 8.2 ACHR10, art. 4 Protocol 7º ECHR11).  It is also laid down in the national legal sys-
tems, either at the constitutional level (e.g. § 103 (3) German Grundgesetz), or as one of the 
core principles of criminal law (e.g. art. 6 French Code de procédure pénale; § 68 Dutch Wetboek 
van Strafrecht).

However, the rationale and scope of the ne bis in idem principle enshrined in the national 
and international provisions previously mentioned only refers to the prohibition of double 
jeopardy and double punishment regarding domestic criminal proceedings12 —or national 
dimension of the principle—, which only prevents the conduct of cumulative criminal pro-
ceedings against the same person for the same criminal acts within the same criminal juris-

4  Action plan implementing the Stockholm Programme (OJ C 115, 4 May 2010).
5  See art. 52.3 CFREU.
6  Art. 6.3 TEU.
7  In this sense, LELIEUR (2013), pp. 198-210.
8  CONWAY (2003), p. 221.
9  International Covenant on Civil and Political Rights (New York, 16 December 1966. In force since 23 March 1976).
10  American Convention on Human Rights (San José, 22 November 1969. In force since 18 July 1978).
11  Protocol n.º 7 to the European Convention on Human Rights (Strasbourg, 22 November 1984. In force since 1 November 1988).
12  Except for the Wetboek van Strafrecht (Dutch Penal Code), which enshrines the transnational effect of the principle (see § 68.3).
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diction. Therefore, this dimension of the principle does not cover the possible application of 
the consequences of the ne bis in idem to those transnational situations where parallel criminal 
proceedings against the same person are being conducted in two or more different criminal 
jurisdictions. It is this second —or transnational— dimension of the principle that exceeds the 
national boundaries and really matters at the European level to assure a correct functioning 
of the AFSJ.

For that reason, the transnational dimension of the principle was primarily set up13 by 
art. 54 CISA14 and, later, enshrined as a fundamental right of the European Union by art. 
50 CFREU. In the same way, it is laid down as a ground for refusal and/or non-execution 
in many mutual recognition instruments of secondary European Union law15. The scope and 
limits of the different elements of the principle of ne bis in idem in transnational criminal 
proceedings, as they are differently stated in art. 54 CISA and art. 50 CFREU, are being con-
stantly redefined, shaped and delimited by the ECJ’s case law16.

Undoubtedly, the proper application of this principle is a key issue for the prevention and 
resolution of conflicts of criminal jurisdiction. It is with good reason that this principle might 
act as a last resort mechanism to settle the conflict, since the prohibition of double jeopardy 
and double punishment prevents any jurisdiction from prosecuting the same person for the 
same criminal acts once a final decision has been disposed against the same person for the 
same criminal acts in any other Member State. This implies, in practice, that in a case of 
conflict of criminal jurisdiction, the principle would act not only as a safeguard for the sus-
pected and accused person, but also as a sort of “first come first served” rule for the national 
authorities, in which the jurisdiction which first conducts —and concludes— the criminal 
proceedings shall become, de facto, the only competent criminal jurisdiction. 

This would lead to an unintended use of the ne bis in idem principle, neither as a right or 
safeguard for individuals nor as a limit to the exercise of the ius puniendi of national author-
ities, but as a mere prior in tempore potior in iure sort of rule to settle the conflict of criminal 
jurisdiction, which incentivises national authorities to be the first to start prosecuting in order 
to assume the competence over the case. The latter is an example of the undesired consequenc-
es of the principle, as it prevents the national authorities from weighing up all the relevant 
factors and merits of the case to reach a due solution after considering all the interests of the 
parties involved17. Besides, it has to be noted that the ne bis in idem consequences would not 
only be applicable to those judgments convicting the suspected or accused person, but also to 
final decisions acquitting or finally disposing the prosecution18, which could lead to undesired 
impunity situations. Having said that, the main positive aspect that this principle represents 
from the suspected and accused´s safeguards perspective is that it would always act, in a trans-
national prosecution context, as an absolute guarantee that he/she should not be cumulatively 
punished in the Union for the same criminal acts. 
Foreseeability and equality at stake: the right to be heard by an 
impartial court previously established by law.

13  In reality, we can consider that the first multilateral attempt was the Convention on the application of the principle ne bis in idem (Brussels, 
25 May 1987), signed and ratified by Denmark, France, Italy, The Netherlands and Portugal. However, the low ratification ratio of this 
convention has clearly undermined its importance.
14  According to VERVAELE (2013), p. 218 in fine, “The CISA Convention can be qualified as the first multilateral convention that establishes 
an international ne bis in idem principle as an individual right erga omnes, be it limited to the regional Schengen area”.
15  E.g. art. 3.2 FD 2002/584/JHA on the European arrest warrant and the surrender procedures between Member States (OJ L 190, 18 July 
2002); art. 7.1 c) FD 2003/577/JHA on the execution in the European Union of orders freezing property or evidence (OJ L 196, 2 August 
2003); art. 9.1 c) FD 2008/909/JHA on the application of the principle of mutual recognition to judgments in criminal matters imposing 
custodial sentences or measures involving deprivation of liberty for the purpose of their enforcement in the European Union (OJ L 327, 
5 December 2008); art. 11.1 d) Directive 2014/41/EU regarding the European Investigation Order in criminal matters (OJ L 130, 1 May 
2014).
16  Cfr. ECJ cases Gözutök y Brügge (C-187/01 y C-385/01), ECLI: EU:C:2003:87; Miraglia (C-469/03), ECLI: EU:C:2005:156; 
Van Esbroeck (C-436/04), ECLI: EU:C:2006:165; Gasparini (C-467/04), ECLI:EU:C:2006:610; Van Straaten (C-150/05), ECLI: 
EU:C:2006:614; Kretzinger (C-288/05),  ECLI: EU:C:2007:441; Kraaijenbrink (C-367/05), ECLI:EU:C:2007:444; Bourquain (C-
297/07), ECLI: EU:C:2008:708; Turansky (C-491/07), ECLI:EU:C:2008:768; Mantello (C-261/09), ECLI: EU:C:2010:683; Baláž (C-
60/12), ECLI: EU:C:2013:733; M (C-398/12), ECLI: EU:C:2014:1057; Spasic (C-129/14), ECLI: EU:C:2014:586; Kossowski (C-486/14), 
ECLI:EU:C:2016:483. On the early case-law of the ECJ with regard to the principle ne bis in idem in criminal matters, see RAFARACI 
(2010), pp. 126-140, VAN BOCKEL (2010), pp. 119-170.
17  See the reflections made by OUWERKERK (2011), p. 277.
18  Cfr. ECJ cases Gözütok and Brügge, Van Straaten, Gasparini, and M.
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The cornerstone of the settlement procedure established in the current legal framework 
on conflicts of criminal jurisdiction is not the prior allocation of the exercise of criminal ju-
risdiction —which is the main cause of the problem—, but the search for and conclusion of 
an agreement between the national judicial authorities involved to decide which of them is 
in a better position to undertake the investigation or prosecution of the case after exchanging 
information and establishing direct consultations. Furthermore, there is no any binding crite-
rion or  list of hierarchized factors applicable to the merits of the case to come to a consensus, 
just the guidelines issued by Eurojust in 2003 and recently revised in 201619. Hence, the 
allocation of jurisdiction and, subsequently, the final determination of the competent judicial 
authority to prosecute and judge the suspected or accused person, would mostly depend on the 
opinion and goodwill of the national judicial authorities involved in the conflict, with hardly 
any possibility for the suspect to participate in the settlement procedure.

As a consequence, given two substantially equivalent hypothetical cases, the final decisions 
on which jurisdiction should undertake the investigation or prosecution could be completely 
opposite, as they could be based on the application of a diverse kind of criteria and connecting 
factors, or a different ponderation of those factors by the competent national authorities in-
volved in each case. Therefore, it is actually very plausible that the suspected or accused person 
subjected to parallel proceedings would not know in advance which judicial authority and 
criminal jurisdiction will be finally competent to prosecute and judge him/her. In fact, accord-
ing to the current legal framework, the suspected person may not even know that a procedure 
for the settlement of the conflict of jurisdiction is being carried out, especially if the decision 
on the best jurisdiction to prosecute has been reached at an early stage of the transnational 
criminal investigation, e.g. after a coordination meeting held in the Hague by the national 
judicial authorities and the representatives of Eurojust involved, where often the suspected or 
accused person is not even aware that he/she is being investigated and, consequently, has no 
opportunity to participate in the settlement procedure and in the agreement on the choice of 
forum.

This scenario, governed by unpredictability, not only undermines the principle of equality: 
it is also a breach of the principle of legal certainty. It makes it impossible to foresee what the 
direction of the final decision of the judicial authorities on the allocation of the competent 
jurisdiction could be, and it also makes extremely challenging for the suspected or accused 
person to successfully appeal that decision, provided that he/she has the possibility to do so. 
From my point of view, this lack of foreseeability and legal certainty is not in accordance with 
the right to be heard by a court previously established by law laid down in art 6 ECHR, art. 
47 CFREU, and the different national provisions on the same matter stated at national level.

The legality principle20.
The decision on the allocation of the “best-placed” jurisdiction will not only determine the 

criminal jurisdiction to adjudicate and the competent judicial authorities that will undertake 
the case, but it will also determine the criminal law to prescribe. In spite of the renewed efforts 
by the EU on substantive criminal law harmonization after the entry into force of the Lis-
bon Treaty21, the differences between national legal systems are still significant. Subsequently, 
from a substantive criminal law perspective, the choice of forum will affect to the definition 
of the criminal offence, the elements of the crime, the seriousness of the penalty associated to 
the unlawful behaviour, and the aggravating and extenuating circumstances applicable to the 
merits of the case. 

The application of the principle of double criminality as a ground for refusal in mutual rec-
ognition instruments is a perfect sample of this diversity, and the problems that this may entail 

19  See Guidelines for deciding “which jurisdiction should prosecute?”, DOI: 10.2812/29631.
20  For an in-depth study on this particular issue, see LUCHTMAN (2013).
21  E.g. Directive 2011/36/EU of the European Parliament and of the Council of 5 April 2011 on preventing and combating trafficking in 
human beings and protecting its victims, and replacing Council Framework Decision 2002/629/JHA (OJ L 101, 15 April 2011); Directive 
(EU) 2017/541 of the European Parliament and of the Council of 15 March 2017 on combating terrorism and replacing Council Framework 
Decision 2002/475/JHA and amending Council Decision 2005/671/JHA (OJ L 88, 31 March 2017); Directive (EU) 2017/1371 of the 
European Parliament and of the Council of 5 July 2017 on the fight against fraud to the Union’s financial interests by means of criminal law 
(OJ L 198, 28 July 2017). On this topic, see GALLI and WEYEMBERGH (2013).
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have been recently shown with regard to the last EAW issued against Carles Puigdemont. In 
the criminal proceedings in Spain, the former president of Catalonia was prosecuted, among 
other criminal offences, for a crime of rebellion, a serious criminal offence that could be pun-
ished with up to more than twenty years of imprisonment according to the Spanish Penal 
Code22. Whereas, in Germany, the Schleswig-Holstein Oberlandesgerich ruled, in the framework 
of an EAW procedure, that the facts described in the request form by the investigating judge 
of the High Court of Spain could not be considered a crime in Germany, provided that the 
elements required on the equivalent crime according to the German criminal law —allegedly, 
High Treason23— were not fulfilled in this case, specifically, the element of “force”. Hence, the 
German court decided that the Spanish request did not meet the principle of double criminal-
ity and finally refused the surrender of Mr. Puigdemont for the most severe crime24. Leaving 
aside the criticism that, in my opinion, the decision of the German Court highly deserves, 
this case clearly shows how differences between substantive criminal laws could be of major 
importance in any transnational situation in the EU.

From the criminal procedure law perspective, the allocation of jurisdiction would also 
determine the main aspects of the criminal proceedings such as the legal requirements on the 
gathering and admissibility of evidence, including the protection of fundamental rights, the 
regime on plea bargains, transactions or any sort of out-of-court resolutions, which broadly 
differ from one European country to another. Hence, when several Member States could ex-
ercise its criminal jurisdiction and, therefore, prosecute the same criminal acts, the suspected 
or accused person involved in the conflict would probably seek and prefer to be prosecuted or 
tried in the jurisdiction which establishes lower penalties or better procedural benefits and/or 
alternatives to the classic penalty of imprisonment for the crimes for which he or she is being 
investigated or charged. 

Logically, seeking the application of a lex mitior criterion in the interests of the suspected 
or accused person is not guaranteed in the procedure of prevention and resolution of conflicts 
of jurisdiction currently in force at EU level. Nonetheless, it is true that in the guidelines 
issued by Eurojust we can find a recommendation to the national authorities not to choose 
the jurisdiction with the higher penalties or higher sentencing powers for the criminal acts 
allegedly committed by the suspected or accused person25. However, we can only consider it 
a mere recommendation that could be followed —or not— by the national authorities, and 
not a true principle or right that could be claimed by the suspected or accused person. Thus, 
it is not currently envisaged that the lex mitior criterion would be applied in the agreement 
reached by the national judicial authorities on the best jurisdiction to prosecute, or even that 
this criterion could be effectively appealed before a court in a potential judicial review of the 
decision, a review that currently is limited to the national level.

This situation raises a lot of concerns on the actual nature of the agreement on the set-
tlement of conflicts of criminal jurisdiction. In my opinion, the main concern could be if 
this agreement between national authorities should be considered as an arrangement on the 
choice of forum in the interests of Justice, concluded after a thorough examination of all the 
merits of the case to determine the jurisdiction best placed to undertake the investigation or 
prosecution, which should be the main objective of the entire settlement procedure; or, on 
the contrary, if the nature and purpose of this agreement could be easily alienated by the na-
tional authorities involved —especially, by public prosecutors— and become an arrangement 
to choose the best jurisdiction just for prosecution and punitive purposes, in order to get a 
potentially easier or higher conviction of the suspected or accused person —a situation of 
forum shopping that goes against the interests of the person being investigated or charged26—. 
In other words: the main concern should be to clarify if the judicial authorities could apply a 
lex gravior criterion discretionally to settle the conflict against the interests of the suspected 

22  Art. 472, paragraphs 5 and 7 and art. 473 CP.
23  § 81 StGB. For a critical analysis of this matter from a substantive criminal law perspective, see JAVATO (2018), pp. 65-70.
24  The Schleswig-Holstein Oberlandesgerich granted the surrender of Carles Puigdemont for the crime of embezzlement, but the Spanish 
Investigating Judge refused the surrender and finally withdrew the EAW.
25  The guideline is laid down as follows: “While it should be ensured that the potential penalties available reflect the seriousness of the 
criminal conduct that is subject to prosecution, judicial authorities should not seek to prosecute in one jurisdiction simply because the 
potential penalties available are higher than in another jurisdiction. Likewise, the relative sentencing powers of courts in the different 
jurisdictions should not be a determining factor in deciding in which jurisdiction a case should be prosecuted.”. See Guidelines for deciding 
“which jurisdiction should prosecute?, op.cit., p. 4.
26  In the same sense, see PATRONE (2013), pp. 215-225.
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or accused person.
In view of this, I think that it is crystal clear that, given that the suspected or accused per-

son has little margin for intervention, the present legal framework on conflicts of jurisdiction 
does not prevent the latter scenario, naively relying in the goodwill of the national judicial au-
thorities involved. I am not trying to defend that the suspected or accused person should have 
an absolute right to be prosecuted and tried by the jurisdiction and criminal justice system 
that is most favourable for his or her legal interests. However, neither do I believe that the na-
tional judicial authorities should have such an absolute power for determining the competent 
jurisdiction through a system without a thorough —and, perhaps, supranational— judicial 
review on the choice of forum. 

From my point of view, within a situation of cross-border parallel criminal procedures, 
none of the parties involved —public prosecutor services, suspected or accused persons— 
should have the power to choose the competent jurisdiction according to the seriousness of 
the penalties envisaged, in abstracto, in each national legal system for the criminal offence 
allegedly committed. Regretfully, the absence of hierarchized factors to determine the com-
petent jurisdiction and the lack of a supranational judicial review on the agreement reached 
by the national judicial authorities involved prevents, in my opinion, a true judicial control of 
the choice of forum according to European legal standards of protection, which would better 
prevent this detrimental scenario to the suspected and accused person’s interests.

Granting procedural safeguards in multiple criminal proceedings.
Transnational criminal investigations and proceedings unavoidably entails facing added 

difficulties for the exercise of rights and procedural safeguards. From the perspective of the 
suspected or accused person it involves, among other issues, the need to count on professional 
legal advice and expertise in every single jurisdiction involved, including but not limited to 
the assistance of a lawyer and to be legally represented before the Court. In Spain, unlike 
other European countries, these roles have to be assumed by two different legal practitioners 
—abogado (lawyer) and procurador (legal representative before the court)— ¸which could also 
imply an extra cost for individuals. In the event that the suspected or accused person does not 
speak or understand the language in which the investigation or criminal proceedings is being 
conducted, a translation and interpretation service must be provided in order to safeguard his 
or her right to be informed of the criminal charges and to ensure the correct exercise of the 
right to defence at every single stage of the proceedings. While all these burdens are typically 
borne by the suspected or accused person in any transnational criminal context, they would 
be aggravated if he/she must exercise all these procedural safeguards before several national 
criminal jurisdictions in different Member States simultaneously. The latter —and worse— 
scenario would occur in a situation of conflict of criminal jurisdiction. 

In this sense, in recent years, the EU has been developing a successful action plan on the 
application of the Stockholm program to partially harmonize criminal procedural safeguards 
in the EU. This roadmap has led to the adoption of up to six different directives establishing 
minimum rules in the EU on the following procedural safeguards in criminal proceedings:  
the right to interpretation and translation27; the right to information of suspects or accused 
persons28; the right of access to a lawyer and to have a third party informed upon deprivation 
of liberty29; the strengthening of the presumption of innocence and the right to be present at 
the trial30; on the procedural safeguards for suspected and accused children31; the right to legal 

27  Directive 2010/64/EU of the European Parliament and of the Council of 20 October 2010 on the right to interpretation and translation 
in criminal proceedings (OJ L 280, 26 October 2010). 
28  Directive 2012/13/EU of the European Parliament and of the Council of 22 May 2012 on the right to information in criminal proceedings 
(OJ L 142, 1 June 2012).
29  Directive 2013/48/EU of the European Parliament and of the Council of 22 October 2013 on the right of access to a lawyer in criminal 
proceedings and in European arrest warrant proceedings, and on the right to have a third party informed upon deprivation of liberty and to 
communicate with third persons and with consular authorities while deprived of liberty (OJ L 294, 6 November 2013).
30  Directive (EU) 2016/343 of the European Parliament and of the Council of 9 March 2016 on the strengthening of certain aspects of the 
presumption of innocence and of the right to be present at the trial in criminal proceedings (OJ L 65, 11 March 2016).
31  Directive (EU) 2016/800 of the European Parliament and of the Council of 11 May 2016 on procedural safeguards for children who are 
suspects or accused persons in criminal proceedings (OJ L 132, 21 May 2016).
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aid32. The main objective of these directives is to grant that, no matter the competent criminal 
jurisdiction, the suspected or accused person will have a minimum equivalent standard of 
protection with regard to these safeguards. The establishment of a minimum standard of pro-
tection also aims to strengthen the mutual trust between national legal systems and, therefore, 
to foster judicial cooperation in criminal matters between Member States based on the mutual 
recognition principle.

Conversely, it does not mean that the differences between national legal systems have 
been abolished, not even with respect to these safeguards. While criminal procedure law safe-
guards are not fully harmonized, we must bear in mind that all the provisions laid down in 
these directives act as minimum rules. This implies that Member States shall not use the 
directive for reducing the standard of protection previously established by the CFREU, the 
ECHR and domestic provisions, and they shall maintain any previously established higher 
standard —the so-called non-regression clauses33—. Consequently, in a situation of conflict 
of criminal jurisdictions, the suspected or accused person will unavoidably encounter, even on 
these rights that have been partially harmonized, a different degree of protection depending 
on the Member State in which the criminal proceedings are being conducted. Moreover, de-
spite the clear transnational dimension that they intend to achieve, the provisions laid down 
in these directives are meant to be applied to domestic criminal proceedings, so they do not 
address nor place special emphasis on the exercise of these safeguards in specific transnational 
circumstances34. The provisions laid down in the directives regarding the specific exercise of 
safeguards in EAW proceedings35 constitute the only exception to this. 

This notwithstanding, these specific provisions, combined with the most recent case law 
of the ECJ on the EAW, are leading, in practice, to achieve a higher standard of protection 
for requested persons via establishing fundamental rights-based grounds for refusal. In the 
Aranyosi and Căldăraru case36, the ECJ ruled that it is in accordance with EU law to refuse 
the surrender of persons if there is a real risk of violation of fundamental rights —particularly, 
inhuman or degrading treatment, a violation of art. 4 CFREU—, even though the Frame-
work Decision on the EAW does not specifically include this ground for refusal37. Particularly 
interesting is the recent judgment of the Court in the Minister for Justice and equality v. LM. 
judgment38, in which the Luxembourg Court put the justice system of Poland on the spot 
declaring that the existence of an ongoing procedure of infringement of fundamental rights 
against this Member State concerning the independence of the judiciary could justify the 
non-surrender of a person39.

Accepting these possible fundamental rights-based grounds for refusal, it seems that the 
current case law of the ECJ is trying to find the right balance between the effectiveness and 
primacy of the European Union law in criminal matters on the one hand, and the protection 
of fundamental rights of the individuals on the other40. However, this practice could arguably 
be understood as a system which distinguishes between the rights and safeguards of indi-
viduals involved in national and transnational criminal proceedings, which could also hinder 
mutual trust and the effectiveness of judicial cooperation in criminal matters.

Since the EU directives on criminal safeguards do not specifically address the rights of 
the suspected and accused persons subjected to parallel transnational criminal proceedings 
—except for EAW proceedings—, unfortunately, the suspect or accused will be hampered by 
this situation until the conflict is finally settled. This would only happen where the national 

32  Directive (EU) 2016/1919 of the European Parliament and of the Council of 26 October 2016 on legal aid for suspects and accused persons 
in criminal proceedings and for requested persons in European arrest warrant proceedings (OJ L 297, 4 November 2016).
33  E.g. art. 14 Directive 2013/48/EU: “Nothing in this Directive shall be construed as limiting or derogating from any of the rights and 
procedural safeguards that are ensured under the Charter, the ECHR, or other relevant provisions of international law or the law of any 
Member State which provides a higher level of protection”. 
34  See BACHMAIER (2018), pp. 56-63.
35  E.g. art. 10 Directive 2013/48/EU; art.5 Directive 2016/1919.
36  ECJ case Aranyosi and Căldăraru (C-404/15), ECLI: EU:C:2016:198.
37  The reasoning of this judgment has been further clarified by the ECJ, cfr. Generalstaatsanwaltschaft (detention conditions in Hungary) (C-
220/18 PPU), ECLI:EU:C:2018:589.
38  ECJ case Minister for Justice and Equality v. LM (C-216/18), ECLI:EU:C:2018:586.
39  For a critical opinion on this practice, see VILAS ÁLVAREZ, (2018), pp. 64-71. However, we have to bear in mind that fundamental 
rights-based grounds for refusal have been introduced in the wording of the latest mutual recognition instruments, see art. 11.1 (f ) Directive 
2014/41/EU.
40  For a quick perspective of the evolution of the ECJ case-law on this issue, cfr. cases Melloni (C-399/11), ECLI:EU:C:2013:107; Taricco 
(C-105/14), ECLI:EU:C:2015:555; M.A.S. & M.B. (Taricco II) (C-42/17), ECLI:EU:C:2017:936.
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judicial authorities reach an agreement to decide which jurisdiction is best placed, or where 
everything fails and the principle ne bis in idem becomes applicable. But, even then, transna-
tional side-effects could still persist after all (e.g. when the enforcement of the penalty has to 
be served in another Member State). Therefore, it is not yet guaranteed that in every single 
criminal jurisdiction involved in the conflict and, in particular, in those which differ from the 
nationality or legal residence of the suspected or accused person, an equivalent standard of 
protection of these rights and safeguards, which are all stemmed from the right of defence, is 
effectively provided.

The interest of the victim on the allocation of jurisdiction.
The suspected or accused person is not the only party in the criminal proceedings that 

could be harmed by the negative consequences stemmed by a conflict of criminal jurisdictions. 
Analogously, the interests of the victim of the criminal offence could be at stake by the alloca-
tion of the competent jurisdiction, making the role of the victim in the criminal proceedings 
a matter that should be, at least, considered. 

With the aim of guaranteeing that victims in criminal proceedings can count on a min-
imum standard of rights and protection within the AFSJ, the European Union adopted a 
specific directive41 and a mutual recognition instrument, the European Protection Order42 
—which was actively promoted by Spain—, to ensure that a minimum standard of protection 
is granted to victims of criminal offences within the Union43. However, despite the efforts 
made at the European level, victims in criminal proceedings will still experience a different 
status or role in the criminal proceedings depending on the Member State where the criminal 
investigation or proceedings is being conducted. 

In this sense, the role of the victim in criminal proceedings varies enormously attending to 
the different European legal systems44. Some national legal systems permit the victim to exer-
cise the criminal action independently of the opinion of the Public Prosecutor, allowing them 
to act before a Court as an independent accusation—which is the case under Spanish criminal 
procedure law—. Meanwhile, some national legal systems void this possibility to the victim 
with respect to public felonies, leaving the monopoly of the prosecution to the Public Prose-
cutor’s Office —that is the case of the Dutch and German criminal systems—. Moreover, it is 
important to note that, in some criminal systems, in application of the expediency principle, 
the Public Prosecutor has a wide margin of discretion to not prosecute an offence or to dispose 
a criminal investigation, even against the opinion of the victim —Dutch system—; whereas, 
in other systems, the Public prosecutors are strongly bound by the principle of legality and, 
therefore, cannot decide not to prosecute a criminal act that may constitute a public criminal 
offence according to the Penal Code —current Spanish system, with very few exceptions45—.

While it is right, as has been previously mentioned, that the European Union has adopted 
a Directive establishing minimum standards on the rights, support and protection of victims 
of crime, it is also true that its scope of application with regard to the participation of victims 
in criminal proceedings was practically limited to ensuring the right of the victim to be heard 
and to providing evidence and, in the event that the public prosecutor decides not to prose-
cute, to having the right to appeal for a review of the decision. Consequently, this minimum 
standard is far from guaranteeing an equivalent role of the victim in any criminal proceedings 
in any Member State. For that reason, in a situation of conflict, the victim might have a right-
ful interest in participating in the procedure for the allocation of the competent jurisdiction, 
in order to try to retain the investigation/proceedings allocated to the jurisdiction that offers 
him/her a more important role in the same. From the safeguards of the victim perspective, this 
should be a concern for the national authorities involved in the conflict. 

As a consequence, the guidelines issued by Eurojust already state that the interests of the 

41  Directive 2012/29/EU of the European Parliament and of the Council of 25 October 2012 establishing minimum standards on the rights, 
support and protection of victims of crime, and replacing Council Framework Decision 2001/220/JHA (OJ L 315, 14 November 2012).
42  Directive 2011/99/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 on the European protection order (OJ L 338, 
21 December 2011).
43  On this topic, see ARANGÜENA FANEGO (2015), pp. 491-535.
44  On this topic, see HOYOS SANCHO (2017), pp. 125-261.
45  See e.g. art. 803 bis LECrim.
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victim shall be a main factor that must be taken into account to decide which is the best-
placed jurisdiction in a situation of conflict of criminal jurisdictions46. However, while I think 
it is true that it is necessary to protect and respect the interests of the victim in criminal pro-
ceedings, we must remember at the same time that the victim does not truly have any kind of 
“right of punishment” towards the suspected or accused person. Nonetheless, ius puniendi is 
and should be an exclusive prerogative of the State as it constitutes a classic sign of national 
sovereignty47. Therefore, even though the interests of the victim have to be borne in mind and 
might be relevant as a factor to determine the competent jurisdiction, particularly in view 
of some kind of crimes —e.g. Trafficking in Human Beings—, from my point of view these 
interests should only be taken into account as a complementary or secondary factor, which 
means that the allocation of the best-placed jurisdiction could never be solely based on the 
best interests of the victim of the crime but on a conjunction and ponderation of different 
criteria.

The way forward. Reflections and proposals from the perspective 
of the protection of rights and criminal safeguards of individuals.

The rocky road to legal certainty: establishing clear rules to allocate 
the criminal jurisdiction in the AFSJ.

In order to assure that the procedure of settlement is in accordance with the requirements 
of due process of law that have been previously outlined —inter alia: legal certainty, right to 
be heard by a court previously established by law, respect of the principle of legality—, the first 
and foremost step to be taken in order to protect the rights and safeguards of the suspected 
or accused person shall be to establish a system for the allocation of jurisdiction that clearly 
determines which criminal jurisdiction would be competent in case of conflict. Therefore, 
establishing clear rules to allocate the criminal jurisdiction in the European Union shall be-
come the main priority of any future instrument on this matter, making the determination 
of the competent criminal jurisdiction foreseeable and made according to connecting factors 
previously established by law.

Perhaps, it could be thought that the best way to achieve this objective would be to create 
a model to allocate criminal jurisdiction within the European Union based on the principle of 
territoriality and, subsequently, limiting the extraterritorial grounds for claiming jurisdiction 
currently applied by the national jurisdictions of the Member States.  Switching to this system 
would prevent, a priori, the genesis of any conflict of criminal jurisdiction, avoiding the most 
part of the issues mentioned above. Some scholars have reflected on and explored this possi-
bility, making proposals in this sense48. However, from my point of view, this system presents 
significant practical problems that would be extremely hard to resolve. 

Primarily, it would be impossible to determine the competent jurisdiction solely based on 
the principle of territoriality in those multi-territorial cases, where the criminal offence has 
been committed in more than one Member State’s soil. Furthermore, Member States might 
be reluctant to accept this degree of intromission into their national sovereignty, especially 
considering the current political situation at the European level, where Euroscepticism is 
clearly on the rise. The recent experience with other ambitious initiatives in the field of Eu-
ropean criminal justice like the establishment of the EPPO, that has been adopted by means 
of an enhanced cooperation mechanism, could anticipate that this model might be rejected 
by the States in terms of due respect of EU law principles of proportionality and subsidiarity.

From a different perspective, it could be thought that, to guarantee due respect for the 
principle of legal certainty and the right to be judged by a court previously established by law, 

46  “In accordance with Directive 2012/29/EU on victims’ rights, judicial authorities must take into account the significant interests of victims, 
including their protection, and whether they would be prejudiced if any prosecution were to take place in one jurisdiction rather than another. 
Such consideration would include the possibility of victims claiming compensation.”, see Guidelines for deciding “which jurisdiction should 
prosecute?”, op. cit., p. 3.
47  See AMBOS (2006), p. 84.
48  See the different approaches and proposals made by BÖSE et al. (2014), pp. 381 et seq; MAPELLI MARCHENA (2014), pp. 503 et seq.; 
LIGETI et al. (2018), pp. 70-76.
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it would be mandatory to establish, at least, some kind of priority or hierarchy between the 
different connecting factors that are being commonly used by the national authorities to settle 
the conflict. Some scholars have defended that this option would be the most reasonable to 
attain this purpose49. Even though I agree with them to the extent that it could be the best 
solution to allocate criminal jurisdiction in transnational cases in terms of foreseeability and 
legal certainty, from my perspective this option should not be accepted as the best solution in 
terms of good administration of justice. 

Legal expertise in judicial cooperation in criminal matters shows that each transnational 
criminal investigation/proceedings has particularities that must be borne in mind on a case-
by-case basis. Thus, giving an absolute priority to one main factor (e.g. principle of territorial-
ity) with respect to other secondary or tertiary factors (e.g. location of the suspect or accused 
person, availability of evidence, stage of proceedings) would not automatically lead to a good 
decision on the jurisdiction with respect to the interests of the individuals and the national 
authorities involved. Moreover, even if a hierarchized list of factors is used to allocate the ju-
risdiction, those situations in which several states claim an equal link to the case would still be 
problematic50 and will have to be solved by means of using additional mechanisms51. 

All things considered, the option that in my opinion should prevail is the establishment of 
a non-hierarchized list of connecting factors to resolve a conflict of criminal jurisdictions on 
a case-by-case basis. But, unlike the current situation, in which there are no factors laid down 
in the main instrument at the European level on conflicts of jurisdiction —the preamble of 
the FD 2009/948/JHA just refers to the guidelines issued by Eurojust in 200352—, I think 
that these factors should be included in a new legal instrument of the European Union, which 
must replace and repeal the Framework Decision currently in force53 . 

However, this measure will not on its own be enough to improve the current system of 
settlement of conflicts regarding the rights and safeguards of individuals. There are other nu-
merous gaps that must be filled in order to adequate the decision on the choice of forum to the 
post-Lisbon requirements and to respect the fundamental rights enshrined by the CFREU. 
For that reason, I will finally reflect on two specific issues that are currently neglected in the 
Framework Decision on conflicts of jurisdiction: the obligation to issue a reasoned decision on 
the conflict and the possibility for the suspected and accused person to be heard and to appeal 
the decision on the allocation of jurisdiction.

Compulsory issue of a reasoned decision on the conflict.
According to the wording of the FD 2009/948/JHA, national authorities are not strictly 

obliged to reach a consensus. It just states that, where it has not been possible to reach con-
sensus, the case shall be referred, “where appropriate” (emphasis added), to Eurojust by any 
competent authority of the Member States involved54. Provided that the national authorities 
are not currently legally bound to request the assistance of Eurojust and, even if they do, the 
role of Eurojust in the conflict is currently limited to that of a “mediator” between the posi-
tions held by the national authorities involved, it would be perfectly feasible that, after wasting 
lots of time, resources and efforts, the conflict still persists just because the national authorities 
were not able to come to an agreement. If the latter scenario occurs, the conflict will be unnec-
essarily extended until there is a final decision in one jurisdiction and the principle of ne bis in 
idem then becomes directly applicable.

In view of this, I would suggest two main amendments to the European legal framework. 
First, if national authorities are not able to reach a consensus, requesting the assistance of 
Eurojust should always be mandatory and not only “where appropriate”, which could be easily 
misunderstood as a euphemism for discretionary. Although Eurojust has no binding powers 

49  In this sense, see ZIMMERMAN (2015); ORTIZ PRADILLO (2012), p. 535.
50  Therefore, applying a cumulative criterion to settle the conflict, as suggested by ORTIZ PRADILLO (2012), op.cit., pp. 35-36, might not 
be the best solution in practice.
51  For that reason, the solution suggested by ZIMMERMAN (2015), op. cit., pp. 14-21, combines hierarchy of factors, a flexibility clause and 
a “strictly regulated” (emphasis added) direct consultations procedure as a last resort mechanism to settle the conflict.
52  See recital 9 FD 2009/948/JHA.
53  In the same sense, LIGETI et al. (2018), op. cit.
54  Art. 12 FD 2009/948/JHA.

3.2.



Alejandro Hernández López

1/2019 12

Diritto penale europeo 
Derecho penal europeo
European Criminal Law

to solve the conflict, it is best placed to address this issue thanks to its resources and exper-
tise on the topic. In this sense, the new Regulation of Eurojust55 seems to slide towards this 
approach, when it states that where two or more Member States cannot agree as to which 
of them should undertake an investigation or prosecution, Eurojust “shall” (emphasis added) 
issue a written opinion on the case56. Although this written opinion remains to be non-bind-
ing57, Member States may only refuse to follow it whether doing so would harm essential 
national security interests, would jeopardise the success of an ongoing investigation or would 
jeopardise the safety of an individual58. Nonetheless, national authorities tend to follow Eu-
rojust’s suggestions and opinions on the allocation of jurisdiction, even though they are not 
bound to do so.

Second, if even after requesting the assistance of Eurojust, the national judicial authorities 
involved in the conflict are still not able to come to an agreement on the best-placed jurisdic-
tion, they must be bound to issue a written and reasoned resolution stating the outcome of 
the settlement procedure. This resolution should be notified to Eurojust and to the individuals 
involved in the conflict unless there is a good and extraordinary reason which prevents it (e.g. 
if it would put the investigation at risk), letting them know all the relevant circumstances and 
criteria applied to the merits of the case. The suspected or accused should also have the oppor-
tunity to appeal that decision where appropriate59.

Alternatively, some authors have explored the possibility of switching to a new vertical 
mechanism for the settlement of conflicts of criminal jurisdiction in the European Union60. In 
this new system, Eurojust would have binding powers to resolve the conflict in case of lack of 
agreement between the national authorities involved. This hypothetical new role of Eurojust, 
which goes beyond the provisions laid down in the new Regulation (EU) 2018/1727, would 
be still possible in accordance with the treaties, given the wording of art. 85.1 (c) TFEU61, and 
will ensure that, once the conflict has been detected, it shall be settled after a thorough study 
of the merits of the case. 

However, this model raises a lot of concerns, once more, in the view of the principles of 
proportionality and subsidiarity, but also in terms of legitimacy. Could the current Eurojust be 
legitimated to decide in a binding way on a purely jurisdictional matter?  Would national ju-
dicial authorities accept a decision on the choice of forum issued by a non-jurisdictional Euro-
pean Union body that clearly undermines their own grounds for claiming jurisdiction?  What 
about the judicial control of the decision issued by Eurojust?  I believe that all these concerns 
are well-founded, particularly considering the current nature and structure of Eurojust, which 
is composed by national members that are frequently appointed by national governments in a 
discretionary way. Thus, granting binding powers on this matter to the present Eurojust would 
be an extremely tough decision to make.

The right to access to a legal remedy: towards a supranational judicial 
review on the choice of forum?

The current legal framework neither addresses the issue of hearing individuals before tak-
ing a decision on the choice of forum nor specifically includes a judicial review of the decision 
taken by the authorities. Thus, this matter must be referred to the different legal remedies 
available at national level. In this sense, the Spanish national law of transposition offers both 
possibilities —hearing and judicial review— to the individuals subject to a procedure for the 
settlement of a conflict of jurisdiction in criminal proceedings62. That said, it would be very 

55  Regulation (EU) 2018/1727 of the European Parliament and of the Council of 14 November 2018 on the European Union Agency for 
Criminal Justice Cooperation (Eurojust) (OJ L 295 21 November 2018). According to art. 82.2, it shall apply from 12 December 2019.
56  Art. 4.4 Regulation (EU) 2018/1727.
57  Recital 14 Regulation (EU) 2018/1727.
58  Art. 4.6 Regulation (EU) 2018/1727.
59  In similar terms, LIGETI et. al. (2018), op. cit., pp. 48-50.
60  Ibidem, pp. 54-69.
61  Art. 85.1(c) TFEU: “the strengthening of judicial cooperation, including by resolution of conflicts of jurisdiction and by close cooperation 
with the European Judicial Network”. On this matter, see WEYEMBERGH (2011), pp. 75-99.
62  See arts. 30-32 Spanish Act 16/2015 (BOE n.º 162, 8 July 2015). For an overview of this topic, see HERNÁNDEZ LÓPEZ (2016), pp. 
117-127.
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difficult in practice to appeal successfully, particularly considering that the judicial authorities 
have such an all-embracing power to decide which factors should be applied to the merits of 
the case.

Certainly, this situation would not be substantially improved if, as I proposed before, a 
non-hierarchized list of factors is included in a new legal instrument. In that case, besides 
the legal remedies envisaged at national level, it is true that it might be possible to access a 
supranational judicial review of the case, via preliminary ruling, on the interpretation and ap-
plication of the factors included in the hypothetical new instrument. But, despite the fact that 
this decision would affect the rights and safeguards of the individuals involved in the conflict, 
the preliminary ruling procedure before the ECJ can only be requested by the national judi-
cial authorities and not by individuals63. Furthermore, the preliminary ruling should be solely 
requested, in principle, by the national court before which the dispute has been brought and 
which must assume responsibility for the subsequent judicial decision64.

A completely different judicial review system would be necessary if the European Union 
decides to implement a vertical mechanism granting binding powers to Eurojust on the res-
olution of the conflict. In this new scenario, it would be indispensable to establish a judicial 
review of the decision issued by the agency, and that judicial review should necessarily be 
granted at supranational level, allowing individuals to intervene in the proceedings and to 
access an effective legal remedy. But, is there a legal basis in the treaties to make this kind of 
supranational judicial review possible?

Despite the initial doubts that this matter brought to me, after examining the judicial 
review system envisaged for the EPPO activity65, I strongly believe that it is actually feasible. 
In this sense, the judicial review system proposed by LIGETI, KLIP and VERVAELE66 as 
part of its proposed vertical mechanism shows that it would be perfectly possible to grant the 
suspected or accused persons this access to an effective legal remedy in accordance with the 
current wording of the treaties. Provided that he or she should be considered directly affected 
by the decision on the choice of forum issued by Eurojust, art. 263 paragraphs 4 and 5 TFEU 
would be directly applicable. Thus, the suspected or accused person —as well as the national 
judicial authorities involved— may request an action for annulment before the ECJ. To avoid 
any loopholes, the system is completed with the possibility to launch an action for failure to 
act (art. 265 paragraph 1 TFEU) in case of inertia of Eurojust67.

Last but not least, we could briefly reflect on a third possible and unexplored way to opt 
for a supranational judicial review on the conflict of jurisdiction. According to art. 257 TFEU, 
specialized courts attached to the General Court may be established to hear and determine, 
at first instance, certain classes of action or proceeding in specific areas. In other words, the 
current treaty offers the opportunity to create a special chamber which would deal with cases 
on choice of forum in criminal proceedings68.

However, would this hypothetical solution be reasonable and proportional? According to 
the statistics on problematic conflicts of jurisdiction issued by Eurojust69, this option does not 
seem to be proportional at all. The relatively low volume of cases of conflicts of jurisdiction 
that requires the assistance of Eurojust, in comparison with other legal issues which are fre-
quently dealt with by the agency (e.g. issues on the transmission of EAW), plus the fact that 
the intervention of the College in the settlement of the conflict is rather exceptional as it is 
considered a last resort mechanism reserved for the most problematic cases70, there are no sol-
id grounds to trigger this provision and, subsequently, to create a court exclusively specialized 
in conflicts of criminal jurisdiction in the AFSJ. 

Nevertheless, the opportunity to establish a specialized court with a wider competence 

63  See art. 267 TFEU; cfr. ECJ case Kelly (C-104/10), ECLI:EU:C:2011:506.
64  Cfr. ECJ case Sleutjes, (C‑278/16), ECLI:EU:C:2017:757, Paragraph 21. However, in the framework of an EAW, the most recent ECJ 
case law has admitted a preliminary ruling requested by the issuing national authority. Cfr. ECJ case AY (C-268/17), ECLI:EU:C:2018:602, 
paragraphs 23-31.
65  Art. 42 Regulation (EU) 2017/1939 of 12 October 2017 implementing enhanced cooperation on the establishment of the European Public 
Prosecutor’s Office (OJ L 283, 31 October 2017).
66  LIGETI et al. (2018), op. cit., p. 66.
67  Ibidem.
68  See PATRONE (2013), op. cit., p. 222.
69  See Eurojust Annual Reports 2002-2017. 
70  Actually, the power laid down on Article 7 (2) of the Eurojust Decision —as amended in 2008— to issue a written non-binding writing 
opinion on the case has not been used yet according to the Report on Eurojust’s casework in the field of prevention and resolution of conflicts of 
jurisdiction (updated 2018), DOI: 10.2812/03988.
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could be explored, namely, a specialized court to deal with all the cases related to criminal law 
provisions in the AFSJ. In point of fact, statistics show that the ECJ is currently overloaded, 
a situation that may prevent a due response within a reasonable time71. Considering that the 
amount of cases —as well as their complexity— shall increase in the future, this could be, 
in my opinion, a reasonable step forward that would benefit both individuals’ and Member 
States’ interests in this field.

Concluding remarks
As occurs in any cross-border situation, conflicts of criminal jurisdiction represent a bur-

den from the point of view of the exercise of the procedural safeguards, guarantees and fun-
damental rights of the suspected or accused person in criminal proceedings. After an in-depth 
analysis of the current situation, it must be stated that the procedure for the settlement of 
conflicts of jurisdiction currently in force presents systemic deficiencies in terms of respect of 
these rights and safeguards. 

As far as the current legal framework was adopted in a context where the development of 
the AFSJ was extremely unbalanced in favour of security and effectiveness of judicial coopera-
tion in criminal matters, it does not devote any special attention to the situation of individuals. 
Therefore, is clear that it is no longer in line with the renewed approach on criminal justice 
adopted in Europe after the entry into force of the Lisbon Treaty. 

Some of the proposals and recommendations that have been explored in this paper to 
improve this situation would be relatively easy to implement: establishing a non-hierarchized 
list of factors in any new instrument on conflicts of criminal jurisdiction could be easily done 
by simply transposing the newest guidelines issued by Eurojust into the text of the instrument. 
In fact, some national legal systems have already established their own national list of con-
necting factors when transposing FD 2009/948/JHA, despite there not being any mandate to 
do so —as in the case of Spain—. Moreover, that would allow to the automatic establishment 
of a clear legal basis for a supranational judicial review on the choice of forum by the ECJ via 
preliminary ruling requests.

On the other hand, some other proposals and models could be more difficult to adopt, but 
it would still possible to succeed according to the current wording of the treaties: moving to a 
vertical mechanism granting binding powers to Eurojust to settle the conflict could be done 
by means of art. 85 TFEU and provided that a supranational judicial review of its decision 
would be possible. However, in view of the recently adopted new regulation for Eurojust, 
which shall apply from December 2019, this possibility will remain unexplored in the short 
term.

At any rate, the defective status quo should not be maintained any longer. Hence, no matter 
the path Member States decide to choose, it is about time to move on and replace the current 
legal framework on prevention and settlement of conflicts of criminal jurisdiction in the EU 
with new post-Lisbon instruments and rules on this matter observing higher standards of due 
process.

71  According to the statistics issued by the ECJ, the average duration of the proceedings before the court is above fifteen months. See Court 
of Justice of the European Union Annual Report 2017 – Judicial activity, DOI:10.2862/531984, pp. 114 and 216.
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Abstracts 
El presente artículo se centra en el creciente papel de los tribunales ordinarios en la aplicación del Derecho de la 
UE. Desde las sentencias Simmenthal y Costa c. E.N.E.L., estos tribunales están llamados a dejar sin aplicación 
cualquier disposición doméstica que resulte en contradicción con las disposiciones directamente aplicables de la 
UE. Sin embargo, estas obligaciones pueden resultar problemáticas en casos penales. Recientemente, el asunto 
Taricco ha vuelto a poner esta cuestión en el punto de mira, evidenciando que la eliminación de contradicciones 
entre el Derecho doméstico y el Derecho de la UE puede dar lugar a la violación de principios constitucionales 
del Derecho penal. Al mismo tiempo, el caso Taricco cuestiona la relación entre la primacía del Derecho de la UE 
y el nivel nacional de la protección de los derechos fundamentales, cuestión que debe ser abordada a la luz de la 
sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 31 de mayo de 2018.

Il paper si concentra sul crescente ruolo dei tribunali ordinari nell’applicazione del diritto dell’Unione europea. 
Dalle sentenze Simmenthal e Costa c. E.N.E.L., questi tribunali sono chiamati a lasciare senza applicazione qualsiasi 
disposizione interna che risulti in contraddizione con le disposizioni direttamente applicabili dell’ordinamento 
dell’UE. Tale obbligo, tuttavia, può risultare problematico in relazione al diritto penale. Recentemente, l ’affaire 
Taricco ha nuovamente posto in rilievo questo tema, evidenziando che l’eliminazione delle contraddizioni tra il 
diritto interno e il diritto dell’UE può dar luogo alla violazione dei principi costituzionali inerenti il diritto penale. 
Allo stesso tempo, il caso Taricco ha messo in discussione la relazione tra la primazia del diritto dell’UE e il livello 
nazionale di tutela dei diritti fondamentali, questione che deve essere affrontata alla luce della sentenza del 31 
maggio 2018 della Corte costituzionale.

The paper focuses on the increasing role played by ordinary courts in the implementation of EU law. Since 
Simmenthal and Costa v. E.N.E.L. judgments, these courts are called upon to set aside any domestic provision in 
conflict with the directly enforceable provisions of EU law. This obligation, however, may prove problematic with 
respect to criminal law. Recently, the Taricco affaire has once again brought out this topic, by highlighting that 
the removal of the inconsistences between the domestic law and the EU law may infringe upon the constitutional 
principles concerning criminal law. At the same time, the Taricco case has questioned the relationship between 
the primacy of the EU law and the national threshold of protection of fundamental rights. Such a question needs 
to be faced in the light of the judgment delivered by the Constitutional Court on 31 May 2018.
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El rol de los tribunales ordinarios a la luz de la saga “Taricco”. 
El debate sobre la relación entre el ordenamiento jurídico europeo y el derecho penal 

nacional, en el centro de atención a raíz del caso Taricco1, otorga una especial relevancia a los 
tribunales ordinarios en tanto que vehículos principales del Derecho de la UE en los ordena-
mientos jurídicos nacionales. De hecho, en casos de ausencia o insuficiencias en la legislación, 
una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE)  acude 
a los tribunales nacionales para asegurar una cooperación leal y una aplicación uniforme del 
Derecho de la UE en todos los Estados miembros, así como una adecuada protección de los 
derechos que el ordenamiento jurídico de la UE reconoce a los individuos. Más concreta-
mente, desde las célebres sentencias Simmenthal2 y Costa c. E.N.E.L.3, estos tribunales están 
llamados, en cumplimiento de su deber de cooperación leal recogido en el artículo 4(3) del 
TUE, a examinar la legislación nacional y a dejar sin aplicación cualquier disposición domés-
tica que resulte en contradicción con las disposiciones directamente aplicables de la UE, sin 
esperar un pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional que confirme la existencia 
de incompatibilidades entre ambas4.

Aplicando lo anterior al caso Taricco, en la sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE 
afirmó que, en el caso de que un tribunal doméstico llegue a la conclusión de que las dispo-
siciones nacionales sobre plazos de prescripción no cumplen con los requisitos del Derecho 
de la UE de ofrecer protección efectiva a los intereses financieros de la UE, el tribunal tendrá 
que garantizar la plena aplicación del Derecho europeo, incluso si ello implica dejar sin aplica-
ción la legislación nacional, modificando el régimen anterior sobre plazos de prescripción en 
perjuicio del acusado. Esto puede llevarse a cabo sin necesidad de solicitar o esperar la previa 
derogación de aquellas disposiciones a través de una ley o mediante cualquier otro procedi-
miento constitucional5. En concreto, en el párr. 58, el TJUE reiteró que cuando una normativa 
nacional “impida imponer sanciones efectivas y disuasorias en un número considerable de casos de 
fraude grave que afecten a los intereses financieros de la Unión, o establezca en el caso de fraudes que 
afecten a los intereses financieros del Estado miembro de que se trate plazos de prescripción más largos 
que en el caso de fraudes que afecten a los intereses financieros de la Unión, extremo que corresponde 
verificar al órgano jurisdiccional nacional”, el tribunal deberá aplicar plenamente el Derecho 
de la UE, “dejando si es preciso sin aplicación las disposiciones del Derecho nacional que impidan 
al Estado miembro de que se trata dar cumplimiento a las obligaciones que le imponen los artículos 
325(1) y (2) del TFUE”6. 

En el caso que nos ocupa, previa confirmación del tribunal doméstico, la obligación de 
dejar sin aplicación las disposiciones en conflicto con la normativa de la UE afectaría a las nor-
mas sobre plazos de prescripción contenidas en el Código Penal italiano, que, de acuerdo con 
la consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, tienen naturaleza material 
y entran por consiguiente en el ámbito del principio de legalidad, recogido en el artículo 25 de 

1  Para un cuadro de la saga Taricco, véase el reciente volumen de Amalfitano (ed.) (2018); Grasso (2018), pp. 1-30. 
2  TJUE, 9 de marzo de 1978, C-106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49. 
3  TJUE, 15 de julio de 1964, C-6/64, Costa c. E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66.
4  Sobre el papel desempeñado por los tribunales ordinarios en el ordenamiento jurídico de la UE, véase Sicurella (2005), p. 28.
5  TJUE, 8 de septiembre de 2015, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555, párr. 49. Para un comentario sobre esta sentencia, véase, con 
acentos muy diferentes, Viganò (2015), pp. 1-16; Venegoni (2015), pp. 1-11; Manacorda (2015), pp. 867-873; Eusebi (2015), pp. 40-45; 
Salcuni (2015), pp. 1-15; Caianiello (2016), pp. 1-17; Lupo (2016), pp. 217-227; Manes (2016), pp. 203-231; Picotti (2016), pp. 1-23; 
Rossi (2016), pp. 376-410; Giuffrida (2016), pp. 100-112; Sicurella (2017), pp. 409-412; Grasso (2018), pp. 2-4. 
6  El artículo 325(1) del TFUE exigen a los Estados miembros que combatan toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de 
la Unión Europea mediante medidas disuasorias y eficaces; el artículo 325(2) exigen que adopten, para combatir el fraude que afecte a los 
intereses financieros de la Unión, las mismas medidas adoptadas para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros. Estas 
disposiciones son el resultado de diversas modificaciones del artículo 209A TCE, introducido por el Tratado de Maastricht en el primer pilar, 
con el objetivo de incorporar los principios expresados en la conocida sentencia del maíz griego de 1989 (TJUE, 21 de septiembre de 1989, 
C-68/88, Comisión c. República Helénica, EU:C:1989:339). 
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la Constitución. De lo anterior se desprende que la imposición de una “obligación de resultado 
precisa”7 que surge del Derecho primario de la UE podría violar el principio de legalidad y en-
trar en conflicto con los principios fundamentales básicos del ordenamiento jurídico italiano. 

Por estas razones, el Tribunal Constitucional, mediante el planteamiento de una nueva 
cuestión preliminar relativa a la interpretación del artículo 325(1) y (2) del TFUE8, y usando 
un tono aparentemente conciliador, solicitó al TJUE la aclaración del alcance de su decisión 
en el caso Taricco en relación a la obligación del juez de dejar sin aplicación la legislación 
nacional9. Tal y como ha subrayado el Tribunal Constitucional, la inaplicación impuesta por 
el TJUE entrañaba, por un lado, un riesgo de violación del principio de legalidad, en tanto 
que podría haber generado incertidumbre e imprecisión jurídica en relación a la normativa de 
prescripción aplicable, y por otro lado, una ampliación de los poderes del juez, llamado a iden-
tificar aquellas circunstancias en las que la inaplicación ha lugar, siguiendo criterios ambiguos 
y vagos. Así, tal y como ha señalado la doctrina10, ni el artículo 325 del TFUE proporciona 
a los tribunales penales indicaciones lo suficientemente detalladas acerca de cómo proceder, 
ni el TJUE ha establecido criterios para determinar cuándo el número de casos se considera 
suficientemente significativo o qué constituye un fraude grave. 

En la sentencia dictada el 5 de diciembre de 2017 en el asunto M.A.S. y M.B.11,  el TJUE 
comparó directamente las cuestiones planteadas por el Tribunal Constitucional con el objetivo 
de encontrar un equilibrio entre la obligación de proteger los intereses financieros de la UE 
y el principio de legalidad, tal y como está regulado en el ordenamiento jurídico italiano. Es 
más, el TJUE llegó a una conclusión que podría mitigar el riesgo de choque con el Tribunal 
Constitucional en tanto que condiciona la obligación de inaplicar la normativa italiana sobre 
plazos de prescripción al examen por parte del tribunal doméstico de las consecuencias de tal 
inaplicación, que en ningún caso deben suponer una violación del principio de legalidad. Tras 
recordar la importancia de este principio en relación a los requisitos de previsibilidad, preci-
sión e irretroactividad del Derecho penal, tanto en el ordenamiento jurídico de la UE como 
en los ordenamientos jurídicos nacionales, el TJUE muestra una mayor sensibilidad hacia los 
asuntos en juego, afirmando que “la necesidad de garantizar que los recursos de la Unión se perci-
ban de forma eficaz no puede ir en contra del respeto de este principio”12. 

Además, el TJUE permite que la normativa sobre plazos de prescripción recogida en el 
ordenamiento jurídico italiano esté amparada por el principio de legalidad; por lo tanto, los 
requisitos de previsibilidad, de precisión y de irretroactividad inherentes al principio de lega-
lidad se aplican, en el ordenamiento italiano, también al régimen de prescripción relativo a las 
infracciones penales en materia del IVA13. Tal y como ha señalado el TJUE, la protección de 
los intereses financieros de la UE a través del Derecho penal es una competencia compartida 
entre la propia UE y los Estados miembros, y en el momento en el que se cometiron los he-
chos controvertidos en el procedimiento Taricco no había ninguna ley de armonización que 
estableciera cuál era la normativa de plazos de prescripción aplicable a los procesos penales 
relacionados con el IVA. Como consecuencia de ello, Italia gozaba de un cierto margen de 
maniobra en este campo. Sin embargo, el TJUE puntualiza que tras la adopción de la Directiva 
(UE) 2017/1371 de 5 de julio de 2017, que armoniza parcialmente esta normativa, la situación 
sería distinta. 

De lo anterior se desprende que, por un lado, según el TJUE, el requisito de la irretroactivi-
dad, que formaría parte del principio de legalidad, limitaría la aplicación de la sentencia Taricco 
a aquellos delitos cometidos después del 8 de septiembre de 2015. Por otro lado, se infiere que 
corresponde al tribunal nacional verificar si la apreciación exigida por el apartado 58 de la sen-
tencia Taricco, conforme a la cual las disposiciones del Código Penal controvertidas impiden 

7  TJUE, Taricco, párr. 51. 
8  Tribunal Constitucional italiano, Resolución no. 24/2017. Esta Resolución ha sido objeto de un amplio debate; véase Bernardi (2017a), 
pp. 48-85; Bernardi A. y Cupelli C. (2017); Pollicino y Bassini (2017), pp. 206-211; Gambardella (2017), pp. 1334-1357; Palazzo 
(2017), pp. 285-289; Grasso (2018), pp. 5-10. 
9  Sobre el aparente tono “amistoso” del Tribunal Constitucional, véase Viganò (2017b), p. 476; Sicurella (2017), p. 406; Kostoris (2017), 
pp. 197-211; Manes (2017), p. 207.  
10  Salcuni (2015), p. 5; Eusebi (2015), p. 40-45; Caianiello (2016), p. 13; Manes (2016), p. 212. El enorme poder que se pondría en manos 
de los jueces también fue subrayado por Pulitanò (2016), p.236.  
11  TJUE, 5 de diciembre de 2017, C-42/17, M.A.S. y M.B., ECLI:EU:C:2017:936. En relación a esta sentencia, véase Cupelli (2017), pp. 
177-185; Viganò (2017c), pp. 1281-1314; Viganò (2018), pp. 18-23; Gambardella (2018b), pp. 106-130; Manacorda (2017), p. 406-408; 
Grasso (2018), pp. 10-11.  
12  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 52.
13  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 58.
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imponer sanciones efectivas y disuasorias en un número considerable de casos de fraude grave 
que afectan a los intereses financieros de la Unión, conduce a una situación de incertidumbre 
en el ordenamiento jurídico italiano (§ 59). De ser así, el juez nacional no está obligado a dejar 
sin aplicación las disposiciones del Código Penal controvertidas.

Por ende, el TJUE exige que los tribunales nacionales comprueben la compatibilidad de la 
regla Taricco con el principio de legalidad, confirmando así el creciente papel de los tribunales 
ordinarios en la aplicación del derecho de la UE en los ordenamientos jurídicos nacionales. 
Si bien es cierto que el TJUE no especifica si tal control compete al juez ordinario o al juez 
constitucional, de una interpretación conjunta de ambas sentencias (concretamente, el § 46 de 
la sentencia M.A.S. y M.B., que alude al § 53 de la sentencia Taricco) se infiere que la garantía 
del respeto de los derechos humanos se atribuye fundamentalmente al tribunal ordinario. 

Mientras el TJUE confirma de este modo el papel fundamental de los tribunales ordina-
rios, el Tribunal Constitucional italiano, recientemente llamado a pronunciarse nuevamente 
sobre el alcance y los límites de la regla Taricco a través de la sentencia de 31 de mayo de 
201814, ha querido reafirmar su papel en esta cuestión. Así, en el § 8 del citado pronuncia-
miento, el citado órgano reivindica la comprobación de la potencial contradicción entre el 
Derecho de la UE, los principios superiores del ordenamiento constitucional y los derechos 
inalienables como competencia exclusiva suya. De este modo, el órgano constitucional reduce 
notablemente el papel del tribunal ordinario, cuyo rol pasa a limitarse al planteamiento de la 
cuestión de inconstitucionalidad en relación a la norma doméstica que incorpora la normativa 
europea fuente de la contradicción. 

Este resumen del caso Taricco pone de manifiesto el difícil papel del tribunal ordinario con 
respecto a sus relaciones con el TJUE, por un lado, y con el Tribunal Constitucional, por otro. 
Sin embargo, también muestra el peligro de que el papel desempeñado por estos tribunales 
contribuya a una posible ruptura del equilibrio doméstico y pone de manifiesto la necesidad 
de que se investiguen con urgencia las obligaciones que la UE impone a los tribunales ordi-
narios (§ 2). El impacto que tales obligaciones pueden tener sobre el ordenamiento jurídico 
nacional exige reflexionar acerca de la posibilidad de introducir algunos límites, especialmente 
en materia penal (§ 3). El caso Taricco es también una ocasión sin precedentes para repensar 
el alcance del deber de garantizar la eficacia del Derecho de la UE en el marco de un sistema 
multilateral de protección de los derechos fundamentales (§ 4).

Las obligaciones de los tribunales ordinarios derivadas del 
Derecho de la UE.

En virtud del deber de cooperación leal recogido en el artículo 4(3) del TUE, los Estados 
miembros deberán garantizar la aplicación del Derecho de la UE, así como el cumplimiento 
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de 
la Unión. Estas obligaciones afectan no solo al poder legislativo de los Estados miembros15, 
sino también a los jueces nacionales, que pueden considerarse los “guardianes” y los “tribunales 
ordinarios” del ordenamiento jurídico de la UE. Sin duda, compete, en primer lugar a los tri-
bunales ordinarios, apoyados por el TJUE, garantizar la cooperación leal y por ende la eficacia 
del Derecho de la UE en todos los Estados miembros, así como la tutela judicial de los dere-
chos reconocidos a los individuos por este ordenamiento jurídico. Tal y como ha subrayado el 
TJUE en relación con la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ex artículo 267 del 
TFUE, “las funciones atribuidas respectivamente a los órganos jurisdiccionales nacionales y 
al Tribunal de Justicia son esenciales para la preservación de la naturaleza misma del Derecho 

14  Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de mayo de 2018, n. 115. El Tribunal se pronuncia acerca de las cuestiones de inconstitucionalidad, 
presentadas por parte del Tribunal Supremo y del Tribunal de segunda instancia de Milán, en relación a la legislación nacional que, en 
aplicación del artículo 325 TFUE, incorpora al ordenamiento jurídico italiano la regla Taricco. Para un comentario sobre esta sentencia, véase 
Cupelli (2018), pp. 227-237; Caianiello (2018), pp. 1908-1925; Gambardella (2018a), pp. 2786-2795; Luciani (2018), pp. 1281-1288; 
Pulitanò (2018), pp. 1289-1294; Mazzacuva (2018), pp. 651-673.

15  Para una visión más amplia de las obligaciones que se desprenden del deber de cooperación leal en relación al poder legislativo a nivel de 
Estados miembros, véase Scalia (2017), pp. 295-324.

2.
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establecido por los Tratados”16.
A tal fin, los tribunales ordinarios recurren fundamentalmente a dejar sin aplicación las 

disposiciones nacionales que estén en conflicto con las disposiciones europeas y a la interpre-
tación uniforme17, lo que, en algunos casos, puede venir precedido del plantamiento de una 
cuestión prejudicial al TJUE. El recurso a estos instrumentos hace del tribunal ordinario el 
guardián principal de la primacía del Derecho de la UE18. De hecho, la eficacia de este Dere-
cho se vería seriamente amenazada si se le impidiera a los tribunales ordinarios su aplicación 
directa de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE. Por consiguiente, a partir de la célebre 
sentencia Simmenthal, se establece que todos los jueces nacionales “están obligados a aplicar 
íntegramente el Derecho comunitario y a proteger los derechos que éste confiere a los particulares” y 
a dejar “sin aplicación toda disposición de la ley nacional eventualmente contraria a aquél, ya sea 
anterior o posterior a la norma comunitaria”19. 

En el asunto Costa c. Enel, el TJUE ya había afirmado que los términos y el espíritu del 
Tratado “tienen como corolario la imposibilidad de los Estados hagan prevalecer, contra un ordena-
miento jurídico por ellos aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral posterior”20; 
sin embargo, en esta sentencia el Tribunal no llegó a establecer ninguna distinción entre la le-
gislación preexistente y aquella adoptada con posterioridad. En cambio, en el caso Simmenthal, 
el TJUE aclaró las consecuencias del principio de supremacía, afirmando que las disposiciones 
del Tratado y los actos de las instituciones directamente aplicables tienen por efecto “no sola-
mente hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en vigor, toda disposición 
de la legislación nacional existente que sea contraria a los mismos, sino también (…) impedir la 
formación válida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con 
las normas comunitarias”21.

El TJUE también subrayó que el tribunal ordinario no está obligado a solicitar o a espe-
rar la derogación efectiva, mediante ley u otro mecanismo constitucional, de una disposición 
nacional incompatible con las normas de la UE22. Ello ha tenido como resultado que los tri-
bunales constitucionales nacionales hayan sido percibidos a menudo como situados al margen 
del ordenamiento jurídico de la UE23. Efectivamente, de una atenta observación del sistema 
jurídico de la UE se infiere que el papel principal en la aplicación diaria del Derecho de la UE 
corresponde a los tribunales ordinarios. Por ende, debido a su función y a la actividad ordinaria 
que desempeñan, solo ellos pueden garantizar la continua aplicación (con efecto directo) de 
las disposiciones jurídicas de la UE en los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. 
Sin embargo, los tribunales constitucionales desempeñan también un papel importante en la 
aplicación del Derecho de la UE. En concreto, deben garantizar el respeto de las condiciones 
generales recogidas a nivel constitucional como presupuesto para la participación de los res-
pectivos Estados en la UE. Más precisamente, han de controlar que las autoridades nacionales 
respeten las “cláusulas europeas” que, al estar recogidas a nivel constitucional, tienen rango de 
obligaciones constitucionales24. 

Asimismo, se ha aludido ya al hecho de que como consecuencia de la primacía del Derecho 
de la UE, el tribunal ordinario está obligado a interpretar la legislación doméstica de acuerdo 
con el Derecho europeo, con el fin de asegurar su plena eficacia25. Se trata de un “deber inhe-
rente al régimen del Tratado”26, en tanto que exige que el órgano jurisdiccional nacional propor-
cione a los particulares una tutela judicial efectiva y que garantice la plena eficacia del Derecho 
de la UE. El TJUE ha extendido esta obligación interpretativa, inicialmente desarrollada para 
garantizar la plena eficacia de las directivas – a la vez que excluía sus posibles “efectos hori-

16  Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011 del TJUE conforme al artículo 218(11) TFEU sobre la compatibilidad del proyecto de acuerdo para 
crear un sistema unificado de resolución de litigios sobre patentes con el TUE y el TFUE, párr. 85.
17  Para una visión más amplia de los principales instrumentos utilizados por los tribunales ordinarios para garantizar el deber de cooperación 
leal y aplicación uniforme del derecho de la UE, véase Lucifora (2017), pp. 325-349.
18  Claes (2006), p. 3. 
19  TJUE, Simmenthal, párr. 21.
20  TJUE, Costa c. E.N.E.L, p. 1144. 
21  TJUE, Simmenthal, párr. 17. 
22  TJUE, Simmenthal, párr. 26.
23  Komárek (2013), p. 421.
24  Cartabia (2015), p. 1791. 
25  Véase el destacado caso Von Colson y Kamann (TJUE, 10 de abril de 1984, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153), donde el TJUE vincula 
expresamente el deber de coherencia interpretativa al artículo 249(3) EC y al principio de cooperación leal recogido en el artículo 10 EC 
(actualmente artículo 4(3) TUE).
26  TJUE, 5 de octubre de 2004, C-397/01, Pfeiffer, ECLI:EU:C:2004:584, párr. 114. 
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zontales directos”27- 1) al Derecho de la UE directamente aplicable o con efecto directo, como 
los reglamentos28 y disposiciones contenidas en los Tratados29; 2) a los actos no vinculantes 
de la UE, tales como las Recomendaciones30; y 3) a los actos del Tercer Pilar, tales como las 
Decisiones Marco31. Para todos estos actos, en cualquier supuesto de potencial conflicto con 
una norma doméstica y siempre que existieran varias interpretaciones de una norma interna, 
el juez nacional estaría obligado a optar por aquella interpretación que evite un conflicto con 
las disposiciones de la UE. 

La labor del tribunal ordinario resulta por tanto esencial a la hora de garantizar la eficacia 
del Derecho de la UE. Es más, con las citadas obligaciones que vinculan al poder judicial se 
espera fomentar la creación de un entorno de confianza y cooperación mutua entre los tri-
bunales ordinarios y el TJUE, entorno que sin embargo no caracteriza la relación entre estos 
tribunales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello responde a que este último en-
tra en acción únicamente cuando se han agotados todos los recursos internos. Además, ambos 
órganos tienen atribuidas funciones distintas dentro del sistema de protección de los derechos 
fundamentales32. 

La importancia otorgada al poder judicial a nivel del ordenamiento jurídico de la UE 
demuestra la especial naturaleza del régimen jurídico de la UE, que, a raíz de las sentencias 
Van Gend y Loos33 y Costa c. E.N.E.L.34, pasó de ser pura ley interestatal a transformarse en un 
cuerpo normativo que regula los derechos y responsabilidades de los particulares. Si la Unión 
Europea es la “integración de derecho a través del derecho”, el poder judicial debería tener su pro-
pia voz, “alejada del escenario político y únicamente ligada a la voluntad del derecho”35. 

Independientemente de la rama jurídica aplicable al caso sobre el que deben pronunciarse 
los tribunales ordinarios, se les atribuye un papel crucial en la aplicación del Derecho de la UE. 
En efecto, la primacía de las disposiciones de Derecho de la UE directamente aplicables debe 
ser entendida de forma integral. De lo contrario, la exclusión de algunas ramas del Derecho 
doméstico podría dar lugar a una limitación en el ámbito de la aplicación del Derecho de la 
UE “camuflando como ley penal ciertas áreas de la ley que tienen un impacto en el ámbito económi-
co”36, lo cual tendría efectos incompatibles con el concepto de mercado común y la aplicación 
uniforme del Derecho de la UE. Por ende, el deber de dejar sin aplicación las disposiciones 
en conflicto es aplicable tanto a los casos civiles como a los asuntos penales, aunque puede 
resultar problemático con respecto a estos últimos. Ello responde al riesgo de que mediante 
la eliminación de una incompatibilidad entre la legislación doméstica y el Derecho de la UE, 
se violen principios constitucionales del Derecho penal, lo cual explica la exigencia de llevar 
a cabo una investigación exhaustiva en aquellos casos en los que haya que conciliar el citado 
deber con las garantías fundamentales del Derecho penal. 

27  Tal y como afirmó el TJUE en el asunto Marshall (TJUE, 26 de febrero de 1986, C-152/84, ECLI:EU:C:1986:84) y confirmó en el asunto 
Faccini Dori (TJUE, 14 de julio de 1994, C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292), una directiva no puede tener “efecto directo horizontal” entre dos 
particulares: no puede ser invocada como base para una acción legal dirigida a hacer respetar los derechos recogidos en la misma, así como 
como no puede ser utilizada contra otra parte privada.   
28  TJUE, 7 de enero de 2004, C-60/02, X, ECLI:EU:C:2004:10.
29  TJUE, 4 de febrero de 1988, C-157/86, Murphy/An Bord Telecom Eireann, ECLI:EU:C:1988:62.
30  TJUE, 13 de diciembre de 1989, C-322/88, Grimaldi, ECLI:EU:C:1989:646, donde el TJUE sostiene que “los jueces nacionales están 
obligados a tener en cuenta las recomendaciones a la hora de resolver litigios de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de las 
disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicación, o también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias 
dotadas de fuerza vinculante”. Sin embargo, si – y hasta qué punto - el Derecho interno está sujeto a la obligación de interpretación uniforme 
en relación a las recomendaciones sigue siendo objeto de debate. 
31  TJUE, 16 de junio de 2005, C-105/03, Pupino, ECLI:EU:C:2005:386. En el párr. 43, el TJUE afirma que “el principio de interpretación 
conforme se impone respecto de las Decisiones Marco adoptadas en el marco del título VI del Tratado de la Unión Europea. Cuando aplica 
el Derecho nacional, el órgano jurisdiccional remitente que debe interpretarlo está obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la 
finalidad de la Decisión Marco, para, al efectuar dicha interpretación, alcanzar el resultado a que se refiere la Decisión Marco y de esta forma 
atenerse al artículo 34(2) (b) UE”.
32  Conti (2017), p. 87. 
33  TJUE, 5 de febrero de 1963, C-26/62, Van Gend y Loos, ECLI:EU:C:1963:1. Según el TJUE, el Derecho de la UE “al igual que crea 
obligaciones a cargo de los particulares, está también destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio jurídico”.
34  TJEU, 15 de julio de 1964.
35  Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 25 de junio de 2008, asunto C‑205/08, ECLI:EU:C:2009:397, 
párr. 29. 
36  Conclusiones Generales del Abogado General Roemer presentadas el 23 de febrero de 1972, asunto C-82/71, ECLI:EU:C:1972:10.
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Límites a la efectiva aplicación del Derecho de la UE en materia 
penal.

La obligación de los tribunales ordinarios de garantizar la primacía del Derecho de la UE 
está limitada por el principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege), reconocido 
como derecho fundamental tanto en la Convenio Europeo de Derechos Humanos (artículo 
7) como en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE, artículo 
49)37. Se trata también de un principio general de Derecho de la UE, común a las tradiciones 
constitucionales de los Estados miembros. Según este principio, nadie puede ser condenado 
por una acción que, en el momento de su comisión, no constituya una infracción según el De-
recho vigente. Del mismo modo, no se pueden aplicar penas que no estuvieran recogidas en el 
ordenamiento jurídico doméstico en el momento de la comisión de la infracción. 

El TJUE ha invocado este límite a la aplicación del Derecho de la UE por parte de los Es-
tados miembros cuando la obligación del órgano judicial de dejar sin efecto una disposición en 
conflicto con la normative europea daba lugar a la aplicación retroactiva de una norma penal, 
a una interpretación analogical contraria al reo o, en general, a una extensión de la responsabi-
lidad penal del inviduo. En tales casos, el TJUE afirma de manera reierada que, en virtud del 
principio de legalidad, la aplicación de los requisitos del Derecho de la UE no puede determi-
nar o agravar la responsabilidad penal de los individuos38. La falta de reconocimiento al poder 
legislativo europeo en el Tratado de Lisboa de plenas competencias para adoptar disposiciones 
penales explica el surgimiento de la situación anteriormente descrita39. 

Sin embargo, a partir de las sentencias Tombesi40 y Niselli41, el TJUE parece haber comen-
zado a admitir que, de la aplicación del Derecho de la UE, puedan derivarse efectos perjudi-
ciales para el individuo. En el asunto Niselli – donde la introducción de una nueva disposición 
que contenía una interpretación restrictiva del concepto de residuo implicó, en contra de las 
obligaciones europeas de protección adecuada, una reducción de las disposiciones penales ba-
sadas en ese concepto – se descartó un conflicto con el principio de legalidad en tanto que, 
según el TJUE, en el momento de la comisión de los hechos que dieron lugar al proceso penal, 
resultaba a todas luces evidente que los mismos podían ser constitutivos de delito con arreglo 
al Derecho vigente. Por consiguiente, en este caso, la aplicación directa del Derecho de la UE 
tuvo como consecuencia la ultractividad del Derecho nacional existente y, por ende, de la res-
ponsabilidad penal individual. 

La doctrina reaccionó con desconcierto ante la sentencia Niselli, proponiendo a raíz de la 
misma la posibilidad de recurrir a los llamados “contralímites”. En todo caso, menos de un año 
después, la sentencia del caso Berlusconi levantó un baluarte en contra de cualquier endureci-
miento del sistema penal interno en ausencia de un pronunciamiento por parte del legislador 
nacional42. En el citado pronunciamiento, el TJUE puso de manifiesto que dejar sin aplicación 
las disposiciones del Código Civil italiano como consecuencia de su incompatibilidad con la 
Primera Directiva sobre Derecho de Sociedades, podría suponer la aplicación de una sanción 
penal mucho más grave, como la recogida en el antiguo artículo 2621 del citado Código, vi-
gente en el momento de la comisión de los hechos. Esta posibilidad fue excluida en tanto que 
“sería contraria a los límites resultantes de la propia naturaleza de cualquier Directiva”43.

Esta cuestión fue nuevamente traída a colación en el asunto Taricco. Inicialmente, en su 
sentencia de 8 de septiembre de 2015, el TJUE afirmó que dejar sin aplicación la normativa 
italiana sobre plazos de prescripción no violaba el principio nulla poena sine lege44. En efecto, si 
bien la inaplicación habría permitido imponer una sanción penal en circunstancias que no es-

37  Para un estudio multidisciplinar, detallado y práctico sobre el principio de legalidad penal, véase Manzano Pèrez M. y Lascuraín 
Sánchez J.A. (eds), Mínguez Rosique (coord.) (2016).
38  Véase TJUE, 11 de junio de 1987, C-14/86, Pretore di Salò, ECLI:EU:C:1987:275, párr. 20; CJEU, C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen, 
párrs. 13-14; TJUE, 26 de septiembre de 1996, C-168/95, Arcaro, párrs. 35-37; TJUE, 3 de mayo de 2005, C-387/02, Berlusconi, párr. 74, 
ECLI:EU:C:2005:270; TJUE, Pupino, párr. 45; TJUE, X, párr. 61.
39  Véase, en este sentido, Grasso (2008), p. 5; Sicurella (2013), pp. 870-904. 
40  TJUE, 25 de junio de 1997, C-304/94, Tombesi, ECLI:EU:C:1997:314. 
41  TJUE, 11 de noviembre de 2004, C-457/0, Niselli, ECLI:EU:C:2004:707.
42  TJUE, Berlusconi. Este caso abordó la reforma de disposiciones materiales del Derecho penal nacional que dio lugar, inter alia, a penas más 
leves y que tuvo por ende un impacto indirecto en los plazos de prescripción de los procesos.
43  TJUE, Berlusconi, párr. 77.
44  Sobre los posibles efectos de la sentencia en el asunto Taricco sobre el principio de legalidad, véase Sicurella (2017), p. 410; Giuffrida 
(2016), p. 109. Viganó, por otra parte no ve violación alguna del principio nulla poena; en este sentido, véase Viganò (2017a), p. 120. 
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taban permitidas por la legislación nacional, tanto el TJUE como el AG Kokott consideraron 
que en modo alguno resultaría de dicha inaplicación “la condena de los imputados por una acción 
u omisión que en el momento de su comisión no constituyese una infracción sancionada penalmente 
por el Derecho nacional, ni la aplicación de una sanción que, en ese momento, no estuviera prevista 
por dicho Derecho”45. Dado que, en este caso, el efecto principal de la inaplicación sería el de 
impedir que se acortara el plazo de prescripción general en el marco de un procedimiento 
penal pendiente, el TJUE descartó una posible violación de los derechos del acusado, tal y 
como están regulados en el artículo 49 de la CDFUE (párr. 55). Por lo tanto, de acuerdo con 
la sentencia del TJUE en el asunto Taricco, el principio de legalidad no puede ser invocado 
para impedir que los tribunales nacionales cumplan con su obligación de garantizar la plena 
eficacia del Derecho de la UE. 

Algunos autores han señalado que, de este modo, el TJUE ha afirmado de manera con-
tundente que la soberanía nacional en materia penal puede ser limitada en aras de la efectiva 
aplicación del Derecho de la UE46. Según esta corriente, la sentencia en el asunto Taricco ha 
dado instrucciones claras en relación a la inaplicación en tanto que exige al tribunal doméstico 
dejar sin efecto las disposiciones nacionales sobre plazos de prescripción, incluso cuando ello 
pueda ir en perjuicio del acusado. 

Sin embargo, la citada sentencia puede ser interpretada de otra manera. Lo anteriormente 
afirmado puede ser mitigado por el contenido del párrafo 53, en el que el TJUE alude ex-
presamente al deber del tribunal nacional de comprobar que se respetan los derechos funda-
mentales del acusado. Ello explica que algunos autores hayan entendido que esta sentencia, 
lejos de imponer una obligación automática de dejar sin aplicación la normativa nacional en 
cuestión, exige que el tribunal nacional no solo examine la incompatibilidad de tal normativa 
con respecto a la eficacia de la protección otorgada a los intereses financieros de la UE, sino 
que garantice el respeto de los derechos fundamentales de las personas afectadas en caso de 
inaplicación de disposiciones nacionales47. Como solución al problema de la retroactividad 
desfavorable, estos autores han propuesto hacer referencia a otros derechos contenidos en la 
CDFUE, tales como el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el artículo 47, lo cual 
permitiría a los particulares mantener la confianza en que el Estado no cambie las reglas en 
relación a la relevancia y tratamiento del castigo48. 

En la sentencia dictada en el asunto M.A.S. y M.B., el TJUE intenta realinear su postura 
con la jurisprudencia del caso Berlusconi. Reiterando lo ya señalado en el párrafo 53 de su 
pronunciamiento en el asunto Taricco I, el TJUE sostiene que el principio de legalidad impide 
una total e incondicional inaplicación de las disposiciones nacionales49. Efectivamente, por un 
lado, si el juez italiano considera que la obligación de no aplicar las disposiciones sobre plazos 
de prescripción está en conflicto con el principio de legalidad, debido a la falta de precisión de 
la ley aplicable, “no debería cumplir dicha obligación y ello aunque su respeto permitiera subsanar 
una situación nacional opuesta al Derecho de la Unión”50. De este modo, el TJUE afronta, si bien 
indirectamente, el problema de los límites del poder judicial, que había sido abordado tanto 
por la doctrina como por el Tribunal Constitucional en su Resolución 24/2017. Por otro lado, 
mediante la limitación de los efectos temporales de la regla Taricco a aquellas infracciones 
cometidas con posterioridad a la sentencia, el TJUE garantiza la “previsibilidad” del régimen 
sobre plazos de prescripción aplicables a los sujetos de derecho penal a la vez que supera las 
críticas relativas a la posible aplicación retroactiva de un tratamiento más severo51.

A pesar de la apertura del TJUE, quedaban algunas cuestiones problemáticas pendientes, 
que podrían haber generado incertidumbre de cara a la aplicación de la norma en los casos 
de fraudes de IVA cometidos con posterioridad a la sentencia Taricco. A través de un pronun-
ciamiento del pasado 31 de mayo, el Tribunal Constitucional italiano ha resuelto este asunto 
afirmando que las cuestiones planteadas por los jueces nacionales carecían de fundamento en 
tanto que, tratándose de hechos acaecidos con anterioridad al 8 de septiembre de 2015, la regla 

45  TJUE, Taricco, párr. 56.  
46  Mitsilegas (2016), p. 79.
47  Sicurella (2017), p. 423. 
48  Sicurella (2017), p. 425. 
49  En este sentido, véase también Bassini M. y Pollicino O. (2017).
50  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 61. 
51  TJUE, M.A.S. y M.B., párr. 60, que afirma que el principio de legalidad impide que el juez nacional aplique las disposiciones del Código 
Penal controvertidas en los procedimientos que afectan a personas acusadas de haber cometido infracciones en materia de IVA antes de que 
se pronunciase la sentencia Taricco. 
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Taricco no era aplicable. En estos casos, tal y como reafirma el Tribunal Constitucional52, la 
inaplicabilidad se desprende directamente del Derecho de la UE y no exige por tanto ninguna 
verificación posterior por parte de los órganos judiciales domésticos. El órgano constitucional 
no se limita sin embargo a pronunciarse sobre lo anterior, y, “forzando elegantemente el re-
quisito de la relevancia”53, se pronuncia también sobre los hechos cometidos con posterioridad 
al 8 de septiembre de 2015, corroborando la postura del TJUE en el asunto M.A.S. y M.B, y 
afirmando que en estos casos la derogación no es automática, sino que está condicionada a un 
examen, caso por caso, del juez nacional. En este sentido, tras haber reivindicado la competen-
cia exclusiva para llevar a cabo la valoración requerida por parte del TJUE, el Tribunal Cons-
titucional sostiene que, independientemente de la ubicación temporal de los hechos, la regla 
Taricco no es aplicable porque viola el principio de seguridad jurídica consagrado en el artículo 
25.2 de la Constitución. Según el Tribunal Constitucional, el carácter indeterminado de la 
citada norma se desprende de la alusión a “un número considerable de casos” como criterio 
que determina su aplicación, en tanto que “el juez penal no dispone de instrumentos interpre-
tativos que le permitan inferir del citado enunciado una regla concreta”. Además, precedida de 
una interesante remisión a la relación entre el poder legislativo y judicial, el Tribunal Consti-
tucional recuerda que no se pueda atribuir al juez penal “la tarea de perseguir un objetivo de 
política criminal, desvinculándose del gobierno de la ley a la que está sujeta” (§ 11). Adolecen 
también de incertidumbre, según el Tribunal Constitucional, los párrafos 1 y 2 del artículo 325 
del TFUE en tanto que “impiden prever la vigencia de la regla Taricco”. Se trata pues de un 
vicio de incertidumbre que, al igual que el que define a la regla Taricco, no puede ser subsanado 
ni siquiera “a través de la progresiva definición de la jurisprudencia europea y nacional” (§ 11).

El Tribunal Constitucional, haciendo uso de un lenguaje distinto que sustituye la alusión 
a las tradiciones constitucionales comunes por una llamada a la identidad constitucional54, 
excluye firmemente que la eliminación de una incompatibilidad entre la legislación doméstica 
y el Derecho de la UE pueda dar lugar a una violación de los principios constitucionales. Me-
diante la reiteración de la incompatibilidad entre la derogación in malam partem de una norma 
sustantiva de Derecho penal y el principio de legalidad, se elimina la posibilidad de cualquier 
aplicación futura de la regla Taricco por parte del juez penal. 

El citado pronunciamiento, a pesar de no llegar a invocar directamente los contralímites55, 
parece promulgar una concepción distinta de las relaciones entre el Derecho de la Unión y los 
ordenamientos jurídicos domésticos, que resulta poco compatible con el rol que, según una 
consolidada jurisprudencia europea y constitucional, debe desempeñar el Tribunal de Justicia 
en la interpretación y la aplicación del Derecho de la Unión. 

La tensión entre la primacía del Derecho de la UE y el nivel 
nacional de protección de los derechos fundamentales. 

La sentencia Taricco fue objeto de duras críticas por parte de la doctrina italiana y provocó 
una firme respuesta por parte del Tribunal Constitucional italiano en tanto que la misma pa-
recía permitir la reducción de las garantías judiciales de los particulares en el ámbito penal en 
aras de la aplicación efectiva del Derecho de la UE. En el presente caso, se podían identificar 
dos tipos de obligaciones vinculantes para el juez nacional: por un lado, la obligación que se 
infiere del artículo 325 del TFUE, tal y como ha sido interpretada por el TJUE, en virtud de la 
cual cuando las disposiciones nacionales puedan poner en riesgo los intereses financieros de la 
UE, éstas se deben dejar sin aplicación; por otro lado, la obligación que se deriva del principio 
de legalidad tal y como se recoge en el artículo 25 de la Constitución italiana, que exige que el 
juez respete siempre el principio de irretroactividad del Derecho penal, asi como el principio 
de reserva de ley en el ámbito penal. 

Lo anterior está directamente conectado a la cuestión más amplia de la protección mul-

52  Tribunal Constitucional, sentencia n. 115/2018, fundamento de derecho n. 7.
53  Faraguna (2018). 
54  Coinciden en esta interpretación de la sentencia 115 también Amalfitano C. y Pollicino O. (2018). No falta quien ve en esta sentencia 
“la fase final de un diálogo” con el Tribunal de Justicia, poniendo de manifiesto la estrategia diplomática y paciente del TJUE. En este sentido, 
véase Ferrante (2018), p. 28. 
55  En relación a esta cuestión, Donini (2018), p. 232, habla de una “secreta reafirmación de los contralímites”. Menciona la activación de los 
citados contralímites también Ruggeri (2018), p. 493.
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tinivel de los derechos humanos que, si bien en su conjunto genera dinámicas positivas de 
cara a la protección de los derechos individuales, puede sufrir “contratiempos” en relación a 
determinados pronunciamientos, tales como la sentencia Taricco. En concreto, este asunto ha 
planteado el problema de cómo lidiar con el riesgo de la disminución del nivel de protección 
de los derechos fundamentales como consecuencia de las exigencias que se derivan de la apli-
cación efectiva del Derecho de la UE56. Este riesgo fue percibido de manera acusada tras la 
sentencia Melloni57, donde el TJUE estimó que el distinto nivel de protección otorgado (por 
el régimen europeo y el régimen constitucional español) en áreas vinculadas a la Orden de 
Detención Europea no estaba dentro del alcance del artículo 53 de la CDFUE58. En este 
caso, sin embargo, el TJUE tuvo en cuenta la especial naturaleza de la Orden de Detención y 
la necesidad de garantizar el principio de reconocimiento mutuo a la hora de dictar senten-
cia59. Tal y como ha subrayado el AG Bot en sus Conclusiones, el nivel de protección de los 
derechos fundamentales no debe establecerse in abstracto, sino antes bien con adaptación a las 
exigencias inherentes a la construcción de un espacio de libertad, de seguridad y de justicia60.

Las diferencias entre los asuntos Taricco y Melloni habían sido ya señaladas por parte del 
Tribunal Constitucional italiano que, mediante la Resolución 24/2017, subrayó que el caso 
Melloni planteaba la existencia de una incompatibilidad entre un nivel de protección nacional 
más elevado y el Derecho de la UE, y que se trataba de una incompatibilidad que, de ser in-
vocada a través del artículo 53 de la CDFUE, “habría comprometido la unidad del Derecho de la 
UE, especialmente en un ámbito basado en la confianza mutua”. Por el contrario, en el asunto Ta-
ricco no se cuestiona la primacía del Derecho de la UE. Tal y como señala el Tribunal Consti-
tucional italiano, no se ha cuestionado la jurisprudencia surgida a raíz del caso Taricco, sino “la 
existencia de una prohibición constitucional de aplicación directa de la misma”61. Esta prohibición, 
de acuerdo con el Tribunal, responde al hecho de que en el ordenamiento jurídico italiano la 
normativa sobre plazos de prescripción – que, según el Tribunal “no afecta directamente ni a 
las competencias ni a las normas de la Unión” - se considera parte del Derecho penal material, 
estando sujeta al principio de legalidad. Como consecuencia de ello, la Unión está llamada a 
respetar este nivel superior de protección de los derechos humanos, tanto en aplicación del 
artículo 53 de la CDFUE como porque, de lo contrario, según el Tribunal Constitucional, “el 
proceso de integración europea minaría los logros conseguidos a nivel nacional en el ámbito de las 
libertades fundamentales alejándose de su camino hacia la unificación al garantizar el respeto de los 
derechos humanos (Artículo 2 TUE)”.

Con todo, se ha cuestionado la posición del Tribunal Constitucional italiano, según la cual 
la normativa sobre plazos de prescripción queda fuera del alcance del Derecho de la UE62. En 
efecto, el ordenamiento jurídico europeo no puede permanecer “indiferente” a la normativa 
doméstica sobre plazos de prescripción. Si bien es cierto que no existen medidas de armoniza-
ción a nivel de la UE, si se tiene en cuenta que el régimen de plazos de prescripción afecta tam-
bién a los procesos penales relativos a comportamientos que pueden perjudicar los intereses de 
la UE, condicionando así la efectiva protección de estos intereses, se puede entender que los 
plazos de prescripción entran dentro del ámbito de las obligaciones de los Estados miembros 
de evitar la adopción de medidas que puedan obstaculizar el logro de los objetivos de la UE.  

En este sentido, la sentencia M.A.S. y M.B. no resulta convincente ya que, si por un lado 
el TJUE reconoce que los plazos de prescripción forman parte del derecho material y están 
por ende cubiertos por el principio de legalidad, por otro lado, condiciona esta posibilidad a la 
entrada en vigor de la Directiva PIF (lucha contra el fraude). En relación a este tema, algunos 
autores han puesto de manifiesto que la referencia a esta Directiva es bastante ambigua en 
tanto que la misma no especifica si el régimen de plazos de prescripción queda cubierto por el 
principio de legalidad63. 

56  Sobre la relación entre las dimensiones europea y nacional de los derechos fundamentales, véase Viganò (2017c), p. 1306. 
57  TJUE, C-399/11, 26 de febrero de 2013, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107.
58  El artículo 53 afirma que ninguna de las disposiciones de la CDFUE podrá interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos 
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ámbito de aplicación, por el Derecho de la Unión, el Derecho internacional y los 
convenios internacionales de los que son parte la Unión, la Comunidad o los Estados miembros, así como por las constituciones de los Estados 
miembros.
59  Sicurella (2016), p. 980.   
60  Conclusiones del Abogado General Bot presentadas el 2 de octubre de 2012, asunto C‑399/11, ECLI:EU:C:2012:600, párr. 113. 
61  Tribunal Constitucional, Resolución no. 24/2017, párr. 8.
62  En este sentido, veáse Sicurella (2017), p. 16.  
63  Sicurella (2018), pp. 24-30.
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Por otra parte, en el asunto M.A.S. y M.B., el TJUE, sin referirse expresamente al artículo 
6(3), recordó que los derechos fundamentales, tal y como han sido concebidos en las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros, “formarán parte de los principios generales del 
Derecho de la Unión”. Por consiguiente, si bien en un cierto modo el TJUE evita enfrentarse a 
las identidades constitucionales, por otra parte, permite que se haga referencia a las tradiciones 
constitucionales comunes. Esta referencia, junto con la “concesión” otorgada al aceptar que 
los plazos de prescripción quedaran cubiertos por el principio de legalidad, permitió al TJUE 
encontrar una solución dentro del ordenamiento jurídico europeo en el asunto M.A.S. and 
M.B., logrando hábilmente evitar un enfrentamiento con el Tribunal Constitucional italiano 
sin entrar a reexaminar la primacía del Derecho de la UE. De hecho, en el párrafo 46, el TJUE 
sostiene que “los órganos jurisdiccionales nacionales competentes, cuando [...] decidan dejar 
sin aplicación las disposiciones del Código Penal controvertidas, habrán de velar por que se 
respeten los derechos fundamentales de las personas acusadas”; de lo anterior se desprende 
que la obligación que emana del artículo 325 del TFUE no está en conflicto con un principio 
doméstico fundamental, sino con una limitación del Derecho de la UE.  

A pesar de seguir formalmente el citado razonamiento jurídico64, en la sentencia 115 del 
2018, el Tribunal Constitucional italiano, tras pronunciarse acerca del papel que le corres-
ponde desempeñar cuando debe aplicarse el Derecho de la Unión (párr. 8), en un claro inten-
to de atribuirse en exclusiva el control preventivo en materia de derechos fundamentales, se 
aparta del Tribunal de Justicia llegando incluso a negar la eficacia directa del artículo 325 del 
TFUE65. Si por un lado resulta comprensible que la progresiva expansión de la capacidad de 
influencia del Derecho de la UE sobre los ordenamientos jurídicos nacionales pueda generar 
entre los Estados miembros la necesidad de tutelar su identidad nacional, resulta sorpren-
dente que el Tribunal Constitucional se atribuya la capacidad de valorar la eficacia directa del 
Derecho de la UE, llegando incluso a negar que la actividad hermenéutica del TJUE pueda 
subsanar el posible carácter indeterminado de una norma del Tratado (párr. 11). 

Las posiciones adoptadas en la sentencia 115 pueden interpretarse como señal de una 
creciente sensibilidad por parte de los Tribunales Constitucionales nacionales que, si bien tras 
una resistencia inicial se habían abierto a la integración europea, tras la atribución de eficacia 
jurídica vinculante a las normas recogidas en la CDFUE, han visto reducido su papel como 
garantes de los derechos fundamentales. Tal y como se ha evidenciado66, si el juez ordinario 
– en aquellos asuntos en lo que es de aplicación el Derecho de la Unión - debe dejar sin apli-
cación una norma que viola un derecho constitucionalmente protegido cada vez que la citada 
norma viole también un derecho recogido en la CDFUE, es posible que la referida norma se 
deje sin aplicación constantemente sin pasar por el filtro del Tribunal Constitucional, cuyo po-
der en el ámbito del control de constitucionalidad en relación a la protección de los derechos 
fundamentales se ve notablemente mermado.  

Por consiguiente, la aplicación de la CDFUE ha tenido como consecuencia inesperada el 
socavamiento de la relación entre el Tribunal constitucional y el TJUE, creando un clima de 
tensión cuyos efectos recaen sobre el tribunal ordinario que, en última instancia, debe decidir 
si plantear una cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional o si acudir, 
con carácter prejudicial, al TJUE (cuestión que ha surgido nuevamente en España con carácter 
reciente: ATC 168/2016).

En este contexto de tensión entre la primacía del Derecho de la UE y la supremacía de las 
Constituciones nacionales, para encontrar la “cuadratura del círculo” es necesario que, por un 
lado, la jurisprudencia del TJUE preste mayor atención a la construcción de la eficacia directa 
y, por otro, que los jueces constitucionales adquieran una mayor conciencia del alcance y los 
límites de su papel. 

64  En la sentencia n. 115 de 31 de mayo 2018, párr. 7, se sostiene que “para llegar a dejar sin aplicación la ley nacional sobre plazos de 
prescripción es preciso que el juez doméstico llegue a esa conclusión tras examinar la compatibilidad de la “regla Taricco” con el principio de 
certidumbre, que recoge el artículo 49 de la CDFUE”. 
65  En el párr. 11, el Tribunal Constitucional subraya “la incertidumbre que caracteriza tanto al artículo 325 (…) como a la “regla Taricco” en 
sí misma”.  
66  Cosentino (2018). 
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Conclusiones. 
Los recientes pronunciamientos del TJUE han puesto el foco de atención sobre el papel 

crucial del poder judicial en el ordenamiento jurídico europeo, en tanto que ordenamiento 
integrado. En concreto, han evidenciado la creciente e inexorable dimensión judicial de la ley. 
Corresponde en primer lugar a los tribunales ordinarios garantizar no solo la eficacia del De-
recho de la UE, sino el adecuado equilibrio entre las dimensiones europea y nacional de pro-
tección de los derechos fundamentales. El TJUE recordó este tema de crucial importancia en 
sus pronunciamientos en los asuntos Taricco y M.A.S. y M.B, al aludir al deber del juez nacio-
nal de examinar, en cada caso, si al dejar sin aplicación las disposiciones nacionales en cuestión, 
se respetaban los derechos fundamentales de los particulares. En concreto, en el asunto M.A.S. 
y M.B., el juez nacional está llamado a examinar si la “regla Taricco” da lugar a una situación 
de incertidumbre en relación a la normativa nacional aplicable, que en última instancia resulte 
en una violación del principio de legalidad. De ser así, el juez nacional quedaría eximido de la 
obligación de inaplicación.  

La sentencia M.A.S. y M.B. permitió también al TJUE recordar la fundamental impor-
tancia de la cooperación entre el TJUE y los tribunales nacionales de cara a conseguir una 
implementación adecuada de un sistema jurídico a varios niveles. Este enfoque requiere un 
“esfuerzo conjunto”67 por parte de todos los actores involucrados, que deben implicarse en un 
proceso de aprendizaje mutuo dirigido a mejorar las garantías de los derechos fundamentales.   

En efecto, en el seno del ordenamiento jurídico europeo es posible alcanzar un buen equi-
librio entre la primacía, unidad y eficacia del Derecho de la UE, por un lado, y la protección 
de los derechos fundamentales de los individuos, por otro. En relación a esta cuestión, es 
importante tener en cuenta que a nivel europeo se ha instaurado progresivamente un sistema 
avanzado y completo de protección de los derechos fundamentales dirigido a reforzar y am-
pliar el nivel de protección general de los derechos de los individuos, mediante la superación 
de los estándares nacionales de protección68.  

Las numerosas tareas que recaen sobre el juez nacional le exigen el pleno conocimiento 
de la importancia del Derecho de la UE en el caso concreto, de cómo tratarlo y la capacidad, 
o más bien la voluntad, de actuar como un juge communautaire solicitando, cuando fuera ne-
cesario, la intervención del TJUE a través de las cuestiones prejudiciales69. Es innegable que 
un conocimiento más amplio de las fuentes de Derecho de la UE, una mayor atención hacia 
la jurisprudencia supranacional y un uso más frecuente de referencias en el planteamiento 
de cuestiones prejudiciales al TJUE puede resultar muy útil de cara a conseguir una mejora 
cualitativa de la actividad hermenéutica de los jueces, y en sentido más general, una mejora de 
la ley aplicable70.

Por lo que se refiere a los Tribunales Constitucionales, en cumplimiento de la obligación 
que se deriva del principio de cooperación leal, deben abstenerse de llevar a cabo iniciativas 
dirigidas a debilitar el papel del tribunal ordinario, garantizando al mismo tiempo el manteni-
miento únicamente de las características principales del ordenamiento jurídico nacional. Sin 
embargo, no es esta una tarea fácil en tanto que los efectos del proceso de integración europea 
pueden, en ocasiones, resultar incompatibles con la observancia y el respeto de las constitu-
ciones nacionales. 

Por otro lado, la relación entre los Tribunales Constitucionales o Supremos y el TJUE está 
lejos de consolidarse como una relación fluida y equilibrada, lo cual exige un constante esfuer-
zo si se quiere lograr un diálogo constitucional a nivel europeo. 

En este sentido, a través de una sentencia dictada pocos días después de la sentencia M.A.S 
y M.B. del TJUE (No. 269 de 14 de diciembre de 2017), el Tribunal Constitucional italia-
no plantea algunos problemas. En efecto, obiter dictum, el Tribunal Constitucional afirma ser 
competente para controlar, de manera centralizada, la compatibilidad del Derecho doméstico 
con los derechos fundamentales, no solo en relación a la Constitución italiana, sino también 
en relación a la CDFUE. Ello limitaría por tanto el poder – o el deber – del juez ordinario 
de plantear cuestiones prejudiciales relativas a la interpretación de la CDFUE al TJUE. En 

67  Ruggeri (2013), p. 403.
68  En este sentido, véase Scalia (2015), p. 108. 
69  Prechal S. y van Roermund B. (2008), p. 369. 
70  Bernardi (2017b), p. XXXIV. 
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concreto, el Tribunal Constitucional afirma que la violación de los derechos de los individuos 
“sugieren la necesidad de una intervención erga omnes de este Tribunal”. Además, afirma que el 
Tribunal “llevará a cabo su deliberación en aplicación de parámetros internos y posteriormente comu-
nitarios (…) en el orden adecuado para cada situación”71, lo cual sugiere que se abordará en primer 
lugar una posible violación de la Constitución. Según el órgano constitucional, ello responde a 
que la CDFUE “forma parte del Derecho de la UE y tiene unas características peculiares de-
bido a su contenido típicamente constitucional”. Por consiguiente, cabe la posibilidad de que 
“la violación de los derechos de los individuos vulnere, al mismo tiempo, tanto las garantías 
contenidas en la Constitución italiana como aquellas recogidas en la CDFUE”, tal y como 
ocurrió en el asunto Taricco. 

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia 115 de 2018, donde el Tribunal Consti-
tucional italiano, atribuyéndose en exclusiva la competencia de verificar si el Derecho de la 
Unión resulta contradictorio con los principios superiores del ordenamiento constitucional, 
y en concreto con los derechos inalienables de las personas, confirma lo establecido en el 
pronunciamiento 269 del 2017 acerca de la división de roles entre el tribunal ordinario y el 
Tribunal Constitucional. La referida postura del Tribunal Constitucional ha generado una 
doble consecuencia: por un lado, llama al juez ordinario a plantear la cuestión de inconstitu-
cionalidad en lugar de acudir a la vía prejudicial en aquellos casos en los que se detecte una 
contradicción entre el Derecho de la UE y la normativa nacional de protección de los derechos 
fundamentales; por otro lado, excluye la posibilidad de que el Tribunal de Justicia desempeñe 
papel alguno en la identificación de los principios fundamentales del Derecho interno, en 
tanto que elementos constitutivos de la identidad constitucional72. Resulta por tanto evidente 
el intento de neutralizar el riesgo de que esta relación privilegiada entre jueces ordinarios y 
el Tribunal de Justicia pueda de alguna manera socavar el papel del Tribunal Constitucional 
como garante último de los derechos humanos de los individuos. 

No obstante, nos parece que, a pesar de los intentos del Tribunal Constitucional italiano 
de relegar al tribunal ordinario a una función meramente accesoria, la actividad que el mismo 
lleva a cabo también tiene que ser considerada esencial a la hora de aplicar el Derecho de la 
UE. Sin duda, tanto la eficacia del acquis como la protección de los derechos fundamentales se 
refuerzan mediante el diálogo y la cooperación mutua entre los jueces ordinarios y el TJUE, 
que, en última instancia, garantizan que, en la interpretación y aplicación de los Tratados, se 
cumpla la ley. 
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Abstracts 
In attuazione del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie degli Stati membri dell’UE, 
codificato all’art. 82, § 1 TFUE, è stato adottato il Regolamento 1805/2018 per il mutuo riconoscimento di tutti 
i tipi di provvedimenti di sequestro e confisca emanati nell’ambito di un procedimento “in materia penale”. Si 
tratta di un provvedimento significativo sia perché il mutuo riconoscimento viene imposto con un provvedimento 
legislativo direttamente applicabile e sia perché si applica a tutti i tipi di confisca - estesa, nei confronti dei terzi 
e anche senza condanna -. Si tratta di stabilire che cosa si intenda per “procedimento in materia penale”, in base 
al concetto autonomo del diritto dell’Unione richiamato nel considerando n. 13, e quali garanzie siano applicabili 
(considerando n. 18), nonché quali forme di confisca previste negli ordinamenti degli Stati membri, anche per 
effetto dell’armonizzazione svolta dalla Direttiva n. 42/2014, rientrino in tale nozione.

En aplicación del principio de reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales de los Estados miembro de la 
Unión Europea, reconocido en el art. 82 § 1 TFUE, recientemente se adoptó el Reglamento 1805/2018 para 
de todos los tipos de procedimientos de secuestro y comiso emanados en el ámbito de un “procedimiento en 
materia penal”. Lo anterior es significativo por dos razones: primero, porque el reconocimiento reciproco viene 
impuesto como una medida legislativa directamente aplicable, y segundo, porque se aplica a todos los tipos de 
comiso, incluso el decomiso ampliado, en relación a terceros y sin previa condena. Las cuestiones a determinar 
son, por tanto, el significado de “procedimiento en materia penal”, indicado en el n. 13, las garantías aplicables 
(considerando n. 18), y qué formas de comiso previstas en los distintos ordenamientos de los Estados miembro - 
también gracias a la armonización resultante de la Directiva n. 42/2014 - incorporan tal noción. 

Pursuant to the principle of mutual recognition of judgments among EU Members States, under article 82.1 
TFEU, the Regulation 2018/1085 was introduced for the mutual recognition of freezing and confiscation 
measures adopted in any proceeding on a “criminal matter”. The aforesaid regulation is significant both because 
the mutual recognition is now imposed by a directly applicable legal measure and because it applies to every 
kind of confiscation – extended, towards third parties and even without previous criminal conviction –. The issue 
is then assessing the meaning of “proceeding on a criminal matter”, in light of the autonomous notion of EU 
law pointed out by the Recital (13), as well as identifying the safeguards thereto (Recital (18)), even in order to 
establish which kind of confiscation at a domestic level falls within the said notion, also taking into account the 
harmonization process under the Directive 2014/42/EU.
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Premessa. 
Il principio del reciproco riconoscimento delle decisioni delle autorità giudiziarie degli 

Stati membri dell’UE, codificato all’art. 82, § 1 TFUE rispetto a “qualsiasi tipo di sentenza e 
decisione giudiziaria” (comma 2 lett. a), è stato innanzitutto adottato nelle conclusioni dello 
storico Consiglio europeo di Tampere dell’ottobre 1999, assurgendo a una delle “pietre ango-
lari” (cornerstones) dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia: “Criminals must find no ways of 
exploiting differences in the judicial systems of Member States”1 and “no hiding place for … 
the proceeds of crime within the Union”.2 Il mutuo riconoscimento, e quindi la “circolazione” 
diretta tra le autorità giudiziarie dei provvedimenti giudiziari, segna l’abbandono del sistema 
di assistenza di tipo convenzionale, basato sul lento e farraginoso meccanismo delle rogatorie 
3, e si fonda sulla reciproca fiducia tra gli ordinamenti degli Stati membri, presupponendo, 
quindi, il rispetto dei principi dello Stato di diritto4.

Tale principio viene esteso già nelle conclusioni di Tampere anche ai provvedimenti de-
stinati al sequestro e alla confisca (“the principle of mutual recognition should also apply .., 
in particular to those which would enable competent authorities … to seize assets which are 
easily movable”5). 

Proprio per dare attuazione a tale principio il 17 ottobre 2018 il Parlamento Europeo e il 
Consiglio dell’Unione Europea hanno adottato il regolamento per il reciproco riconoscimento 
di tutti i tipi di provvedimenti di sequestro e confisca emanati nell’ambito di un procedimento 
in criminal matters, inclusi i provvedimenti di confisca estesa, di confisca nei confronti dei terzi 
e, in particolare, di confisca senza condanna (in materia A.M.Maugeri, Prime osservazioni 
sulla nuova “proposta di regolamento del parlamento europeo e del consiglio relativo al ricono-
scimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e di confisca”, in questa Riv. trim. n. 
2/2017). La proposta era stata presentata il 21 dicembre 2016 e modificata nel dicembre del 
2017: nella versione originale si prevedeva il mutuo riconoscimento dei provvedimenti ema-
nati in un processo penale (criminal proceeding), nella versione ultima in un “procedimento in 
materia penale”. Per il resto il Regolamento pubblicato nella Gazzetta dell’Unione Europea 
del 28 novembre 2018 è sostanzialmente conforme alla proposta originaria e per questo ri-
mane valido il commento citato, cui si rinvia per ulteriori approfondimenti e per quanto non 
precisato in questa sede.

Gli strumenti precedentemente adottati in materia di mutuo riconoscimento dei prov-
vedimenti di sequestro e confisca sono rappresentati dalla Decisione quadro 2003/577/GAI, 
relativa all’esecuzione nell’Unione europea dei provvedimenti di blocco dei beni o di sequestro 
probatorio, e la Decisione quadro 2006/783/GAI (cui è stata data attuazione in Italia con 
il d.lgs. n. 137/2015) in relazione alla confisca. Sino ad ora, però, come messo in rilievo dai 
rapporti - rispettivamente del 2008 e del 2010 - sullo stato di attuazione di tali decisioni qua-
dro, e dal rapporto “2012 Impact Assessment”6, che ha accompagnato la proposta di direttiva 
2014/42/UE, e da Eurojust (Hague Conference 2014; ERA Seminar on Freezing, Confi-

1  Tampere European Council, October 15-16, 1999, Presidency Conclusions, § 5.
2  Idem, § 6.
3  Sui meccanismi di cooperazione in tema di sequestri v. Calvanese (2003), p. 3894 ss.; Diotallevi (2003), p. 3900 ss.  
4  See Mitsilegas (2006), pp. 1277-1311; Borgers (2010), pp. 99-114.  
5  Tampere European Council, October 15-16, 1999, Presidency Conclusions, § 36. Nel successivo Programma di misure per l ’attuazione di 
questo principio, stilato dal Consiglio europeo del 30 novembre 2000, si faceva riferimento all’elaborazione di uno strumento, anche dello stesso 
tipo, sul riconoscimento delle decisioni in materia sia di blocco degli elementi di prova per impedire la dispersione delle prove che si trovano 
in altri Stati membri (misura n. 6), sia di sequestro dei beni (misura n. 7), cfr. Mangiaracina (2017), p. 551.
6  Commission Staff Working paper accompanying document to the Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council of 
the freezing and confiscation for proceeds of crime in the European Union, SWD(2012) 31 final.
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scation and Recovery of Assets, May 2016), il mutuo riconoscimento dei provvedimenti di 
confisca è uno strumento assolutamente ed evidentemente poco utilizzato7. Tanto è vero che 
è emersa l’esigenza di introdurre il Regolamento in esame che, in virtù dell’art. 39, sostituisce 
le decisioni quadro 2003/577 e 2006/783 per gli Stati membri che sono ad esse vincolati a 
decorrere dal 19 dicembre 2020.

L’adozione di questo Regolamento rappresenta un evento doppiamente significativo, in-
nanzitutto perché si afferma il principio del mutuo riconoscimento in questo delicato settore 
sulla scia già tracciata dalla decisione quadro n. 783/2006, e inoltre perché il reciproco ricono-
scimento viene imposto con un provvedimento legislativo direttamente applicabile come un 
regolamento, adottato con la procedura legislativa ordinaria sulla base dell’art. 82, par. 1, del 
Trattamento sul funzionamento dell’Unione Europea. 

Nella prima direzione, si precisa nel considerando n. 13 il principio cardine del mutuo rico-
noscimento in base al quale “benché tali provvedimenti possano non esistere nell’ordinamento 
giuridico di uno Stato membro, lo Stato membro interessato dovrebbe essere in grado di ri-
conoscere ed eseguire tali provvedimenti emessi da un altro Stato membro”. Nell’approvare la 
Direttiva n. 42/2014 volta a perseguire l’armonizzazione dei provvedimenti di confisca, il Par-
lamento e il Consiglio avevano, infatti, invitato la Commissione a un ulteriore sforzo di analisi 
“to present a legislative proposal on mutual recognition of freezing and confiscation orders at 
the earliest possible opportunity” (…), nonché al fine di individuare un modello di actio in rem 
condiviso nel rispetto delle tradizioni comuni: “to analyse, at the earliest possible opportunity 
and taking into account the differences between the legal traditions and the systems of the 
Member States, the feasibility and possible benefits of introducing further common rules on 
the confiscation of property deriving from activities of a criminal nature, also in the absence of 
a conviction of a specific person or persons for these activities”. Con il Regolamento in esame 
è stata prescelta la via del reciproco riconoscimento, indipendentemente dall’armonizzazione.

Nella seconda direzione, invece, come si afferma nell’art. 41 il “presente regolamento è 
obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile negli Stati membri confor-
memente ai trattati”. Come si evidenzia nel considerando n. 11 “Per garantire l’efficacia del 
riconoscimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e dei provvedimenti di confisca 
è opportuno che le norme in materia di riconoscimento ed esecuzione di tali provvedimenti 
siano stabilite da un atto dell’Unione giuridicamente vincolante e direttamente applicabile”. 

Il Regno Unito ha notificato che desidera partecipare all’adozione e all’applicazione di tale 
Regolamento a norma degli art. 3 e 4 bis del protocollo 21 sulla posizione del Regno Unito e 
dell’Irlanda rispetto allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, allegato al TUE e al TFUE. Per 
contro a norma dell’art. 1 e 2, 4 bis del medesimo protocollo, l’Irlanda non partecipa alla sua 
adozione, non è ad esso vincolata né soggetta alla sua applicazione (salva la comunicazione di 
ripensamenti “in qualsiasi momento” ai sensi dell’art. 4, prot. 21); la medesima situazione per 
la Danimarca a norma degli art. 1 e 2 del 22 protocollo.

La Direttiva 2014/42/UE come strumento di armonizzazione. 
In materia di confisca la Direttiva 2014/42/UE8 che, come sancito nell’art. 14, sostituisce 

l’azione comune 98/699/GAI e parzialmente le decisioni quadro 2001/500 e 2005/212 – e 
andava recepita entro l’ottobre 2016 (in Italia è stato emanato il d.lgs. n. 202/2016 in sua at-
tuazione) -, prevede norme minime al fine di realizzare l’armonizzazione in materia attraverso 
l’introduzione di strumenti di confisca diretta e di valore (art. 4), nei confronti dei terzi (art. 
6), di confisca estesa (in base ad uno standard della prova “civilistico rinforzato” ex art. 5 e 
considerando n. 21), mentre prevede la confisca senza condanna solo in caso di fuga e malattia 
quando, comunque, un procedimento in personam sia stato iniziato “e detto procedimento 
avrebbe potuto concludersi con una condanna penale se l’indagato o imputato avesse potuto 
essere processato”. 

7  Anche se incominciano ad emergere lentamente casi di confisca o sequestro eseguiti all’estero, come evidenziato nella Relazione della 
Direzione Nazionale Antimafia 2017, anche in riferimento alla confisca di prevenzione, cfr. Direzione Nazionale Antimafia e Antiterrorismo 
- Prot. 12720/2017/PNA -, Relazione annuale sulle attività svolte dal Procuratore nazionale e dalla Direzione nazionale antimafia e antiterrorismo, 
nonché sulle dinamiche e strategie della criminalità organizzata di tipo mafioso, nel periodo 1 luglio 2015 – 30 giugno 2016, 12 Aprile 2017.
8  Cfr. Balsamo (2012); Maugeri (2015b), p. 326; Piva (2013), p. 215 ss.; Mangiaracina (2013), p. 369; Mazzacuva (2013).
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Lo scopo ultimo della direttiva – che si fonda, infatti, sull’art. 82, § 2, oltre che sull’art. 83, 
§ 1 TFUE -, è quello di perseguire “l’adozione di norme minime” per ravvicinare “i regimi 
degli Stati membri in materia di congelamento e confisca dei beni, favorendo così la fiducia 
reciproca e un’efficace cooperazione transfrontaliera” (considerando n. 5): nelle intenzioni della 
direttiva attraverso l’armonizzazione si dovrebbe promuovere il reciproco riconoscimento dei 
provvedimenti di confisca, che era disciplinato dalla decisione quadro n. 783/2006. 

La direttiva n. 42/2014 è intervenuta anche in materia di congelamento. L’art. 7 disciplina 
il “congelamento” - termine non usato nel linguaggio giuridico italiano, che deve farsi rientrare 
nella nozione di sequestro - come provvedimento provvisorio da assumere in vista dell’eventuale 
successiva confisca; evidenziando lo stretto legame tra congelamento e confisca (considerando 
n. 27). Si fa riferimento nello stesso art. 7 alla necessità di introdurre una specifica normativa 
per la corretta gestione dei beni “congelati” al fine di garantire la loro conservazione, problema 
che si accentuerà in seguito all’entrata in vigore del Regolamento, soprattutto laddove l’ogget-
to della confisca sarà rappresentato da un’impresa, rispetto alla quale si dovrebbe garantire la 
prosecuzione dell’attività economica laddove si tratti di una realtà economica vitale, capace di 
stare sul mercato in condizioni di legalità.  Tale problema è meno avvertito in altri ordinamen-
ti dove difficilmente sono sequestrate e poi confiscate aziende9, soprattutto per la riluttanza dei 
pubblici ministeri a confiscare imprese attive e capaci di garantire lavoro e produrre profitto, 
ma difficili da gestire una volta sequestrate e confiscate10.

 In questa sede preme ricordare che la Direttiva – diversamente da quanto previsto nella 
Proposta (di direttiva) -  consente alle “autorità competenti” l’adozione del congelamento 
senza pretendere né che sia pronunciato dall ’autorità giudiziaria né la conferma dei provvedimenti 
delle autorità competenti da parte della stessa autorità giudiziaria. La Direttiva si accontenta in 
sede di garanzie di contemplare la mera possibilità della conferma da parte dell ’autorità giudi-
ziaria, ma non l ’obbligo (art. 8, n. 4). Fermo restando che nel considerando n. 31 e nell’art. 8 
n. 3 si prevede in termini garantistici una continua verifica delle esigenze che giustificano il 
congelamento (sequestro), oltreché la delimitazione della sua durata.

La direttiva è stata recepita da ben 25 paesi: estendendo l’ambito di applicazione della con-
fisca obbligatoria del profitto e degli strumenti del reato, anche alla luce dell’ampia nozione 
di profitto prevista dalla Direttiva (come avvenuto nell’ordinamento austriaco che ha esteso 
la confisca ex § 19 a StGB anche ai surrogati); o con forme di confisca allargata (già peraltro 
introdotte in diversi ordinamenti, come il decomiso ampliado spagnolo ex art. 127 bis CP, in-
trodotto dalla Ley organica 5/2010, l’art. 12 sexies d.l. 306/’92 nell’ordinamento italiano - ora 
240 bis c.p. in seguito all’introduzione del d.lgs. n. 21/2018 -, o l’Erweiterter Verfall tedesco ex 
§ 73 d StGB ora Erweiterter Einziehung ex § 73 StGB, in seguito all’adozione della Gesetzes 
zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung vom 13.04.2017, BGBl. I S. 872, proprio 
in attuazione della Direttiva); oppure, come ad esempio è avvenuto in Francia, estendendo 
l’ambito di applicazione della confisca generale dei beni, forma di confisca non prevista dalla 
Direttiva, ma conosciuta in questo ordinamento nell’ambito della lotta a gravi fenomeni cri-
minali come, da ultimo, il traffico di armi (Article 222-66 introdotto dall’art. 26 della LOI 
n. 2016-731 du 3 juin 2016); o introducendo anche la confisca senza condanna, perlomeno 
nell’ipotesi di fuga e malattia come avvenuto nell’ordinamento austriaco (§ 445 ), o al di là 
delle ipotesi previste nella direttiva, - nel caso di morte del reo, di estinzione del reato, di man-
canza di responsabilità -, come avvenuto nell’ordinamento spagnolo (el decomiso sin sentencia, 
art. 127 ter CP, Ley organica 1/201511). 

L’armonizzazione dovrebbe rappresentare il presupposto del mutuo riconoscimento, anche 
perché diversi Stati membri nel recepire la direttiva non ne hanno limitato l’applicazione ai 
c.d. Eurocrimes.

9  Cfr. Maugeri (2018a).
10 Cfr. Center for the study of Democracy (2014), Disposal of confiscated assets in the EU member States,  http://www.csd.bg/fileSrc.php?id=22025; 
Transcrime report from illegal markets to legitimate businesses: the portfolio of organised crime in Europe (2015), http://www.ocportfolio.eu/_
File%20originali/OCP%20Full%20Report.pdf.
11  Si veda il contributo di Aguado (2019).

https://dejure.org/BGBl/2017/BGBl._I_S._872
http://www.csd.bg/fileSrc.php?id=22025
http://www.ocportfolio.eu/_File originali/OCP Full Report.pdf
http://www.ocportfolio.eu/_File originali/OCP Full Report.pdf
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Il Regolamento: base legale e ambito di applicazione (rinvio). 
L’utilizzo di un regolamento direttamente applicabile negli Stati membri ex art. 288 TFUE 

costituisce una scelta ispirata a esigenze di apprezzabile efficienza rappresentando l’unico stru-
mento che, sottratto all’alea del recepimento da parte degli Stati membri, comporta un’im-
mediata e uniforme applicazione (la base legale è l’art. 82(1) TFUE). Rimandando a quanto 
esaminato in altra sede circa la base legale in esame12, sembra opportuno ricordare che qualche 
perplessità sorge circa il fatto che si finisce così per attribuire una diretta competenza in mate-
ria di procedura penale al legislatore europeo, anche se solo ai fini della cooperazione verticale; 
una scelta che assume un forte valore politico se si considera l’impatto in termini di politica 
criminale del Regolamento in esame e l’effetto di trascinamento del mutuo riconoscimento 
sulle questioni sostanziali13, a parte i timori in termini di tutela dei diritti fondamentali14 cui il 
legislatore europeo cerca di rispondere nella direzione dell’armonizzazione delle garanzie del 
processo penale negli Stati membri, attraverso numerose direttive recentemente adottate e di 
cui il considerando n. 18 della Proposta di Regolamento in esame richiede il rispetto15. In ogni 
caso le perplessità considerate o comunque l’audacia della scelta compiuta nell’adozione di 
tale Regolamento sembra ben presente al legislatore europeo se avverte l’esigenza di precisare 
al considerando n. 53 che “La forma giuridica del presente atto non dovrebbe costituire un 
precedente per i futuri atti giuridici dell’Unione nel settore del riconoscimento reciproco delle 
sentenze e delle decisioni giudiziarie in materia penale. La scelta della forma giuridica degli 
atti giuridici futuri dell’Unione dovrebbe essere valutata con attenzione caso per caso, tenen-
do conto, tra gli altri fattori, dell’efficacia dell’atto giuridico e dei principi di proporzionalità 
e sussidiarietà”. Tale precisazione viene declinata dopo aver comunque evidenziato che tale 
Regolamento è adottato nel pieno rispetto del principio di sussidarietà europea (comunita-
ria), nel senso che, come si sottolinea nel considerando n. 51, tale intervento è ispirato a tale 
principio sancito dall’articolo 5 TUE in quanto “l’obiettivo del presente regolamento, vale a 
dire il riconoscimento reciproco e l’esecuzione dei provvedimenti di congelamento e dei prov-
vedimenti di confisca, non può essere conseguito in misura sufficiente dagli Stati membri ma, 
a motivo della sua portata e dei suoi effetti, può essere conseguito meglio a livello di Unione”; 
fermo restando che “il presente regolamento si limita a quanto è necessario per conseguire 
tale obiettivo, in ottemperanza al principio di proporzionalità enunciato nello stesso articolo” 
(considerando n. 51). 

 Il Regolamento dovrebbe coprire tutti i reati, diversamente, si afferma espressamente nel 
considerando n. 14, dalla Direttiva 42/2014 che fa riferimento solo ai crimini gravi trans-
nazionali, i c.d ‘Eurocrimes’ (i dieci gravi crimini indicati nell’art. 83, c. 1) in quanto basata 
sull’art. 83 TFUE (anche se la Direttiva si fonda anche sull’art. 82, § 2, oltre che sull’art. 83, § 
1, e l’art. 3 estende la definizione di reato all’illecito penale previsto “da altri strumenti giuridici 
se questi ultimi prevedono specificamente che la presente direttiva si applichi ai reati in essi 
armonizzati”). Si precisa nel considerando in questione che “i reati contemplati dal presente 
regolamento non dovrebbero quindi essere limitati alla criminalità particolarmente grave che 
presenta una dimensione transnazionale, giacché l’articolo 82 del trattato sul funzionamento 
dell’Unione europea (TFUE) non impone tale limitazione per le misure che definiscono nor-
me e procedure per assicurare il riconoscimento reciproco delle sentenze in materia penale”. 
L’art. 3 del Regolamento contiene l’elenco dei gravi reati puniti con pena detentiva della dura-
ta massima di almeno tre anni, per i quali non si richiede la verifica della doppia incriminabi-
lità dei fatti, mutuando una scelta per la prima volta adottata dal legislatore europeo con l’art. 
2, § 2, della Decisione quadro n. 2002/584/Gai sul mandato d’arresto europeo16 e tale lista è 
la stessa prevista in altri strumenti in materia di mutuo riconoscimento (trentadue fattispecie 
di reato), cui si aggiunge il reato previsto al punto (y) della lista, incluso in seguito all’introdu-
zione di norme minime comuni per la lotta contro le frodi e le falsificazioni di mezzi di paga-
mento non-cash (decisione quadro 2001/413/GAI). Nel caso di reati non inclusi nella lista, 

12  Per ulteriori considerazioni in relazione alla base legale Maugeri (2017c).
13  Così Manacorda (2014); Giudicelli et al. (2005). 
14  Ambito che “involves the recognition and execution of court decisions”, “enabling the enjoyment of fundamental Community law rights”, 
così Mitsilegas (2016b), p. 7.
15  Cfr. Parisi (2012), p. 12 ss.; Mitsilegas (2016c), p. 101 ss.
16  Cfr. De Amicis (2008), p. 51.
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il riconoscimento può essere rifiutato se il crimine presupposto non è un illecito penale nello 
Stato che deve eseguire il provvedimento (art. 3, c. 2) in base al principio della doppia incri-
minabilità (mentre la decisione quadro 783/2006 presuppone la c.d. “doppia confiscabilità”17). 

Si registra in materia una differenza rispetto al MAE (l. 22 aprile 2005, n. 69 di attuazio-
ne della Decisione quadro 2002/584/GAI), perché mentre quest’ultimo è un provvedimento 
autonomo da parte dell’autorità procedente (fonte a sé stante del rapporto di cooperazione) 
rispetto allo schema di un precedente atto, il Regolamento prevede che il provvedimento 
originario sia accompagnato da un certificato di omologazione U.E. che permetta il ricono-
scimento della confisca nel territorio europeo, differenza che ha delle conseguenze sul piano 
della disciplina interna18. 

Il reciproco riconoscimento dei provvedimenti di sequestro.
La Decisione quadro 2003/577/GAI, relativa all’esecuzione nell’Unione europea dei prov-

vedimenti di blocco dei beni o di sequestro probatorio, è stata recepita tardivamente in Italia 
con il decreto legislativo n. 35/201619, ma è stata sostituita per quanto riguarda il sequestro 
probatorio dalla Direttiva 2014/41/UE a decorrere dal 22 maggio 2017 che ha introdotto 
l’OEI (ordine europeo di indagine penale). La Direttiva 2014/41 è stata recepita in Italia 
con il d.lgs. 21 giugno 2017, n. 108 che, nel suo impianto generale, appare largamente fedele 
all’impostazione seguita dal legislatore eurounitario20. 

 L’OEI, però, non si applica al sequestro ai fini di confisca che rimane pertanto disciplinato 
dalla Decisione quadro 2003/577/GAI, che come accennato, ai sensi dell’art. 39 sarà sostituita 
dal Regolamento in esame per gli Stati membri che sono ad esso vincolati a decorrere dal 19 
dicembre 2020. 

Il Regolamento, pur ammettendo, – come previsto nella direttiva 42/2014 –, che il prov-
vedimento di sequestro (congelamento) possa essere disposto da un’autorità non giudiziaria, 
e in particolare articolo 8 a) ii) “un’altra autorità competente designata come tale dallo Stato 
di emissione e che ha competenza in ambito penale a disporre il congelamento dei beni o a 
eseguire un provvedimento di congelamento in conformità del diritto nazionale”, in ogni caso 
pretende che “prima di essere trasmesso all’autorità di esecuzione, il provvedimento di con-
gelamento è convalidato da un organo giurisdizionale, un tribunale o un pubblico ministero 
nello Stato di emissione..”. Negli stessi termini si pronuncia il considerando n. 22 del Rego-
lamento21. Non si richiede, però, come sarebbe stato auspicabile in termini di garanzie, che 
l’eventuale sequestro pronunciato dal pubblico ministero sia convalidato dal giudice. 

Il Regolamento riprende le condizioni di emissione e trasmissione di un provvedimento di 
congelamento previste nell’art. 6 della direttiva 2014/41/UE, così da applicare le stesse condi-
zioni sia al congelamento a fini probatori, sia a quello ai fini di confisca. Inoltre, per semplifica-
re la procedura rispetto alla Decisione quadro 2003/577/GAI, l’emissione del provvedimento 
di congelamento dovrebbe avvenire mediante un modello standard e non più un “certificato” 
che accompagna la decisione nazionale da eseguire. 

17  E cioè che i fatti che danno luogo alla stessa costituiscano un reato che, ai sensi della legislazione dello Stato di esecuzione, consenta la 
confisca, indipendentemente dagli elementi costitutivi o dalla qualifica dello stesso ai sensi della legislazione dello Stato di emissione (ex art. 
6, § 3).
18  Così Piattoli (2017), p. 576.
19  In materia cfr. Mangiaracina (2017), p. 551 ss.
20  L’ordine europeo di indagine penale sostituisce così, nell’ambito applicativo della direttiva, lo strumento delle rogatorie internazionali, 
ridisegnato da ultimo dal d.lgs. 3 ottobre 2017, n. 149, di modifica del libro XI del Codice di procedura penale, nonché la Convenzione di 
Bruxelles del 2000 sull’assistenza giudiziaria in materia penale tra gli Stati dell’Unione: quest’ultima resta applicabile nei rapporti con la 
Danimarca e l’Irlanda, che non hanno aderito alla direttiva.
21  “In alcuni casi, un provvedimento di congelamento può essere emesso da parte di un’autorità, designata dallo Stato di emissione, che abbia 
competenza in ambito penale ad emettere o applicare il provvedimento di congelamento in conformità del diritto nazionale diversa da un 
organo giurisdizionale, un tribunale o un pubblico ministero. In tali casi, l’ordine di congelamento dovrebbe essere convalidato da un organo 
giurisdizionale, un tribunale o un pubblico ministero prima di essere trasmesso all’autorità di esecuzione”.
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Il reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca.
La Decisione quadro 783/2006 consente il mutuo riconoscimento non solo dei provvedi-

menti di confisca diretta degli strumenti e dei proventi del reato, ma anche dei provvedimenti 
di confisca estesa (previsti prima dall’art. 3 della decisione quadro 212/2005, poi sostituito 
dall’art. 5 della direttiva 42/2014), e ammette, ad avviso di chi scrive, il mutuo riconoscimento 
dei provvedimenti di confisca senza condanna, pur non prevedendolo come obbligatorio, in 
quanto si consente di opporre il rifiuto (art. 8 n. 2, G) qualora la decisione di confisca sia “stata 
presa in circostanze in cui la confisca del bene è stata ordinata ai sensi delle disposizioni rela-
tive ai poteri estesi di confisca di cui all’articolo 2, lettera d), punto iv)” e cioè “confisca ai sensi 
di altre disposizioni relative ai poteri estesi di confisca previste dalla legislazione dello Stato di 
emissione”; si ammette, insomma, anche se non viene imposto obbligatoriamente, il mutuo ri-
conoscimento di provvedimenti assunti con gli ulteriori poteri di confisca, che potevano essere 
adottati dagli Stati membri in virtù della decisione quadro 212/2005 e possono essere adot-
tati ai sensi della direttiva 42/2014, ulteriori rispetto a quelli espressamente previsti dai due 
strumenti (che impongono “perlomeno” l’adozione dei poteri di confisca estesa espressamente 
indicati, ma non pregiudicano l’adozione di ulteriori poteri). In Italia, ad esempio, l’art. 6 del 
d.lgs. 137/201522 – che ha recepito la decisione quadro in esame - consente sostanzialmente 
il riconoscimento di un provvedimento fondato su tali poteri estesi, ma solo a condizioni di 
reciprocità, prevedendo il rifiuto se manca tale condizione: “i) quando la decisione di confi-
sca, ordinata ai sensi delle disposizioni relative ai poteri estesi di confisca di cui all’articolo 
2, lettera d), punto iv), della decisione quadro, provenga da uno Stato di emissione che non 
preveda, a condizione di reciprocità, il riconoscimento e l’esecuzione della decisione di confisca 
dell’autorità italiana ordinata anch’essa ai sensi delle disposizioni sui poteri estesi di confisca”.

Nella prassi, però, si è affermata un’interpretazione piuttosto ristretta della Decisione qua-
dro 783/2006 in base alla quale essa non consentirebbe il reciproco riconoscimento dei prov-
vedimenti di confisca contemplati dalla stessa direttiva 42/2014, come emerge dallo studio di 
impatto svolto dalla Commissione in preparazione della Proposta in esame (Inception Impact 
Assessment). Tanto è vero che ai fini della cooperazione in materia si è continuato a ricorrere 
alla Convenzione di Strasburgo del 1990 sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca 
dei proventi di reato (o ad accordi bilaterali), che consente la cooperazione anche in relazione 
a provvedimenti di confisca senza condanna, come precisato nel Rapporto esplicativo, pur-
ché il procedimento sia condotto dall’autorità giudiziaria e abbia natura penale, nel senso di 
riguardare strumenti o proventi di reato; la Convenzione consente di applicare all’estero un 
provvedimento di confisca di prevenzione ex art. 24 d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, come è 
avvenuto e avviene nella prassi. 

Il Regolamento sostituirà la decisione quadro 783/2006, come accennato.
Anche in relazione alla confisca (art. 2, n. 8, b) si precisa nel Regolamento che si può 

considerare “autorità di emissione” una specifica autorità “designata come tale dallo Stato di 
emissione e che è competente in ambito penale a eseguire un provvedimento di confisca”, ma 
si precisa che il provvedimento deve essere “emesso da un organo giurisdizionale in conformi-
tà del diritto nazionale”.

In relazione all’oggetto della confisca coperto dal principio del mutuo riconoscimento si 
deve evidenziare che il Regolamento fa rientrare, purtroppo, non solo i proventi del reato e il 
loro valore equivalente, in tutto o in parte (art. 2, a)), ma anche gli strumenti e soprattutto an-
che “il valore di tale bene strumentale”, che come evidenziato in altra sede assume una finalità 
punitiva, - e non quel carattere interdittivo che dovrebbe rivestire l’ablazione dello strumento 
-, e che pone dei problemi di costituzionalità, laddove la relativa confisca viene applicata in 
violazione del principio di proporzione e di colpevolezza come fondamentale criterio di com-
misurazione della pena23. Tra l’altro nel concetto di bene strumentale si fa rientrare anche il 
bene destinato ad essere utilizzato, così si potrebbe addirittura ritenere che rientra in tale forma 
di confisca anche quella fondata sulla presunzione di illecita destinazione prevista nell’ordina-
mento svizzero o austriaco, in particolare nell’ambito della lotta alla criminalità organizzata e 
alla criminalità terroristica (art. 72 swStGB; § 20b ӧStGB)24.

22  In materia cfr. Piattoli (2017), p. 573.
23  Maugeri (2015b), p. 306; Id. (2015a), p. 193.
24  Maugeri (2013a), p. 259.
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La definizione della nozione di provento è coincidente con l’ampia definizione fornita 
dalla Direttiva n. 42/2014, al cui commento si rimanda25 (art. 2, n. 4 «provento»: ogni van-
taggio economico derivato, direttamente o indirettamente, da reati, consistente in qualsiasi 
bene e comprendente successivi reinvestimenti o trasformazioni di proventi diretti e qualsiasi 
vantaggio economicamente valutabile”).

Interessante evidenziare che ai sensi dell’art. 18, n. 5 “se l’autorità di emissione ha emesso 
un provvedimento di confisca, ma non un provvedimento di congelamento, l’autorità di ese-
cuzione può, come parte delle misure di cui al paragrafo 1” ( e cioè le “misure necessarie alla 
sua esecuzione alla stessa stregua di un provvedimento di confisca nazionale emesso da un’au-
torità dello Stato di esecuzione”) “decidere di congelare i beni interessati di propria iniziativa, 
conformemente al proprio diritto nazionale, in vista della successiva esecuzione del provve-
dimento di confisca”. Tale disposizione si inserisce bene nel dibattito relativo alla possibilità 
di pronunciare un provvedimento di confisca ex art. 240 bis c.p. o 24 d.lgs. n. 159/2011 in 
mancanza di un previo provvedimento di sequestro26, sostanzialmente prevedendo che se nello 
Stato di esecuzione si considera il previo sequestro condicio sine qua non della confisca, si potrà 
procedere al sequestro anche in mancanza di richiesta dello Stato di emissione.

L’autorità di esecuzione riconosce il provvedimento di confisca trasmesso a norma dell’ar-
ticolo 14 e prende le misure necessarie alla sua esecuzione alla stessa stregua di un provvedi-
mento di confisca nazionale emesso da un’autorità dello Stato di esecuzione, a meno che essa 
non adduca uno dei motivi di non riconoscimento e di non esecuzione previsti all’articolo 19 
o uno dei motivi di rinvio previsti all’articolo 2127. 

Particolare attenzione è posta nel Regolamento ad esigenze di semplificazione della pro-
cedura e delle certificazioni richieste, proprio perché nella prassi gli operatori lamentano la 
complessità delle certificazioni richieste dalle decisioni quadro precedenti. 

Procedimenti in materia penale. 
Ai sensi dell’art. 1 dell’originaria Proposta di Regolamento il mutuo riconoscimento 

dei provvedimenti di confisca si imponeva solo in relazione a tutti i provvedimenti assunti 
nell’ambito di un procedimento penale (“within the framework of criminal proceedings”), 
mentre nella versione approvata si richiede solo che si tratti di procedimenti in “materia pe-
nale”, pur continuando a precisare che non si può trattare di procedimenti di carattere ammi-
nistrativo o civile. 

Si fa sicuramente riferimento – già nella versione originaria - ai provvedimenti di confisca 
senza condanna che possono essere emanati in un procedimento penale al di là dei limi-
ti previsti dalla direttiva 2014/42/UE (ipotesi di fuga e di malattia), e cioè, come precisato 
nell’Explanatory Memorandum, in seguito alla morte del proprietario, in caso di immunità, 
prescrizione, e nei casi in cui l’autore del reato non può essere identificato o qualora la corte 
penale può confiscare dei beni in assenza di condanna quando la corte è convinta che tali beni 
abbiano origine illecita, in quanto provento di crimini. Già in relazione alla versione originaria 
più restrittiva della Proposta, nell’Explanatory Memorandum si fa sostanzialmente riferimen-
to a ipotesi di actio in rem pura, come quando l’autore del reato non può essere identificato, 
purché però la confisca fosse sempre una “measure imposed by a court following proceedings in 
relation to a criminal offence”; quest’ultima espressione doveva essere interpretata non nel senso 
restrittivo previsto dalla direttiva, e cioè l’ipotesi in cui un processo penale è iniziato ma non 
si può pronunciare la condanna, ma appunto come ipotesi di vera e propria actio in rem, di un 
procedimento autonomo nei confronti dei beni connessi a un reato.

La rappresentanza italiana ha sollecitato un ampliamento dell’ambito di applicazione del 

25  Maugeri (2015b), p. 303.
26  Cass., S.U., 27 aprile 2017, n. 20215, in cui si afferma che “Il decreto con cui il giudice rigetta la richiesta del pubblico ministero di applicazione 
della misura di prevenzione patrimoniale della confisca, anche qualora non preceduta da sequestro, è appellabile”; Cass., 16 gennaio 2018, n. 1584 
– che ha rinviato la causa alla Corte territoriale – ha affermato che la confisca può essere ordinata anche in assenza di un provvedimento 
cautelare di sequestro precedente, a patto che sussistano norme che la consentano o la impongano («il giudice della cognizione, nei limiti del 
valore corrispondente al profitto del reato, può emettere il provvedimento ablatorio anche in mancanza di un precedente provvedimento cautelare di 
sequestro e senza necessità della individuazione specifica dei beni da apprendere, potendo il destinatario ricorrere al giudice dell ’esecuzione qualora 
dovesse ritenersi pregiudicato dai criteri adottati»).
27  In materia sia consentito il rinvio a Maugeri (2017c), p. 252.
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regolamento anche in relazione a provvedimenti di confisca senza condanna pronunciati in un 
procedimento di stampo civilistico o amministrativo, richiamando la nozione di “materia pe-
nale” adottata nella direttiva 2011/99 del 13.12.2011 sull’Ordine di Protezione Europeo delle 
Vittime (per consentire il riconoscimento a ordini di protezione delle vittime di reato assunti 
da un’autorità giudiziaria non solo penale, ma anche civile o amministrativa).

In seguito all’accordo dell’8 dicembre 2017, il Consiglio ha modificato l’art. 1.1 della pro-
posta della Commissione, ampliando l’ambito di applicazione del principio del mutuo ricono-
scimento dal mero settore dei provvedimenti di congelamento e confisca disposti “nel quadro 
di un procedimento penale” (criminal proceeding) a quello ben più ampio dei provvedimenti 
disposti “nel quadro di un procedimento in materia penale” (proceeding in criminal matter). 
Il considerando (13) della Proposta recita che il Regolamento dovrebbe applicarsi a tutti i 
provvedimenti di congelamento e confisca emessi nel quadro di un procedimento in materia 
penale (nella proposta nella versione del 2017 si usa l’espressione “un’azione penale”), con l’av-
vertenza che “procedimento in materia penale” è un concetto autonomo del diritto dell’Unione 
europea, anzi si precisa nella versione finale del Regolamento “diritto dell’Unione interpretato 
dalla Corte di giustizia dell’Unione europea, ferma restando la giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo”; tale richiamo sembra opportuno anche perché l’adozione di un 
Regolamento in maniera più diretta e immediata chiamerà in causa la Corte di Giustizia in 
virtù dell’art. 267 TFUE come interprete a titolo originario dello stesso, destinata a risolvere 
i dubbi interpretativi degli Stati membri nella sua applicazione. In base sempre al conside-
rando n. 13 l’espressione “procedimento in materia penale” “contempla pertanto tutti i tipi di 
provvedimenti di congelamento e provvedimenti di confisca emessi in seguito a procedimenti 
connessi ad un reato e non solo i provvedimenti che rientrano nell’ambito di applicazione del-
la direttiva 2014/42/UE. Esso contempla inoltre altri tipi di provvedimenti emessi in assenza 
di una condanna definitiva”. 

Nelle definizioni di cui all’art. 2 si precisa al numero 2) che si considera «“provvedimento 
di confisca”: una sanzione o misura definitiva imposta da un organo giurisdizionale a seguito 
di un procedimento connesso a un reato, che provoca la privazione definitiva di un bene di una 
persona fisica o giuridica», mentre nella Proposta si faceva riferimento a “un procedimento per 
un reato”.

 Con tale modifica, allora, come emerge nel Considerando (13) e come emerge nel comu-
nicato stampa dell’8 dicembre 2017 sull’orientamento raggiunto dal Consiglio sulla proposta 
di Regolamento, si propone, tra l’altro, di far sì che il mutuo riconoscimento copra un ampio 
spettro di confische, tra cui quelle adottate senza condanna ed inclusi taluni sistemi di preven-
tive confiscation, purché vi sia un legame con un delitto. 

Si continua, però, ad escludere il mutuo riconoscimento per provvedimenti “emessi nel 
quadro di un procedimento in materia civile o amministrativa”, come stabilito nell’art. 1 del 
Regolamento; categoria nella quale rientrano sicuramente i provvedimenti di espropriazione 
di beni non connessi a reati. Anche se si può evidenziare una leggera ma significativa differen-
za di linguaggio tra la versione del considerando n. 13 nella proposta di regolamento e nella 
versione finale, appena approvata: nella proposta si afferma “I provvedimenti di congelamento 
e i provvedimenti di confisca emessi nel quadro di procedimenti in materia civile o ammi-
nistrativa sono esclusi dall’ambito di applicazione del presente regolamento”; nella versione 
finale “I provvedimenti di congelamento e i provvedimenti di confisca emessi nel quadro di 
procedimenti in materia civile o amministrativa dovrebbero essere esclusi dall’ambito di ap-
plicazione del presente regolamento”. 

In realtà il problema di fondo che rimane è stabilire cosa si intenda con procedimento in ma-
teria penale, se cioè vi possa rientrare qualunque procedimento volto all’applicazione di forme 
di confisca di proventi o strumenti del reato, indipendentemente dalla qualificazione interna 
del procedimento in questione e dalla relativa disciplina impiegata negli Stati membri28. In 
particolare nell’ambito della categoria dei provvedimenti ibridi che caratterizza l’adozione di 
forme di confisca allargate e senza condanna, sussistono dei procedimenti definiti dal legi-
slatore interno “civili” o “amministrativi” o destinati all’adozione di forme di confisca incluse 
“nella materia civile o amministrativa”, ma che rientrano perfettamente nella definizione di 
“procedimenti connessi ad un reato” in quanto riguardano i profitti o gli strumenti del reato, 
come ad esempio il procedimento volto ad applicare il civil recovery britannico o, anche se 

28 Maugeri (2017c), p. 248; Id. (2017a), p. 591 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/autori/127-anna-maria-maugeri


Anna Maria Maugeri

1/2019 43

Diritto penale europeo 
Derecho penal europeo
European Criminal Law

l’Irlanda non aderisce al Regolamento, il civil forfeiture irlandese. 
In ogni caso la manifesta volontà del Regno Unito di aderire al Regolamento induce a 

ritenere che il governo britannico consideri rientrante nell’ambito di applicazione del Regola-
mento non solo il confiscation ai sensi del Proceeds of Crime Act (POCA) 2002, - la forma di 
confisca allargata in seguito a condanna pronunciata in base a una presunzione di origine ille-
cita dei beni ottenuti nei sei anni antecedenti la commissione del reato e in base a presunzioni 
di stile di vita criminale (fondate sulla condanna), e uno standard della prova civilistico circa 
l’origine illecita dei beni (più basso del civilistico rinforzato preteso dall’art. 5 e considerando 
n. 21 della Direttiva n. 42/2014) -, ma anche il civil recovery, disciplinato sempre dal POCA 
2002. Il civil recovery non solo non presuppone una condanna, ma è pronunciato dall’autorità 
giudiziaria civilistica (la High Court, o in Scozia la Court of Session) in un procedimento 
condotto con regole civilistiche e uno standard della prova civilistico (POCA s. 241 “The 
court or sheriff must decide on a balance of probabilities whether it is proved a) that any mat-
ters alleged to constitute unlawful conduct have occured”); tale procedimento, però, attiene a 
beni considerati dalla Corte di origine illecita in quanto provento di reato (s. 240 “property 
which is, or represents, property obtained through unlawful conduct”). Si prevede, inoltre, 
come avviene in Italia nell’applicazione della confisca di prevenzione, che è possibile iniziare 
il procedimento civilistico in seguito ad un’assoluzione in sede penale, come recentemente 
ribadito nel caso R (Director of Assets Recovery Agency) v. Taher29, proprio in considerazione 
del differente standard della prova; la Suprema Corte, come affermato nel caso Serious Orga-
nised Crime Agency v. Hymans30, precisa che un’assoluzione nel processo penale non stabilisce 
definitivamente che l’imputato non ha commesso il reato imputato, ma dimostra solo che le 
prove fossero insufficienti a soddisfare il richiesto onere della prova; neanche la morte impe-
disce il procedimento in rem contro i beni di presunta origine illecita, come affermato nel caso 
Serious Organised Crime Agency v. Lundon31, o la conclusione e ingiustizia del processo penale 
dovuta all’abuso di processo, come sancito nel caso R (Director of Asset Recovery Agency) v. E32. 
Si tratta di quel tipo di ibrido procedimento in cui si assiste a “the use of public law powers, 
by the State, in the civil courts”33 e sulla cui conformità ai principi garantistici della materia 
penale, anche alla luce della CEDU, la dottrina dubita. La Suprema Corte, però ritiene che 
non si tratta di una sanzione penale, ma avente “restitutionary nature”34 in quanto non si ha il 
diritto di detenere i proventi del crimine, e quindi non si applica il principio di irretroattività; 
o, soprattutto, come ribadito nel caso Gale v. Serious Organised Crime Agency35, riprendendo la 
sentenza Walsh v. Director Asset Recovery Agency36, si ritiene che l’utilizzo dello standard della 
prova civilistico, - proof of a balance of probabilities -, nel civil recovery proceeding al fine di accer-
tare la condotta illecita non violi la presunzione d’innocenza ex art. 6, c. 2, CEDU.

Per contro l’Irlanda non ha aderito al Regolamento probabilmente temendo di dover adot-
tare delle garanzie penalistiche nel procedimento destinato all’adozione del civil forfeiture, 
introdotto con il Proceeds of Crime Act 1996 e il Criminal Assets Bureau Act 1996 (“CAB”), che 
consentono di avviare un procedimento destinato ad applicare la confisca, senza la necessità 
di accertare un reato, purchè sussistano“belief evidence” o ragionevoli motivi per sospettare che 
una persona sia proprietaria o possieda beni ottenuti direttamente o indirettamente da attività 
criminali; tale presunzione può essere confutata dal destinatario della misura in quanto si pone 
a suo carico l’onere di dimostrare la legittimità dei suoi beni, con una sostanziale inversione 
dell’onere della prova37. La dottrina contesta in tale procedimento non tanto l’uso di prove de 
relato e il maggior uso di prove documentali, ma soprattutto la violazione del rispetto della 
presunzione d’innocenza a causa dell’inversione dell’onere della prova e dell’adozione dello 

29  [2006] EWHC 3406 (Admin).
30  [2011] EWHC 3332 (QB).
31  [2010] EWHC 353 (QB).
32  [2007] EWHC 3245 (Admin).
33  King (2012), p. 337.
34  R (Director of Assets Recovery Agency) v. ASHTON [2006] EWHC 1064 (Admin).
35  [2011] UKSC 49.
36  [2005] NICA 6.
37  King (2014), pp. 371-394; si tratta di una disciplina che comunque ha registrato un notevole successo, cfr. Booz, Allen & Hamilton, 
Comparative Evaluation of Unexplained Wealth Orders (Washington, DC: Department of Justice, January 2012), pp. 148-134; addirittura si 
parla del 100% di successo dei procedimenti per l’applicazione del civil forfeiture.

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/contents
https://en.wikipedia.org/wiki/High_Court_of_England_and_Wales
https://en.wikipedia.org/wiki/Court_of_Session
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standard della prova civilistico38. La Suprema Corte irlandese, invece, ritiene che il 1996 Act 
non viola il divieto costituzionale contro l’applicazione retroattiva della pena (art. 7 CEDU), 
perché l’acquisizione di beni ottenuti attraverso il crimine era illegale prima dell’entrata in 
vigore di tale atto e non diventa illegale a causa sua; non ci è stata nessuna ingiusta inversione 
dell’onere della prova in quanto il destinatario della misura ha la possibilità di confutare la pre-
sunzione dell’illegale origine dei beni; l’Act non viola il divieto di self-incrimination in quanto 
le prove ottenute nel procedimento civilistico non potranno essere utilizzate in un successivo 
processo penale; l’Act non viola il diritto alla proprietà privata avendo lo Stato un legittimo 
interesse alla sottrazione dei proventi illeciti; i procedimenti per la confisca in base al 1996 Act 
non sono penali, ma civili.39

Ritornando al Regolamento, qualche perplessità suscita il fatto che il considerando n. 13 
precisa che “il procedimento in materia penale può comprendere anche indagini penali svolte 
dalla polizia e da altri servizi di contrasto”; non si ritiene che il Regolamento possa fare ri-
ferimento a forme di congelamento e confisca non adottati in un procedimento giudiziario 
ma nella fase delle indagini, perché ciò non sembra assolutamente accettabile in uno Stato 
di diritto rappresentando già il sequestro, e tanto più la confisca, una forma di limitazione di 
un diritto del cittadino, come il diritto di proprietà garantito dall’art. 1 del I Protocollo della 
Convenzione Edu e dall’art. 17 della Carta Europea dei diritti fondamentali.  Tra l’altro la 
definizione di confisca contenuta nell’art. 2, n. 2 del Regolamento fa riferimento a un provve-
dimento assunto da un’autorità giudiziaria e anche il congelamento in virtù dell’art. 2, n. 8, ii) 
anche se non adottato dall’autorità giudiziaria, per essere trasmesso, deve essere convalidato da 
un organo giurisdizionale, un tribunale o un pubblico ministero nello Stato di emissione, come 
esaminato (rimane il problema che si ritiene sufficiente la convalida del pubblico ministero in 
mancanza di un controllo di carattere giudiziario).

 La definizione dell’oggetto della confisca, – per lo meno nella traduzione italiana -, sembra 
poco coordinata con la modifica nella definizione del procedimento di riferimento adottata 
con la riforma del 2017 e recepita nella versione finale del Regolamento, laddove si fanno 
rientrare i proventi e gli strumenti del reato, non solo laddove  passibili di confisca in virtù  
“di uno dei poteri di confisca previsti dalla direttiva 2014/42/UE” (lett. c), ma anche “d) pas-
sibile[i] di confisca ai sensi di altre disposizioni relative ai poteri di confisca in assenza di una 
condanna definitiva previste dalla legislazione dello Stato di emissione in seguito a un proce-
dimento per un reato”. Tale espressione di “procedimento per un reato” e non “connesso a un 
reato” risulta piuttosto ambigua, anche se non si parla di processo penale; per non contrastare 
con l’art. 1 che consente il reciproco riconoscimento di provvedimenti di confisca assunti “in 
un procedimento in materia penale” e con lo stesso art. 2 laddove nel definire la nozione di 
confisca fa riferimento a un provvedimento assunto in un “procedimento connesso a un reato”, 
l’espressione “in seguito a un procedimento per un reato” dovrebbe essere riferita alla condanna 
definitiva e non al provvedimento di confisca, o semplicemente deve essere interpretato come 
mero procedimento connesso a un reato e non volto all’accertamento del reato. Del resto nella 
versione inglese tale problema non si pone perché si usa l’espressione più corretta di “procee-
ding in relation to a criminal offence” sia nella definizione di confiscation sia nella definizione 
dell’oggetto (a parte l’uso oculato delle virgole che mancano sorprendentemente nella versione 
italiana)40.

Nella relazione di accompagnamento all’originaria proposta di regolamento si cita come 
esempio il progetto di legge tedesco – ormai entrato in vigore - volto a dare attuazione alla 
direttiva 2014/42/EU, che prevede la confisca c.d. “autonoma” che consente di confiscare un 
bene in assenza di condanna, se, in base a tutte le circostanze del caso, la Corte è convinta che 

38  Banco Ambrosiano SPA v Ansbacher & Co. Ltd [1987] ILRM 669; Masterfoods Ltd v HB Ice Cream Ltd [1993] ILRM 145; per il civil 
forfeiture nordamericano Gale v Serious Organised Crime Agency [2011] UKSC 49. Cfr. Boucht (2014), p. 221 ss.; Simonato (2015), p. 
225. La dottrina: King (2012), p. 360 ss.; cfr. in relazione al civil recovery britannico Hendry e King (2016) che auspicano il rispetto della 
presunzione d’innocenza e l’adozione dello standard della prova penalistico, cita la giurisprudenza della Suprema Corte che ammette che più 
grave è l’allegazione nel procedimento civile più il giudice deve essere astuto nel pretendere la piena prova O’Keeffe v Ferris [1997] 2 ILRM 
161-168; nonché i precedenti in cui la giurisprudenza ha sostanzialmente preteso il rispetto dello standard penalistico, laddove si applicano 
delle sanzioni civili punitive Bater v Bater [1951-52] P 35; Hornal v Neuberger Products Ltd [1957] 1 QB 247; LJ in Hornal v Neuberger Products 
Ltd [1957] 1 QB 247, 258; R v Home Secretary, ex p. Khawaja [1984] 1 AC 74, 112-14; CJ in Georgopoulus v Beaumont Hospital Board [1998] 
3 IR 132. Cfr. Pattenden (1988), p. 220; Redmayne (1996), p. 167. 
39  Gilligan v. Ireland, Attorney General, Criminal Asset Bureau and others, Murphy v. G.M., PB, PC Ltd, [2001] IESC 92.
40  “subject to confiscation under any other provisions relating to powers of confiscation, including confiscation without a final conviction, 
under the law of the issuing State, following proceedings in relation to a criminal offence”.
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il bene sia provento del crimine e la persona destinataria del provvedimento di confisca non 
può essere perseguita o condannata per quel crimine41. In realtà nell’ordinamento tedesco una 
forma di confisca autonoma, come quella posta alla base del modello di confisca senza con-
danna auspicato dal Regolamento, era già in parte prevista. Con la recentissima legge di rifor-
ma in materia (prima citata, Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung vom 
13.04.2017, BGBl. I S. 872) - in attuazione della Direttiva 42/2014 -, si prevede un’estensione 
delle possibilità di applicare autonomamente la confisca, come si esaminerà nel prosieguo, e, 
inoltre, un’ulteriore disciplina è stata introdotta nel settore del terrorismo e del crimine orga-
nizzato, introducendo un meccanismo giuridico che consente di applicare la confisca senza 
condanna dei patrimoni di sospetta origine criminale, indipendentemente dalla prova di un 
reato specifico, § 76a, c. 4, StGB.

Procedimento in materia penale alla luce della giurisprudenza della 
Corte Edu.

La nozione di procedimento in materia penale, in quanto connesso con un reato, accolta 
nel Regolamento, richiama la nozione di procedimento anche in rem accolta nel Rapporto 
esplicativo della Convenzione di Strasburgo del 1990 che, come accennato, ricomprende qua-
lunque procedimento svolto da un’autorità giudiziaria e che abbia natura penale, nel senso di 
riguardare strumenti o proventi di reato.

Non sembra, invece, che si possa fare riferimento in materia alla nozione di materia penale 
della Corte Edu e ai relativi criteri per stabilire la natura penale di un procedimento e di una 
misura,  perché a parte l’uso non sempre del tutto coerente e univoco di tali criteri nella stessa 
giurisprudenza della Corte, quest’ultima ha sempre sostanzialmente escluso la riconducibilità 
alla materia penale dei procedimenti volti all’applicazione di forme di confisca senza condanna 
– dalla confisca di prevenzione dell’ordinamento italiano al civil recovery inglese o altre forme 
di civil forfeiture -. 

La nozione autonoma di “materia penale”, cui applicare le garanzie previste dalla C.e.d.u., 
viene fondata dalla Corte europea sui parametri elaborati a partire dalla sentenza Engel42: la 
qualificazione formale ufficiale o la determinazione dell’ordinamento di appartenenza43; la 
“natura stessa” dell’infrazione con particolare riferimento alle sue forme di tipicizzazione e 
al procedimento adottato44; la natura della sanzione45 e il grado di severità della sanzione 46, 
considerati come unico criterio nel caso Engel47. I sotto-criteri adottati per stabilire la natura 
del procedimento non sono così significativi perché la Corte si limita a pretendere che la 
procedura venga applicata da una pubblica autorità in base a dei poteri d’esecuzione conferiti 

41  Deutscher Bundestag Drucksache 18/9525 18. Wahlperiode 05.09.2016 - Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur 
Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung.33.
42  Corte e.d.u., 8 giugno 1976, Engel e Altri, Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme 1977, Série A, vol. 22, 36; Id., 26 marzo 
1982, Adolf c. Gov. Austria, Rivista di diritto internazionale, 1984, p. 121, e Publications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme, 1982, 
Série A, vol. 49, 15; Id., 10 febbraio 1983, Albert et le Compte, ivi, vol. 58, 16; Id., 21 febbraio 1984, Öztürk v. Germany, Série A, n. 73, 18, § 
50 e Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1985, p. 894; Id., 25 agosto 1987, Lutz, Englert e Nölkenbockhoff v. Germany, Série A, vol. 123, 
22; Id., 22 maggio 1990, Weber v. Switzerland, ivi, vol. 177, 17-18; Id., 27 agosto 1991, Demicoli c. Malte, Pubblications de la Cour Européenne 
des Droits de l ’Homme, ivi. vol. 210, 1991, 25; Id., 25 febbraio 1993, Funke, ivi, vol. 256, 30; Id., 10 giugno 1996, Benham c. Royaume-Uni, 
Recueil de Arrêts et Dêcisions 1996 III, n° 10, 756; Id., 8 dicembre 1998, Padin Gestoso c. Espagne, ivi 1999, II, 361 ss.; Id., 3 maggio 2001, 
J.B. v. Switzerland, Application n. 31827/96, www.coe.int, § 44; Id., 9 ottobre 2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom, n. 39665/98 e 
40086/98, ivi, § 91.
43  «Le indicazioni che ne derivano hanno un valore solo formale e relativo», Corte e.d.u., Engel e Altri, cit., 36; in dottrina cfr. De Salvia 
(1991), pp. 140-141.
44  Corte e.d.u., 9 ottobre 2003, Ezeh and Connors, cit., § 91; Engel e Altri, cit., 34-35, § 82.
45  Richiamano questi due criteri, Corte e.d.u., 27 agosto 1991, Demicoli c. Malte, Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme, 
vol. 210, 25; Id., 22 maggio 1990, Weber v. Switzerland, ivi, vol. 177, 30; Id., 25 agosto 1987, Lutz, Englert e Nölkenbockhoff v. Germany, ivi, vol. 
123, 22; Id., 28 giugno 1984, Campbell c. Gov. Regno Unito Gran Bretagna e Irlanda del Nord, Rivista di diritto internazionale, 1986, p. 502; Id., 
21 febbraio 1984, Oztürk, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1985, p. 894; Engel e Altri, cit., 35 (anche se la natura della sanzione è 
citata all’interno dei criteri per determinare la severità della sanzione). 
46  Così Corte e.d.u., 8 giugno 1976, Engel e Altri, cit., 36; Id., 10 giugno 1996, Benham c. Royaume-Uni, cit., 756; Id., 24 febbraio 1994, 
Bendenoun, Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme, Série A vol. 284, 3; Id., 25 febbraio 1993, Funke, ivi, vol. 256, 30; Id., 
27 agosto 1991, Demicoli c. Malte, ivi, vol. 210, 16; Id., 22 maggio 1990, Weber v. Switzerland, ivi, vol. 177, 17-18; 10 febbraio 1983, Albert et 
le Compte, ivi, vol. 58, 16. 
47  Così Corte e.d.u., Engel e Altri, cit., 36. Cfr. Shabas (2015), nota 90.

5.1.

https://dejure.org/BGBl/2017/BGBl._I_S._872
http://www.coe.int/


Anna Maria Maugeri

1/2019 46

Diritto penale europeo 
Derecho penal europeo
European Criminal Law

dalla legge e in base a un’infrazione (natura dell’infrazione) fondata su un precetto di carattere 
generale rivolto a tutti i cittadini (più pregnante il riferimento alla circostanza che il magistra-
to può esercitare il potere di conversione della sanzione pecuniaria in sanzione detentiva solo 
qualora accerti la colpevolezza, e cioè il volontario rifiuto di pagare o la colpevole negligen-
za) 48. In ogni caso si tratta di una nozione ampia di “materia penale” ricomprensiva di tutte 
le misure aventi carattere afflittivo, che perseguono finalità di prevenzione generale e speciale; 
vi rientra l’illecito amministrativo punitivo, com’è stato espressamente affermato in relazione 
alle Ordnungswidrigkeiten dell’ordinamento tedesco 49 o in relazione ai Verwaltungsstrafver-
fahren dell’ordinamento austriaco 50, oppure si fa rientrare nella nozione di materia penale il 
procedimento volto all’imposizione di una multa per il reato di evasione fiscale, – come nel 
caso A.P., M.P. and T.P. v. Switzerland e nel caso J.B. v. Switzerland 51 –, o le sanzioni discipli-
nari quando tali sanzioni «meritino le garanzie inerenti alla procedura penale» 52, o, ancora, i 
«procedimenti per il recupero di un onere comunitario non pagato» («proceedings for recovery 
of an unpaid community charge»), considerati dalla legge inglese “civil in nature” 53 o la misura 
di sicurezza detentiva tedesca – la Sicherungsverwahnung (§ 66 StGB) 54.

Nonostante tale ampia nozione la Corte Edu non fa rientrare nella nozione di materia 
penale le forme di confisca senza condanna.

In particolare, la Corte europea dei diritti dell’uomo esprime un generale orientamento 
di particolare favore nei confronti di forme di confisca senza condanna, non solo perché se 
ne conferma sempre la sostanziale compatibilità con i principi della C.e.d.u. sottraendo tali 
misure ai principi della materia penale, ma in quanto si evidenzia un più generale orientamen-
to sovrannazionale favorevole al riconoscimento della validità dell’utilizzo del civil forfeiture 
come strategia di politica criminale contro gravi fenomeni criminali: «Having regard to such 
international legal mechanisms as the 2005 United Nations Convention against Corruption, 
the Financial Action Task Force’s (FATF) Recommendations and the two relevant Council 
of Europe Conventions of 1990 and 2005 concerning confiscation of the proceeds of crime 
(ETS No. 141 and ETS No. 198) (...), the Court observes that common European and even 
universal legal standards can be said to exist which encourage, firstly, the confiscation of pro-
perty linked to serious criminal offences such as corruption, money laundering, drug offences 
and so on, without the prior existence of a criminal conviction» 55.

La Corte E.D.U. ha sempre negato, già a partire dal caso Marandino (in questo caso la 
Commissione) e dal caso Raimondo, la natura sanzionatoria della confisca misura di pre-
venzione ex art. 2-ter legge n. 575/1965 e, in seguito, art. 24 d.lgs. n. 159/2011, fondandosi, 
come evidenzia anche la giurisprudenza della Suprema Corte 56, sul riconoscimento della loro 
natura preventiva basata sul giudizio di pericolosità sociale.

La Corte, già nel caso Labita  57, ha riconosciuto la compatibilità con la C.e.d.u. delle 
misure di prevenzione solo in quanto fondate su una valutazione di pericolosità sociale del 
destinatario, così ritenendo non in contrasto con i principi della C.e.d.u. il fatto che le misure 
di prevenzione «siano applicate nei confronti di individui sospettati di appartenere alla mafia 
anche prima della loro condanna, poiché tendono ad impedire il compimento di atti crimina-
li», in considerazione di un accertamento di «pericolosità del soggetto che ne sia destinatario, 
quale presupposto giustificativo di un intervento ablatorio – sia pure non di carattere penale 
– strumentale alla tutela di pubblici interessi» 58.

48  Corte e.d.u., 10 giugno 1996, Benham, cit., 756.
49  Corte e.d.u., 21 febbraio 1984, Oztürk, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1985, p. 894.
50  Cfr. Corte e.d.u., 18 febbraio 1997, Mauer c. Autriche, Recueil de Arrêts et Dêcisions, 1997, I n° 28, 76; Id., 23 ottobre 1995, Palaoro c. Autriche, 
Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme 1996, Série A, vol. 329, 38-47; Id., 23 ottobre 1995, Pramstaller c. Autriche, ivi 1996, 
vol. 329, 2; Id., 23 ottobre 1995, Pfarrmeier c. Autriche; Id., 23 ottobre 1995, ivi, 1996, vol. 329, 63-72; Id., 23 ottobre 1995, Schmautzer c. 
Autriche, ivi 1996, vol. 328, 13; Id., 23 ottobre 1995, Umlauft c. Autriche, ivi, 1996, vol. 328, 37; Id., 23 ottobre 1995, Gradinger c. Autriche, ivi 
1996, vol. 328, 61.
51  Corte e.d.u., 3 maggio 2001, J.B. v. Switzerland, n. 31827/96, § 44; Id., 29 agosto 1997, A.P., M.P. and T.P. and E.L., R.L. and J.O.-L. v. 
Switzerland, Reports of Judgments and Decisions 1997‑V, 1487-88 e 1519-20.
52  Corte e.d.u., 28 giugno 1984, Campbell c. Gov. Regno Unito Gran Bretagna e Irlanda del Nord, Rivista di diritto internazionale, 1986, p. 502; 
Id., Engel e Altri, cit., 36; in dottrina cfr. Bernardi (1988), p. 131 ss.
53  Corte e.d.u., 10 giugno 1996, Benham c. Royaume-Uni, Recueil de Arrêts et Dêcisions, 1996, III, n. 10, 756; cfr. Ashworth (1999), p. 262.
54  Cfr. Corte e.d.u., 17 dicembre 2009, n. 19359/04, M. c. Germania, Cassazione penale, 2010, p. 3275. Cfr. Maugeri (2013b), p. 325.
55  Corte e.d.u., 12 maggio 2015, Gogitidze v. Georgia, n. 36862/05, § 105. 
56  Cfr. Cass., S.U., 25 marzo 2010, n. 13426, Cagnazzo, www.dejure.it; cfr. C. cost., 11 (12) luglio 1996, n. 275.
57  Corte e.d.u., Grande Camera, 1° marzo-6 aprile 2000, Labita c. Italia, www.coe.int.
58  Cass., sez. V, 13 novembre 2012, n. 14044, O.
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Dal riconoscimento della natura preventiva e non punitiva della confisca antimafia, con-
segue la mancata violazione del diritto di proprietà (art. 1 del 1° Protocollo addizionale della 
C.e.d.u.), della presunzione d’innocenza (art. 6, § 2) e del principio di legalità (art. 7), laddove 
se ne consente l’applicazione retroattiva 59.

La misura di prevenzione, ad avviso della Corte, non può essere paragonata ad una sanzio-
ne penale secondo i tre criteri individuati nel caso Engel 60.

In uno dei primi casi in materia la Commissione 61, nell’applicare questi parametri, cita 
la sentenza Deweer, nella quale si ribadisce che l’accusa penale potrà definirsi come la notifi-
cazione ufficiale emanante dall’autorità competente del rimprovero di aver compiuto un’in-
frazione penale, e, come affermato nel caso Guzzardi, il confronto dell’art. 5, par. 1 a) con 
l’art. 6, par. 2 e l’art. 7, comma 1, mostra ai fini della Convenzione, che non si può avere una 
condanna senza un accertamento legale di un’infrazione penale o, eventualmente, disciplinare; 
l’utilizzazione, però, di questi termini per le misure preventive e per le misure di sicurezza non 
è compatibile con il principio dell’interpretazione stretta (con il divieto di analogia), che va 
osservato in “materia penale”. Una misura preventiva, si precisa, non è destinata a reprimere 
un’infrazione, ma si commina sulla base di indici che denotano la propensione a delinquere.

La Corte, accogliendo le argomentazioni del Governo italiano, riconosce che la confisca 
antimafia è una misura di prevenzione, che ha una funzione e una natura ben distinta rispetto 
a quella della sanzione penale: mentre quest’ultima tende a reprimere la violazione di una nor-
ma penale e quindi la sua applicazione è subordinata all’accertamento di un reato e della col-
pevolezza dell’imputato, la misura di prevenzione non presuppone un reato e una condanna 62, 
ma tende a prevenirne la commissione da parte di soggetti ritenuti pericolosi. Accogliendo la 
giurisprudenza della Corte di Cassazione, si nega che l’indiziato assumi la qualifica di accu-
sato, si evidenzia che il procedimento preventivo è autonomo rispetto al procedimento penale 
e non implica un giudizio di colpevolezza, si nega che la confisca costituisca “in sostanza” una 
sanzione penale, rilevante ai fini della Convenzione. La confisca antimafia presuppone solo 
una dichiarazione preliminare di pericolosità sociale, fondata sul sospetto dell’appartenenza 
a un’associazione di tipo mafioso del soggetto colpito (ed era subordinata all’applicazione di 
una misura preventiva personale) e, perciò, non ha funzione repressiva, ma preventiva, volta ad 
impedire l’uso illecito dei beni colpiti 63.

Si ritiene, poi, che la severità della misura non costituisce un criterio sufficiente per stabili-
re se si tratti di una sanzione penale, sottolineando che la confisca non è una misura esclusiva 
del diritto penale, ma ne viene fatto ampio uso, per esempio, nel diritto amministrativo. Il 
diritto degli Stati membri del Consiglio d’Europa mostra che misure molto severe, ma ne-
cessarie e adeguate alla protezione dell’interesse pubblico, sono stabilite anche al di fuori del 
campo penale 64.

Anche nel recente caso De Tommaso la Corte Edu non mette in discussione la natura non 
punitiva della misura di prevenzione personale e rimane ferma nel ritenere che le misure di 
prevenzione non rientrano nella nozione di materia penale ai sensi degli art. 6 e 7 Cedu, pur 
condannando l’Italia per la violazione dell’art. 2 del IV Protocollo, - che garantisce la libertà di 
circolazione -, da parte della legge no. 1423/1956, art. 1 e ss. (oggi art. 1 del d.lgs. n. 159/2011), 
in quanto tale legislazione non rispetta il principio di legalità/tassatività nel determinare le ca-
tegorie dei destinatari a pericolosità generica e lo stesso contenuto della misura di prevenzione 
personale (la legge, pur essendo accessibile, non garantisce la prevedibilità della misura, la cui 
applicazione è rimessa all’eccessiva discrezionalità giurisprudenziale)65.

59  Commissione eur., 15 aprile 1991, Marandino, n. 12386/86, Decisions et Rapports (DR) 70, 78; Corte e.d.u., 22 febbraio 1994, Raimondo v. 
Italy, Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme, 1994, Série A, vol. 281, 7 e European Human Rights Reports, 1994, vol. 18, III, 
237; Id., 15 giugno 1999, Prisco c. Italia, decisione sulla ricevibilità del ricorso n. 38662/97; Id., 25 marzo 2003, Madonia c. Italia, n. 55927/00, 
§ 4; Id., 5 luglio 2001, Arcuri e tre altri c. Italia, n. 52024/99, ivi, 5; Id., 4 settembre 2001, Riela c. Italia, n. 52439/99, ivi, 6; Id., Bocellari e Rizza 
c. Italia, n. 399/02, ivi, 8; Id., 5 gennaio 2010, Bongiorno, n. 4514/07, § 45.
60  Corte e.d.u., Engel e Altri, cit., 36.
61  Commissione eur., Marandino, cit., 78. 
62  Corte e.d.u., 25 marzo 2003, Madonia c. Italia, n. 55927/00, § 4; Id., 20 giugno 2002, Andersson c. Italia, n. 55504/00, § 4; Id., 5 luglio 2001, 
Arcuri e tre altri c. Italia, n. 52024/99, § 5; Id., 4 settembre 2001, Riela c. Italia, n. 52439/99, § 6; Id., Bocellari e Rizza c. Italia, n. 399/02, § 8.
63  Ibidem.
64  Corte e.d.u., Prisco c. Italia, cit.; Id., Raimondo, cit., 16-17; Id., Madonia, cit., § 4; Id., Bocellari e Rizza, cit., § 6; Id., Riela, cit., §§ 4-5; Id., Arcuri, 
cit., § 3; Commission Eur., Marandino, 78. 
65  Corte e.d.u., 23 febbraio 2017, Grande Camera, De Tommaso, n. 43395/09. In materia Viganò (2017); Maugeri (2017d); Magi (2017); 
Menditto (2017).

http://www.penalecontemporaneo.it/autori/68-francesco-menditto
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Nel caso Gogitidze la Corte europea non qualifica «pena» una forma di confisca senza 
condanna, – civil forfeiture (civil proceeding in rem) –, prevista nell’ordinamento della Georgia 
per consentire la sottrazione dei proventi della corruzione pubblica, senza comportare un’ac-
cusa in sede penale; la Corte considera tale forma di confisca una forma di regolamentazione 
dell’uso della proprietà ex art. 1, Prot. n. 1, C.e.d.u., che assumerebbe natura preventiva o com-
pensatoria («is not of a punitive but of a preventive and/or compensatory nature»), citando a 
sostegno proprio la giurisprudenza della stessa Corte in materia di confisca di prevenzione 66. 
L’aspetto compensatorio consiste nel ricostituire la situazione economica della parte offesa (in 
the obligation to restore the injured party in civil proceedings) nella medesima situazione pre-
cedente il reato (l’ingiustificato arricchimento del pubblico ufficiale) o comunque, in assenza 
di un danneggiato del reato, nella restituzione di quanto illecitamente acquisito allo Stato 67. 
Si persegue «il generale interesse consistente nell’assicurare che l’uso dei beni in questione non 
procuri un beneficio al ricorrente a scapito della comunità (Phillips v. the United Kingdom, 
no. 41087/98, § 52, ECHR 2001‑VII)».

Fermo restando che la Corte europea evidenzia nel caso Gogitidze anche uno scopo deter-
rente, di prevenzione generale, delle misure in esame, che consiste nel prevenire l’ingiustificato 
arricchimento per mezzo della corruzione come tale, con l’invio di un segnale chiaro ai funzio-
nari pubblici già coinvolti in fatti di corruzione che dovranno tenere conto del fatto che i loro 
atti criminali, anche se riusciranno a sottrarsi al sistema di giustizia penale, non procureranno 
né a loro né ai loro familiari alcun beneficio 68.

D’altronde la Corte Edu solo nel caso Welch ha riconosciuto il carattere penale di una for-
ma di confisca allargata, il confiscation dell’ordinamento inglese in base ad una serie di aspetti 
dai quali sarebbe emerso il fondamento punitivo di tale sanzione, accanto a quello preventivo, 
alla luce della nozione sostanziale di pena espressa dalla giurisprudenza della Corte europea e 
ai criteri sopra indicati, che consentono di «looking behind appearances at the realities of the 
situation» 69. Si osserva, innanzitutto, che il confiscation è connesso con un reato e presuppone, 
infatti, una condanna per traffico di stupefacenti. In relazione alla natura e allo scopo della 
misura si evidenzia che la sanzione in esame è stata introdotta con l’Act del 1986 per superare 
l’inadeguatezza dei precedenti strumenti di forfeiture, consentendo alle corti di sottrarre i pro-
fitti che erano stati convertiti in altri beni patrimoniali; una legislazione che attribuisce così 
ampi poteri di confisca persegue anche lo scopo di punire il reo. Gli scopi preventivi e ripara-
tivi possono coesistere con quello punitivo e possono essere considerati come elementi di una 
vera e propria pena. In diverse sentenze dei tribunali inglesi si considera tale sanzione come 
una pena, anche se questo criterio non è considerato decisivo, così come la gravità della san-
zione. Aspetti decisivi sono: le presunzioni che tutti i beni acquistati nei sei anni precedenti il 
procedimento rappresentano il provento del traffico di droga a meno che il reo provi il contra-
rio; il fatto che il provvedimento di confisca sia diretto contro i profitti coinvolti nel traffico di 
stupefacenti e non è limitato all’attuale arricchimento o profitto; la discrezionalità del giudice 
di prendere in considerazione il grado di colpevolezza dell’accusato nel fissare l’ammontare da 
confiscare; e la possibilità di applicare una pena detentiva in caso di insolvenza del condanna-
to. Sono tutti elementi che forniscono un’indicazione forte di un regime punitivo 70.

Nel caso Phillips c. Royaume-Uni e in maniera corrispondente nel caso Grayson & Bar-
nham, invece, la Corte europea articola il suo ragionamento in maniera più complessa, perché 
da una parte si riconosce che il confiscation previsto dal Drug Trafficking Act 1994 rappresenta 
una “penality” ai fini della Convenzione in relazione al riconoscimento del diritto di proprietà, 
rappresentando un’ingerenza ai sensi del secondo comma di tale diritto71. Dall’altra si nega, 
però, per certi profili la natura penale del procedimento volto alla sua applicazione in quanto la 
Corte ritiene che esso non comporti l’imputazione di un reato ai sensi dell’art. 6, § 2, C.e.d.u., 
o meglio una “nuova imputazione” (new charge) oltre a quella oggetto della condanna pre-

66  Corte e.d.u., 12 maggio 2015, Gogitidze v. Georgia, n. 36862/05, § 126 che cita «Butler, cited above; AGOSI, cited above, § 65; Riela, cited 
above; and Arcuri, …».
67  Corte e.d.u., Gogitidze, cit., § 102.
68  Corte e.d.u., Raimondo, cit., § 30; Id., 15 gennaio 2015, Veits v. Estonia, n. 12951/11, § 71; Id., 10 aprile 2012, Silickienė v. Lithuania, n. 
20496/02, § 65.
69  Corte e.d.u., Welch v. United Kingdom, 9 febbraio 1995 (1/1994/448/527), Publications de la Cour Européenne des Droits de l ’Homme 1995, 
Série A, vol. 307, 1 ss., § 27 ss. – 34 (Legislazione penale, 1995, p. 522).
70  Corte e.d.u., Welch, cit., § 29 ss.
71  Corte e.d.u., Phillips c.p. Royaume-Uni, 12 dicembre 2001, n° 41087/98, §§ 36; Id., Grayson & Barnham v. The United Kingdom, n. 19955/05 
e 15085/06, § 37 ss. 
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supposta per l’applicazione della confisca in esame. In base al criterio della classificazione del 
procedimento da parte della legislazione nazionale, si osserva che il procedimento di confisca 
non comporta una nuova accusa in materia penale a carico dell’imputato, non lo incolpa di una 
qualche violazione supplementare, ma fa parte del procedimento volto a stabilire la sanzione 
(sentencing process) che consegue la condanna 72; in relazione agli ulteriori criteri della natura 
del procedimento e del tipo e della severità della pena si osserva che anche se è vero che le 
presunzioni previste dalla legislazione in esame comportano che la corte nazionale presumi 
che l’imputato sia stato coinvolto in altri crimini, oltre quello oggetto della condanna, – con 
inversione dell’onere della prova a carico dell’imputato e pena detentiva sostitutiva in caso 
di inadempimento  73 –, lo scopo del procedimento non è rappresentato dalla condanna o 
dall’assoluzione dell’imputato per altri crimini, ma è volto a consentire alla corte di fissare 
l’ammontare da confiscare, in maniera analoga ad un procedimento volto a stabilire la misura 
della pena detentiva. Anche se si presume che egli ha beneficiato del traffico di stupefacenti 
nel passato, ciò non si riflette sul suo “criminal record” 74. La Corte allora nega l’applicabilità 
delle garanzie dell’art. 6 § 2 C.e.d.u. non solo perché non comporta «any new “charge” within 
the meaning of Article 6 § 2», ma perché anche considerando che le garanzie dell’art. 6 § 2 
governano i procedimenti penali interamente e non solamente nell’esame del merito dell’accu-
sa 75, la presunzione d’innocenza vale solo in connessione con «the particular offence “charged”» e 
non vale in relazione all’imputazione di elementi come il carattere e la condotta nell’ambito e 
ai fini della determinazione della sanzione, tranne che sia di tale natura e grado da comportare 
una nuova accusa ai sensi dell’autonomo concetto di materia penale della Convenzione 76. 

In tale direzione nel caso Butler c. Royaume-Uni la Corte europea nega la riconducibilità 
alla nozione di materia penale del civil recovery inglese (sequestro e confisca del drug traffi-
cking cash contemplate dalla Parte II del DTA 1994), - una forma di confisca senza condanna 
–, ribadendo che si tratta di una regolamentazione dell’uso della proprietà rispondente all’in-
teresse generale, in questo caso rappresentato dalla lotta contro il traffico di stupefacenti77; e 
anche in tale ambito si riconosce che l’uso delle presunzioni è giustificato in materia penale, 
tanto più in materia civile 78.

In termini simili viene poi deciso il caso Van Offeren – the Netherlands, in relazione a una 
forma di confisca allargata prevista dall’art. 36 del Codice penale olandese 79, precisando anche 
in questo caso che la procedura volta all’applicazione della confisca attiene solo alla misura 
della sanzione e non riguarda la colpevolezza, giudicata nel processo principale; non si tratta 
di materia penale ex art. 6 della Convenzione alla luce dei criteri elaborati dalla Corte europea. 
La Corte ritiene che la confisca viene applicata in un procedimento separato (al fine di evitare 
di prolungare la durata del processo), che è direttamente connesso al procedimento principa-
le, in quanto solo in seguito ad una condanna si attiva la procedura volta alla pronuncia del 
provvedimento di confisca; in tali circostanze si ribadisce che “the confiscation order procedure” 
può essere considerato come una parte del “sentencing process” in base alla legislazione na-
zionale. Ne consegue che, ai sensi del criterio della qualificazione del procedimento in virtù 
della disciplina nazionale, non si tratta di materia penale. In relazione al secondo e al terzo 
criterio, la natura del procedimento e il tipo e la severità della pena, la Corte nota che, in un 
procedimento volto all’applicazione della confisca, l’accusa deve stabilire “a prima facie case” 
che l’accusato ha tratto profitti dal crimine oggetto della condanna e da altri crimini di natura 
similare; spetta alla persona condannata confutare l’ipotesi dell’accusa dimostrando, in base 
allo standard civilistico, che i profitti in questione non sono stati ottenuti dai crimini per cui è 
stato condannato o da altri crimini della stessa natura. Lo scopo del procedimento non è quello di 
pronunciare una condanna o l ’assoluzione per altri reati, ma determinare l ’ammontare dei profitti 
ottenuti dal condannato da o attraverso il traffico di droga o crimini connessi. In tal guisa la Corte 

72  Conforme Corte e.d.u., Piper v. the United Kingdom, 21 luglio 2015, n. 44547/10, § 51.
73  Cfr. Divisional Court, 8 ottobre 2003, R. (on the application of Lloyd) v Bow Street Magistrates’ Court, EWHC 2003, Admin 2294, 136.
74  Corte e.d.u., Phillips, cit., §§ 36, 32-34; Id., Grayson & Barnham, cit., § 37 ss. Cfr. Grabenwarter (2014), p. 166.
75  Corte e.d.u., Phillips, cit., § 35; Id., Minelli v. Switzerland, 25 marzo 1983, Series A n. 62, 15-16, § 30; Id., Sekanina v. Austria, 25 agosto 
1993, Series A n. 266-A; Id., Allenet de Ribemont v. France, 10 febbraio 1995, Series A n. 308.
76  Corte e.d.u., Phillips, cit., §§ 36, 32-34; Id., Grayson & Barnham, cit., § 37 ss.
77  Corte e.d.u., 27 giugno 2002, Butler c. Regno Unito (dec.), n. 41661/98, 8. Si tratta, ad avviso della Corte, di una disciplina proporzionata 
allo scopo da perseguire e garante dei diritti fondamentali (il controllo del Magistrates’ Court e in appello del Crown Court sono sufficienti; i 
diritti della difesa sono garantiti).
78  Corte e.d.u., Butler, cit., § 8.
79  Corte e.d.u., 5 luglio 2005, Van Offeren c. the Netherlands, n. 19581/04.
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ritiene che lo scopo del procedimento è simile a quello volto alla determinazione della misura 
della pena pecuniaria o della durata della pena detentiva, e non comporta una nuova “accusa” 
ai sensi dell’art. 6 § 2 della Convenzione europea.

I procedimenti presi in considerazione dalla Corte Europea rientrano, invece, perfetta-
mente nell’ampia definizione di “procedimento in materia penale” del Regolamento in esame, 
trattandosi sempre di procedimenti connessi a un reato; rimane il problema delle garanzie che 
devono presiedere tali procedimenti per rientrare nell’ambito di applicazione del Regolamen-
to, come si esaminerà nel prosieguo. A parte le perplessità, esaminate in altra sede, sulla coe-
renza della giurisprudenza della Corte Edu in materia, che continua a negare le garanzie della 
materia penale a forme particolarmente invasive di confisca connesse a reati80.

Forme di confisca oggetto del mutuo riconoscimento. 
Nell’ambito di applicazione di questo regolamento rientra sicuramente la confisca diretta 

ex art. 240 c.p. o altre forme di confisca obbligatoria assunte nell’ambito di un processo penale, 
e anche laddove il provvedimento di confisca sia adottato in caso di prescrizione in seguito a 
condanna in primo grado, come recentemente ammesso dalla sentenza a S.U. Lucci81. 

Vi dovrebbe rientrare la confisca allargata ex art. 240 bis c.p. (ex art. 12 sexies d.l. 306/’92) 
che rappresenta nell’ordinamento italiano la forma di confisca conforme all’art. 5 della Di-
rettiva 42/2014, anche se come riconosce la Corte costituzionale nella sentenza n. 33/2018 si 
fonda su un “diverso e più ridotto standard probatorio. La sproporzione tra il valore dei beni 
e i redditi legittimi del condannato – che in base all’art. 5 della direttiva (considerando n. 21) 
costituisce uno dei «fatti specifici» e degli «elementi di prova» dai quali il giudice può trarre la 
convinzione che i beni da confiscare «derivino da condotte criminose» – vale, invece, da sola a 
fondare la misura ablativa in esame, allorché il condannato non giustifichi la provenienza dei beni, 
senza che occorra alcuna ulteriore dimostrazione della loro origine delittuosa” (corsivo aggiunto)82. 
Nell’ordinamento spagnolo e nell’ordinamento tedesco, invece, in attuazione della direttiva, la 
sproporzione è indicata come elemento di prova dell’origine illecita dei beni insieme ad altri 
elementi fattuali (decomiso ampliado ai sensi dell’artt. 127 bis, 127 quinquies e 127 sexies CP; 
si pretende la “crassa sproporzione” nel § 437 Absatz 1 Satz 2 StPO - Gesetzes zur Reform der 
strafrechtlichen Vermögensabschöpfung BReg418/16, 01.07.2017). 

La confisca ex art. 240 bis c.p. dovrebbe rientrare nell’ambito di applicazione del Regola-
mento anche laddove venga applicata nel procedimento di esecuzione come previsto prima in 
via giurisprudenziale (art. 676 c.p.p.83, prassi riconosciuta dalle Sezioni Unite con la sentenza 
Deourach84 e da ultimo dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 33/201885) e oggi dal 
comma 1 dell’art. 183-quater del decr. Leg. 271/1989 (“Esecuzione della confisca in casi par-
ticolari”)86 introdotto dal d.lgs. n. 21/2018, perché in ogni caso si tratta di un “procedimento 
in materia penale” in base al significato autonomo adottato dall’Unione Europea e cioè, come 

80  Maugeri (2017b), p. 16 ss.; Id. (2015c), p. 963 ss.
81  Cass., S.U., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci.
82  Cfr. Maugeri (2015b), p. 319. Anche la decisione quadro 212/2005 sui poteri allargati di confisca considera, all’ art. 3, lett. c), la sproporzione 
come elemento probatorio nell’ambito di una più ampia prova dell’origine illecita dei beni da confiscare. 
83  Cfr. Cass., 26 novembre 1997, Cavallari ed altri, Mass. Uff. n. 209042, Cassazione penale, 1998, p. 3247. Cfr. Cass., sez. V, 23 giugno 2015, 
Cannone, n. 26481, in Mass. Uff. n. 264004, che considera, invece, “abnorme, infatti, il provvedimento con cui il Tribunale - dopo la pronuncia 
della sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti - disponga, - con provvedimento fuori udienza la confisca di beni patrimoniali 
del condannato (Sez. 4^, n. 34152 del 13/06/2012 - dep. 06/09/2012, Fusha, Mass. Uff. n. 253518). 2. Si veda anche Sez. 6^, n. 49071 del 
06/11/2013, Santamaria, Mass. Uff. n. 258359 (conf. Sez. 2^, Sentenza n. 21420 del 20/04/2011, Mass. Uff. n. 250264):… Sez. 6^, Sentenza 
n. 10623 del 19/02/2014, Mass. Uff. n. 261886”.
84  Cass., S.U., 17 luglio 2001, Derouach, n. 29022, in Mass. Uff. n. 219221; conforme Cass., sez. I, 18 maggio 2015, Caponera, n. 20507, in 
Mass. Uff. n. 263479, che precisa che non si viola l’art. 24 co. 2 della Costituzione, perché il diritto di difesa non va inteso in senso assoluto 
ma va modulato secondo l’oggetto (altro è in relazione all’accertamento della colpevolezza, altro è in rapporto all’applicazione di una misura di 
sicurezza patrimoniale). Il fenomeno del contraddittorio differito, poi, è presente nel sistema (v. in materia di applicazione di misure cautelari, 
di procedimento per decreto), senza che il doppio grado di merito sia un postulato generale (arg. ex artt. 111 della Costituzione, 593 co. 3 e, 
appunto, 666 co. 6 c.p.p., nonché v. C. cost., n. 236/84 e n. 116/74).
85  C. cost., 8 novembre 2017 (21 febbraio 2018), n. 33.
86  “Competente a emettere i provvedimenti di confisca in casi particolari previsti dall’articolo 240-bis del  codice  penale  o  da altre disposizioni 
di legge  che  a  questo  articolo  rinviano  dopo l’irrevocabilità della sentenza, è il giudice di  cui  all’articolo 666, commi 1, 2 e 3, del  codice.  
Il giudice, sulla richiesta di sequestro e contestuale confisca proposta dal pubblico ministero, provvede nelle forme previste dall’articolo 667, 
comma 4, del codice. L’opposizione è proposta, a pena di decadenza, entro trenta giorni dalla comunicazione o notificazione del decreto”.

5.2.

http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/GetJumpsByIdEstremi?idEstremi=445288&idDatabank=0
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/GetJumpsByIdEstremi?idEstremi=2678678&idDatabank=0
https://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/GetJumpsByIdEstremi?idEstremi=2678678&idDatabank=0
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specificato nel considerando n. 13, nella nozione di “procedimenti connessi ad un reato”. Ciò 
nonostante le perplessità circa la conformità di tale ibrido procedimento alle garanzie della 
materia penale laddove i poteri del giudice dell’esecuzione sono poteri residuali e si consente 
di pronunciare la confisca inaudita altera parte (il giudice può decidere de plano sulla base della 
richiesta e degli elementi proposti dal p.m. o d’ufficio87; l’udienza camerale potrà avvenire solo 
in seguito ad opposizione) e contro le decisioni del giudice dell’esecuzione non è possibile 
l’appello, ma solo il ricorso per cassazione88 (prassi considerata costituzionale dal giudice delle 
leggi nella sentenza n. 106/2015).

Si porrebbe il problema per l’ordinamento italiano di stabilire se vi rientra la confisca di 
prevenzione; la modifica apportata alla Proposta di Regolamento in base all’accordo dell’8 
dicembre 2017, in modo da ricomprendere tutti i “procedimenti in materia penale”, sembre-
rebbe allargare l’ambito di applicazione del Regolamento, al fine di comprendere anche questa 
tipologia di confisca - oggetto di una recente riforma ad opera della legge n. 161/2017 – in 
quanto essa viene applicata con un procedimento che rientra sicuramente nei “procedimenti 
connessi ad un reato” (considerando n. 13), presupponendo una valutazione di pericolosità 
sociale fondata, innanzitutto, sulla sussistenza di indizi della commissione di reati nella parte 
cognitiva del giudizio (sia che si tratti di pericolosità qualificata sia che si tratti di pericolosità 
generica; nonché se la pericolosità è attuale sul giudizio prognostico di futura commissione 
di reati) e avente come oggetto profitti o prodotti del reato (sia quando si tratti “dei beni che 
risultino essere frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego”, sia quando si tratti di 
beni “in valore sproporzionato al proprio reddito, dichiarato ai fini delle imposte sul reddito, o 
alla propria attività economica” in quanto la sproporzione – come evidenziato dalla Corte Co-
stituzionale nella sentenza n. 33/2018 – viene in rilievo come sintomo dell’origine illecita). Si 
dovrebbe arrivare a tale conclusione, anche se la forma di confisca in esame è  qualificata come 
misura di carattere amministrativo da parte delle S.U. nella sentenza Spinelli89, dopo una ricca 
giurisprudenza che la considerava, essendo incompatibile la sua definitività con il carattere 
preventivo, ““tertium genus” costituito da una sanzione amministrativa, equiparabile, quanto 
al contenuto e agli effetti, alla misura di sicurezza prescritta dall’art. 240 c.p., comma 2..”, rin-
venendosi  la sua ratio nell’eliminazione dal circuito economico dei beni di origine criminale90. 
In ogni caso tale forma di confisca è applicata in un procedimento parificato a quello esecutivo 
pur se non fornito di tutte le garanzie della materia penale; il nostro legislatore lo considera 
penale laddove nell’art. 3, lett. d) del d.lgs. 7 agosto 2015, n. 137  (Attuazione della decisione 
quadro 2006/783/GAI relativa all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento 
delle decisioni di confisca)91 fa rientrare anche la confisca ex art. 24 e 34 d.lgs. n. 159/2011 
nell’ambito delle decisioni assunte in un procedimento penale: “d) decisione di confisca: un 
provvedimento emesso da un’autorità giudiziaria nell’ambito di un procedimento penale, che  
consiste  nel privare definitivamente di un bene   un   soggetto,  inclusi   i provvedimenti di confisca 
disposti ai sensi  dell ’articolo  12-sexies del  decreto-legge  8  giugno   1992,   n.   306, convertito, 
con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, n. 356, e quelli disposti ai sensi degli articoli 24 e 34 
del codice delle  leggi  antimafia  e delle  misure  di  prevenzione,  di  cui  al  decreto  legislativo  6 
settembre 2011, n. 159, e successive modificazioni”. Il legislatore italiano ritiene, quindi, che il 
procedimento destinato all’applicazione della confisca di prevenzione rientri nella definizione 
di “procedimento penale”. 

In ogni caso la dottrina critica tale procedimento per la mancanza delle garanzie del pro-
cesso penale: si applicherebbe una garanzia giurisdizionale solo “apparente” e il principio del 
contraddittorio, - il cui rispetto è preteso dalla Corte europea anche in relazione al proce-
dimento di prevenzione in virtù dell’art 6, c. 192 -, viene violato laddove il procedimento di 
prevenzione non garantisce l’assunzione della prova in contraddittorio (almeno quando essa 
è ripetibile) e la prova si è già formata in fase istruttoria senza contraddittorio (nel procedi-

87  Cass., sez. VI, 4 luglio 2008, Ciancimino, n. 27343, in Mass. Uff. n. 240585; Cass., sez. V, 3 marzo 2008, Doldo, n. 9576, in Mass. Uff. n. 
239117.
88  Aymone (1998), pp. 62-63; cfr. Foschini (1996), p. 198.
89  Cass., S.U., Spinelli, 26 giugno 2014, n. 4880, Rivista italiana di diritto e procedura penale (2015).
90  Cass., S.U., 3 luglio 1996, Simonelli, n. 18; Cass., 15 giugno 2005, n. 27433.
91  (15G00152) GU Serie Generale n.203 del 02-09-2015).
92  La Corte Edu riconosce il diritto al contraddittorio pacificamente anche in materia civile, quale espressione del principio dell’equo processo 
ex art. 6 CEDU, Corte e.d.u., 22 settembre 2009, Cimolino c. Italia, n. 12532/05, § 43; 11 dicembre 2007, Drassich c. Italia, § 33; 16 febbraio 
2006, Prikyan e Angelova c. Bulgaria, § 52; 13 ottobre 2005, Clinique de Acacias e Altri c. Francia, § 38; 25 ottobre 2013, Khodorkovskiy and 
Lebedev v. Russia, n. 11082/06 e 13772/05, § 707.

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b3B335E11%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero decisione%5d=27343 AND %5banno decisione%5d=2008 AND %5bsezione%5d=6&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=96190&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b06C641A1%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero decisione%5d=09576 AND %5banno decisione%5d=2008 AND %5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=42878&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2015/09/02/203/sg/pdf
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mento di prevenzione non è necessaria l’assunzione delle prove dichiarative in contraddit-
torio tra le parti, essendo sufficiente che al proposto sia consentito, mediante l’esame degli 
atti, la possibilità di piena conoscenza del loro contenuto ed il diritto di controdedurre)93. 
Il contraddittorio, del resto, è imposto dal principio della giurisdizione preteso dalla stessa 
Corte Costituzionale94 e presuppone adeguate regole probatorie e di giudizio inerenti alla 
fase strettamente processuale95. La dottrina contesta che il procedimento di prevenzione è 
troppo piegato a una struttura inquisitoria96, a partire dalla mancanza di una reale separazione 
tra la fase preliminare di investigazione e la fase dedicata al giudizio ed alla valutazione dei 
temi di prova97. Per ulteriori considerazioni sulle recenti riforme introdotte nel procedimento 
di prevenzione dalla l. 161/2017 e sulle riforme necessarie per garantire il giusto processo ex 
art. 6 CEDU e in conformità alle pretese dell’art. 8 della Direttiva 42/2014, nonché al fine di 
incrementare la fiducia reciproca alla base della cooperazione giudiziaria e del mutuo ricono-
scimento, sia consentito il rinvio all’esame compiuto in altra sede98.

Nell’ordinamento spagnolo rientra sicuramente nell’ambito di applicazione del regolamen-
to innanzitutto, oltre alla confisca diretta, la confisca allargata definita decomiso ampliado (art. 
127 bis CP) che si applica a ben 18 reati e non solo ai 9 eurodelitti, e comunque a tutti i reati 
realizzati in forma organizzata e ai delitti contro la salute pubblica (359 a 362 quinquies CP) 
ex art. 362 sexies CP, anche sulla base di una serie di presunzioni – considerate discutibili dalla 
dottrina99 - e stabilite negli articoli 127 quinquies100 (disciplina che, ad avviso della dottrina, 
sembra fondata più sul modello previsto dall’art. 3, c. 2, della decisione quadro 212/2005 che 
sul modello previsto dall’art. 5 della Direttiva101) e sexies. Tale forma di confisca, innanzitutto, 
può colpire i beni, i proventi e gli utili di una persona condannata per i reati elencati quando 
si ritiene, sulla base di indizi oggettivi e fondati, che provengano da un’attività criminale, e la 
loro origine lecita non è provata102. 

Tale forma di confisca rientra nella definizione di confisca prevista dalla Direttiva n. 
42/2014, in quanto applicata in seguito a condanna, sulla base di un più basso standard proba-
torio consentendo l’uso di presunzioni e considerando come criterio rilevante la sproporzione. 
Il Tribunale Supremo evidenzia che la confisca ha un rapporto diretto con le sanzioni e con il 

93  Cass., sez. VI, 19 luglio 2017, Maggi e altro, n. 40552, Mass. Uff. n. 271055.
94  C. cost., sentenze n. 2, 10 e 11 del 1956, n. 45 del 1960, n. 23 del 1964.
95  Cfr. Cisterna (2011), p. 93; Montagna (2011), p. 453 ss.
96  Filippi (2002), p. 69; Mangione (2001), p. 263; Id. (2009), p. 20 ss.; Valentini (2008), p. 72. Cfr. Quattrocchi (2018), p. 82 ss.; Mazza 
(2013), p. 480.
97  Montagna (2011), p. 457.
98  Maugeri (2018c), p. 362 ss.
99  Aguado Correa (2015), pp. 1041-1042.  
100  Sulla base delle presunzioni contenute nell’art. 127 quinquies i beni del condannato si presumono ottenuti da una attività criminale 
precedente i fatti oggetto di condanna, “quando siano soddisfatte cumulativamente una serie di condizioni, e cioè che non solo la condanna 
attenga a uno dei reati contemplati dall’art. 127 bis.1 CP, ma che il crimine sia stato commesso nel contesto di una precedente attività criminale 
abituale (che in virtù della stessa norma presuppone una precedente condanna per almeno tre reati o per reato continuato ricomprendente 
tre reati, o per due reati se compiuti nei sei anni precedenti l’inizio del processo per il reato principale; che sussistano indizi fondati che una 
parte rilevante dei beni del prigioniero proviene da una precedente attività criminale e tra gli indizi rilevanti si include la già menzionata 
sproporzione, l’occultamento della titolarità o disponibilità dei beni attraverso persone fisiche o giuridiche o enti senza personalità giuridica, 
il deposito dei beni in paradisi fiscali o territori di no taxation che nascondono o ostacolano la determinazione della vera proprietà dei 
beni; il trasferimento dei beni con operazioni volte ad ostacolarne o impedirne l’identificazione o destinazione e che non hanno una valida 
giustificazione legale o economica.
101  Aguado Correa (2015), pp. 1041-1042.  
102  In relazione agli indizi previsti nell’art. 127 bis 2 CP non si tratta di un’elencazione tassativa come emerge, del resto, dall’espressione usata 
(“se valorarán, especialmente, entre otros, los siguientes indicios”). In virtù inoltre dell’art. 127 sexies si applica una presunzione molto simile 
a quella prevista nell’ordinamento inglese per il confiscation e cioè che tutti i beni acquisiti dalla persona condannata nei sei anni precedenti 
la data di apertura del procedimento penale, provengano dalla sua attività criminale (e siano stati acquistati liberi da oneri) e che tutte le 
spese sostenute dal detenuto durante lo stesso periodo siano state pagate con fondi derivanti dalla sua attività criminale; così come previsto 
nell’ordinamento inglese si prevede che le precedenti presunzioni possono non essere applicate laddove la il giudice o la corte ritiene che nelle 
circostanze concrete risultino erronee o sproporzionate.
Il Tribunale Supremo pretende che il provvedimento di confisca in rispetto del principio dello stato di diritto e di legalità comporti 
un’interpretazione restrittiva dell’oggetto della confisca e il provvedimento sia ben motivato, consentendo alla difesa di confutare le presunzioni; 
anche nel settore della lotta alla criminalità organizzata con finalità di terrorismo, il Tribunale Supremo pur ammettendo la necessità di 
strumenti più aggressivi, ammette la necessità di garantire la tutela dei terzi in buona fede
Tuttavia, e per quanto riguarda la portata della confisca, nella sezione 4 dell’art. 127 bis CP si consente al giudice o alla corte, al fine di la 
violazione dei principi di ne bis in idem e di proporzionalità, di tenere conto se successivamente il condannato sia condannato per fatti 
anteriori di natura simile già considerati in un precedente provvedimento di confisca. Sulla nozione di crimini simili si deve fare riferimento 
alla giurisprudenza, considerando che la Corte Edu non ha condannato per l’uso di una simile “reato o reati simili” nell’art. 36 e § 2 del codice 
penale dei Paesi Bassi (causa Geerings v. Paesi Bassi, sentenza del 1 marzo 2007, JUR 66034).

https://www.penalecontemporaneo.it/autori/1028-alessandro-quattrocchi
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diritto sanzionatorio, ha un carattere personalista e viene applicata in un procedimento penale, 
tanto è vero che viene imposta su richiesta del pubblico ministero o delle parti del processo 
penale103(SSTS 30.5.97, 17.3.2003), in seguito al dibattimento in un procedimento orale, e 
con provvedimento che deve essere motivato104.

Fermo restando che anche tale forma di confisca non viene considerata nell’ordinamento 
interno come una pena. Mentre la precedente giurisprudenza del Tribunale Supremo definiva 
“pena” una forma di confisca allargata già introdotta per il settore del narcotraffico nell’art. 374 
CP dalla LO 15/2003105, l’AN nella sua sentenza 6/2015 del 6 febbraio 2015 (RJ 131887) 
non la definisce pena accessoria. Nel preambolo della LO 1/2015 viene considerata come 
“un istituto attraverso il quale si pone fine alla situazione patrimoniale illegale a cui ha dato 
luogo l’attività criminale” (Preambolo, sezione VIII)”; quindi si ritiene che abbia natura più 
“civile che patrimoniale”, “prossima all’istituto dell’ingiustificato arricchimento (“próxima a la 
de figuras como el enriquecimiento injusto”) e si richiama a conferma di tale interpretazione 
la normativa dell’Unione Europea che consente di applicare una simile forma di confisca sulla 
base di indizi, specialmente la sproporzione tra redditi leciti e il patrimonio disponibile, e in un 
procedimento non penale106. Tale interpretazione non è accolta dalla dottrina che attribuisce 
natura penale a tale forma di confisca107. 

Il Tribunale Supremo, a sua volta, ha affermato che la confisca non è una conseguenza 
accessoria della pena applicabile nel processo penale, ma una “sanzione amministrativa su-
scettibile di essere imposta in casi di violazione della legislazione … per cui nulla si oppone 
alla sua considerazione come misura sui generis post-delitto, che colpisce tutto il patrimonio 
che appartiene direttamente o indirettamente al condannato, dando la possibilità di provare 
l’origine legale dei beni soprattutto quando i loro titolari sono terze persone”108. Il Tribunale, 
però, riconosce che tale sanzione amministrativa svolge una funzione di prevenzione gene-
rale e speciale fondata sulla pericolosità oggettiva del bene, nel senso che il legislatore vuole 
prevenire la commissione di delitti attraverso delle misure espropriative volte a neutralizzare 
la pericolosità connessa al bene; si tratterebbe, da una parte, di una funzione di prevenzione 
speciale in quanto incide su persone concrete per evitare la commissione di reati e si impone 
su beni concreti per evitarne l’impiego, diretto o indiretto, nell’esecuzione di futuri delitti, ma 
anche, dall’altra parte, di una funzione – seppur in forma secondaria - di prevenzione genera-
le, soprattutto laddove si tratta della confisca del denaro perché si invierebbe un importante 
messaggio deterrente, incidendo sulla principale motivazione della delinquenza organizzata e 
imprenditoriale (Sentencia 338/2015 de 2 de junio). 

Il Tribunale Costituzionale, inoltre, ritiene che l’imposizione del comiso ampliado non com-
promette il diritto alla presunzione d’innocenza (“La presunzione d’innocenza opera come il 
diritto dell’accusato a non soffrire una condanna a meno che non si raggiunga la prova della 
colpevolezza al di là di ogni ragionevole dubbio”) perché non si pone in discussione l’accer-
tamento della colpevolezza nel rispetto di tale principio: una volta provata la colpevolezza 
non viene più in gioco la presunzione d’innocenza; piuttosto nell’imporre la confisca si dovrà 
porre particolare attenzione al resto delle garanzie del processo penale e alla esigenza del di-
ritto a una tutela giudiziaria effettiva (SSTC 219/2006, FJ 9 y 220/2006, FJ 8). Il Tribunale 
Costituzionale, inoltre, ritiene sufficiente la prova indiziaria dell’origine delittuosa dei beni da 
confiscare (STC 219/2006, FJ 9; 220/2006, FJ 8); nella medesima direzione si è pronunciato 
il Tribunale Supremo con la sentenza n. 338/2015, ritenendo che non si può pretendere il 
medesimo canone di certezza quando si tratta di verificare il rispetto della presunzione d’in-
nocenza e quando si tratta di determinare il presupposto fattuale che consente l’applicazione 

103  SSTS, 23 maggio 2013, n. 442; 22 dicembre 2014, n. 877; 5 marzo 2014, n. 157; 2 giugno 2015, n. 338.
104  La Corte Suprema richiede una dichiarazione giudiziaria preliminare in cui si evidenzi la relazione dei prodotti, degli strumenti o dei 
profitti con il reato su cui si fonda la condanna (STSS 912/2006 del 29 settembre, 77/2007 del 7 febbraio, anche se non è necessario esprimere 
una motivazione, e ciò può essere parzialmente compensato dalle dichiarazioni contenute nei fatti accertati e dalla valutazione delle prove, 
sentenza n. 154/2008 dell’8 aprile).
105  Tribunale Supremo, 18-6-2009 (RJ 2009\328275) o la 552/2008 del 26 settembre (RJ 4395).
106  “El hecho de que la normativa de la Unión Europea se refiera expresamente a la posibilidad de que los tribunales puedan decidir el 
decomiso ampliado sobre la base de indicios, especialmente la desproporción entre los ingresos lícitos del sujeto y el patrimonio disponible, e, 
incluso, a través de procedimientos de naturaleza no penal, confirma la anterior interpretación”.
107  Aguado Correa (2014), p. 29.
108  Trib. Supr. 2 giugno 2015, n. 338.
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della confisca109.
Rientrerà, inoltre, nell’ambito di applicazione del Regolamento la confisca senza condanna 

(art. 127 ter, Ley organica 1/2015)110 che, come accennato, è stata introdotta in forma ben più 
ampia rispetto al modello previsto nella Direttiva n. 42/2014 (che, infatti, prevede solo i poteri 
di confisca “minimi”, consentendo agli Stati membri di adottarne più ampi) e cioè nel caso 
di morte del reo o di estinzione del reato o di mancanza di responsabilità dell’autore. L’appli-
cazione di tale forma di confisca presuppone l’accertamento di una situazione patrimoniale 
illegale da parte del tribunale penale in un procedimento in contraddittorio; procedimento 
contro chi è stato formalmente accusato o contro l’imputato (nozione che ricomprende anche 
il sottoposto ad indagine, “acusado o contra el imputado111”) in relazione al quale sussistono 
indizi ragionevoli di attività criminale, quando le situazioni elencate avrebbero impedito la 
continuazione del procedimento penale112. 

Non solo, ma si può applicare senza condanna anche la confisca allargata (tranne nell’ipo-
tesi prevista dall’art. 127 quinquies CP, decomiso ampliado en caso de actividad delictiva previa 
continuada113),  diversamente da quanto previsto nella Direttiva  che ha concepito la confisca 
senza condanna come ipotesi residuale e avente carattere sussidiario rispetto alla confisca di-
retta, come emerge dall’art. 4, c. 2 e dal considerando n. 15. Fermo restando che una parte della 
dottrina nega l’applicazione del decomiso ampliando senza condanna, perché non si potrebbero 
realizzare i presupposti di tale forma di confisca ex art. 127 bis CP, a partire dalla condanna 
per uno dei delitti elencati; ne consegue che la confisca senza condanna si applicherebbe solo 
ai proventi che derivano direttamente e in maniera accertata dal delitto114. Si ritiene, inoltre, 
che tale forma di confisca non si possa applicare in caso di assoluzione per i reati presupposti 
(TS 17/12/14, EDJ 2014/255414) 115.

Nell’ordinamento spagnolo, sempre in attuazione della Direttiva n. 42/2014, per garantire 
l’efficace applicazione della confisca il legislatore è intervenuto con la L 41/2015 anche in 
materia procedurale disciplinando l’intervento nel processo penale dei terzi i cui diritti sia-
no compromessi da un provvedimento di confisca e, soprattutto, un nuovo procedimento di 
confisca autonoma, che consentirà di applicare la confisca senza condanna (arts. 803 ter e) a 
803 ter u) LECr). A tal fine è stato introdotto il nuovo Título III ter del Libro IV della LECr 
(Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilización de la justicia penal y el fortalecimiento 
de las garantías procesales - «B.O.E.» 6 octubre), con la rubrica “De la intervención de terce-
ros afectados por el decomiso y del procedimiento de decomiso autónomo”. Il procedimento 
autonomo in virtù dell’art. 803 ter e) 2 LECr, potrà essere svolto quando il pubblico ministero 
si limita nell’accusa solo a richiedere la confisca, riservandone espressamente l’applicazione a 
tale procedimento autonomo e, quindi, solo in seguito alla condanna definitiva; tale procedi-
mento potrà iniziare su iniziativa del pubblico ministero, inoltre, quando, pur sussistendo un 
fatto punibile, l’autore del reato sia deceduto o non sia perseguibile perché contumace o non 
imputabile. 

109  “Ahora bien, ha de tenerse presente que no es exigible el mismo canon de certeza, … Mientras que en el caso del decomiso, respecto a la 
probanza de su presupuesto fáctico (la procedencia ilícita de un bien o derecho) no puede pretenderse que lo sea en los mismos términos que 
el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar 
de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el condenado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su detención o a la 
operación criminal detectada ( SSTS 877/2014, de 22 de diciembre; 969/2013, de 18 de diciembre ( RJ 2014, 1238 ) ; 600/2012, de 12 de 
julio).
110  Tale disciplina è stata introdotta dalla Legge Organica 1/2015, del 30 marzo, che ha modificato la LO 10/1995 e ha riformato il codice 
penale; la Legge 41/2015, del 5 ottobre, ha modificato la legge di procedura penale per accelerare la giustizia penale e rafforzare il processo 
e, infine, attraverso il regio decreto 948/2015 del 23 ottobre è stato disciplinato l’Ufficio di recupero e gestione dei beni confiscati (Asset 
Mangement). Con tali riforme si vuole dare “all’indagine finanziaria e alla confisca il risalto che meritano nella lotta contro l’aspetto economico 
del crimine grave, realizzato da organizzazioni e gruppi criminali, garantendo così il loro stragolamento finanziario” (Preambolo II).
111  En relación con el término “imputado”, debe tenerse presente que a través de la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas de investigación tecnológica, se ha 
sustituido el término imputado en la LECr por “investigado o encausado” según la fase procesal (Vid. Preámbulo apartado V y Artículo único, 
apartado vigésimo). El término “investigado” “servirá para identificar a la persona sometida a investigación por su relación con un delito; en 
tanto que con el término “encausado” se “designará, de manera general, a aquél a quien la autoridad judicial, una vez concluida la instrucción 
de la causa, imputa formalmente el haber participado en la comisión de un hecho delictivo concreto” (Preámbulo, apartado V). 
112  “2. El decomiso al que se refiere este artículo solamente podrá dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el imputado 
con relación al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido 
la continuación del procedimiento penal”.  
113  Perché l’art. 127 ter richiama le forme di confisca previste negli articoli precedenti e non negli articoli successivi, così Aguado (2019).
114  S. Bacigalupo, Consecuencias accesorias del delito, inedito.
115  Idem.

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/560106-ley-41-2015-de-5-de-octubre-de-modificacion-de-la-ley-de-enjuiciamiento-criminal.html#I69
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Anche tale procedimento autonomo si presenta come una sorta di ibrido laddove, da una 
parte, nell’articolo 803 ter g (Procedimiento) si prevede che saranno applicabili le norme che 
disciplinano il giudizio verbale regolato dal titolo III del Libro II della “Ley de Enjuicia-
miento Civil”, che non si pongano in contraddizione con le regole stabilite in questo capitolo. 
Dall’altra parte, con l’art. 803 ter h (Exclusividad del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la 
acción) si pone in capo al pubblico ministero l’esclusiva competenza all’esercizio dell’azione 
in materia, nonché in virtù dell’art. 803 ter f ss. si stabilisce la competenza in capo al giudice 
o tribunale che ha pronunciato la sentenza di condanna, o che ha iniziato la causa sospesa o 
che, comunque, sarebbe stato competente qualora il processo non sia stato possibile per le 
circostanze sopra esaminate, contemplate dall’art. 803. In conclusione, si fa riferimento a un 
giudice penale. In virtù, ancora, dell’art. 803 ter r (Recursos y revisión de la sentencia firme) 
saranno applicabili al procedimento di decomiso autónomo le norme procedurali del ricorso 
applicabili al processo penale abbreviato, e quindi ritorniamo ad una disciplina procedurale 
penalistica; per la destinazione dei beni in virtù dell’art. 803 ter p si applica la disciplina della 
legge e del codice penale. Il procedimento si svolge nei confronti di coloro che sono coinvolti 
per la loro relazione con i beni da confiscare (con citazione anche nei confronti dei terzi aventi 
causa, art. 803 ter j Legitimación pasiva y citación a juicio). L’art. 803 ter m (Escrito de con-
testación a la demanda de decomiso) stabilisce sostanzialmente che il contraddittorio si attiva 
solo in seguito alla contestazione delle parti interessate alla richiesta di confisca, presentata 
dal pubblico ministero e loro comunicata, altrimenti in mancanza di contestazione il giudice 
competente può pronunciare il provvedimento di confisca definitivo. Nell’articolo 803 ter p 
(Efectos de la sentencia de decomiso) si precisa che il contenuto dell’esito della procedura di 
confisca autonoma non sarà considerato vincolante nell’eventuale successivo procedimento 
giudiziario a carico del convenuto, né l’eventuale provvedimento di confisca autonoma sarà 
sottoposto ad azione giudiziaria nell’eventuale successivo procedimento penale contro il con-
venuto.

In relazione all’ordinamento tedesco dovrebbe rientrare nell’ambito di applicazione del 
Regolamento in quanto applicata nel processo penale, innanzitutto, la confisca (Einziehung, § 
73), in particolare nella forma allargata, denominata (- in seguito alla riforma del 2017 - En-
twurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung BReg418/16, 
in attuazione della  direttiva 42/2014/UE –) “Erweiterte Einziehung von Taterträgen bei 
Tätern und Teilnehmern”, § 73a) e non più Erweiterter Verfall, § 73d116), anche se considerata 
dalla Corte Costituzionale tedesca misura - Maßnahme (ex §§ 11, 1, n. 8, and 61 StGB) e non 
pena (Strafe)117. Dovrebbe rientrarvi anche  la confisca - sia essa diretta, di valore o allargata 
-, pronunciata in un autonomo procedimento  ai sensi del § 76 a, I Selbständige Anordnung118 
(“si deve o si può ordinare autonomamente l’acquisizione pubblica o la confisca dell’oggetto 
o del valore equivalente o l’inutilizzabilità”) quando si verifichino i presupposti per l’applica-
zione di tali sanzioni, e cioè innanzitutto la commissione di un reato, ma per ragioni di fatto 
nessuna persona può essere perseguita o condannata per il reato (fuga, irrintracciabile o non 
si riesce a determinare l’identità del responsabile) o, in seguito alla riforma citata, anche per 
ragioni di diritto (prescrizione; ne bis in idem, mancanza di imputabilità, reintroduzione degli 
articoli § 422 ss. StPO- Abtrennung der Einziehung, 436 StPO-E)119 e la legge non dispone 
altrimenti120. In questo procedimento, come esaminato in altra sede, il giudice penale deve 
accertare tutti i fatti e gli elementi probatori che sono significativi per la decisione finale121; il 
procedimento rimane penale con il relativo standard della prova. Tale forma di confisca au-
tonoma, quindi, anche laddove allargata non viene applicata in base al mero sospetto (“bloße 
Verdacht”) dell’origine illecita  del patrimonio da confiscare, ma si richiede il convincimento 
del giudice senza limitazioni (“uneingeschränkte richterliche Überzeugung“) e cioè il positivo 
convincimento dell’origine illecita dei beni, nel rispetto della regola “in dubio pro reo”, - non 

116  Da ultimo interessante BGH, 15.03.2016 - 1 StR 662/15, http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/15/1-662-15.php.
117  BVerfG, 14. 1. 2004 - 2 BvR 564/95, § 58 ss., cfr. § 70 – 72. Cfr. sul dibattito in materia Esser (2015), p. 69.
118  § 76a I StGB, § 440 StPO Selbständiges Einziehungsverfahren, § 441 StPO Verfahren bei Einziehung im Nachverfahren oder selbständigen 
Einziehungsverfahren. Traduzione tratta da De Simone et al. (1994), p. 109. Cfr. Fischer, Schwarz, Dreher, Trondle (2014), p. 715. Cfr. 
A. Eser (2014), p. 1267, § 2. 
119  Referentenentwurf, (Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung BReg418/16), p. 2. 
120  La confisca non può essere disposta se manca la querela, l’autorizzazione o la richiesta di pena. 
121  § 244 II StPO; cfr. Gramckow (1994), p. 244.

http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/15/1-662-15.php
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
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considerando sufficiente un alto grado di verosimiglianza (“ganz hohe Wahrscheinlichkeit”) -122, 
come preteso dalla Corte Costituzionale e dalla Suprema Corte tedesca in relazione al prece-
dente Erweiterter Verfall123. Si ritiene possibile applicare tale forma di confisca in mancanza 
di una condanna proprio perché si ritiene che si tratti della penale sottrazione di profitti volta 
alla rimozione di una illecita allocazione di beni e a ristabilire l’ordine legale, con funzione 
preventiva124.

Trattandosi pur sempre di una forma di confisca applicata in un procedimento in materia 
penale (connesso a un reato), sicuramente il Regolamento coprirà anche l’ipotesi di confisca 
introdotta con la riforma per il settore del terrorismo e del crimine organizzato (reati come il 
riciclaggio, pornografia minorile, il traffico di essere umani, droga, armi, etc..), e cioè una for-
ma di confisca senza condanna dei patrimoni di sospetta origine criminale, indipendentemente 
dalla prova di un reato specifico, § 76a, c.  4, considerata dalla stessa dottrina tedesca una sorta 
di actio in rem (“Verfahren gegen die Sache”)125, esaminato in altra sede. La corte può proce-
dere alla confisca dei beni della cui origine illecita sia convinta nell’ipotesi in cui i beni sono 
sequestrati in un processo nei confronti di soggetti indiziati dei reati elencati, ma il soggetto 
sottoposto a tale provvedimento non può essere perseguito o condannato. Tale procedimento 
è sicuramente in materia penale in quanto non solo attiene a proventi di reato, ma si svolge 
dinanzi al giudice procedente ovvero, in caso di mancato esercizio dell’azione penale, il giu-
dice (penale) che sarebbe stato competente ove l’azione fosse stata esercitata (§§ 435 e segg. 
StPO), e, soprattutto, in virtù del § 437 StPO, il convincimento del giudice circa l’origine 
illecita dei beni da confiscare126 comporta il rispetto del principio della libera valutazione 
delle prove (§ 437 comma 2 StPO-E) e, quindi, si dovrebbe pretendere uno standard del-
la prova penalistico127; si tratta di una forma di confisca senza condanna, destinata nella 
volontà del legislatore a rimuovere le situazioni economiche penalmente illecite al fine di 
impedire l’utilizzazione dei proventi del reato e il loro reinvestimento in attività criminali, 
non considerata pena ma misura giurisdizionale di sottrazione dei proventi illeciti, e quindi 
non sottoposta al principio di colpevolezza128. Nonostante la pretesa, per lo meno in giuri-
sprudenza, di uno standard penalistico della prova dell’origine illecita, anche in questo caso 
emergono le perplessità della dottrina e del Bundesrechtsanwaltskammer che temono una 
violazione del principio del libero convincimento del giudice (§ 261 StPO) comportando 
di fatto, in particolare in virtù del § 437 StPO, una concreta inversione dell’onere della 
prova, in contrasto con la presunzione di innocenza prevista dall’art. 6, c. 2 CEDU 129. 

Qualche dubbio sorge circa la possibilità di ricomprendere nell’ambito di applicazione 
della Direttiva una forma particolare di confisca allargata prevista nell’ordinamento austriaco 
(§ 20b öStGB 130 Erweiterter Verfall), che si fonda sulla presunzione della destinazione illecita 
dei beni o, meglio, della disponibilità degli stessi da parte dell’organizzazione criminale, - e 
non sulla prova dell’origine illecita -; tale forma di confisca è direttamente applicabile contro i 
beni dell’organizzazione criminale (§ 278a) o terroristica (§ 278b) o contro i beni destinati al 
finanziamento al terrorismo (§ 278d)131 (molto simile alla forma di confisca prevista dall’art. 

122  BGH, 10 febbraio 1998 — 4 StR 4/98 (LG Bochum), Neue Zeitschrift für Strafrecht, 1998, p. 362; BGH, 22 novembre 1994, 4 StR 516/94 
(LG Bochum), Neue Zeitschrift für Strafrecht, 1995, 125 e 470; Schmidt (1995), p. 463; conforme Urt. V. 17 giugno 1997 - StR 187/97; cfr. 
Benseler (1996), p. 26. 
123  BVerfG, 14. 1. 2004; BGH, 22. Novembre 1994 – 4 StR 516/94 – BGHSt - 62 - 4, 371-374, Rn. 8; BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 
2004 – 2 BvR 564/95 – BverfGE 110, 1-33, Rn. 86; BGH, NStZ RR2013, 207; BGH, Wistra, 2014, 192-193; BGH, 23 maggio 2012 - 4 
StR 76/12 (Lexetius.com/2012,2366) in cui si afferma il carattere sussidiario della confisca allargata rispetto alla confisca diretta; conforme 
BGH 1 StR 662/15 – 15 Marzo 2016 (LG Hof ) [=HRRS 2016 Nr. 583].
124  Esser (2015), p.79.
125  Reg-E, S. 108.
126  Convincimento che potrà basarsi su una pluralità di indicatori, come le condizioni personali ed economiche del proprietario e, in 
particolare, la “crassa sproporzione tra il valore del bene e i redditi legali dell’interessato” (§ 437 Absatz 1 Satz 2 StPO-E).
127  Bettels (2016), p. 4.
128  Così Bettels (2016), p. 10.
129  Idem.
130  (1) Vermögenswerte, die der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation (§ 278a) oder einer terroristischen Vereinigung (§ 278b) 
unterliegen oder als Mittel der Terrorismusfinanzierung (§ 278d) bereitgestellt oder gesammelt wurden, sind für verfallen zu erklären.
131  Tale forma di Verfall colpisce tutti i valori patrimoniali che si trovano nel potere di disposizione di un’organizzazione criminale (§ 278a, c. 1 
öStGB) o terroristica (§ 278b) (o che costituiscono un mezzo di finanziamento del terrorismo, § 278d), o che, pur traendo origine da un fatto 
punibile all’estero, si trovano in Austria, anche se il reo non sottostà alla giurisdizione austriaca, cfr. Schick (1998), p. 475. 

https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/278a
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/278b
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/278d
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72 swStGB132 o alla confisca contro l’organizzazione terroristica ai sensi della sezione 13 del 
Prevention of Terrorism (Temporary provisions) Act 1989 inglese133). Tale forma di confisca può 
essere applicata in un procedimento autonomo (in rem), indipendentemente da una sentenza 
di condanna, direttamente nei confronti dell’organizzazione. In relazione alla simile forma di 
confisca prevista nell’ordinamento svizzero il Bundesstrafgericht (Tribunal pénal fédéral) ha 
precisato che in virtù del § 72 StGB “il giudice ordina la confisca di tutti i beni soggetti al 
potere di disposizione di un’organizzazione criminale, indipendentemente dalla loro origine, 
dall’uso precedente e dallo scopo futuro. Pertanto, è irrilevante che si tratti di beni acquisiti il-
lecitamente o lecitamente o se siano destinati a fini legali (cfr. Tribunale federale 1S.16 / 2005 
del 7 giugno 2005, E. 2.2). Un bene di una persona sospettata di coinvolgimento o assistenza 
in un’organizzazione criminale può essere confiscato se la persona interessata non confuta, di-
mostrando chiaramente che il bene non è né direttamente né indirettamente soggetto al pote-
re di disposizione dell’organizzazione criminale”134. Tale forma di confisca pur non rientrando 
nei modelli di confisca previsti dalla Direttiva n. 42/2014 (tranne a voler fare riferimento alla 
confisca dei beni destinati alla realizzazione del reato), può rientrare, tuttavia, nell’ambito di 
applicazione del Regolamento che pretende solo che si tratti di un provvedimento di confisca 
pronunciato in un procedimento in materia penale, - come nel caso in questione riguardante 
beni connessi a un’organizzazione criminale o terroristica -, e soprattutto nel definire i beni 
che possono rientrare nell’oggetto della confisca l’art. 2 del Regolamento fa riferimento, - oltre 
che ai proventi o agli strumenti del reato, o ai beni passibili “di confisca mediante l’applica-
zione nello Stato di emissione di uno dei poteri di confisca previsti nella Direttiva 2014/42” 
-, anche ai beni passibili “di confisca ai sensi di altre disposizioni relative ai poteri di confisca, 
compresa la confisca in assenza di una condanna definitiva, previste dal diritto dello Stato di 
emissione in seguito a un procedimento per un reato”. 

Rientra, invece, sicuramente nel modello previsto dall’art. 5 della Direttiva, la confisca 
allargata prevista nell’ordinamento austriaco135 (§ 20b, c. 2, öStGB),  laddove presuppone la 
condanna per i più gravi reati (o per riciclaggio, associazione a delinquere o delitti con finalità 
di terrorismo), la connessione temporale tra la consumazione dei reati e l’acquisto dei beni, 
e l’accertamento affievolito dell’origine illecita in conformità alle prescrizioni dell’art. 5 della 
Direttiva (“se è ragionevole presumere che derivino da un atto illecito e la loro origine legitti-
ma non può essere giustificata”). 

In linea con le indicazioni emergenti dalla Direttiva la confiscation générale dell’ordinamen-
to francese, concepita come pena contro il patrimonio, si rivolge contro gravi reati connessi 
al crimine organizzato (come le più gravi fattispecie di traffico di droga art. 222-49, § 2 code 
pénal136 e di riciclaggio137) e in particolare colpisce l’“association de malfaiteurs”138, presuppone 
una condanna, ma consente la confisca di tutto o parte del patrimonio senza i limiti previ-

132  Beschluss vom 30. November 2012 Beschwerdekammer Besetzung Bundesstrafrichter Stephan Blättler, Vorsitz, Andreas J. Keller 
und Tito Ponti, Gerichtsschreiber Stefan Graf  Parteien  A., vertreten durch Rechtsanwalt Patrick Lafranchi, Beschwerdeführer gegen 
BUNDESANWALTSCHAFT, Beschwerdegegnerin Vorinstanz  BUNDESSTRAFGERICHT, Strafkammer Gegenstand  Beschlagnahme 
(Art. 263 ff. StPO).
133  Nel 2000 è stato riformato nel Terrorism Act 2000, e successivamente è stato emanato il Prevention of Terrorism Act 2005 e il Terrorism Act 
2006 (oltre al Terrorism (Northern Ireland) Act 2006). 
134  Cfr. TPF BB.2006.11 del 10 maggio 2006, E. 5.1, TPF BB.2006.5, 28. Giugno 2006 E. 4.1, BK_B 077/04 del 25 agosto 2004 E. 4, 
Sentenza del Tribunale federale 1S.16 / 2005 del 7 giugno 2005 E. 2.2; Bundesstrafgericht, 19 gennaio 2007, I. Beschwerdekammer,  A.  
gegen   Schweizerische Bundesanwaltschaft Zweigstelle Zürich - Eidgenössisches Untersuchungsrichteramt.
135  Forrenger (2018), p. 102; Fabrizy (2013), p. 10; Maugeri (2001), p. 542, nota 14.
136  Article 222-49 Version en vigueur au 31 janvier 2012, depuis le 11 juillet 2010. Per la disamina di tali sanzioni cfr. Maugeri (2001), p. 167 
ss., 194 ss., 247 ss.; Id. (2008), p. 38 ss. e dottrina ivi citata.
137  La pena complementare della confisca di tutti o parte dei beni, di qualunque natura, mobili o immobili, divisibili o indivisibili è prevista 
dall’art. 222-49 per il traffico di stupefacenti; dall’art. 222-49 c. 2 per il reato di riciclaggio (di fondi provenienti dal traffico di stupefacenti) 
(art. 222-38), dall’art. 324-7, n. 12 C.P. (L. n° 20001-420 del 15 maggio 2001, modificata dalla LOI n°2012-409 du 27 mars 2012 - art. 13 
(V)) per il riciclaggio previsto dall’art. 324-1, sia per le persone fisiche sia per le persone giuridiche; dall’art. 213-1, c. 4, per le persone fisiche 
e dall’art. 213-3, c. 2, per le persone giuridiche per il reato di genocidio e crimini contro l’umanità; dall’art. 462-6 per i crimini di guerra; 
dall’art. 215-1 per il crimine di eugenetica; dall’art. 225-25 (Modifié par LOI n°2012-409 du 27 mars 2012 - art. 13 (V)) per la tratta di esseri 
umani e sfruttamento della prostituzione (« proxénétisme et des infractions qui en résultent »); dall’art. 422-6 code pénal per il terrorismo e 
finanziamento del terrorismo (articolo 422-6 CC); dagli articoli 442-16 CC per contraffazione di denaro; dall’art. 227-33 CC per il reato di 
corruzione di minori e pornografia infantile; dall’art. 321-6 CP per possesso ingiustificato di valori).
138  L. n° 2001-420, 15 May 2001 - Art. 450-5 CP.

http://en.wikipedia.org/wiki/Terrorism_Act_2000
http://en.wikipedia.org/wiki/Prevention_of_Terrorism_Act_2005
http://en.wikipedia.org/wiki/Terrorism_(Northern_Ireland)_Act_2006
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=668C7193810BA51E31DF429DED32BD13.tpdjo08v_3?cidTexte=JORFTEXT000025582235&idArticle=LEGIARTI000025583180&dateTexte=20120329
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=668C7193810BA51E31DF429DED32BD13.tpdjo08v_3?cidTexte=JORFTEXT000025582235&idArticle=LEGIARTI000025583180&dateTexte=20120329
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=668C7193810BA51E31DF429DED32BD13.tpdjo08v_3?cidTexte=JORFTEXT000025582235&idArticle=LEGIARTI000025583180&dateTexte=20120329
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sti dalla Direttiva, non richiedendo alcuna prova dell’origina illecita139, né tanto meno della 
sproporzione o della correlazione temporale140. Tale modello di confisca, del resto, anche se 
potenzialmente efficace, sembra difficilmente compatibile con i principi di tassatività della 
pena, non essendo predeterminati i parametri di commisurazione della stessa – l’unico limite 
è rappresentato dall’entità del patrimonio da confiscare -, e con il principio di colpevolezza 
inteso come parametro di commisurazione della stessa pena. La pena patrimoniale, Vermög-
enstrafe dell’ordinamento tedesco, è stata infatti dichiarata incostituzionale dalla sentenza del 
BVerfGE 105, 135 per violazione del principio di tassatività (art. 103, c. 2 GG)141. Tuttavia 
anche tale forma di confisca generale dei beni può rientrare nell’ampio ambito di applicazione 
del Regolamento rientrando in una forma di confisca pronunciata in materia penale e che col-
pisce dei beni passibili di confisca “ai sensi di altre disposizioni relative ai poteri di confisca, …. 
previste dal diritto dello Stato di emissione in seguito a un procedimento per un reato” (art. 2, 
c. 2, n. 3 Regolamento); anche se si potrebbe ritenere che tale disciplina non rispetti i principi 
della materia penale cui fa riferimento il considerando n. 16 e n. 18 del Regolamento, a partire 
dal principio di proporzionalità della pena sancito dall’art. 49, c. 3, della Carta Europea dei 
diritti fondamentali, espressamente richiamata nell’art. 1, c. 2 laddove si richiama l’obbligo di 
rispettare i diritti fondamentali e i principi giuridici enunciati all’art. 6 TUE (il principio di 
proporzionalità è, inoltre, espressamente richiamato nel considerando n. 15).

Un’altra forma di confisca allargata è prevista nell’ordinamento francese per i reati puniti 
con pena pari o superiore ai cinque anni capaci di produrre un profitto diretto o indiretto142; in 
seguito alla condanna è possibile confiscare tutti i beni in relazione ai quali il proprietario non 
riesca a giustificare l’origine lecita in virtù dell’Article 131-21, c. 5, come modificato dalla Loi 
n°2007-297 du 5 mars 2007 - art. 66 JORF 7 mars 2007143. Si tratta di una forma di confisca 
allargata che rientra in parte nella definizione di cui all’art. 5 della Direttiva n. 42/2014, essen-
do applicata in seguito a condanna e sulla base di una vera e propria inversione dell’onere della 
prova a carico del condannato (possiamo ricordare, del resto, che in Francia è prevista non solo 
la confisca dei beni di valore ingiustificato, ma addirittura la mancata giustificazione dell’ori-
gine dei beni posseduti viene autonomamente incriminata con il delitto di “non-justification 
de ressources ou de l’origine d’un bien”144 da parte della legge n. 2006-64)145.

Le garanzie della materia penale (rinvio). 
Il Regolamento non solo ribadisce che devono essere rispettati “i diritti fondamentali e i 

principi giuridici enunciati all’articolo 6 del trattato sull’Unione europea (TUE)” (art. 1, c. 2 
e considerando n. 16), nonché “i diritti fondamentali e … i principi riconosciuti dalla Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea (“Carta”) e dalla Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (“CEDU”)” (considerando n. 17); 
ma richiama anche nel considerando n. 18 l’obbligo di rispettare  nei procedimenti rientranti 
nell’ambito di applicazione del presente regolamento “i diritti procedurali di cui alle direttive 
2010/64/UE, 2012/13/UE, 2013/48/UE, (UE) 2016/343, (UE) 2016/800 e (UE) 2016/1919 
del Parlamento europeo e del Consiglio, …nei limiti dell’ambito di applicazione di tali diret-
tive, per quanto riguarda gli Stati membri vincolati da tali direttive” e comunque l’obbligo di 

139  In Francia si è preferito, in prima battuta, adottare tale soluzione con la confiscation général, invece di introdurre l’inversione dell’onere 
della prova, circa l’origine dei beni, a carico dell’imputato, proprio per evitare che quest’ultimo riuscisse, in ogni caso, a sottrarsi alla confisca 
adempiendo fraudolentemente al proprio onere.
140  Maugeri (2001), p. 194
141  Cfr. BGH, 15 novembre 2002, 2 StR 302102 (LC Frankfurt a.M.), Neue Zeitschrift für Strafrecht, 2003, p. 198; Dessecker (1992), pp. 
350-351; Krey et al. (1992), p. 357; Dreher e Tröndle (1995), p. 492; Park (1997), p. 64. Cfr. Maugeri, (2008), p. 52; Maugeri, (2001), 
p. 170 ss., pp. 664-725; Fondaroli (2007), p. 465 ss. 
142  S‘il s‘agit d‘un crime ou d‘un délit puni d‘au moins cinq ans d‘emprisonnement et ayant procuré un profit direct ou indirect, la confiscation 
porte également sur les biens meubles ou immeubles, quelle qu‘en soit la nature, divis ou indivis, appartenant au condamné lorsque celui-ci, 
mis en mesure de s‘expliquer sur les biens dont la confiscation est envisagée, n‘a pu en justifier l‘origine
143  Conte (2007); Thony e Camous (2013), p. 205 ss.
144  Pena di tre anni di reclusione e 75.000 euro di multa (Articolo 321-6), che diventano 5 anni e 150.000 quando il reato è commesso tramite 
un minore rispetto al quale l’imputato non può giustificare le basi della sua autorità (Article 321-6-1), e 7 e 200.000 di multa, quando i reati 
in questione sono traffico di esseri umani, estorsione o associazione a delinquere, o traffico di stupefacenti, anche nei casi di normali relazioni 
con uno o più persone che fanno uso di sostanze stupefacenti. Essi sono aumentati a dieci anni di reclusione e una multa di 300.000 euro nel 
caso in un reato di cui al comma precedente, è commesso da uno o più minori.
145  Cfr. sull’incriminazione del possesso ingiustificato di valori Maugeri ANNA MARIA MAUGERI(2018b), p. 1214.
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=0BD02F154873A1BBBD29C9F59D37ECD7.tplgfr24s_3?cidTexte=JORFTEXT000000615568&idArticle=LEGIARTI000006494170&dateTexte=20090731&categorieLien=id#LEGIARTI000006494170
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=0BD02F154873A1BBBD29C9F59D37ECD7.tplgfr24s_3?cidTexte=JORFTEXT000000615568&idArticle=LEGIARTI000006494170&dateTexte=20090731&categorieLien=id#LEGIARTI000006494170
https://www.cairn.info/publications-de-Jean-François-Thony--52664.htm
https://www.cairn.info/publications-de-Éric-Camous--17818.htm
https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-penal-2013-1.htm
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rispettare “le garanzie previste dalla Carta” (in materia sia consentito il rinvio a quanto esami-
nato nell’analisi della proposta di regolamento)146. 

Si pretende, quindi, anche nell’ultima versione che il provvedimento di confisca sia assunto 
con le garanzie della materia penale. Il considerando n. 18 precisa, infatti, che “In particolare, 
le garanzie essenziali applicabili ai procedimenti penali previste dalla Carta dovrebbero appli-
carsi ai procedimenti in materia penale ma che sono contemplati dal presente regolamento”. Il 
Regolamento, insomma, richiede, ai fini del reciproco riconoscimento, che il provvedimento di 
confisca sia assunto nel rispetto del diritto al giusto processo previsto nell’art. 6 Cedu e negli 
artt. 47 e 48 della Carta europea dei diritti fondamentali, nonché il rispetto della legislazione 
rilevante prevista a livello europeo – a partire dalla Carta - sulle garanzie essenziali applicabili ai 
procedimenti penali. La Corte deve stabilire che si tratti di provento (o strumento) del crimine 
e in un procedimento in cui si applichino tutte le garanzie della materia penale previste nello 
Stato membro. 

Non solo, ma fermo restando, che nell’Explanatory Memorandum della proposta di rego-
lamento si ricorda che la Corte Edu ha ripetutamente considerato conforme all’art. 6 Cedu 
e al diritto di proprietà ex art. 1 del PA Cedu, forme di confisca senza condanna fondate su 
presunzioni, purchè siano confutabili e “if effective procedural safeguards are respected”147, 
- in linea con la direttiva 2016/343 sulla presunzione d’innocenza (che nel considerando n. 
22 ammette l’uso di presunzioni)-, per contro la stessa direttiva 2016/242 pretende il rispetto 
del diritto al silenzio, quale aspetto importante della presunzione d’innocenza (considerando 
n. 24). E, allora, non si può fondare la prova dell’origine illecita del patrimonio sul silenzio 
dell’imputato o prevenuto o attribuire ad esso dignità probatoria, come invece avviene nor-
malmente nell’applicazione di forme di confisca allargata, compresa la confisca ex art. 240 bis 
c.p. o misura di prevenzione in relazione alle quali la giurisprudenza pretende la spiegazione 
esauriente di come si sia economicamente formato il patrimonio148. In tal guisa l’adozione del 
Regolamento dovrebbe rappresentare un incentivo all’adozione di un modello di processo al 
patrimonio conforme alle garanzie penalistiche, a partire dallo standard della prova penalistico 
circa l’origine illecita dei beni, se si vorrà garantire il mutuo riconoscimento delle forme di 
confisca allargata previste nell’ordinamento italiano, sia essa la confisca ex art. 240 bis c.p. sia 
essa la confisca di prevenzione. 
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Abstracts 
Il lavoro presenta le principali scelte di fondo operate dal legislatore europeo nella definizione dei contenuti 
del Regolamento (UE) 2017/1939 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione della 
Procura europea, soffermandosi in particolare sulle disposizioni relative all’ambito materiale di competenza del 
primo ufficio inquirente europeo e ai criteri deputati a presidiare il concreto esercizio della stessa nel contesto di 
un  sistema di competenza concorrente con le autorità di indagine nazionale. L’autore evidenzia specialmente le 
criticità scaturenti dalla scelta di definire il diritto applicabile dal nuovo ufficio europeo mediante rinvio al diritto 
nazionale, scelta che, oltre a vanificare ogni aspettativa di superamento del patchwork normativo attualmente 
esistente nella risposta repressiva ai fatti lesivi degli interessi finanziari dell’Unione (settore essenzialmente 
interessato dalla competenza della Procura europea), iscrive nel sistema un fattore di insuperabile debolezza 
concettuale e di legittimazione prima ancora di rilevare sul piano dell’efficienza del nuovo ufficio.  

El presente trabajo presenta las principales decisiones de fondo adoptadas por el legislador europeo en la 
definición del contenido del Reglamento (UE) 2017/1939 relativo a la actuación de una cooperación reforzada en 
relación a la Fiscalía europea, concentrándose particularmente en las disposiciones relativas a su ámbito material 
de competencia y a los criterios que regirán el concreto ejercicio de la misma en el contexto de un sistema de 
competencia concurrente con las autoridades nacionales de investigación. El autor evidencia especialmente los 
problemas de definir el derecho aplicable a la nueva oficina europea mediante un reenvió al derecho nacional, 
elección que, además de frustrar todas las expectativas de superación del patchwork normativo actualmente 
existente respecto del combate de los delitos en contra de los intereses financieros de la Unión, incorpora al 
sistema un factor de insuperable debilidad conceptual y de legitimación, incluso antes de comprobar la eficiencia 
de la nueva oficina. 

The paper presents the main options of the European lawmaker in defining the contents of Regulation (EU) 
2017/1939 on the enhanced cooperation establishing the European Public Prosecutor Office, focusing on the 
substantive criminal law profiles and the criteria aimed at preserving the actual exercise of prosecutorial powers in 
relation with the domestic authorities. The author highlights the matters deriving from the definition of the legal 
framework of the brand-new European body by references to domestic rules, so maintaining the current legal 
patchwork in fighting offences to EU financial interests (i.e. the focus of the EPPO) and weakening the new body 
also in terms of legitimacy, leaving aside the matters of effectiveness.
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Considerazioni introduttive. Vizi (tanti) e virtù (poche) della 
costituenda Procura europea. 

A più di un anno di distanza dalla sua entrata in vigore avvenuta il 20 novembre 2017, 
il regolamento che istituisce una cooperazione rafforzata per l’attuazione dell’Ufficio della 
Procura europea1, in cui sono oggi coinvolti 22 Stati membri dell’Unione2, appare essere stato 
accolto da un diffuso disinteresse non solo dalla dottrina, ma altresì, in modo per certi versi più 
stupefacente e preoccupante, anche dagli operatori – e dalla magistratura in particolare – più 
direttamente toccati dalla creazione del nuovo ufficio inquirente europeo.

Pur nella consapevolezza delle molte lacune e criticità del testo adottato, che nelle strettoie 
di un negoziato reso ancor più difficile e insidioso dal progressivo acuirsi di atteggiamenti 
nazionalistici appare essere stato spogliato delle disposizioni più innovative3 – quanto alla 
struttura del nuovo ufficio come all’allocazione del potere decisionale4, e più a monte quanto 
alla definizione del diritto applicabile nonché dello ‘spazio’ operativo della neonata Procura 
europea (con la scomparsa della definizione dell’Unione quale spazio territoriale unico per l’a-
zione del nuovo ufficio)5 –, è tuttavia obiettivamente innegabile il salto di qualità che lo stesso 
imprime all’attuale realtà dell’integrazione penale europea6.

La creazione della prima autorità giudiziaria inquirente a vocazione sovrannazionale7, seb-
bene concepita per operare essenzialmente nella forma decentrata, avvalendosi dell’azione di 
soggetti e ruoli propri dei sistemi di indagine nazionali – e pertanto strutturalmente incardi-
nati in tali sistemi8 –, è in grado di imprimere una forte dinamica evolutiva in quel processo 
di integrazione giuridica europea che, dietro il vessillo della realizzazione di uno spazio unico 
di libertà, sicurezza e giustizia, si vuole logicamente votato alla graduale emancipazione da 
forme più o meno tradizionali di cooperazione e alla transizione a forme sempre più incisive 
e penetranti di integrazione anche nel settore della giustizia penale9.      

Tuttavia, l’opacità di molte disposizioni del testo, e più in generale la complessiva farra-

1  Regolamento (UE) 2017/1939 del Consiglio, del 12 ottobre 2017, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione della 
Procura europea («EPPO») GUUE L 283, 31 ottobre 2017, p. 1ss.
2  Gli Stati membri partecipanti sin dal momento dell’entrata in vigore del regolamento sono 20: Austria, Belgio, Bulgaria, Cipro, Croazia, 
Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Portogallo, Repubblica ceca, Romania, Slovacchia, 
Spagna e Slovenia. I Paesi Bassi e Malta sono poi diventati rispettivamente il ventunesimo (Il 1° agosto 2018) e il ventiduesimo Stato membro 
(il 9 agosto 2018) partecipante alla Procura europea.
3  Per un quadro delle tappe del negoziato e altresì un’esaustiva presentazione dei tratti salienti del sistema introdotto dal regolamento, cfr. 
Salazar (2017), p. 1 ss.
4  Su tali profili, cfr. Kostoris (2017), p. 264 ss.
5  Per un’analisi del concetto di territorialità europea, cfr. Vervaele (2013), p. 167 ss. Per alcuni spunti di valutazione critica delle soluzioni di 
compromesso iscritte nel regolamento, miranti a delineare una ‘terza via’ tra territorialità europea e rinvio puro alle legislazioni nazionali in 
materia di atti di indagine, cfr. Kostoris (2014), p. 4738 ss.  
6  Cfr. Spiezia (2018), pp. 301-302 e 321.    
7  In linea con quanto immaginato sin dalle proposte contenute nel del Corpus juris, l’esercizio dell’azione penale da parte dell’ufficio della 
Procura europea è previsto avvenga dinnanzi autorità giurisdizionali nazionali chiamate ad operare essenzialmente sulla base delle regole di 
procedura nazionali; cfr. Allegrezza (2013); sul punto, per alcuni spunti in chiave critica, cfr. Kostoris, (2018), p. 66; Peers (2011), p. 860. 
8  La scelta relativa alla struttura del nuovo ufficio, e in particolare il confronto tra i modelli possibili, ha fatto l’oggetto di un intenso dibattito 
efficacemente sintetizzato nel documento della Commissione recante lo studio di impatto circa l’istituzione del nuovo ufficio; cfr. Impact 
Assessment accompanying the Proposal for a Council Regulatio on the Establishment of the European Public Prosecutor’s Office, Commission Staff 
Working Document SWD(2013)274 final (17 July 2013), p. 33. La scelta com’è noto è caduta sul modello c.d “Integrato” poggiante su un 
ufficio centrale europeo e uffici delegati sul territorio degli Stati membri partecipanti alla procedura di cooperazione rafforzata; cfr. Ligeti 
–Simonato (2013), p. 15. Sul punto e per un quadro sintetico ma efficace dei modelli immaginati, cfr. Spiezia, (2013), pp. 555-561.
9  Cfr. Grasso (2013), pp. 735-736; Patanè (2013) pp. 403-404; Spiezia (2013), pp. 537-539;  Spiezia (2009), p. 214 ss. Adde, Ligeti – 
Simonato, (2013), p. 15; Tesauro (2011), 2011, p. 724, in cui l’autore si riferisce all’istituzione della Procura europea quale vera e propria 
novità “di sistema”.      

1.

1. Considerazioni introduttive. Vizi (tanti) e virtù (poche) della costituenda Procura europea. – 2. L’Uf-
ficio della Procura europea ieri e oggi: dal modello sistemico al Giano bifronte? – 3. Il (I) diritto(i) 
applicabile(i) dalla Procura europea: lost in translation?  - 3.1 La competenza della Procura europea: reati 
PIF e oltre. – 3.2. Accusa europea e diritto nazionale: un mixtum possibile?.- 4. Segue. La competenza 
della Procura europea tra (malintesa) sussidiarietà e (malfondata) prevalenza del reato PIF. – 5. Consi-
derazioni conclusive: qualcosa è cambiato? 
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ginosità del sistema delineato, fanno sì che molti siano i nodi lasciati irrisolti. L’incapacità 
di concepire e tradurre normativamente il netto mutamento di paradigma originariamente 
perseguito con l’idea di un ufficio della Procura europea (rispetto ad esperienze già consolidate 
quali Eurojust)10, segno evidente dell’assenza di una precisa volontà politica di muovere in tale 
direzione11, grava di una pesante ipoteca l’effettiva capacità del nuovo organismo di assicurare 
un reale (e significativo) valore aggiunto in grado di giustificare l’impegno indubbiamente 
gravoso che le autorità europee e nazionali (a tutti i livelli: politico, legislativo, amministrativo 
e di organizzazione giudiziaria) sono chiamate ad assolvere nell’attuazione della procedura di 
cooperazione rafforzata istituita dal regolamento.

In particolare, le soluzioni adottate in tema di competenza del nuovo ufficio, che queste 
concernano l’ambito materiale di una tale competenza o i criteri deputati a presidiare il con-
creto esercizio della stessa nel contesto di una competenza concorrente del nuovo ufficio con 
le autorità di indagine nazionale – con quanto ne consegue circa il profilo cruciale del diritto 
applicabile –, rappresentano un eloquente esempio dei molti punti di criticità e di possibile (e 
probabile) impasse del sistema, e soprattutto delle molte frizioni e delle occasioni di conflitto 
che in primis le autorità giudiziarie nazionali saranno chiamate a dirimere. 

Pressoché assenti nei molti dibattiti che hanno preceduto la presentazione della proposta 
di regolamento da parte della Commissione nel luglio del 201312, dibattiti dominati dalle pre-
occupazioni circa le scelte di struttura e i poteri del nuovo ufficio previsto dal Trattato di Li-
sbona, nonché delle relazioni di quest’ultimo con le autorità di indagine nazionale, le questioni 
relative alla competenza della Procura europea sono prepotentemente esplose all’apertura del 
negoziato in Consiglio, o sarebbe meglio dire dei negoziati in Consiglio, venendo qui in gioco 
non solo il negoziato relativo alla proposta di regolamento istitutivo della Procura europea, 
ma anche quello avente ad oggetto la proposta di direttiva per la protezione degli interessi 
finanziari (Direttiva PIF) presentata dalla Commissione nel luglio 201213, e infine adottata, 
non senza significative modifiche, il 7 luglio 201714. Testo formalmente autonomo, la Direttiva 
PIF ha visto infatti le proprie sorti legate a doppio filo al Regolamento istitutivo della Procura 
europea in ragione del rinvio in questo contenuto alla stessa direttiva per la definizione del 
relativo ambito di competenza. 

In assenza di una rinnovata riflessione su possibilità e limiti della competenza della pri-
ma autorità di indagine propriamente europea15, questioni ritenute forse dalla dottrina ormai 
esaurite dai tanti dibattiti svoltisi in passato sulla scorta della prima proposta di istituzione 
di una Procura europea avanzata nel documento a tutti noto come il Corpus juris per la tutela 
degli interessi finanziari dell’Unione16, lo snodo cruciale della definizione della competenza 
dell’ufficio inquirente europeo è stato di fatto abbandonato al confronto diplomatico in Con-
siglio (con il prevedibile svilimento anche delle poche scelte più innovative del testo proposto 
dalla Commissione) E ciò nonostante la radicale novità rappresentata dalla iscrizione nel 
trattato della base giuridica per l’istituzione di un tale organismo e la prima formale indica-
zione del relativo ambito di competenza, il cui inserimento nel contesto normativo del trattato 
avrebbe logicamente potuto (e dovuto) sollecitare una lettura sistematica e teleologica della 
stessa in grado di fondarne una più matura e solida (in quanto normativamente fondata) ri-

10  Chiaramente sul punto, cfr. Caianiello (2013), pp. 605-607. L’istituzione della Procura europea avrebbe invero dovuto porsi quale 
“strumento di rottura”, recante una dinamica virtuosa di semplificazione e razionalizzazione rispetto ad un quadro dell’ordinamento penale 
europeo connotato, sul piano normativo come su quello istituzionale, dalla (spesso difficile) convivenza di strumenti normativi dotati di diversi 
gradi di efficacia e diversi ambiti di operatività, nonché sul piano istituzionale, dalla coesistenza di organismi dotati di competenze sul piano 
penale ma dall’impatto operativo ancora alquanto limitato.
11  Le resistenze alla istituzione di una Procura europea sono d’altronde già chiaramente rintracciabili nella scelta operata dal trattato circa 
la procedura di adozione del regolamento istitutivo che, in deroga alla procedura legislativa ordinaria, richiede l’unanimità degli Stati in 
Consiglio. Sul punto, cfr. Monar (2013), p. 339 ss., in particolare p. 352.
12  COM(2013)534 final.
13  COM(2012)363 final.
14  Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 luglio 2017 relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi 
finanziari dell’Unione mediante il diritto penale, GUUE L 198, del 28 luglio 2017, p. 29 ss. Tra i primi commenti, cfr. Basile (2017). Sia 
consentito altresì rinviare a Sicurella (2018a), p. 99 ss.
15  In generale, sulla centralità della questione della individuazione dei beni giuridici possibile oggetto degli interventi normativi a livello 
sovrannazionale, cfr. con varietà di accenti, Grasso (1989), p.9 ss.; Sotis (2007), p. 69 ss.; Donini (2015), p. 199 ss.  Sia altresì consentito il 
rinvio a Sicurella (2005), p. 297 ss.
16  La prima versione del “Corpus juris portant dispositions pénales pour la protection des intérêts financiers de l’Union européenne” è stata 
pubblicata nel 1997 corredata da un saggio esplicativo di Mireille Delmas-Marty. Una seconda versione del documento, il c.d. Corpus juris 
2000, redatta a seguito di uno studio comparato teso a vagliare le possibili criticità sollevate da una eventuale adozione dell’articolato normativo 
proposto è pubblicata in Delmas-Marty –Vervaele (2000), p. 189 ss. 
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costruzione17.
Le conseguenze non sono certo di poco conto. In particolare, la scelta del legislatore eu-

ropeo di un rinvio alle disposizioni della Direttiva PIF (e della Decisione quadro 2008/841/
GAI alle condizioni fissate nel testo, sulle quali vedi infra) per la definizione dei fatti criminosi 
costituenti il noyau dur della competenza della Procura europea (la competenza diretta) – che 
si traduce di fatto in un rinvio alle relative disposizioni nazionali di attuazione – iscrive nel 
sistema un fattore di insuperabile debolezza concettuale e di legittimazione prima ancora di 
rilevare sul piano dell’efficienza del nuovo ufficio europeo. L’ambito di azione dell’ufficio in-
quirente europeo risulta infatti definito in concreto a partire dalle scelte del legislatore nazio-
nale – rectius dei ventidue legislatori nazionali degli Stati partecipanti alla cooperazione raffor-
zata – nei settori di competenza del nuovo ufficio18. Tale soluzione, giustificata nel testo quale 
elemento di raccordo con gli ordinamenti degli Stati partecipanti necessario per una Procura 
europea chiamata ad agire davanti i tribunali nazionali19, e pertanto nel dichiarato intento di 
facilitare l’azione della stessa all’interno dei diversi ordinamenti, risulta evidentemente rinun-
ciataria rispetto alle esigenze di radicale superamento del patchwork normativo oggi esistente 
(e della costantemente denunciata inefficacia della tutela conseguente alla eterogeneità delle 
risposte adottate dai diversi ordinamenti nazionali). Le persistenti disomogeneità di discipli-
na, laddove mantenute nel contesto istituzionale e operativo profondamente mutato per l’av-
vento di una Procura europea, si caricano dell’ulteriore effetto distorsivo e distonico di segnare 
una problematica discontinuità tra carattere sovrannazionale dell’azione penale e dimensione 
nazionale della definizione delle condotte e dei fatti perseguiti20, in grado di inficiare la legit-
timità complessiva dell’idea di un’autorità inquirente europea presumibilmente espressione 
di un comune giudizio di disvalore dei fatti oggetto della sua competenza, e che vedrebbe di 
contro la propria azione diversamente perimetrata a seconda dello Stato di svolgimento delle 
indagini. E ciò con riguardo non solo ai fatti ricadenti nell’ambito della relativa competenza 
ma altresì alla possibilità stessa di esercitare una tale competenza, in ragione della significativa 
diversità attualmente esistente tra le discipline nazionali in materia di prescrizione del reato 
che solo molto limitatamente le disposizioni della Direttiva PIF vanno ad armonizzare. 

Un tale sistema ‘misto’ definito dal regolamento, sovrannazionale sul piano istituzionale 
ma essenzialmente nazionale su quello normativo, oltre a rivelare significativi profili di criti-
cità in termini di coerenza ed adeguatezza complessiva, entra evidentemente in tensione con  
principi fondamentali dell’ordinamento europeo, e in primis con il principio di uguaglianza tra 
cittadini europei, laddove l’appartenenza a Stati membri diversi che potrebbero aver attuato 
forme e intensità diverse di armonizzazione potrebbe essere all’origine di un trattamento dif-
ferenziato di soggetti  coinvolti nella realizzazione del medesimo fatto criminoso, innanzitutto 
quanto alla stessa sottoposizione alle indagini della Procura europea (prima ancora che sul 
piano della diversa disciplina nazionale applicabile quanto agli atti di indagine e in genere 
in materia procedurale, come per esempio quanto alle condizioni di disposizione di intercet-
tazioni telefoniche). Non solo. Un tale sistema rischia di ingenerare drammatiche tensioni 
anche con i principio di legalità nella sua peculiare dimensione europea quale fissata all’art. 49 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione (oltre che all’art. 7 CEDU). La persistenza 
di una significativa disomogeneità delle risposte repressive a medesimi fenomeni criminosi 
riguardanti interessi sovrannazionali adottate sul territorio dell’Unione pone infatti in termini 
fortemente problematici la questione della conoscibilità del precetto rispetto ad una legge 
applicabile nel caso concreto che potrebbe non essere quella dello Stato di appartenenza, con 
ciò che ne consegue in termini di accessibilità e prevedibilità della legge penale come declinata 

17  Cfr. Picotti (2013), p. 65 ss., in particolare p. 102 ss.; sia altresì consentito rinviare a Sicurella  (2013b),  p. 142 ss. e, in particolare p. 
151 ss. 
18  Tra le prime voci critiche di una tale soluzione già iscritta nel testo della proposta di Regolamento adottata dalla Commissione, cfr. 
Vervaele (2014), p. 259 ss. Sia altresì consentito il rinvio a Sicurella, (2013b), p. 2 ss.    
19 Considerando 63 del regolamento.
20 Per tale rilievo, cfr. altresì Manacorda (2017), p. 666. 
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dalla consolidata giurisprudenza della Corte Edu (e della Corte di Giustizia)21. Ma il vulnus 
per certi versi più macroscopico alla legalità discende dal fatto che, stante il mantenimento 
della dimensione normativa nazionale, l’individuazione della legge applicabile al caso concreto 
discende automaticamente dalla decisione del Collegio in ordine all’attribuzione della condu-
zione dell’indagine ad un certo procuratore nazionale nelle sue vesti di Procuratore europeo 
delegato (PED) di uno degli Stati partecipanti all’ufficio della Procura europea22. Un dato, 
questo, che non può che destare preoccupazione, stante peraltro la poca trasparenza dei criteri 
fissati al riguardo, relativamente ai quali se da un lato il regolamento parrebbe pretendere di 
assolvere agli obblighi del principio del giudice naturale in ragione di una espressa gerarchiz-
zazione degli stessi, che assegna la posizione di primazia al criterio che vuole l’attribuzione al 
PED dello Stato in cui si trova “il centro dell’attività criminosa”, o nel caso di più reati con-
nessi, al PED dello Stato in cui è stata commessa la maggior parte dei reati – criteri in verità 
tutt’altro che univoci –, dall’altro finisce poi con l’erodere significativamente un tale elemento 
di certezza affermando la derogabilità di tali criteri, purché una tale deviazione sia “debita-
mente giustificata” in favore di altri criteri quali, nell’ordine, lo Stato di residenza dell’indagato 
o imputato; la nazionalità; o il luogo dove si è verificato il danno finanziario principale23.

Da quel che precede emerge tuttavia come la denunciata debolezza del sistema quanto 
alla questione cruciale del diritto applicabile dalla Procura europea non sia in verità esclu-
sivamente ascrivibile alle scelte operate dal regolamento. Se queste certamente costringono 
le competenze dell’autorità di indagine europea entro spazi estremamente angusti (e spesso 
altresì controversi), ad accentuare l’esito fuorviante di un diritto applicabile a dimensione es-
senzialmente nazionale è indubbiamente la saldatura con formule normative (in primis della 
Direttiva PIF, cui risulta demandata l’individuazione della più ampia fetta di fatti costituenti 
la competenza diretta della Procura europea) che non solo (e non tanto) connotano in termini 
scarsamente innovativi il sistema prefigurato quanto al diritto penale applicabile24, ma soprat-
tutto ne inficiano la complessiva razionalità e legittimità in ragione dell’incapacità a veicolare, 
per la scarsa pregnanza armonizzatrice, una precisa direttrice (specifica e connotante l’azione 
della Procura europea) di selezione dei fatti da sottoporre a pena. Una definizione decisamente 
‘al ribasso’, questa, dell’impalcatura normativa del nuovo ufficio resa peraltro possibile da di-
sposizioni del trattato che, quanto alla cruciale questione del diritto applicabile dalla Procura 
europea, risultano oltremodo ambigue e lacunose.

Un rapido sguardo alle origini dell’idea della creazione di una Procura europea permetterà 
di meglio cogliere il deciso mutamento di paradigma realizzato, rispetto al modello prospetta-
to nel Corpus juris, dalle disposizioni del regolamento, consentendo poi di apprezzare l’esatta 
valenza delle scelte adottate quanto alla definizione dell’ambito materiale di competenza non-
ché quanto alla individuazione dei criteri deputati ad innescare la competenza della Procura 
europea nel caso concreto e altresì delimitarne l’esercizio rispetto alla concorrente competenza 
delle autorità di indagine nazionale, e di riflettere sugli scenari (ben poco rassicuranti) che si 
delineano sotto il profilo della  certezza del diritto applicabile. 

21  Cfr. ex multis, CEDU, 26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito, n. 6538/74, A30, para. 49; CEDU, 22 Novembre 1995, S.W. c. Regno 
Unito, n. 20166/92, A335-B, para. 35; CEDU, 22 novembre 1995, C.R. c. Regno Unito, n. 20190/92, A335-C, para. 33; CEDU, 11 novembre 
1996, Cantoni c. Francia, n. 17862/91, para. 29; CEDU, 8 luglio 1999, Erdogdu and Ince c. Turchia, n. 25067/94, 25068/94, para. 59; CEDU, 
25 maggio 1993, Kokkinakis c. Greece, n. 14307/88, A260-A, para. 52; CEDU (Grande Camera), 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cyprus, para. 
140; CEDU, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia, n. 66655/13; CEDU (Grande Camera), 21 ottobre 2013, Del Rio Prada c.  Spagna. Sebbene la 
Corte di Giustizia abbia a più riprese ribadito la propria adesione alla giurisprudenza di Strasburgo circa la nozione sostanziale di reato e di 
pena (per una efficace sintesi al riguardo, cfr. CGUE 5 giugno 2012, C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319), meno netta ed esplicita è la posizione 
circa la nozione di qualità della legge, e la necessità dei requisiti della accessibilità e prevedibilità della norma. Situazione, questa, alquanto 
singolare a fronte della ben nota problematicità in termini di accessibilità e conoscibilità della legislazione europea, e probabilmente destinata 
ad evolvere in ragione della crescente sensibilità mostrata dalle istituzioni europee circa la fase di redazione delle norme europee interessanti 
la materia penale; cfr. Accordo interistituzionale del 22 dicembre 1998 sugli orientamenti comuni relativi alla qualità redazionale della legislazione 
comunitaria, GUCE C 73, 17-3-1999, p. 1 ss.
22 In generale, cfr. Zagrebelski (2013), p. 54 ss. Nel senso che la persistente eterogeneità delle discipline nazionali “drammatizza la scelta del 
foro competente”, Manacorda (2017), p. 666; analogamente sia consentito rinviare a Sicurella (2018b), pp. 5-6. 
23  Art. 26 Reg.  
24  Se l’adozione della Direttiva PIF potrà (auspicabilmente) consentire di superare l’inerzia degli Stati ‘inadempienti’ rispetto all’obbligo 
di ratifica e implementazione degli strumenti normativi costituenti l’acquis consolidato in materia PIF tuttavia ben poco sarà da attendersi 
sul piano del superamento dell’attuale eterogeneità delle risposte repressive adottate a livello nazionale, in ragione della scarsa valenza 
armonizzatrice delle disposizioni della direttiva. In generale sul punto, cfr. Picotti (2018), p. 17 ss.,  in particolare pp. 45 ss.; ivi cfr. altresì, 
con particolare riguardo alle disposizioni in materia di reati dei pubblici ufficiali, Scalia (2018), p. 75 ss.; e altresì, volendo, Sicurella 
(2018a), p. 99 ss. 
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L’Ufficio della Procura europea ieri e oggi: dal modello sistemico 
al Giano bifronte?

 
L’adozione del Regolamento (UE) 2017/1939 istitutivo della Procura europea rappresenta 

l’esito normativo di un cammino che affonda le proprie radici nella seconda metà degli anni 
Novanta, in particolare a partire dalla pubblicazione nel 1997 della prima versione del Corpus 
juris per la tutela degli interessi finanziari europei; denominazione, questa, a dir poco ingom-
brante, e per tale ragione all’epoca aspramente criticata, richiamandosi all’esperienza della co-
dificazione giustinianea (il corpus juris civilis giustinianeo) al quale il documento si ispirerebbe 
proponendo la definizione del primo nucleo di un diritto penale comune europeo, sebbene 
limitato al settore della tutela degli interessi finanziari dell’Unione25. 

E’ in questo documento, elaborato all’esito dello studio Espace judiciaire européen condotto 
da un gruppo di penalisti europei sotto la direzione di Mireille Delmas-Marty, che fa la sua 
apparizione la figura del Pubblico Ministero europeo, poi confermata non solo in una seconda 
versione dello stesso documento, il c.d. Corpus juris 2000, redatto a conclusione di un secondo 
studio volto ad identificare le principali questioni poste dall’eventuale attuazione del corpus 
normativo proposto nei vari Stati membri, ma altresì in una serie di documenti di lavoro e di 
riflessione elaborati a livello nazionale ed europeo. Tra questi merita in particolare di essere 
menzionato il “Libro Verde sulla tutela penale degli interessi finanziari comunitari e sulla cre-
azione di una procura europea”, la cui pubblicazione nel 2003 segna l’ingresso ufficiale dell’i-
dea dell’introduzione di una Procura europea nell’agone del dibattito politico-istituzionale 
europeo26, in concomitanza peraltro con lo svolgimento dei lavori della “Convenzione europea 
sul futuro dell’Europa” presieduta da Valéry Giscard d’Estaing e che avrebbe condotto all’ado-
zione del Progetto di Trattato che istituisce una Costituzione per l’Europa recante un’apposita 
disposizione, l’art. III-175, deputato ad introdurre la necessaria base giuridica per l’istituzione 
di una tale nuova autorità europea.

Al Libro Verde deve senza dubbio riconoscersi il merito di aver per la prima volta affron-
tato in modo sistematico e approfondito le molte questioni dischiuse dall’idea di una Procura 
europea. Tali questioni erano in effetti prepotentemente emerse nel corso del negoziato aperto 
all’indomani dell’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam e che avrebbe condotto all’ado-
zione del successivo Trattato di Nizza, in occasione del quale la Commissione aveva presen-
tato una formale proposta di istituzione di un pubblico ministero europeo (attraverso l’inse-
rimento nel trattato di una nuova disposizione, l’art. 280 bis TCE)27; proposta però rigettata 
prima ancora di venire puntualmente discussa nell’ambito della conferenza intergovernativa 
che avrebbe condotto, nel dicembre 2000 a Nizza, all’adozione del nuovo testo del trattato, 
recante l’introduzione di una diversa figura, quella di una “unità europea di cooperazione 
giudiziaria” – Eurojust – volta a sostenere e facilitare la cooperazione tra gli Stati membri28.

Una nuova proposta della Commissione sarà pertanto presentata e discussa in seno alla 
Convenzione, ispirando la formulazione dell’artt. III-175 del Progetto di Trattato che istitu-
isce una Costituzione per l’Europa, divenuto l’art. III-274 del testo di Trattato costituzionale 
formalmente adottato a Roma nell’ottobre del 2004 (e poi abbandonato a seguito dell’esito 
negativo dei referenda francese e olandese), disposizione recante in sé già tutti i caratteri che si 
trovano oggi iscritti all’art. 86 TFUE.

Quest’ultima disposizione, che integra la precedente formulazione contenuta nel Trattato 
costituzionale con la previsione della possibilità di istituire la Procura europea anche in assen-
za di unanimità degli Stati membri, facendo ricorso, laddove vi sia l’accordo di almeno nove 
Stati membri, ad una procedura di cooperazione rafforzata (come d’altronde effettivamente 
avvenuto con l’adozione del Regolamento UE 2017/1939), mutua tuttavia dalla preceden-
te formulazione una certa vaghezza e lacunosità su profili essenziali del nuovo ufficio, che 
conferisce al dato normativo dell’art. 86 TFUE una complessiva debolezza politica29. Una 

25  Tra i molti commenti e le analisi delle proposte contenute nel Corpus juris (sia nella prima versione del 1997 che nella successiva versione 
del 2000, c.d versione di Firenze), si vedano a titolo meramente esemplificativo, Picotti (2004a); Grasso – Sicurella (2003). 
26  COM(2001)715 final. 
27   La tutela penale degli interessi finanziari comunitari: un procuratore europeo, COM(2000)608.
28  E’ il Consiglio europeo di Tampere (15-16 ottobre 1999) ad anticipare il deciso cambio di registro rispetto alle prospettive delineate 
nella proposta della Commissione  di creazione di una Pubblico Ministero europeo; figura questa appena menzionata nelle conclusioni del 
Consiglio dove invece i riflettori vengono puntati sulla creazione di una “unità” per la cooperazione giudiziaria denominata Eurojust (para 46).  
29  Sulla debolezza dell’impianto dell’art. 86 TFUE, ex multis, cfr. Vervaele (2014), p. 261 ss.  

2.
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debolezza che in verità – come d’altronde dimostrato dalle soluzioni  da ultimo adottate dal 
regolamento istitutivo della Procura europea e dal dibattito che ne ha preceduto l’adozione 
– va ben oltre la (già significativa) scelta iscritta in tale disposizione di non procedere alla 
immediata istituzione della Procura europea (come invece previsto nella prima proposta della 
Commissione presentata alla Conferenza intergovernativa nel 2000), limitandosi a  ricono-
scere al Consiglio (all’unanimità) la facoltà di procedere in tal senso. Essa permea gli snodi 
più significativi del complesso normativo destinato ad inquadrare l’azione del nuovo ufficio, 
in primis per ciò che concerne l’interazione con le autorità nazionali di indagine, sul piano 
della qualificazione come anche della delimitazione in astratto e in concreto dell’ambito di 
competenza del nuovo ufficio. 

Quanto al primo profilo, che chiama in causa la natura della competenza e più a monte 
la natura dell’ufficio della Procura europea, in verità, pur in assenza di un’espressa qualifica-
zione in termini di sovrannazionalità dello stesso, la  formula prescelta per definire la relativa 
competenza –  “ individuare, perseguire e rinviare a giudizio […] gli autori di reati che ledo-
no gli interessi finanziari dell’Unione” – parrebbe pressoché inequivocabilmente condurre al 
riconoscimento di una tale natura sovrannazionale, laddove in particolare letta in parallelo 
con la formula impiegata all’art. 85.1 TFUE per definire le competenze di Eurojust, dove 
centrale rimane la funzione di facilitazione e potenziamento della cooperazione tra autorità 
di indagine nazionali (sebbene il trattato preveda altresì la possibilità che proprio nel settore 
della tutela degli interessi finanziari ad Eurojust venga attribuita una competenza ad avviare 
indagini penali) 30. 

La previsione in disposizione separata ed autonoma conferma cioè la radicale differenza 
di natura, e ciò nonostante il riferimento contenuto all’art. 86 TFUE della creazione della 
Procura europea “a partire da Eurojust”, formula alquanto sibillina sulla quale in effetti sono 
state avanzate variegate ipotesi ricostruttive31, ma che parrebbe essenzialmente  deputata ad 
iscrivere nel trattato l’idea di un percorso evolutivo (a partire dall’unica struttura giudiziaria 
attualmente esistente nello spazio penale europeo)32, platealmente disatteso peraltro da un 
negoziato che sin dalle sue prime battute ha mostrato di voler svincolare la definizione del 
nuovo ufficio della Procura europea da dinamiche di progressivo potenziamento e successiva 
autonomizzazione di competenze di Eurojust. In sintesi, una lettura sistematica del trattato 
indica inequivocabilmente nell’ufficio della Procura europea un’autorità propriamente sovran-
nazionale di integrazione, qualitativamente differente rispetto ad Eurojust, chiamata ad eser-
citare l’accusa a livello europeo a tutela di interessi propriamente sovrannazionali, e per tale 
ragione in grado di operare pur nell’inerzia degli Stati e anzi anche contro la volontà degli 
Stati stessi laddove questi vengano meno agli obblighi di fedeltà europea quanto alla efficace 
tutela degli interessi europei.

Di contro, senza dubbio deficitaria appare la disposizione dell’art. 86 TFUE per ciò che 
riguarda la questione cruciale dell’individuazione dell’ambito di competenza dell’ufficio della 
Procura europea. La problematicità del dato normativo non è data tuttavia dalla genericità 
dell’indicazione al primo paragrafo circa la funzione della Procura europea quale organismo 
deputato a “combattere i reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione”, genericità in 
verità compatibile con la natura lato sensu  costituzionale della disposizione in esame, quanto 
dalla (consapevole) ambiguità di una formula normativa che, dopo aver indicato (o così par-
rebbe ad una prima lettura) nel regolamento istitutivo il luogo normativo deputato a dettare la 
puntuale definizione dei reati di competenza della procura europea (riferendosi ai reati lesivi 
degli interessi finanziari dell’Unione “quali definiti” nel regolamento istitutivo), non annovera 
la definizione degli stessi tra i contenuti necessari del regolamento elencati al terzo paragrafo, 
senza peraltro fornire coordinate alternative per l’individuazione di atti e procedure deputate 

30  L’attuale configurazione di Eurojust è comunque ancora lontana dal concretizzare una tale opzione, nonostante le modifiche introdotte dal 
regolamento (UE) 2018/1727 (GU L295, 21.11.2018, p. 138 ss.)  adottato, dopo oltre cinque anni di negoziati, il 6 novembre scorso, e che abroga 
e sostituisce la precedente Decisione istitutiva 2002/187/GAI (già peraltro modificata nel 2008). Da segnalare in particolare la previsione, tra 
i poteri che devono venire attribuiti ai membri nazionali, anche di quelli di emettere o eseguire ogni richiesta di assistenza giuridica reciproca 
o di riconoscimento reciproco e di chiedere o eseguire misure investigative a norma della Direttiva 2014/41/UE sull’Ordine di investigazione 
europeo. Nei casi urgenti, e qualora non sia possibile individuare o contattare tempestivamente l’autorità nazionale competente, i membri 
nazionali potranno anche adottare direttamente tali misure, in conformità al relativo diritto nazionale, a condizione che ne informino quanto 
prima l’autorità nazionale competente. Una previsione, questa, che sancisce la natura propriamente giudiziaria dei nuovi poteri.
31  Spiezia (2013), p. 568-572; Spiezia (2018), p. 314 ss.; v. anche Patanè (2018), pp. 203-204. Adde, Grasso (2018), p. 752 ss.
32  Cfr. De Amicis (2013),  p. 647.
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ad una tale definizione33. E’ evidente come non solo ragioni di efficienza della Procura europea 
(e quindi nell’ottica di una valutazione funzionale), ma altresì ragioni di legittimazione com-
plessiva di una tale figura militerebbero a favore della necessità di un corpus di norme di diritto 
penale sostanziale che vada a costituire il diritto penale applicabile dalla Procura europea. La 
definizione di fattispecie di reato sovrannazionali, insieme a disposizioni comuni relative alla 
parte generale, deputate com’è noto a perimetrare, in combinazione con le prime, il concreto 
ambito della responsabilità individuale assicurerebbe infatti all’azione della Procura europea 
il logico pendant sostanziale34, o più precisamente il necessario presupposto per l’azione di 
un ufficio dell’accusa europea che poggi su precise scelte di penalizzazione operate a livello 
dell’Unione e recanti giudizi di disvalore maturati nell’ambito ordinamentale (e sociale) so-
vrannazionale quale traduzione di una valutazione unica ed univoca dei comportamenti eleva-
ti a reato nonché del disvalore ricondotto a questi e tradotto nel trattamento sanzionatorio35.

Tuttavia, l’esclusione della possibilità di introdurre tramite regolamento vere e proprie fat-
tispecie di reato sovrannazionali, nonostante la lettura dell’art. 86 TFUE avanzata da alcuni 
studiosi36, risulterebbe il logico portato della perdurante assenza di una piena competenza 
penale dell’Unione37, che impone il ricorso alla strumento della direttiva, strumento fisiolo-
gicamente deputato all’armonizzazione degli ordinamenti nazionali, costringendo pertanto 
l’azione della Procura europea a percorrere l’accidentato e tortuoso sentiero delle disposizioni 
nazionali di settore eventualmente (e per lo più inadeguatamente) armonizzate dagli strumen-
ti adottati dall’Unione in materia.

Ciò nonostante, anche con riguardo a questo profilo, la lettura dell’art. 86 TFUE qua-
le norma di sistema nell’economia complessiva del trattato, e in particolare di quella parte 
del trattato consacrata alla dimensione penale dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia 
(il capo 4 del Titolo V), consentirebbe alla stessa di dispiegare la propria funzione di scopo, 
imponendo modalità e contenuti dell’armonizzazione nei settori di competenza della Procura 
europea tali da restituire un contesto normativo –  quello delle legislazioni nazionali di set-
tore profondamente armonizzate – consono all’azione del nuovo ufficio38. In particolare, una 
lettura teleologica e sistematica del trattato consente di rintracciare, con riguardo al settore 
della tutela degli interessi finanziari, un percorso specifico e ben più incisivo rispetto a quanto 
previsto nella generalità dei settori di competenza dell’Unione, percorso connotato in termi-
ni di piena integrazione e sovrannazionalità, caratteri che lungi dall’essere circoscrivibili alla 
sola componente istituzionale, non possono di contro non connotare anche la componente 
normativa del diritto applicabile dalla Procura europea, esigendo un’opera di armonizzazione 
particolarmente incisiva.

A fronte delle suesposte considerazioni, l’esame delle disposizioni del regolamento istituti-
vo della Procura europea denuncia, invero, l’avvenuto snaturamento dell’ufficio39. Muovendosi 
tra le pieghe di formule normative (volutamente) carenti di quella linearità e precisione che 
la sensibilità dei contenuti avrebbe imposto40, le disposizioni del regolamento denunciano  il 

33  La carenza denunciata nel testo non si riscontrerebbe laddove, come argomentato da alcuni autori su precisi riferimenti letterali, si ritenesse 
che l’espressione “quali definiti” sia riferita agli interessi finanziari e non ai reati di competenza della Procura europea. Cfr. Sotis (2010), p. 
1162; Ruggieri (2015), p. 793 ss.; Decisamente critico su una tale lettura del dato normativo dell’art. 86.2 TFUE Picotti (2013), p. 102 ss. 
34  Cfr. Viganò (2013), p. 124. Cfr. anche Klip (2011), p. 16 ss.  A fronte della fisiologica e “necessaria correlazione fra centralità ed unicità 
del nuovo organo e la disciplina sostanziale dei reati oggetto della sua azione” (così’ Picotti (2013), p. 101; in proposito, cfr. altresì Tricot 
(2005), p. 181 ss.), senza dubbio criticabile risulta il testo del regolamento istitutivo della Procura europea laddove esso ignora gli aspetti 
sostanzial-penalistici dell’azione dell’autorità inquirente europea, cfr. Manacorda (2017), p. 660. Sia altresì consentito rinviare a Sicurella 
(2018b), p. 6. Netta la distanza con l’impianto del Corpus juris la cui proposta di articolato normativo dedica i primi otto articoli ad altrettante 
fattispecie tese ad individuare i fatti criminosi di competenza del Pubblico ministero europeo, seguite da una serie di essenziali disposizioni di 
parte generale; cfr. Grasso (2013), pp. 737-738; e altresì, volendo, Sicurella (2013a), p. 2 ss.
35  La persistenza di scenari normativi sensibilmente diversi a fronte di fenomeni criminosi concernenti interessi sovrannazionali potrebbe 
creare una situazione di ‘disorientamento culturale’; per alcune stimolanti riflessioni sul punto, benchè sviluppate dall’autore in un discorso di 
più ampio respiro, cfr. Bernardi (2002a), p. 1 ss; Bernardi (2002b), p. 485 ss., in particolare p. 500 ss.
36  Cfr. con varietà di accenti, Picotti (2004b), p. 80; Sotis (2010), p. 1159 ss. Cfr. altresì Satzger, (2018), p. 132 ss.
37  Cfr. Grasso (2011), p. 2307 ss., e in particolare p. 2344 ss. Merita in proposito sottolineare come, in aggiunta ai rilievi nel testo, la procedura 
speciale prevista dal trattato per l’adozione del regolamento istitutivo (decisione all’unanimità del Consiglio seguita da ‘mero’ parere del 
Parlamento) avrebbe rappresentato un elemento di forte criticità, per evidente deficit democratico, dell’eventuale introduzione di fattispecie 
penali nel corpo normativo del regolamento istitutivo della Procura europea. Sul punto, cfr. Bernardi (2013), p. 103 ss.; Nieto Martín 
(2013), p. 319. L’avvenuto implicito riconoscimento di una competenza penale diretta dell’Unione in materia di tutela penale degli interessi 
finanziari è il presupposto della soluzione prospettata da qualche autore circa la definizione del diritto penale applicabile dalla Procura europea 
nell’ambito di un regolamento adottato sulla base dell’art. 325 TFUE; cfr. Picotti (2013), p. 97 ss    
38  Cfr. Picotti (2013), pp. 102-103; Vervaele (2014), pp. 265-268. Sia altresì consentito rinviare a Sicurella (2016), p. 128 ss. 
39  In generale, cfr. Caianiello (2013), p. 618; Salazar (2017), p. 14.  
40  Cfr. Mitsilegas (2018), p. 22 ss.
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venir meno della sua stessa ratio essendi, in ragione della perseguita e, su molti aspetti cru-
ciali, conseguita nazionalizzazione dell’attività dello stesso,  sia sotto il profilo della effettiva 
allocazione del potere decisionale, sia sotto il profilo dei criteri deputati ad illuminarne la 
competenza.

Quanto al primo profilo, il regolamento parrebbe quasi ricorrere ad un gioco di scatole 
cinesi, dove l’unitaria titolarità dei compiti attribuiti all’ufficio della Procura europea quale 
organo dell’Unione, recante con sé l’idea della sovrannazionalità (svolgere indagini, esercitare 
l’azione penale ed esplicare le funzioni di pubblico ministero dinnanzi agli organi giurisdizio-
nali degli Stati membri partecipanti alla Procura europea) viene poi progressivamente svilita 
allorquando viene dal regolamento dispiegata la struttura del nuovo ufficio con conseguente 
precisa allocazione dei poteri decisionali spettanti alle sue componenti che, dall’organo di ver-
tice, più marcatamente sovrannazionale, appaiono essere via via spostati verso la componente 
nazionale. 

Più precisamente, a realizzare un indubbio vulnus alla natura sovrannazionale del nuovo 
organismo è l’esautoramento del vertice dell’ufficio – il Collegio (dei Procuratori europei) 
– di qualunque competenza operativa41, cui si accompagna la previsione di una serie di di-
sposizioni aventi quale esito che anche le Camere permanenti, altra componente dell’ufficio 
centrale (in astratto idonee ad assicurare la necessaria dimensione europea, essendo composte 
ciascuna da tre procuratori europei) cui è formalmente attribuita la direzione delle indagini, 
risultino esse stesse in gran parte esautorate (nella loro forma collegiale), determinando 
una situazione in cui ciascun procuratore europeo sovrintende, in linea di principio, ai 
(soli) casi che riguardano il proprio Stato di provenienza e dirige i ‘propri’ Procuratori 
europei delegati (la componente decentrata della Procura europea), in dialogo costante 
con gli stessi, mentre assolutamente marginale risulta in sostanza la possibilità per gli altri 
due procuratori europei componenti la stessa camera di seguire direttamente casi di Stati 
diversi dal loro e di influire in concreto sui singoli procedimenti42. 

Il ruolo cruciale attribuito a quello che nel corso del negoziato è stato definito il natio-
nal link si accompagna altresì alla previsione di un’ampia possibilità che decisioni e valu-
tazioni circa l’avvio e lo svolgimento delle indagini (per fatti per i quali il danno stimato 
per gli interessi finanziari europei non superi i 100.000 Euro) siano lasciate all’autonoma 
risoluzione dei procuratori nazionali delegati (sulla base di mere “direttive generali” del 
Collegio e con l’unico onere di riferire alle camere permanenti), cui spetta altresì la redazione 
del progetto di decisione, così di fatto mantenendo a livello essenzialmente locale, e co-
munque ad una dimensione prettamente nazionale, il potere decisionale dell’ufficio. Una 
scelta di fondo, questa, che incide pesantemente sulla natura propriamente sovrannazionale 
della costituenda Procura europea, nonché sulle relative peculiarità rispetto al già esistente 
Eurojust43. 

Quanto al profilo della competenza, i termini con i quali il regolamento definisce il peri-
metro della competenza del nuovo ufficio e soprattutto criteri di esercizio di una tale compe-
tenza nel caso concreto, a fronte della perdurante competenza concorrente degli Stati negli 
stessi settori, denunciano anch’essi in ultima analisi la volontà di circoscrivere il più possibile 
gli ambiti di azione della Procura europea, precludendo così la possibilità di una piena estrin-
secazione della dimensione sovrannazionale dell’azione dell’ufficio in relazione ai reati presi 
in considerazione, fino a soffocare quello che potrebbe essere il valore aggiunto di un organo 
inquirente a livello sovrannazionale nel contrasto dei reati offensivi degli interessi finanziari 
dell’Unione. Non solo. Tali criteri mostrano di ancorare il concreto esercizio della compe-
tenza dell’ufficio inquirente europeo a variabili essenzialmente nazionali – in primis l’entità 
della pena prevista (negli ordinamenti nazionali) per certe figure di reato tra quelle rientranti 
nell’ambito di competenza della Procura europea – in termini assolutamente incongrui e di-
stonici rispetto alla natura sovrannazionale dell’ufficio stesso; con una serie di conseguenze 
altresì sul piano della eguaglianza di trattamento e anche di legalità sub specie di prevedibilità 
della sanzione.

41  Cfr. Ligeti (2016), p. 501. 
42  Salazar (2017), p. 19 ss., in particolare 21.
43  Ligeti (2016), p. 501.
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Il (I) diritto(i) applicabile(i) dalla Procura europea: lost in 
translation? 

Sebbene la previsione all’art. 86.4 TFUE di una possibile estensione dell’ambito di com-
petenza della Procura europea a settori diversi dai reati lesivi degli interessi finanziari conduca 
ad escludere l’idea di un’autorità giudiziaria ad hoc esclusivamente (e ontologicamente) de-
putata alla conduzione di indagini e all’esercizio dell’azione penale relativamente a reati PIF, 
è comunque indubbio, stando alla lettera del trattato, che un tale settore rappresenti la com-
petenza d’elezione del nuovo ufficio. Trattasi di scelta ampiamente criticata, anche in passato, 
da chi lamentava l’assoluta autoreferenzialità di una tale opzione (ritenuta espressione di una 
mera forma di autotutela), nonché il rischio derivante da una tale primazia riconosciuta agli 
interessi finanziari dall’ordinamento dell’Unione dimentico di altri beni giuridici, di più ele-
vato rango nella gerarchia dei beni consolidata in tutti gli Stati membri, e indubbiamente me-
ritevoli di tutela penale44. La scelta di circoscrivere (per lo meno inizialmente) la competenza 
della Procura europea alla tutela degli interessi finanziari – sul punto in linea con la scelta già 
operata nel Corpus juris –, è il portato senza dubbio di un discorso sviluppato dalle istituzioni 
europee45, progressivamente puntellato e consolidato da significative pronunce della Corte di 
Giustizia che hanno confermato la considerazione della tutela degli interessi finanziari quale 
punta di diamante delle competenze dell’Unione46, e in particolare quale testa d’ariete nella 
direzione del riconoscimento di una più incisiva competenza della stessa in materia penale. 
Un dato, questo, saldatosi tuttavia con la preoccupazione degli Stati di circoscrivere il più 
possibile l’ambito di competenza della Procura europea, come dimostrato peraltro dal lungo 
e travagliato negoziato che ha interessato in particolare le frodi all’IVA per il timore che il 
riconoscimento di una competenza della Procura europea in tale settore potesse di fatto dare 
l’avvio ad una penetrante armonizzazione del settore tributario47.  

Individuato nella tutela degli interessi finanziari l’esclusivo settore di intervento dell’ufficio 
inquirente europeo (quale previsto attualmente dal regolamento istitutivo), l’esatta perimetra-
zione dell’ambito astratto di competenza della costituenda Procura europea, prima, nonché 
della sua legittimazione ad agire nel caso concreto (in applicazione dei criteri deputati ad 
illuminare le condizioni in presenza delle quali la Procura europea potrà aprire un’indagine 
o avocare a sé un’indagine aperta dalla competenti autorità nazionali), dopo, risulta tuttavia 
tutt’altro che agevole.

La competenza della Procura europea: reati PIF e oltre.  
La definizione dell’ambito materiale di competenza dell’ufficio inquirente europeo si con-

fronta con (almeno) due fattori di criticità, il primo relativo alla individuazione del confine 
ultimo della competenza della Procura europea, ovvero i margini di estendibilità a reati diversi 
dai reati PIF  quale attualmente prevista dal regolamento; il secondo relativo alla precisa indi-
viduazione dei fatti rientranti in un tale ambito. 

Nel definire i contorni della competenza della Procura europea, le disposizioni del rego-
lamento (in particolare l’art. 22), in un condivisibile anelito di efficacia, adottano una lettura 
a maglie larghe dell’espressione “reati che ledono gli interessi finanziari” iscritta all’art. 86.1 

44  In generale sul punto, si vedano i contributi raccolti in Moccia (2004); adde, Paliero (2000), p. 466 ss. Rilievi critici circa l’esclusività di 
un tale bene quale oggetto della competenza della Procura europea sono stati sollevati anche da studiosi comunque concordi nel riconoscere 
la centralità della tutela delle finanze europee, quale bene giuridico non solo essenziale per l’esistenza dell’impianto istituzionale europeo ma 
altresì per l’attuazione e lo sviluppo delle politiche dell’Unione aventi quali destinatari tutti i cittadini europei –; tra questi Pelissero (2013), 
p. 114 ss.; Sotis (2007), p. 69 ss.; Manacorda (2017), p. 662 ss.  
45  Da rilevare che la tutela degli interessi finanziari è alla base della prima proposta di modifica dei trattati istitutivi, presentata dalla Commissione 
nel 1976 ; cfr. Progetto di Trattato che modifica i trattati che istituiscono le Comunità europee in ordine all ’adozione di una regolamentazione comune 
sulla tutela penale degli interessi finanziari delle Comunità, nonché sulla repressione delle infrazioni alle disposizioni dei suddetti , G.U.C.E. C222, 22 
settembre 1976, p. 2 ss. Ancora alla tutela penale degli interessi finanziari è dedicata la prima Convenzione adottata in ambito di terzo pilastro, 
la Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee, GUCE C 316, 26-7-1995, p. 48 ss.  
46  Basti qui citare il caso c.d. del mais greco, CGCE 21 settembre 1989, Commissione c. Repubblica ellenica, 68/88. Più recentemente, cfr. CGUE 
26 febbraio 2016, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105; CGUE 8 settembre 2015, Ivo Taricco et al, C-105/14, EU:C:2015:555. 
47  Seppur settoriale, la competenza dell’Unione in materia di tutela degli interessi finanziari è in grado di coinvolgere molti ambiti significativi 
del diritto penale nazionale, dai reati dei pubblici ufficiali contro la P.A. al riciclaggio, dalle frodi doganali ai reati associativi; cfr. Vervaele 
(2018), p. 13. 
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TFUE, sulla base di  un’interpretazione funzionale di tale disposizione, in linea con l’approc-
cio spesso adottato dalla stessa  Corte di Giustizia con riguardo all’interpretazione delle nor-
me dei trattati, con l’obiettivo di assicurare, in sede di attuazione, l’effetto utile (e la massima 
espansione) delle stesse. Seppur essenzialmente incentrato sui reati posti a tutela degli inte-
ressi finanziari quali individuati sulla base delle disposizioni della Direttiva PIF, l’ambito di 
competenza della Procura europea così come delineato dal regolamento istitutivo  si estende 
altresì non solo alle condotte di partecipazione ad un’organizzazione criminale, quale definita 
nella Decisione quadro 2008/841/GAI “se l’attività di tale organizzazione criminale è incen-
trata sulla commissione di tali reati”, ma anche “a qualunque altro reato indissolubilmente 
connesso” a una condotta criminosa costituente uno dei reati PIF. 

Più precisamente, la previsione dell’art. 22 Reg. conferma una lettura dell’art. 86 TFUE, 
e in particolare della nozione di “reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione” quale 
categoria più ampia rispetto alle condotte delineate dalle disposizioni della Direttiva PIF, e da 
questa interessate ai fini di una seppur minimale armonizzazione delle legislazioni nazionali. 
Un’apertura, questa, certamente non incondizionata ma che incontra pur sempre i limiti che 
discendono dal principio delle competenze di attribuzione e che, nel caso di specie, stando 
alla formula dell’art. 86 TFUE, deve rimanere focalizzata sulla tutela degli interessi finanziari 
dell’Unione (a meno che non si intenda procedere ad un’estensione della competenza della 
Procura europea ad altri settori, dovendo nel qual caso necessariamente procedere nelle forme 
previste dall’art. 86.4 TFUE che prevedono una decisione all’unanimità del Consiglio)48. 

A fronte di una condivisibile ratio che, nel pieno rispetto del principio di attribuzione, 
da un lato, e del principio di efficacia del diritto europeo dall’altra, vuole le estensioni della 
competenza della Procura europea oltre l’angusto perimetro dei reati PIF (individuati a par-
tire dalle disposizioni della Direttiva PIF) ammesse allorquando queste ultime rappresentino 
comunque la componente prevalente nei fatti oggetto dell’attività di indagine, le scelte del 
legislatore europeo circa i criteri di delimitazione ultima di tali competenze appaiono tuttavia 
inadeguati. Sebbene profondamente rimaneggiati nel corso dei negoziati, nell’intento di su-
perare la criticabile vaghezza delle indicazioni contenute nel testo della proposta presentata 
dalla Commissione – che adduceva quale possibile fondamento di una estensione a reati non 
PIF “l’interesse alla buona amministrazione della giustizia” (art. 13 della proposta della Com-
missione) o “l’interesse dell’efficienza processuale” (Considerando 22), criteri che per l’ampia 
discrezionalità concessa alla stessa Procura rischiavano di rappresentare un aggiramento della 
procedura prevista all’art. 86.4 TFUE –, i criteri da ultimo fissati si confermano oltremodo 
problematici in quanto forieri di una inevitabile conflittualità in grado di minare pesantemen-
te la funzionalità e l’efficacia dell’azione dell’ufficio inquirente europeo, e in ultima analisi di 
rendere scarsamente intellegibile la stessa ratio essendi della Procura europea.

Con riguardo alla prevista competenza dell’ufficio inquirente europeo per le ipotesi di 
partecipazione ad un’associazione criminosa il cui programma criminoso sia “incentrato” sulla 
realizzazione di reati PIF – previsione aggiunta in corso di negoziato su sollecitazione di al-
cune delegazioni e del Parlamento europeo – questa intende porsi evidentemente quale forma 
di tutela anticipata e rafforzata delle finanze europee rispetto agli stessi reati, che tiene conto 
in particolare del dato per cui la forma organizzata rappresenta la modalità assolutamente 
prevalente di realizzazione delle più ricorrenti forme di aggressione agli interessi finanziari, 
giustificando pertanto una diretta competenza della Procura europea (e quindi non subordi-
nata alle rigide condizioni di esercizio poste alle ipotesi di competenza ancillare della Procura 
europea) 49. 

Criterio di ancoraggio e di limite della competenza della Procura europea nell’ambito del 
vasto mondo delle forme di criminalità organizzata – settore per il quale una tale competenza, 
resa in astratto possibile dalla previsione dell’art. 86.4 TFUE, non è stata tuttavia iscritta nel 
regolamento istitutivo –, quello della “centralità” dei reati PIF nel programma criminoso è 
tuttavia criterio evidentemente opinabile e manipolabile, prevedibilmente oggetto di letture 
divergenti da parte delle autorità nazionali, e che nel totale silenzio del regolamento, solo un 
futuro intervento della Corte di Giustizia potrà auspicabilmente contribuire a delineare quale 
concetto autonomo e pertanto vincolante le autorità nazionali. In assenza di un tale interven-
to, i confini dell’azione della Procura europea in tale settore rimangono oltremodo incerti, an-

48  Cfr. Sitbon (2018), p. 134. 
49  Sulla legittimità di una competenza della Procura europea (e i limiti della stessa) rispetto a condotte di partecipazione ad un’associazione 
criminosa, cfr. Manacorda (2000), p. 179 ss.



Rosaria Sicurella

1/2019 76

Diritto penale europeo 
Derecho penal europeo
European Criminal Law

dando la suesposta indeterminatezza del requisito della centralità dei reati PIF nel programma 
criminoso dell’associazione ad aggiungersi alla estrema eterogeneità ancora oggi esistente tra i 
vari ordinamenti europei circa i termini di rilevanza delle condotte di partecipazione ad un’or-
ganizzazione criminosa avendo di fatto la Decisione quadro del 2008 fallito l’obiettivo di un 
effettivo ravvicinamento delle legislazioni nazionali su tale profilo50.  

Estremamente complessa, poi, si presenta un’adeguata delimitazione della competenza 
della Procura europea con riguardo a reati che per definizione non sono direttamente lesivi 
delle finanze dell’Unione ma risultino nel caso di specie “indissolubilmente connessi” ad uno 
di tali reati. Con riguardo a tale forma di competenza infatti, al fine di fondare la competenza 
dell’ufficio inquirente europeo, si pone preliminarmente l’esigenza di una chiara perimetra-
zione della categoria stessa dei possibili “reati inscindibilmente connessi”, rispetto alla quale, 
poi, assicurare (e tradurre normativamente) la sostanziale prevalenza del reato PIF rispetto al 
reato ancillare e connesso. Una  questione, questa, che il regolamento nella sua formulazio-
ne definitiva affronta successivamente, sul piano dei criteri deputati ad illuminare l’esercizio 
dell’azione della Procura europea nel caso concreto, espungendo dalla disposizione dedicata 
alla individuazione della competenza materiale della Procura europea ogni riferimento alla 
(indefinita) natura “prevalente” del reato PIF,  e mantenendo di contro esclusivamente il rinvio 
all’art. 25.3 Reg. recante per l’appunto la lista dei criteri vincolanti ai fini del riconoscimento, 
nel caso concreto di reati indissolubilmente connessi, della competenza ad agire della Procura 
europea (su cui infra nel testo).

La previsione di una tale possibile estensione della competenza della Procura europea è 
senza dubbio da salutare con favore laddove essa appare chiaramente tesa ad evitare duplica-
zioni (disfunzionali)  di indagini e di processi, a livello della Procura europea e delle procure 
nazionali, relativamente a situazioni di concorso di reati, continuazione, strumentalità rispetto 
ad un reato PIFdi un reato non PIF, la cui efficace attuazione tuttavia deve fare i conti con 
l’assenza nel regolamento di una precisa definizione della nozione di “reato indissolubilmente 
connesso”51. Al riguardo, non è stata mantenuta nel testo definitivo nessuna delle proposte di 
definizione avanzate nel corso dei negoziati, di cui si trova traccia solo al considerando 54 che 
richiama, quale dato meramente orientativo, la giurisprudenza della Corte di Giustizia in ma-
teria di ne bis in idem che, pur sposando un’accezione ampia dell’idem factum – inteso nella sua 
accezione naturalistica e non legale quale “insieme di circostanze concrete inscindibilmente 
collegate tra loro nel tempo e nello spazio”52 –, non parrebbe pienamente pertinente avendo ad 
oggetto l’individuazione di situazioni di “identità” dei fatti materiali, da considerare pertanto 
quale reato unico, e non anche situazioni nelle quali, a rigor di termini, una tale coincidenza 
potrebbe non sussistere dando vita ad una pluralità di reati (reati PIF, alcuni, non PIF, altri, 
ma che esigenze di funzionalità ed efficacia farebbero convergere nell’ambito di competenza 
della Procura europea). Pur risultando del tutto condivisibile la preoccupazione di evitare una 
parcellizzazione dei procedimenti, e l’apertura di indagini parallele da parte delle autorità 
nazionali di indagine e altresì dell’ufficio della Procura europea (e in concreto da parte di 
altri pubblici ministeri nazionali nella loro veste di Procuratori europei delegati) in situazioni 
che potrebbero poi sfociare, stando alla definizione elaborata dalla giurisprudenza europea, in 
un bis in idem (con conseguente possibile impedimento per la Procura europea a proseguire 
nell’azione anche relativamente a reati PIF in quanto costituenti un ‘idem’ rispetto a fatti 
già giudicati a livello nazionale), la confusione di piani – quello dell’efficacia dell’azione di 
contrasto dei fatti lesivi delle finanze dell’Unione, attraverso innanzitutto la centralizzazione 
delle indagini con riguardo a fatti diversi ma riconducibili ad una unica catena criminosa lato 
sensu intesa, e quello dell’economia processuale rispetto a fatti per i quali potrebbe non essere 
in ultimo possibile, pena la violazione del ne bis in idem, lo svolgimento di autonomi processi 
– è evidentemente destinata ad alimentare situazioni di conflittualità. Di contro, la nozione 

50  Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio a norma dell’art. 10 della Decisione quadro 2008/841/GAI del 24 
ottobre 2008 relativa alla lotta alla criminalità organizzata, COM (2016)448 final.   
51  Sul punto, con riguardo alla formulazione della proposta della Commissione e le successive modifiche del testo elaborate nel corso del 
negoziato, cfr. Manacorda (2017), p. 667. 
52  Per una summa della giurisprudenza della Corte di Giustizia sul punto – in particolare dopo l’intervento cruciale della Grande Camera 
della Corte di Strasburgo con la sentenza pronunciata nel caso A e B c. Norvegia, del 15 novembre 2016 (ric. n. 24130/11 e 29758/11) – 
si vedano le sentenze della Grande Sezione del 20 marzo 2018, nelle cause C-524/15, Menci, EU:C:2018:197; C-537/16, Garlsson Real 
Estate, EU:C:2018:193; Di Puma e Consob, cause riunite C-596/16 e C-597/16, EU:C:2018:192. Per un primo commento, cfr. Galluccio 
(2018); Recchia (2018); più in generale, cfr. Viganò (2015); Viganò (2016a); Viganò (2016b). Infine, per una ricostruzione del panorama 
giurisprudenziale europeo e nazionale italiano (Corte costituzionale e di Cassazione), si veda il contributo di Bindi (2018).
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di “reati indissolubilmente connessi” ad un reato PIF avrebbe potuto forse trovare un primo 
ancoraggio nella definizione contenuta all’art. 3(2) del Regolamento Europol circa i “reati 
connessi” ai reati di diretta competenza di Europol (quali definiti, per rinvio contenuto all’art. 
3.1 del regolamento, nell’Allegato 1) nell’ambito dei quali, stando al regolamento, rientrano “i 
reati commessi per procurarsi i mezzi per perpetrare gli atti per i quali è competente Europol”; 
“i reati commessi per agevolare o perpetrare gli atti per i quali è competente Europol”; “i reati 
commessi per assicurare l’impunità di coloro che perpetrano atti per i quali è competente 
Europol”53. Il riferimento ad un tale elenco, oltre a mutuare l’individuazione ivi contenuta in 
termini sufficientemente chiari delle situazioni di connessione così come la ratio sottesa alla 
previsione, sarebbe risultato altresì coerente con la previsione della collaborazione tra Procura 
europea ed Europol espressamente iscritta all’art. 86 TFUE.   

Accusa europea e diritto nazionale: un mixtum possibile?
Alla criticità rappresentata dalla incertezza dei margini di estendibilità della competenza 

della Procura europea si aggiunge l’ulteriore fattore di criticità, interessante peraltro l’ambito 
di competenza primaria e diretta della Procura europea, costituito dalla indeterminatezza (ed 
eterogeneità) degli specifici fatti ricadenti nella competenza dell’organo inquirente europeo. 
La certezza della perimetrazione e consistenza della competenza diretta della Procura euro-
pea, e più precisamente la chiara predeterminazione dei fatti rientranti nell’ambito di compe-
tenza di quest’ultima, risulta infatti significativamente inficiata dall’opzione di una concreta 
definizione della stessa per rinvio alle disposizioni nazionali rilevanti in tale settore. 

Più precisamente, l’art. 22 Reg. definisce la competenza della Procura europea mediante 
rinvio alla Direttiva PIF (e alla Decisione quadro 2008/841/GAI nei casi in cui si tratti di 
associazione il cui programma criminoso sia incentrato su reati PIF) “quale attuata dal diritto 
nazionale”. Lungi dal rappresentare una mera conferma di quanto già in qualche modo insito 
nella natura dello strumento della direttiva (e della decisione quadro), e cioè che le relative di-
sposizioni non introducono fattispecie penali o altre disposizioni immediatamente applicabili 
dalla Procura europea ma si ‘limitano’ ad armonizzare (quanto agli aspetti su cui vertono le 
disposizioni in questione) il diritto penale degli Stati membri, una tale espressione, se rigoro-
samente intesa, impone l’ulteriore condizione di una previa individuazione delle disposizio-
ni nazionali – in particolare delle fattispecie nazionali – che possano considerarsi norme di 
attuazione della direttiva (o della decisione quadro), ed eventualmente in quali termini (o in 
quale parte) nell’ipotesi in cui esse vadano oltre gli obblighi fissati dall’atto europeo. Accer-
tamento tutt’altro che agevole, questo, laddove si consideri come l’attuazione della direttiva 
(come anche della decisione quadro) non implichi necessariamente un intervento normativo 
ad hoc, potendo il legislatore nazionale ritenere l’assetto normativo presente già rispondente 
agli obblighi fissati a livello europeo, anche in ragione della presenza e operatività di dispo-
sizioni qualificate in termini non esattamente corrispondenti a quanto fatto dalla direttiva; 
situazione, questa, che parrebbe peraltro direttamente richiamata dall’art. 22 n. 1 Reg. laddove 
esso espressamente aggiunge al rinvio alle disposizioni nazionali ‘di attuazione’ la precisazione 
secondo cui queste possano essere considerate tali “indipendentemente dall’eventualità che 
la stessa condotta criminosa possa essere qualificata come un altro tipo di reato ai sensi del 
diritto nazionale”54. Al riguardo, la previsione dell’art. 117 Reg. che stabilisce un obbligo per 
gli Stati partecipanti di notificare all’ufficio della Procura europea “un elenco esaustivo delle 
disposizioni nazionali di diritto penale sostanziale applicabili ai reati definiti nella Direttiva 
(UE)2017/1371 e di qualsiasi atto legislativo nazionale pertinente”, elenco che l’autorità eu-
ropea dovrà rendere pubblico a tutti gli Stati partecipanti – disposizione questa tesa a con-
trastare la prassi consolidata dell’omissione di qualunque comunicazione alla scadenza fissata 
dalla direttiva (e dalla decisione quadro) circa le disposizioni interne di attuazione, siano esse 
di nuovo conio o preesistenti –, non è in grado di risolvere le suesposte criticità, tenuto conto 
della natura essenzialmente declaratoria di un tale elenco e che la competenza della Procura 
europea nel caso concreto dipenderà innanzitutto dalle disposizioni del regolamento che ne 
delimitano l’ambito rispetto alla concorrente competenza degli Stati. A ciò si aggiunga il dato 

53  Cfr. Grasso –  Giuffrida (in corso di stampa).
54  Secondo qualche interpretazione, tale espressione sarebbe volta ad indicare situazioni di concorso di reati; cfr. Sitbon (2018), p. 138.
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per cui tale obbligo parrebbe riferito esclusivamente alle disposizioni della Direttiva PIF che 
non esauriscono il perimetro della competenza della Procura europea che come già precisato 
copre altresì, oltre le condotte di partecipazione ad un’organizzazione criminosa quale definita 
nella Decisione quadro del 2008 (allorquando essa sia volta principalmente alla realizzazione 
di reati PIF), anche quelle condotte che possano ritenersi “indissolubilmente connesse” a reati 
PIF.

Prima ancora dei criteri di esercizio della competenza, pertanto, è la tecnica di perimetra-
zione dell’ambito di competenza della Procura europea a connotare in termini di insuperabile 
debolezza il testo normativo, in particolare quanto al collegamento tra azione repressiva e 
interessi tutelati, e più precisamente circa la selezione delle condotte meritevoli di un’azione 
pubblica esercitata a livello dell’Unione. A questo proposito, la scelta del legislatore europeo 
di definire l’area di competenza diretta del nuovo ufficio inquirente europeo mediante rinvio 
alle disposizioni della Direttiva PIF e della Decisione quadro del 2008 “quali attuate dalle 
legislazioni nazionali”, è in verità una non scelta. L’ambito di azione della Procura europea sul 
territorio dei diversi Stati partecipanti risulta infatti in concreto delimitato, come già rileva-
to, non sulla base di una predefinita area di fatti/condotte illeciti ma, in ultima analisi, dalle 
puntuali scelte del legislatore nazionale in sede di implementazione degli obblighi scaturenti 
dalla direttiva (e dalla decisione quadro). Additata, a buon diritto, per i concreti rischi di forum 
shopping da parte dell’accusa europea, la persistente eterogeneità normativa è più a monte 
l’espressione, e la prova più eloquente, della perdurante assenza di un sentire comune rispetto 
anche ad alcuni tra i principali fatti di criminalità lato sensu economica. 

Segue. La competenza della Procura europea tra (malintesa) 
sussidiarietà e (malfondata) prevalenza del reato PIF.  

A saldare la dimensione essenzialmente nazionale dell’azione della Procura europea si 
aggiungono altresì le disposizioni deputate a definire i criteri di radicamento della relativa 
giurisdizione nel caso concreto. 

A fronte della perdurante competenza concorrente degli Stati negli stessi settori, che segna 
un’ulteriore netta presa di distanza dalla proposta della Commissione fautrice di una compe-
tenza esclusiva della Procura europea (in linea con quanto in origine prospettato nel Corpus 
juris), tali criteri introducono un ulteriore livello di criticità del sistema previsto, e denunciano 
inequivocabilmente la volontà di circoscrivere il più possibile gli ambiti di azione della Procura 
europea, con l’esito di ostacolare la piena estrinsecazione della dimensione sovrannazionale 
dell’azione del nuovo ufficio in relazione ai reati presi in considerazione, fino a soffocare quello 
che potrebbe essere il valore aggiunto di un organo inquirente a livello sovrannazionale.

Anche nel settore d’elezione della competenza della Procura europea – la protezione degli 
interessi finanziari –, la previsione che subordina il concreto intervento dell’ufficio inquirente 
europeo nei casi di competenza diretta alla presenza della condizione essenziale che il danno 
stimato per gli interessi finanziari non sia inferiore a 10.000 Euro condizione superabile solo 
allorquando il caso produca CHECK esattezza citazione ed eventualmente eliminare corsivo  
“ripercussioni a livello dell ’Unione” tali da giustificare il suo intervento, oppure quando risultino 
coinvolti nelle condotte funzionari o agenti dell ’Unione europea, ovvero membri delle istituzioni”, è 
in effetti in grado di incidere pesantemente sulla efficienza del nuovo organismo. 

Plausibilmente ispirata a presunte valutazioni di sussidiarietà dell’intervento europeo, l’in-
troduzione di una soglia minima di rilevanza quantitativa della frode per l’affermazione della 
giurisdizione della Procura europea rischia di rivelarsi oltremodo problematica.

Nonostante l’ammontare possa apparire esiguo, la sensibilità di una tale previsione può 
essere agevolmente colta laddove si consideri che la competenza della Procura europea è ge-
neralmente esercitata previo avvio di un’indagine da parte di un Procuratore europeo delegato 
o “per avocazione” sulla base delle notizie di reato che le autorità nazionali sono tenute a co-
municare, corredando la stessa informazione della “valutazione del danno reale o potenziale” 
valutazione che potrà avere ad oggetto presumibilmente solo la porzione nazionale di fatti 
criminosi interessanti il territorio di più Stati, non potendo attendersi dalle autorità nazionali 
quella visione d’insieme del fatto (inclusivo anche di porzioni dello stesso che abbiano inte-
ressato altri Stati).  
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Se a ciò si aggiunge la prevista possibilità che, sulla base di “direttive generali” del Col-
legio, e con l’unico onere di riferirne alle camere permanenti, i procuratori europei delegati 
decidano “autonomamente” di non procedere all’avocazione del caso qualora ritengano non 
sia necessario svolgere indagini o esercitare l’azione penale a livello dell’Unione in presenza di 
un danno per i suoi interessi finanziari inferiore a 100.000 Euro è evidente il concreto rischio 
che un gran numero di reati rimanga o torni a ricadere nell’orbita di una gestione meramente 
nazionale55. 

Né è in grado di scongiurare una tale evenienza e riequilibrare il sistema la previsione 
secondo cui la Procura europea potrà comunque agire, anche allorquando l’ammontare della 
frode non superi i 10.000 Euro, laddove si registrino “ripercussioni a livello dell’Unione” tali 
da giustificare il suo intervento, dovendo anche a tal riguardo denunciare la vaghezza del cri-
terio deputato a fondare l’intervento della Procura europea, ad illuminare il quale, in assenza 
di qualsivoglia definizione normativa, unico punto di riferimento rimane il considerando 59 
che menziona quali possibili indizi, peraltro non esaustivi, di eventuali “ripercussioni a livello 
dell’Unione” la natura e portata transnazionale del fatto, il coinvolgimento di un’organizzazio-
ne criminale, o comunque la circostanza che uno specifico reato possa costituire “una grave 
minaccia per gli interessi finanziari dell’Unione o la reputazione delle istituzioni del’Unione 
e la fiducia dei cittadini nell’Unione”. Una vaghezza che, prima ancora di alimentare possibili 
situazioni di conflittualità, conferma la problematicità di una competenza della Procura euro-
pea essenzialmente in balia delle decisioni delle autorità nazionali dalla cui denuncia dipende 
essenzialmente l’acquisizione della notizia di reato da parte della Procura europea e la conse-
guente decisione ad aprire o avocare a sé un’indagine.  

Ben diversa la situazione che sarebbe scaturita dalla previsione di una competenza esclusiva 
che avesse demandato all’ufficio centrale le valutazioni preliminari rispetto all’avvio di un’in-
dagine da parte della Procura europea, corredata tuttavia dalla previsione di ampie possibilità 
per quest’ultima di rinviare alle autorità nazionali laddove non sia dato riscontrare l’esigenza 
(da ancorare a precisi criteri) di un’indagine condotta a livello dell’ufficio inquirente europeo56.

Cautele ancora maggiori accompagnano poi quella che viene definita la competenza an-
cillare relativa a “qualunque reato indissolubilmente connesso” ad una condotta criminosa tra 
quelle costituenti reati PIF, per la quale il regolamento dispone un vero e proprio dovere di 
astensione quando il reato ancillare sia punito dal diritto nazionale con sanzioni uguali o più 
gravi CHECK citazione rispetto al reato PIF (salvo che il primo reato risulti meramente 
“strumentale” alla commissione del secondo), oppure quando il danno per gli interessi finan-
ziari dell’Unione causato da un reato PIF non risulti superiore al danno arrecato ad un’altra 
vittima dello stesso (un tale limite è stato escluso con riguardo alle frodi IVA, laddove un tale 
requisito avrebbe di fatto escluso la competenza della Procura europea in ragione della piccola 
percentuale di entrate IVA qualificabili come risorse dell’Unione). Deputati a concretizzare 
quella prevalenza del reato PIF (affermata già nel testo della Commissione ma non esplicitata 
con la formulazione di precisi criteri) richiesta quale condizione essenziale per l’affermazione 
della competenza ancillare dell’ufficio inquirente europeo e l’attrazione dell’intera situazione 
criminosa nella relativa sfera d’azione nell’ipotesi ricorrente di casi interessanti accanto ad un 
reato PIF anche un reato non rientrante nella competenza diretta della Procura europea, tali 
criteri risultano tuttavia del tutto disfunzionali rispetto alla definizione della competenza di 
un ufficio inquirente propriamente europeo che vorrebbe essere logicamente fondata su una 
prevalenza del reato PIF ancorata a criteri qualitativi e non quantitativi, e in particolare criteri 
in grado di cogliere il maggiore peso specifico del disvalore del reato PIF rispetto al reato non 
PIF. In tale direzione, in effetti, apparivano muovere le pur succinte indicazioni contenute al 
considerando 22 della proposta della Commissione, e facenti riferimento ad una prevalenza 
da rilevare “in funzione di criteri quali l’incidenza finanziaria del reato sul bilancio del’Unione 
e sui bilanci nazionali, il numero delle vittime o altre circostanze legate alla gravità del reato” 
e, solo in ultima istanza, “le sanzioni applicabili”. Riferimento, quest’ultimo, elevato di contro 
a criterio prioritario nel corso del negoziato in Consiglio, e pertanto dal regolamento posto 
alla base dei criteri chiamati a disciplinare le condizioni per il radicamento della giurisdizione 
della Procura europea.

La criticabilità della scelta operata dal regolamento in proposito non risiede, pertanto, 

55  Salazar (2017), p. 23.
56  Proprio una tale soluzione è iscritta all’ art. 19 del Corpus juris 2000.
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come è evidente, nell’aver voluto circoscrivere rigorosamente una competenza potenzialmente 
ampissima e scardinante gli assetti delle competenze delle autorità nazionali quanto nella 
individuazione di criteri che finiscono con l’ancorare l’affermazione della giurisdizione della 
Procura europea a variabili esclusivamente dipendenti dalle scelte operate dal legislatore in 
sede nazionale, e in particolare agli equilibri sanzionatori propri di ciascun sistema e alle varie-
gate cornici edittali previste57, con esiti prevedibilmente diversi, secondo il sistema nazionale 
interessato, quanto alla questione cruciale della competenza in concreto della Procura europea 
anche con riguardo al reato PIF risultato ‘recessivo’ rispetto al reato ancillare e pertanto attrat-
to nell’ambito di competenza dell’autorità nazionale di indagine.

Si tratta con tutta evidenza di soluzioni in grado potenzialmente di soffocare l’attività del 
nuovo ufficio non solo in termini di ampiezza di azione ma anche in termini di conflittualità 
con le competenti autorità nazionali; conflittualità che peraltro non spetterà alla Corte di Giu-
stizia risolvere ma (in deroga alla regola generale che vuole la stessa competente per le questio-
ni attinenti all’operato delle istituzioni ed organismi europei) a quelle stesse autorità nazionali 
cui spetta risolvere, all’interno di ciascun ordinamento, i conflitti di competenza sull’esercizio 
dell’azione penale a livello nazionale, e che potrebbero non avere i necessari strumenti cogni-
tivi, o più in generale l’adeguata sensibilità, per una compiuta valutazione di tutte le questioni 
in gioco. Una scelta, questa, che mantenendo alla dimensione nazionale financo la competenza 
di chiusura e garanzia del sistema rappresentata dal controllo giudiziale, conferma e suggella 
la taratura essenzialmente nazionale del sistema (sul piano concettuale e ontologico prima 
ancora che operativo), accentuando la debolezza di una Procura europea che potrebbe vedere 
sistematicamente disconosciute – o misconosciute – le ragioni fondanti la sua creazione e il 
suo intervento. 

Considerazioni conclusive: qualcosa è cambiato? 
L’idea della creazione di una Procura europea è senza dubbio una delle più controverse 

nella recente storia del diritto penale europeo. A lungo osteggiata in ragione della ritenuta non 
necessità della stessa prima ancora che per riscontrate criticità delle soluzioni operative per la 
relativa attuazione58, la creazione del primo organo inquirente europeo parrebbe non sollevare 
più le diffuse ed insormontabili obiezioni di qualche anno fa.  

All’origine di un tale radicale cambio di atteggiamento vi è certamente il dato di una evi-
dente trasfigurazione genetica realizzata dal regolamento istitutivo rispetto all’idea originaria 
contenuta nel Corpus juris, e altresì un certo tradimento delle potenzialità iscritte nel trattato 
e platealmente tradite (anche cavalcando in verità gli ampi margini idi manovra  consentiti da 
una formula normativa, quella dell’art. 86 TFUE, oltremodo debole e ambigua). 

La Procura europea quale destinata ad operare a partire (presumibilmente) dal 2021 vede 
la propria originaria e in  qualche misura fisiologica vocazione sovrannazionale imbrigliata 
nelle maglie di un intricato sistema che di fatto le impone di muoversi con gli strumenti 
normativi del diritto nazionale di volta in volta applicabile, dando vita ad un mixtum ad oggi 
inesplorato – tra componente istituzionale più spiccatamente sovrannazionale e componente 
normativa nazionale – la cui efficacia e complessiva legittimazione resta ancora tutta da spe-
rimentare. Non solo. Il sistema prefigurato dal regolamento istitutivo esclude a monte quel-
la considerazione unitaria ed uniforme della vicenda criminosa, svincolata dalle limitazioni 
territoriali ai poteri delle autorità nazionali di indagine, che ha da sempre rappresentato una 
delle idee fondanti il progetto di creazione di una Procura europea. Un dato saliente, questo, 
dell’attuale modello di Procura europea che denuncia una fisiologica criticità del nuovo orga-
nismo e delle relative regole di funzionamento in termini di rispetto dei principi di sussidia-
rietà comunitaria e di proporzione laddove correttamente intesi quale indici di un (necessario) 
plus valore dell’intervento normativo dell’Unione59. Le molte limitazioni e i condizionamenti 
posti all’azione del nuovo ufficio inquirente europeo, e motivati da una (malintesa) aderenza 
ai dettami della sussidiarietà comunitaria, rischiano in verità di erodere significativamente 
l’effetto utile della costituenda Procura europea, inficiando la sua stessa ragion d’essere – e 

57  Sul punto, cfr. Nieto Martín e Munoz de Morales Romero (2015), p. 131 ss.
58  Si veda per tutti Peers (2016), in particolare cap. 6. 
59  Sul punto, cfr. Herlinn-Karnell, (2018), p. 41 ss., in particolare pp. 53-54. 
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conseguentemente pertanto la ritenuta necessità di un’iniziativa dell’Unione rispetto all’azione 
delle autorità nazionali – iscrivendo nel sistema quale definito dal regolamento una fisiologica 
debolezza rispetto a quell’ efficiency  check che costituisce com’è noto il cuore della sussidiarietà 
europea e che poggia su una valutazione comparativa di costi-benefici delle iniziative dell’U-
nione60. Non vi è infatti chi non veda come le limitazioni ed esclusioni previste siano destinate 
a mantenere importanti occasioni di profitto per una criminalità lato sensu economica, per lo 
più ingegnosamente organizzata, e senza dubbio in grado di elaborare sistemi di frode strate-
gicamente concepiti in modo da scongiurare l’intervento dell’ufficio inquirente europeo, o per 
lo meno ritardarlo significativamente potendo contare sulla evidente difficoltà per le autorità 
nazionali di riscontrare sin dalle prima battute dell’attività di indagine la presenza delle strin-
genti condizioni poste per l’intervento della Procura europea. 

Non possono comunque essere taciuti gli elementi di novità che, ben oltre la dimensione 
prettamente operativa, l’avvenuta creazione di un sistema di indagini dirette ad opera di un 
organismo sovrannazionale iscrive nell’ordinamento europeo. 

Quanto alla dimensione operativa, è in effetti facilmente intuibile l’apporto migliorativo 
del sistema previsto rispetto all’attuale situazione della cooperazione giudiziaria, che sebbene 
abbia registrato, a partire dagli anni Novanta, e in particolare con l’attuazione del mutuo ri-
conoscimento, il definitivo superamento della cooperazione orizzontale tradizionale in favore 
di forme di cooperazione diretta tra autorità giudiziarie connotate in termini di crescente 
erosione del dato territoriale (basti pensare ai due esempi emblematici del mandato d’arresto 
europeo e, più recentemente, dell’ordine di indagine europeo), presenta ancora oggi elementi 
di forte sofferenza proprio nell’ambito del contrasto della criminalità economico-finanzia-
ria61. La centralizzazione delle indagini che, sebbene con soluzioni di struttura istituzionale 
ed organizzative talvolta farraginose, è realizzata dal regolamento, con la creazione (sulla scia 
dell’idea originaria e lungimirante iscritta nel Corpus juris) di un ufficio inquirente sovranna-
zionale le cui unità operative sono incardinate negli ordinamenti giudiziari degli Stati parte-
cipanti, operanti ciascuna sul territorio di pertinenza di questi ma chiamate ad agire in totale 
indipendenza dalle relative autorità nazionali e sotto la direzione esclusiva della cabina di 
regia sovrannazionale rappresentata dall’ufficio centrale della Procura europea (il Collegio e 
le Camere permanenti), non potrà plausibilmente non portare sviluppi positivi (innanzitutto 
sul piano della velocizzazione delle indagini, condotte in parallelo da membri della Procura 
europea, e che dovrebbero beneficiare della struttura reticolare dell’ufficio in grado di consen-
tire una più rapida circolazione delle informazioni e, altresì, una più rapida acquisizione degli 
elementi di prova). E ciò nonostante, come attualmente previsto, tali indagini siano destinate 
a svolgersi essenzialmente sulla base di regole diverse (quelle proprie di ciascun paese in cui si 
svolgono attività di indagine), e talvolta anche ricorrendo ai tradizionali strumenti del mutuo 
riconoscimento. Peraltro, anche la sempre maggiore specializzazione e professionalizzazione 
dell’attività di indagine che è destinata a prodursi dovrebbe plausibilmente contribuire ad un 
miglioramento complessivo dell’efficacia dell’azione di contrasto dei reati contro gli interessi 
finanziari. 

L’unica variabile, assolutamente determinante, sarà comunque l’avverarsi di un atteggia-
mento realmente collaborativo da parte degli Stati, che possa consentire al sistema previsto 
dal regolamento di esplicare pienamente le relative potenzialità, e al tempo stesso la specificità 
e il valore aggiunto di un vero e proprio organo inquirente europeo. Obiettivo ambizioso e 
impegnativo, questo, e tutt’altro che scontato in particolare per quei sistemi riguardo ai quali 
l’attuazione dell’ufficio inquirente europeo quale previsto  nel regolamento impone un radicale 
ripensamento del modello di autorità di indagine iscritto nel proprio ordinamento giudiziario, 
che si tratti di un Prosecutor originariamente sprovvisto di poteri di indagine (essenzialmente 
in mano agli organi di polizia o, in certi settori, ad autorità amministrative specializzate) e 
soggetto in forme più o meno stringenti al controllo del potere esecutivo; o viceversa di un 
ruolo inquirente sprovvisto di poteri decisionali circa il definitivo esercizio dell’azione penale 
e il rinvio a giudizio spettanti ad un giudice dell’istruzione del processo. 

Tuttavia, ciò che appare maggiormente degno di nota è, più complessivamente – e più 
problematicamente –, la dinamica impressa all’assetto ordinamentale e costituzionale europeo 
dalla introduzione di un ufficio inquirente a vocazione sovrannazionale. Seppur in modo an-

60 In generale sul punto, basilare ancora oggi il lavoro di Craig (2012). Riguardo alla materia penale, cfr. Donini (2003), p. 141 ss.
61  Così Vervaele (2018), pp.16-17.
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cora larvato, non pienamente esplicitato e portato alle sue ultime conseguenze, la creazione di 
una Procura europea, dotata di autonomi poteri di indagine e di esercizio dell’azione penale, 
inaugura un ulteriore momento di ‘condivisione’ della sovranità degli Stati, attuata attraverso 
un sistema che combina il conferimento di poteri ad un organismo sovrannazionale con una 
forma di europeizzazione delle autorità di indagine nazionali per ciò che attiene agli aspetti 
più strettamente operativi. Una condivisione di sovranità giustificata dalla necessità di appre-
stare una tutela adeguata ad un bene sovrannazionale che esige il superamento di fatto della 
territorialità degli strumenti di contrasto, esigenza oggi formalmente riconosciuta esclusiva-
mente con riguardo agli interessi finanziari dell’Unione ma che lo stesso trattato prevede possa 
estendersi ad altri interessi sovrannazionali, e financo abbracciare tutte le più gravi forme 
di criminalità transnazionale62. Una condivisione di sovranità, ancora, che già oggi, sebbene 
limitata alla tutela degli interessi finanziari, è lungi dall’interessare un settore esclusivamente 
specialistico e circoscritto, potendo sin d’ora coinvolgere ambiti diversi e molto significativi 
nella definizione delle politiche criminali nazionali – corruzione, riciclaggio, reati fiscali, reati 
doganali, ecc.- erodendo specularmente la discrezionalità delle autorità nazionali. Al riguar-
do, peraltro, non può e non deve essere sottovalutato il dato del rinvio dinamico operato dal 
Regolamento istitutivo della Procura europea alla Direttiva PIF che prefigura la possibilità di 
un’automatica espansione della competenza della Procura europea ad ulteriori ipotesi crimi-
nose (ritenute direttamente lesive degli interessi finanziari), a seguito di una modifica della 
direttiva con procedura legislativa ordinaria (e non invece la procedura legislativa speciale 
richiesta per le modifiche del regolamento); con la significativa eccezione della competenza in 
materia di frodi all’IVA con riguardo alla quale le rigide condizioni poste all’intervento della 
Procura europea all’art. 4 della direttiva si trovano riproposte all’art.  22 Reg., al precipuo scopo 
di scongiurare ogni possibile variazione sul punto adottata con procedura ordinaria. 

Agli spunti di riflessione appena formulati non può tuttavia non aggiungersi un’ultima 
considerazione, e cioè che una valutazione dell’ufficio inquirente europeo (e del relativo conte-
sto normativo), come questo risulta dal regolamento istitutivo e come potrebbe (e/o dovrebbe 
auspicabilmente ) evolvere in eventuali future riforme dello stesso non può in alcun modo 
prescindere da un’attenta considerazione dell’impatto che un tale sistema è destinato a pro-
durre nei confronti dell’ individuo, e più precisamente nei confronti della persona sottoposta 
ad indagini e procedimenti interessanti le sempre più ricorrenti ipotesi di fenomeni criminosi 
caratterizzati dalla ultraterritorialità.

Ben oltre la necessità e l’utilità rispetto alle esigenze di tutela proprie dell’Unione, e in 
particolare rispetto alla tutela di interessi comuni e sovranazionali quali gli interessi finanziari 
che tuttavia mai si collocano tra le priorità dei programmi nazionali di politica criminale, una 
valutazione a tutto tondo della adeguatezza e ragionevolezza della creazione di una Procura 
europea dovrebbe altresì considerare accanto alla sua dimensione repressiva anche la relativa 
dimensione garantistica, sinora assolutamente negletta e marginalizzata, e più precisamente 
le relative potenzialità in termini di miglioramento garantistico che, laddove correttamente 
attuato, un tale sistema potrebbe esplicare rispetto all’attuale situazione della cooperazione 
giudiziaria in materia penale, consentendo il superamento di fattori di tensione da tempo de-
nunciati in generale con riguardo alle  condizioni per una difesa piena ed effettiva. Sebbene fin 
qui assente, una riflessione in verità si impone circa la possibilità che, sostituendosi all’attuale 
situazione di una potenziale molteplicità di indagini e dell’intervento di giurisdizioni diverse, 
una dimensione sovrannazionale dell’accusa – supportata da una dimensione anche norma-
tiva sovrannazionale sul piano delle regole di diritto sostanziale come di quello delle regole 
processuali, e in particolare delle garanzie processuali – sia auspicabile anche per la persona 
sottoposta ad indagini, laddove affiancata da una difesa europea attrezzata a confrontarsi con 
questa diversa dimensione dell’accusa piuttosto che preoccupata solo ad inseguire le occasione 
di un forum shopping difensivo fortemente aleatorio oltre che evidentemente dis-orientante. 

62  Merita in proposito di essere menzionata la proposta recentemente presentata dalla Commissione europea circa l’estensione delle competenze 
della Procura europea al contrasto del terrorismo transfrontaliero, Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio, COM(2018)641 
final, 12-9-2018.   .
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Abstracts 
L’articolo esamina i limiti e le problematiche, in termini giuridici ed operativi, che pone il ricorso alla scriminante 
contenuta nell’art. 53 c.p. per disciplinare l’uso della forza da parte dei pubblici ufficiali. Per superare tali limiti e 
problematiche, l’articolo propone di integrare la scriminante de quo in via amministrativa con un corpus di regole di 
condotta, approvate dalle istituzioni interessate, tra le quali inserire regole tattiche compilate sulla falsariga delle 
regole d’ingaggio militari. Nell’illustrare i pregi di un tale approccio, l’articolo dimostra come esso discenda dai 
principi elaborati dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e dalle Nazioni Unite.

El presente artículo examina los límites y problemas, en términos jurídicos y operativos, que plantea el recurso 
a la eximente de responsabilidad contenida en el artículo 53 del código penal italiano para regular el uso de la 
fuerza por parte de agentes de policía. En orden a superar tales límites y problemas, el articulo propone integrar la 
eximente de responsabilidad con normas administrativas de conducta, aprobadas por las instituciones interesadas, 
entre las cuales se podría incluir reglas tácticas elaboradas  por analogía de las reglas de enfrentamiento militares. 
A fin de ilustrar las virtudes de tal enfoque, el articulo demuestra que éste se encuentra respaldado además por los 
principios elaborados por la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y por la Organización de 
las Naciones Unidas.   

This article examines limits and problems, in both operational and legal terms, posed by the reference to the 
criminal excuse contained in article 53 of the Italian penal code to regulate the use of force by law enforcement 
officers. In order to overcome such limits and problems, this article recommends to integrate the aforesaid criminal 
excuse with a body of administrative rules of conduct, to be adopted by the institutions concerned and including 
tactics compiled along the same lines as the military rules of engagement. By illustrating the benefits of such an 
approach, this article demonstrates that it stems from the principles elaborated by the European Court of Human 
Rights and the United Nations.
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Introduzione.
Sono tempi complessi per la politica del diritto. In risposta alla crescente domanda di 

sicurezza dei cittadini1, gli Stati legiferano sempre più secondo logiche “rassicurative”2, po-
tenziando l’apparato istituzionale di sicurezza e cercando di ampliare le ipotesi di uso delle 
armi nella difesa legittima3. In questo contesto, a fronte dei paventati possibili abusi e derive 
autoritarie, la tenuta dello Stato di diritto è rimessa non tanto alle scelte di portata generale, 
che rimangono di legittimo appannaggio dei governi e seguono necessariamente l’evoluzione 
storica dei fenomeni sociali e criminali, ma alle singole, effettive, tutele che le accompagnano, 
le quali, nei fatti, mantengono in equilibrio quel sistema di pesi e contrappesi che è posto alla 
base del concetto di democrazia nella sua dimensione sostanziale4.

Ciò premesso, non pare peregrino tornare, oggi, a ragionare sulle regole poste alla base 
dell’uso delle armi e della coazione da parte dei pubblici poteri, anche nell’ottica di una loro 
modernizzazione, alla luce delle esperienze maturate in altri Paesi e sulla scorta delle regole e 
dei principi dettati dalla giurisprudenza internazionale di settore. Del resto, l’ultima revisione 
della norma che, in via generale e mediante l’utilizzo di una scriminante, autorizza a contrario 
i pubblici poteri a ricorrere alle armi è vecchia di oltre 40 anni e, al più, viene considerata dalla 
dottrina come irrilevante, nonostante sia stata adottata quale legislazione d’emergenza5.

Di fronte alle sfide alla pubblica sicurezza poste, ad esempio, dal terrorismo internazionale, 
dalla crescente “militarizzazione” dei servizi di polizia, ma anche dalla diffusione della povertà 
e delle disuguaglianze sociali e dall’uso distorto dei mezzi di comunicazione, che può sfociare 
in proteste violente, occorre adeguare il sistema repressivo pubblico, facendolo poggiare su 
regole sempre più chiare ed efficaci; in ultima analisi rendendolo ancora più professionale. Tali 
regole dovrebbero, in linea di principio, consentire di rispondere alla domanda di giustizia e 
sicurezza dei cittadini, rispettando, al tempo stesso, vincoli e parametri giuridici di riferimento.

L’analisi che segue tenterà di suggerire una possibile soluzione evolutiva alla disciplina 
dell’uso legittimo delle armi da parte dei pubblici ufficiali, basata sull’utilizzo di regole ex-
trapenali, di rango amministrativo e, tra l’altro, ricalcanti le “regole d’ingaggio” utilizzate in 
ambito militare. Lo studio metterà altresì in luce che la soluzione così proposta discende dai 
principi dettati dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (di qui il riferi-
mento all’Europa nel titolo) e adottati nell’ambito dell’Organizzazione delle Nazioni Unite. 
Essa ha oltretutto il pregio di non intaccare il sistema vigente, imperniato sull’utilizzo della 
citata scriminante.

L’articolo si svilupperà inizialmente attraverso un esame dei limiti e delle criticità poste 
dalla scriminante contenuta nell’art. 53 c.p. (par. 2), per poi proseguire delineando le regole 
sull’uso della forza da parte dei pubblici ufficiali secondo la Corte europea dei diritti dell’uomo 

1  Si veda ad es. ISTAT (2018). 
2  Ackerman (2005), pp. 23 ss.
3  Oltre alla novella del 2006 (L. n. 59 del 13 febbraio 2006), si vedano, in particolare, le recenti proposte di legge, presentate al Senato e alla 
Camera, volte a riformulare l’art. 52 c.p., in materia di difesa legittima, e ad ampliarne la portata scriminante. Si veda, nello specifico l’Atto 
Senato n. 253, intitolato “Modifiche al codice penale e altre disposizioni in materia di legittima difesa”, approvato dal Senato il 24 ottobre 
2018 e dal 20 dicembre successivo all’esame della Camera, disponibile su http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/Ddliter/49360.htm, e 
l’Atto Camera n. 274, presentato originariamente il 23 marzo 2018 dall’attuale Sottosegretario all’Interno, On. Nicola Molteni, intitolato 
“Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e altre disposizioni in materia di legittima difesa e di aggravamento delle pene per 
i reati di furto in abitazione e furto con strappo”, http://www.camera.it/leg18/126?tab=&leg=18&idDocumento=0274.  
4  Cfr gen. sul tema Ferrajoli (2011).
5  Trattasi dell’art. 14 della L. 22 maggio 1975, n. 152 (c.d. “Legge Reale”). Tale previsione aggiunge alla clausola generale riportata nella 
scriminante di cui all’art. 53 c.p. una serie di reati (strage, naufragio, sommersione, disastro aviatorio, disastro ferroviario, omicidio volontario, 
rapina a mano armata e sequestro di persona), la cui consumazione può (sempre?) essere impedita con le armi. Come sottolineato dalla 
dottrina, a prescindere dalle reali intenzioni del Legislatore, una lettura della norma alla luce del principio di proporzionalità tra l’interesse 
pubblico affermato coattivamente e l’interesse individuale sacrificato (che troverebbe applicazione anche se non esplicitamente affermato e 
sarebbe piuttosto riconducibile all’ipotesi del “soccorso difensivo” ex art. 52 c.p.) ne annulla, nei fatti, la portata innovativa (cfr. Nappi (2010), 
p. 604; Palazzo (2016), p. 414; Grosso et al. (2013), p. 309).

1.

1. Introduzione. – 2. I limiti e le criticità poste dalla scriminante sull’uso legittimo delle armi. – 3. Le 
regole sull’uso della forza da parte dei pubblici ufficiali secondo la CEDU. – 4. Le regole d’ingaggio. – 5. 
Regole d’ingaggio per la forza pubblica.
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e in conformità con i Principi accolti dall’ONU già nel lontano 1990 (par. 3). Proseguirà poi 
con una presentazione delle regole d’ingaggio militari, ivi compreso il loro valore giuridico ed 
il relativo procedimento d’adozione (par. 4), e sfocerà nell’illustrazione della proposta, antici-
pata poc’anzi, di dotare la forza pubblica di regole di condotta di analogo tenore (par. 5).

Naturalmente, quale caveat generale non può che evidenziarsi come lo studio contenuto 
in queste pagine non possa dirsi in alcun modo conclusivo del dibattito dottrinale sull’argo-
mento, né possa la proposta presentata assumersi come l’unica possibile. Il tema è difatti vasto 
e forse meriterebbe di essere trattato in un contesto più ampio e finanche interdisciplinare. 
In aggiunta, per ragioni di “economia narrativa”, nel fare riferimento all’uso delle armi o della 
coazione, l’articolo non differenzia tra uso della forza letale e non letale, come invece fa la Corte 
europea dei diritti dell’uomo6. La differenza non è di poco conto, anche se essa non inficia lo 
sviluppo dell’analisi. Confidiamo che successivi saggi potranno affinare ulteriormente lo stu-
dio della materia sulla scorta di tale differenziazione.

I limiti e le criticità poste dalla scriminante sull’uso legittimo 
delle armi.

A differenza di altri ordinamenti, quello italiano non presenta al proprio interno regole che 
disciplinano l’uso della forza da parte degli agenti dello Stato in via positiva. La norma gene-
rale che regola condotte quali l’uso delle armi da fuoco o di altro mezzo di coazione da parte 
dei pubblici ufficiali appartenenti alla c.d. “forza pubblica”7, al di fuori della legittima difesa, 
rimane difatti confinata nell’alveo della scriminante di cui all’articolo 53 c.p.8 Essa viene for-
mulata in via negativa mediante l’utilizzo della locuzione “non è punibile il pubblico ufficiale 
che fa uso ovvero ordina di far uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisica” (situazione 
necessitata) per “respingere una violenza” o “vincere una resistenza” (situazione necessitante), 
nella considerazione che l’adempimento di un pubblico dovere da parte dell’ufficiale ad esso 
preposto debba comunque aver luogo, nonostante gli ostacoli frapposti9. Per i militari non 
impegnati nell’ambito di missioni all’estero10, vale invece l’art. 41 c.p.m.p., contenente prescri-
zioni di pari tenore11.

La scriminante non è pertanto costruita attraverso l’uso di una tecnica di redazione casi-
stica. Al contrario, viene utilizzata una clausola generale, ossia, in pratica, un vero e proprio 
“rinvio all’interprete – al quale è ‘delegato’ il compito di una [sua] disambiguazione in funzione 
di parametri variabili”12. Altrimenti detto, la legge non autorizza il pubblico ufficiale ad usare la 
forza in specifiche circostanze di luogo, spazio e tempo, ma si limita a prevedere alcuni principi 
di fondo che dovrebbero guidare l’operatore in ogni situazione. Le uniche eccezioni al sistema 

6  Secondo la Corte di Strasburgo, la norma della CEDU sulla privazione del diritto alla vita (art. 2) “does not primarily define instances where 
it is permitted intentionally to kill an individual, but describes the situations where it is permitted to ‘use force’ which may result, as an unintended 
outcome, in the deprivation of life” (Corte EDU (GC), McCann e altri c. Regno Unito, ricorso n. 18984/91, Sentenza del 27 settembre 1995, par. 
148). Pertanto, secondo la CEDU, la forza si qualifica come “letale” anche quando, considerati i mezzi o i metodi con cui essa è amministrata, 
ci si può aspettare che essa causi la morte, ovvero che essa sia potenzialmente adatta a causare la morte, anche se non sia a ciò finalizzata.
7  In dottrina viene generalmente accolta la tesi restrittiva secondo cui i pubblici ufficiali a cui si riferisce l’art. 53 c.p. sono unicamente gli 
appartenenti alla cc.dd. “forza pubblica”, ossia “coloro per i quali l’uso delle armi o di altro mezzo di coazione fisica è espressione dell’elemento 
funzionale della propria attività” (Pulitanò (2013), p. 284; Sartarelli (2018), p. 22). In pratica, tuttavia, poiché l’art. 53 non fonda ma 
presuppone il potere di far uso delle armi da parte del pubblico ufficiale a cui si rivolge, l’elenco degli appartenenti a detta categoria può 
essere ricomposto unicamente facendo riferimento alle norme che attribuiscono a determinati pubblici ufficiali il porto dell’arma per ragioni 
di servizio. I criteri per la determinazione dell’armamento in dotazione alla Polizia di Stato sono previsti nel D.P.R. 5 ottobre 1991, n. 359.
8  Sul tema dell’uso legittimo delle armi da parte dei pubblici ufficiali si vedano in particolare le monografie di Sartarelli (2018), Musacchio 
(2006), e Lauro (1999).
9  Padovani (2012), p. 172. Interessante, sul tema, anche la posizione del prof. Brunelli, il quale, guardando alla mera “autorizzazione” 
concessa dal Legislatore al pubblico ufficiale, e al fine di rimarcare l’autonomia della scriminante sull’uso legittimo delle armi rispetto a quella 
sull’adempimento di un dovere, traccia una netta distinzione tra il potere del pubblico ufficiale di usare le armi – ricadente pienamente nell’art. 
53 c.p., la cui violazione non sarebbe penalmente o disciplinarmente rilevante – e il dovere di adempiere al proprio servizio – ricadente nell’art. 
51 e cogente per il pubblico ufficiale (Brunelli (2011), pp. 791-792).
10  Nel caso del personale militare che partecipa a missioni internazionali, si veda la scriminante di cui all’art. 19, co. 3, L. 21 luglio 2016, n. 145. 
Per un’analisi della scriminante in parola cfr. Riondato (2017), p. 298.
11  Sul rapporto tra art. 53 c.p. e art. 41 c.p.m.p. cfr. Rivello (2012), pp. 69 ss. Secondo Rivello la norma di cui all’art. 41 c.p.m.p. avrebbe una 
portata meramente integrativa di quella di cui all’art. 53 c.p. L’autore qui richiamato rifiuta la teoria secondo cui l’art. 41 c.p.m.p. sarebbe 
indirizzato al semplice militare-incaricato di pubblico servizio, ossia il militare che, nel compito specifico demandatogli, non acquista la 
qualifica di pubblico ufficiale ex art. 357 c.p.
12  Castronuovo (2012), p. 3.  
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adottate negli ultimi ottant’anni sono costituite dalle norme sull’uso delle armi da parte degli 
agenti di custodia presso gli istituti carcerari13 e da parte della polizia di frontiera nel contra-
sto al contrabbando14. Entrambe le disposizioni in questione sono tuttavia molto risalenti e, 
pertanto, da interpretarsi alla luce delle norme e della giurisprudenza internazionali ed interne 
intervenute successivamente alla loro approvazione15. Secondo la dottrina16, inoltre, l’entrata 
in vigore, quasi 20 anni fa, del Regolamento di servizio del Corpo di polizia penitenziaria17 ha 
peraltro abrogato implicitamente la prima delle due norme citate, con la conseguenza che l’uso 
delle armi da parte della polizia penitenziaria va oggi ricondotto interamente alla disciplina 
“ordinaria” prevista dal codice penale.

La scelta del Legislatore di regolare giuridicamente l’uso della forza pubblica mediante 
una scriminante, costruita su una clausola generale, comporta talune conseguenze di non poco 
conto per l’operatore. Tali conseguenze, in pratica, si riassumono nella necessità di conformar-
si ai sopracitati “parametri variabili”, come definiti dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Al 
pubblico ufficiale (sia nelle vesti di autore della condotta che di soggetto ordinante la stessa), 
prima di usare la forza, viene così imposto di compiere una valutazione omnicomprensiva 
circa i seguenti aspetti18: la necessità dell’uso della forza in relazione all’obiettivo perseguito19, 
la proporzionalità tra l’interesse pubblico affermato coattivamente e l’interesse individuale 
sacrificato20, la scelta dello strumento meno lesivo tra quelli a disposizione21 e il suo utilizzo 
in maniera graduale, tale da non mettere a repentaglio la vita del soggetto da colpire (almeno 
finché costui non mette a repentaglio la vita altrui22), oltre che, da ultimo, l’utilizzo del grado 
di coazione minimo sufficiente ad assicurare l’adempimento del proprio dovere23.

A seconda delle circostanze del caso, il pubblico ufficiale potrà essere costretto ad effettua-
re tale valutazione in termini temporali ristretti (anche frazioni di secondo) e in una situazione 
di forte stress emotivo, trovandosi pertanto a dover affrontare un ragionamento complesso in 
presenza di elementi che facilmente possono turbarne il razionale sviluppo. La risposta che 
l’ordinamento (rectius, la giurisprudenza) appresta in questi casi a tutela del pubblico ufficiale 
è piuttosto ambigua e poggia sulla mera ragionevolezza nel caso concreto, quale parametro 
di riferimento per imputare l’eventuale responsabilità24. Tale parametro, tuttavia, può essere 
interpretato a sua volta in senso oggettivo, ossia operando un riscontro tra la condotta effetti-
vamente tenuta dall’agente e quella che ci si può attendere da un “idealtipo” di agente razionale 

13  R.D. 30 dicembre 1937, n. 2584 (“Regolamento per il Corpo degli agenti di custodia degli istituti di prevenzione e di pena”), art. 169. La 
successiva L. 26 luglio 1975, n. 354 (“Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertà”), 
art. 41, co. 1, non sembra peraltro porsi in posizione di netta specialità rispetto alla disciplina codicistica. Essa difatti afferma che “[n]on è 
consentito l’impiego della forza fisica nei confronti dei detenuti e degli internati se non sia indispensabile per prevenire o impedire atti di 
violenza, per impedire tentativi di evasione o per vincere la resistenza, anche passiva, all’esecuzione degli ordini impartiti”.
14  L. 4 marzo 1958, n. 100 (“Uso delle armi da parte dei militari e degli ufficiali ed agenti di polizia giudiziaria in servizio alla frontiera e in 
zona di vigilanza”). Si veda sul punto anche l’art. 158, co. 3, del T.U.L.P.S.: “E’ autorizzato l’uso delle armi, quando sia necessario, per impedire 
i passaggi abusivi attraverso i valichi di frontiera non autorizzati”. Sulla portata delle norme contenute nella L. 100/1958 cfr. Cass. Pen., Sez. 
4, Sentenze n. 8198 del 26 marzo 1998 e n. 14670 del 17 febbraio 2011.
15  Amato (2014), p. 2.
16  Cirignotta e Turrini Vita (2000), p. 775; Brunetti (2007).  
17  D.P.R. 15 febbraio 1999, n. 82 (“Regolamento di servizio del Corpo di polizia penitenziaria”).
18  Cfr. ad es. Marinucci e Dolcini (2012), pp. 262 ss.
19  La CEDU, art. 2, co. 2, nel caso dell’uso della forza potenzialmente letale, parla del rispetto del principio di “assoluta necessità”. Tale 
principio è meglio esplicitato in McCann, cit., par. 148-9. Vds. anche, infra, nota 47.
20  Cass. Civ., Sez. 3, Sentenza n. 2091 del 24 febbraio 2000. Sull’applicazione del criterio di proporzionalità cfr. Sartarelli (2018), pp. 16 
ss. e Donizzetti (2015).
21  Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 41038 del 16 giugno 2014.
22  Cfr. la giurisprudenza di Cassazione sulla legittimità dell’uso delle armi da fuoco nel caso di fuga “violenta” (Cass. Pen., Sez. 4, Sentenza n. 
6719 del 22 maggio 2014; Cass. Civ., Sez. 3, Sentenza n. 11998 del 10 maggio 2005).
23  Cass. pen. Sez. 4, Sentenze n. 9961 del 7 giugno 2000; n. 854 del 15 novembre 2007; e n. 14670 del 17 febbraio 2011.
24  La dottrina parla spesso dell’utilizzo dei criteri oggettivo e soggettivo con riguardo all’interpretazione del requisito del “fine di adempiere 
un dovere d’ufficio”, contenuto nell’art. 53 c.p., piuttosto che nel riferirsi al parametro della ragionevolezza (cfr. ad es. Bellagamba (2007), 
pp. 349-350). Tale ragionamento coincide tuttavia sostanzialmente con il nostro.
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nelle medesime circostanze25, ovvero soggettivo, ossia avendo riguardo alle reali intenzioni 
dell’agente nel contesto dell’azione26, anche in relazione ad ipotesi di aberratio ictus/delicti ex 
artt. 82-83 c.p.27.

Entrambe le scelte appaiono in sé poco convincenti. Da un lato, difatti, l’approccio og-
gettivo non può non tenere conto delle circostanze precipue che caratterizzano l’azione (ad 
es. l’“idealtipo” di pubblico ufficiale che arresta uno scippatore armato di coltello è per forza 
di cose diverso dall’“idealtipo” che affronta un terrorista che prende in ostaggio dei passanti), 
oltre che dell’addestramento e del grado di esperienza del pubblico ufficiale coinvolto (ad es. il 
livello di professionalità che ci si aspetta da un agente delle teste di cuoio nel corso di un’azione 
a fuoco non è quello di un poliziotto di quartiere); dall’altro, l’approccio esclusivamente sog-
gettivo sacrifica il raffronto con i parametri comportamentali che sono alla base di qualunque 
regola deontologica e professionale: da un pubblico ufficiale non ci si attende lo stesso livello 
di professionalità di un qualunque altro cittadino, ma un livello più alto28, che consenta, ad 
esempio, una corretta percezione del rischio in circostanze di pericolo, e, quindi, un uso cor-
retto dell’arma quale reale extrema ratio.

La conseguenza è quella di applicare un metro di giudizio incentrato un po’ su entrambi i 
criteri, magari utilizzando un doppio test: dapprima di tipo prevalentemente oggettivo (neces-
sità-forza minima, proporzionalità dei fini e adeguatezza del mezzo di coazione, inevitabilità); 
poi, nel caso il primo test risulti negativo, ricorrendo al parametro, prevalentemente soggettivo, 
della valutazione dell’elemento psicologico dell’agente, per decidere se attribuire la responsa-
bilità e, nel caso, se imputarla a titolo di dolo o colpa29. Tale approccio, per così dire, “meticcio” 
non brilla tuttavia per determinatezza: in assenza di regole comportamentali certe che funga-
no da parametro di riferimento, anche il test oggettivo si “soggettivizza”, poiché è giudice che, 
necessariamente, costruisce in via discrezionale tale parametro, risultando altrimenti impos-
sibile qualunque valutazione, mentre il test soggettivo – non potendo il giudice entrare nella 
mente del pubblico ufficiale coinvolto – si “oggettivizza”, poiché il giudizio finale sull’elemento 
psicologico dell’agente viene dedotto da circostanze fattuali quali, ad es. il numero dei colpi 
sparati, la traiettoria del tiro, la posizione dell’agente sulla scena d’azione ecc. Così facendo 
si rischia di aprire la strada alla possibilità di rimettere la valutazione finale sulla liceità della 

25  Cfr. ad es. Cass. pen. n. 854/2007, cit., par. 3.2: 
“Effettivamente, il pericolo venutosi a creare avrebbe potuto essere neutralizzato con una condotta diversa da quella in concreto 
tenuta, meno lesiva, ugualmente idonea allo scopo ed ugualmente sicura. […] E non è certo illogico affermare, come hanno fatto i 
giudici di appello, che [i pubblici ufficiali coinvolti] portatisi a distanza di sicurezza, tenuto conto dell’ora notturna e dell’assenza di 
traffico e di pedoni, avrebbero potuto progettare ed attuare soluzioni diverse, in particolare chiedere ed attendere rinforzi con i quali 
pianificare altre forme di intervento. Altrettanto corretto e ragionevole è, poi, osservare che [l’imputato] non soltanto non aveva 
sparato contro gli agenti anche nei momenti in cui ne avrebbe avuto la possibilità, ma, inoltre, al momento in cui gli agenti avevano 
aperto il fuoco, si trovava allo scoperto, abbagliato dalle luci dell’autovettura della polizia”.

Il principio di ragionevolezza “oggettivo” nell’uso della forza da parte del pubblico ufficiale è stato sviluppato dalla giurisprudenza della 
Corte Suprema statunitense in Graham c. Connor (U.S. Supreme Court, Graham v. Connor, caso n. 87-6571, Sentenza del 15 maggio 
1989, 490 U.S. 386 (1989)). Secondo il supremo collegio USA, la “ragionevolezza” dell’uso della forza nel caso specifico va valutata dalla 
prospettiva di un pubblico ufficiale “ragionevole” sulla scena dell’azione, avendo riguardo alla totalità delle circostanze a lui note e senza 
considerare le sue reali intenzioni. Dello stesso orientamento Padovani (2012), p. 173 e Sartarelli (2018), pp. 25-26.
26  Cfr. ad es. Cass. Pen. n. 6719/2014, cit., par. 8-9:

“La concitazione dell’azione […] non consentiva di operare distinzioni, né la valutazione dei giudici poteva ignorare la situazione 
di emergenza nella quale i militari operarono, e ciò proprio in ragione del rischio estremo accertatamente esplicitatosi nel corso 
dell’intera operazione”.

Si veda, ancora, la valutazione, da parte del giudice, delle reali intenzioni dell’agente nel giustificare l’esistenza del dolo eventuale, in 
luogo del mero eccesso colposo, in Cass. Pen., Sez. 6, Sentenza n. 22065 del 26 febbraio 2015. L’approccio “soggettivo” al criterio 
di ragionevolezza è proprio della giurisprudenza della CEDU. Cfr. in part. Corte EDU (GC), Giuliani e Gaggio c. Italia, Ricorso n. 
23458/02, Sentenza del 24 marzo 2011, par. 178:

“L’uso della forza da parte di agenti dello Stato […] può essere giustificato ai sensi di detta disposizione quando sia fondato su 
un convincimento onesto ritenuto, a giusto titolo, valido all’epoca dei fatti, ma rivelatosi erroneo in seguito. Affermare il contrario 
significherebbe imporre allo Stato e ai suoi agenti incaricati dell’applicazione delle leggi un onere irrealistico che rischierebbe di 
essere assolto a prezzo della loro vita e di quella altrui”.

Cfr. altresì Corte EDU (GC), Armani Da Silva c. Regno Unito, Ricorso n. 5878/08, Sentenza del 30 marzo 2016, par. 248.
27  Cfr. sul punto Donizzetti (2015), p. 12.
28  Ex art. 97 Cost. (Principio di buon andamento della pubblica amministrazione).
29  Questa la ricostruzione di Amato (2014), p. 17, che ci sembra ben riflettere l’approccio generale adottato dalla Corte di Cassazione in 
materia (cfr. ad es. Cass. Pen. n. 6719/2014, cit.). Sulla stessa linea, Brunelli ben evidenzia “il rischio che nella materia si determini una sorta 
di degradazione della responsabilità: chi dovrebbe rispondere per dolo si trova a rispondere per colpa, chi dovrebbe rispondere per colpa viene 
assolto (Brunelli (2011), p. 803).
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condotta alla mera sensibilità del giudice o a quella sociale, propria del momento storico30.
La soluzione di regolare l’uso della forza pubblica esclusivamente mediante una scrimi-

nante, costruita su una clausola generale, risulta, pertanto, di per sé scorretta razionalmente, 
poiché sostanzialmente contraria al principio di ragionevolezza e, in ultima analisi, difficil-
mente utilizzabile dal punto di vista pratico dell’operatore.

Vi sono tuttavia ulteriori conseguenze. In primo luogo, con l’attuale sistema, tutta la re-
sponsabilità della condotta finisce per ricadere sull’autore della coazione e/o sul Comandante 
sul campo (“Comandante tattico”, per usare una terminologia militare) che la ordina, con 
esclusione della catena gerarchica dell’istituzione d’appartenenza che ha disposto/organizzato 
l’operazione o lo specifico servizio a cui è preposto il pubblico ufficiale coinvolto. E’ come se 
non fossero, ad es., “la Polizia” o “i Carabinieri” ad intervenire, ma semplici professionisti che, 
uti singuli, decidono autonomamente – giurisprudenza penale alla mano – quando e/o come 
usare le armi. Ciò, tra l’altro, non è coerente con il principio di immedesimazione organica tra 
pubblico dipendente ed amministrazione ed il connesso principio di responsabilità civile – per 
questo ritenuta oggettiva – della pubblica amministrazione per la condotta del dipendente, 
basato sulla condizione che tale condotta sia e si manifesti come estrinsecazione dell’attività 
della pubblica amministrazione di riferimento, e sia cioè finalizzata al conseguimento dei suoi 
fini istituzionali, nell’ambito delle attribuzioni dell’ufficio o del servizio cui il dipendente è 
addetto31. A ben vedere, difatti, l’idea di fondo che giustifica questo tipo di responsabilità è la 
sussistenza di un rapporto di subordinazione tra l’organizzazione e l’agente-organo, nell’am-
bito del quale sorge il potere della pubblica amministrazione di disciplinare il servizio a cui il 
dipendente è adibito; ossia, in altre parole, di controllare la condotta del dipendente a mezzo di 
norme di servizio. Per riportare a coerenza il sistema della responsabilità penale del pubblico 
ufficiale per l’uso della coazione e delle armi con la responsabilità civile dell’amministrazione 
di appartenenza, può allora sostenersi che le sopracitate norme di servizio devono disciplinare 
anche l’uso della coazione e delle armi.

In secondo luogo, considerando il momento, caratterizzato da concitazione, assenza di 
regole specifiche e insicurezza sull’esito del giudizio di responsabilità ai danni dell’agente, vi 
è il concreto rischio della desistenza del medesimo dall’uso dell’arma o della coazione anche 
quando, in ipotesi, potrebbe essere legittimato ad impiegarla. Tale circostanza rappresenta un 
vulnus foriero di conseguenze, anche non lievi, sull’effettiva capacità della forza pubblica di 
assicurare il law enforcement.

In terzo luogo, nello sforzo di dimostrare la coerenza dell’ordinamento sull’argomento 
dell’uso della forza, si rischia di dover “tagliare il nodo gordiano” della responsabilità facendo 
esclusivo riferimento al bilanciamento degli interessi giuridici coinvolti32, piuttosto che alla 
necessità di reprimere un illecito in atto, basandosi, nella sostanza, sulla medesima ratio del 
soccorso difensivo di cui all’art. 52 c.p. Si veda, ad esempio, il caso dell’uso delle armi in caso 
di presa di ostaggi a seguito di una rapina. Qualora il pubblico ufficiale si attenesse scrupolo-
samente al principio, elaborato dalla giurisprudenza di Cassazione, secondo cui la vita degli 
ostaggi è il bene preminente da salvaguardare e perciò l’uso dell’arma contro i rapinatori di-
viene illecito allorquando essi si facciano scudo con gli ostaggi33, ciò significherebbe, in pratica, 
che i rapinatori sarebbero liberi di circolare assieme agli ostaggi fino alla frontiera. La mede-
sima Corte, cionondimeno, riconosce la possibilità di usare le armi all’insorgenza di pericoli 
per l’incolumità dell’ostaggio o di terzi34. In linea di principio, tuttavia, dovrebbe ritenersi che 
l’ostaggio versi già in pericolo di vita al momento della sua cattura da parte dei rapinatori, non 

30  Secondo Brunelli (2011), pp. 802-803:
“[i]n definitiva, in base all’oscillante diritto vivente, non e più vero che in presenza della situazione necessitante sia comunque autorizzato 
l’uso delle armi; l’autorizzazione discenderà solo da un apprezzamento della situazione concreta e anche (ex post) dalle conseguenze 
causate. Il massimo dell’incertezza, il massimo dell’arbitrio, nella carenza di sicuri riferimenti normativi”.

Quanto ad esempi tratti dalla giurisprudenza, si veda, la Sentenza della Corte d’Assise di Roma dell’8 luglio 1977, la quale assolse un agente di 
polizia che aveva sparato ad un manifestante in fuga, uccidendolo, dopo che costui aveva lanciato delle bottiglie incendiarie contro un edificio 
pubblico, in un contesto di gravi disordini di piazza. L’assoluzione fu motivata sulla base di un bilanciamento di interessi tra “l’esigenza di 
salvaguardare la pace e la sicurezza sociale” e la vita “dei criminali” (Pulitanò (2013), p. 287).
31  Cass. Civ., Sez. 3, Sentenza n. 24744 del 21 novembre 2006; Cass. Civ., Sez. 3, Sentenza n. 20986 dell’8 ottobre 2007. 
32  Vds. ad es. Cass. Civ., Sez. 3, Sentenza n. 15271 del 13 ottobre 2003, la quale, in caso di fuga dei sospetti, afferma che, per poter riconoscere 
l’applicabilità della scriminante ex art. 53 c.p., occorre procedere alla valutazione delle modalità con cui la fuga è stata realizzata, da valutare 
con il criterio della proporzione tra i contrapposti interessi.
33  Cass. Pen., Sez. 4, Sentenza n. 7583 del 5 maggio 1991.
34  Cass. Pen. n. 6719/2014, cit.
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potendosi assumere per certo che essi vogliano solo darsi alla fuga indisturbati, senza alcuna 
reale intenzione di uccidere se lasciati liberi.

Ancora, sempre usando il soccorso difensivo quale parametro di riferimento, secondo la 
Suprema Corte, di massima, è illecito l’uso delle armi al mero scopo di arrestare la fuga di 
un sospetto35, a meno che essa non venga effettuata con modalità che mettano a repentaglio 
l’incolumità del terzo36. Tuttavia, nella considerazione che detta incolumità sia posta a rischio 
anche dalla semplice condotta di un mezzo a forte velocità, nel totale spregio delle ordinarie 
regole di circolazione degli autoveicoli, la giurisprudenza di Cassazione ammette, in via teo-
rica, il tiro di pistola alle gomme del sospettato per arrestarne la fuga37. Ma se la ratio è quella 
del bilanciamento degli interessi in gioco, perché non legittimare anche il tiro ad altezza uomo, 
qualora le circostanze concrete facciano presumere che il tiro alle gomme sia inefficace, ovvero 
rischi di far sbandare l’auto e aumentare i pericoli per l’incolumità dei terzi (oltre che degli 
occupanti)?

A parere di chi scrive pare evidente che, nel quadro sopra descritto, si usi la ratio del soc-
corso difensivo per consentire de facto alla forza pubblica di reprimere l’illecito, senza tuttavia 
poterlo affermare ufficialmente, per non far crollare la già traballante impalcatura logica di 
sostegno apprestata dalla giurisprudenza. Così facendo, tuttavia, si finisce per negare l’auto-
nomia della scriminante in commento e, in buona sostanza, conferire legittimità all’uso delle 
armi esclusivamente a scopo di legittima difesa propria o altrui, equiparando i poteri del pub-
blico ufficiale a quelli di qualunque altro cittadino.

Le regole sull’uso della forza da parte dei pubblici ufficiali 
secondo la CEDU.

Come spesso accade quando si scovano aporie, criticità o norme contraddittorie negli or-
dinamenti nazionali, l’interprete solleva lo sguardo verso il livello sopranazionale, confidando 
che dalle celesti sfere del diritto internazionale promani la soluzione necessitata. Ecco allora 
che l’interprete europeo non potrà fare a meno di riferirsi alla CEDU e, soprattutto, alla 
relativa giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo; ciò anche data la natura di 
norme interposte degli articoli della Convenzione, così come interpretati nella giurisprudenza 
della Corte, i quali pertanto vincolano il legislatore e, a fortiori, il giudice nazionale38, anche 
in materia di uso della forza da parte dei pubblici ufficiali39, fermo restando che la CEDU si 
limita a fissare degli standard minimi di tutela, lasciando liberi gli Stati membri di adottare 
norme più restrittive40.

Orbene, quanto all’argomento in questione, in un caso riguardante l’uccisione di un citta-
dino albanese ad opera di un agente di polizia italiano durante un inseguimento, scriveva nel 
2011 la Corte di Strasburgo che:

“l’articolo 2 [della CEDU] comporta il dovere fondamentale per lo Stato di assicurare il 
diritto alla vita mettendo in atto un quadro giuridico e amministrativo adeguato, che definisca 
le circoscritte occasioni nelle quali i rappresentanti delle forze dell’ordine possono far ricor-
so alla forza e fare uso delle armi da fuoco, tenuto conto delle linee guida internazionali in 
materia […]. Conformemente al summenzionato principio di stretta proporzionalità, che è 
inerente all’articolo 2  […], il quadro giuridico nazionale che disciplina le operazioni di arresto 
deve subordinare il ricorso alle armi da fuoco ad una minuziosa valutazione della situazione e, 

35  Cass. Pen., Sez.  4, Sentenza n. 9285 del 13 marzo 1986; Sez. 1, Sentenza n. 5527 del 28 gennaio 1991; Sez. 4, Sentenza n. 12137 del 5 
giugno 1991; Sez. 4, Sentenza n. 36883 del 14 luglio 2015.
36  Cass. Pen., Sez. 3, Sentenza n. 11879 del 22 maggio 2007 e Sentenza n. 6719/2014, cit.
37  Cass. Pen. n. 9961/2000, cit.; Cass. Pen., Sez. 4, Sentenza n. 48404 del 18 novembre 2015.
38  C. Cost., Sentenze n. 348 del 22 ottobre 2007, par. 4.6, e n. 349 del 22 ottobre 2007, par. 6.2. Si veda anche l’art. 46 CEDU (Forza vincolante 
ed esecuzione delle sentenze), come riformato in forza del Protocollo n. 14 (ratificato con L. 15 dicembre 2005, n. 280), in virtù del quale, “[l]
e Alte Parti contraenti s’impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corte per le controversie di cui sono parte”. 
39  Sull’argomento in questione si ricordi la sfortunata Cass. Pen., Sez. 4, Sentenza n. 20031 del 6 febbraio 2003, con la quale la Suprema 
Corte ha annullato una sentenza di condanna ai danni di un maresciallo dei Carabinieri, che aveva ucciso un rapinatore e ne aveva ferito un 
altro durante un inseguimento, applicando sic et simpliciter, il dettato dell’art. 2, co. 2, lett. b) CEDU (“La morte non si considera cagionata in 
violazione del presente articolo se è il risultato di un ricorso alla forza resosi assolutamente necessario […] per eseguire un arresto regolare”), 
senza alcun riferimento alla giurisprudenza della Corte EDU in materia e scambiando erroneamente la CEDU con il diritto comunitario 
(Cfr. Tamietti (2003), p. 3834).
40  Viganò (2007), p. 80.
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soprattutto, ad una valutazione della natura del reato commesso dal fuggitivo e della minaccia 
che egli rappresenta”41.

Analogo inciso è riportato nella sentenza Giuliani e Gaggio, resa quattro giorni prima dalla 
Grande Camera della Corte42 e inerente l’uccisione di Carlo Giuliani da parte di un carabi-
niere durante i disordini del G8 di Genova nel 2001.

Le “linee guida internazionali” a cui fanno riferimento entrambe le sentenze sono i Prin-
cipi fondamentali dell’ONU sull’uso della forza e delle armi da fuoco da parte delle forze 
dell’ordine43. I Principi ONU prevedono, tra l’altro, che “[i] poteri pubblici e le autorità di 
polizia adotteranno ed applicheranno delle normative sull’uso della forza e delle armi da fuoco 
contro le persone da parte delle forze dell’ordine”44, e che tali normative debbano “comprende-
re delle direttive volte ad […] [a]ssicurarsi che le armi da fuoco vengano utilizzate solo in cir-
costanze appropriate e in modo da minimizzare il rischio di danni inutili”45. L’assunto secondo 
cui le forze di polizia “shall receive clear and precise instructions as to the manner and circumstances 
in which they should make use of arms” era peraltro già stato esplicitato nel 1979, prima dell’ado-
zione dei Principi ONU, dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa46.

Si noterà subito il sostanziale diverso approccio caldeggiato dalla giurisprudenza della 
CEDU e dalle citate linee guida internazionali, rispetto a quello adottato dall’ordinamento 
italiano47. Qui, difatti, “le circoscritte occasioni nelle quali i rappresentanti delle forze dell’or-
dine possono far ricorso alla forza e fare uso delle armi da fuoco” devono essere dettagliate in 
“direttive” e “istruzioni”, ossia previste e disciplinate in via positiva, ex ante, in atti aventi con-
tenuto prescrittivo per la forza pubblica. La finalità immediata è duplice: da un lato, ciò sem-
plifica l’addestramento, mediante la tipizzazione (e circoscrizione) delle (legittime) condotte 
dei pubblici ufficiali; dall’altro, evita che questi ultimi, come ben dice la Corte di Strasburgo, 
“be left in a vacuum when performing their duties”48, essendo altrimenti essi – come visto sopra – 
costretti a compiere un giudizio di valore che travalica di gran lunga la propria posizione sulla 
scena d’azione, anche in relazione alle (spesso scarne) informazioni disponibili.

Nel gergo militare, queste “direttive” e “istruzioni” hanno un nome: si chiamano “regole 
d’ingaggio”.

Le regole d’ingaggio.
Le regole d’ingaggio (Rules of Engagement – ROE) possono definirsi come “le direttive 

diramate dalle competenti autorità militari, che specificano le circostanze e i limiti entro cui 
le forze possono iniziare o continuare il combattimento con quelle contrapposte. Le ROE, 
quindi, limitano o autorizzano l’uso della forza nel rispetto del diritto internazionale e della 
legge sui conflitti armati nonché delle leggi e regolamenti nazionali in vigore”49. Chiarita la 
natura sub-regolamentare, non è difficile far rientrare le ROE nell’alveo delle semplici norme 
interne della pubblica amministrazione, di natura autorizzativa o ordinamentale, alla stregua 
di ordini, direttive, istruzioni o circolari50. Come tali dovrebbero esplicare effetti in un am-

41  Alikaj et al. c. Italia, ricorso n. 47357/08, Sentenza del 29 marzo 2011, par. 64. 
42  Giuliani e Gaggio, cit., par. 209. Sia la sentenza Alikaj che la sentenza Giuliani e Gaggio confermano il precedente dictum della Corte EDU 
in Makaratzis c. Grecia, ricorso n. 50385/99, Sentenza del 20 dicembre 2004, par. 59.
43  Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials, adottati dall’ottavo United Nations Congress on the 
Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, all’Avana, Cuba, il 7 settembre 1990, www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/
UseOfForceAndFirearms.aspx. 
44  Ibid., art. 1.
45  Ibid., art. 11.
46  Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, Declaration on the Police, Risoluzione n. 690 del 8 maggio 1979, Appendice, art. 13, www.
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16101&lang=en. 
47  Nel merito, va comunque evidenziato che, in Giuliani e Gaggio, la Corte fa salva la scriminante di cui all’art. 53 c.p., affermando che 
“le differenze tra [la «necessità» di ricorrere alle armi menzionata nell’art. 53 c.p.] e la locuzione «assolutamente necessario» contenuta 
nell’articolo 2 § 2 non sono rilevanti al punto da far concludere, per ciò solo, per l’assenza di un appropriato quadro giuridico interno” (Giuliani 
e Gaggio, cit., par. 215).
48  Makaratzis, cit., par. 59
49  Comunicazioni del Ministro della Difesa, On.le Antonio Martino, in aula alla Camera, sulla partecipazione di forze nazionali all’Operazione 
Enduring Freedom, 7 novembre 2001, www.difesa.it/Ministro/Compiti_e_Attivita/Audizioni37/2001-11/Pagine/Comunicazioni_del_
Ministro_della_48FREEDOM.aspx. Per una panoramica internazionale sull’argomento delle regole d’ingaggio si veda il nostro Tondini 
(2005), pp. 7-54. Cfr. anche Ronzitti (2017), pp. 165-166; Brunelli e Mazzi (2007), pp. 487 ss; Carlizzi (2006), pp. 163-183.
50  Come ben ricorda l’Avv. Zerman “[l]a ‘circolare’ rappresentava, infatti, lo strumento di trasmissione degli ordini da parte del comando 
militare superiore ai comandi subalterni” (Zerman (2012), p. 75, nota 64).
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bito esclusivamente interno alla pubblica amministrazione, senza alcuna rilevanza esterna, 
esaurendo la propria efficacia nei rapporti tra organismi di un’amministrazione e i propri fun-
zionari51. In realtà, come peraltro spesso accade per la maggioranza di queste norme interne, 
tale circostanza occorre solo formalmente, non potendosi affermare che gli individui-obiettivi 
della vis militare delle Forze armate, esercitata in base alle ROE ricevute, non siano interessati 
dagli effetti giuridici prodotti dalle regole in questione. Dal 2009 in poi, inoltre, le ROE vanno 
ad integrare una scriminante prevista per legge a tutela dei militari impegnati nelle missioni 
all’estero. Secondo tale scriminante, “[n]on è punibile il personale […] che, nel corso delle 
missioni internazionali, in conformità alle direttive, alle regole di ingaggio ovvero agli ordini 
legittimamente impartiti, fa uso ovvero ordina di fare uso delle armi, della forza o di altro 
mezzo di coazione fisica, per le necessità delle operazioni militari”52. Dovendo dare una lettura 
costituzionalmente orientata alla norma, la dottrina conclude che siffatta scriminante, tuttavia, 
non reca alcuna portata innovativa, dovendosi l’uso della forza ricondurre, per forza di cose, 
alle “ordinarie” norme dell’ordinamento nazionale e internazionale53.

Il procedimento d’adozione delle ROE può comprendere una fase internazionale, se la 
missione si svolge sotto il controllo di un’organizzazione internazionale o di un comando di 
coalizione, e una successiva fase nazionale di generazione/adattamento all’ordinamento inter-
no. Nell’ambito di tale ultima fase, le ROE vengono vagliate/generate dal livello operativo, 
risalgono la catena gerarchica a livello strategico, e vengono infine approvate dal Ministro 
della Difesa54. In via di principio, le ROE possono presentarsi nella veste di un ordine o di-
rettiva che stabilisce un obbligo positivo o negativo per le unità subordinate55, oppure, nella 
maggioranza dei casi, come una lista di semplici autorizzazioni, elencate in ordine progressivo, 
dalla meno permissiva a quella più permissiva, raggruppate in serie in ragione del proprio 
contenuto, e accompagnate, regola per regola, dall’indicazione dell’autorità decidente e da 
un breve testo esplicativo56. Essendo emanate nell’ambito di operazioni militari, è del tutto 
comprensibile che esse si presentino quali documenti classificati: la loro conoscenza tra le fila 
delle forze ostili metterebbe a rischio il conseguimento dell’obiettivo militare dell’operazione 
cui afferiscono.

Regole d’ingaggio per la forza pubblica
Ciò che la giurisprudenza europea e le linee guida internazionali prevedono, ossia dota-

re la forza pubblica di regole d’ingaggio, intese quali norme di condotta extrapenali, non è, 
peraltro, un’ipotesi sconosciuta alla dottrina italiana57. In un’ottica comparativista, il modello 
che vede l’adozione di norme di condotta extrapenali per disciplinare l’uso della forza è altresì 
riscontrabile in diversi altri Paesi, compresi Paesi di tradizione penalistica simile a quella ita-
liana, come la Germania58. Anche nei sistemi di common law si riscontra un approccio simile. 
Qui la disciplina dell’uso della forza da parte dei pubblici ufficiali è contenuta in linee guida 
amministrative sviluppate a livello di singolo dipartimento di polizia. Con tutta evidenza, tale 
approccio “atomizzato” richiede tuttavia dei principi di riferimento più ampi, che fungano da 
parametri per le linee guida in questione. Nel Regno Unito, a tale scopo, nel 2003 l’Home 
Office ha adottato uno specifico Code of Practice59, a cui si è aggiunto, negli anni successivi, un 

51  Così le SS.UU. di Cassazione a proposito della natura giuridica della circolare (Cass. Civ., SS.UU., Sentenza n. 23031 del 2 novembre 2007).
52  Scriminante da ultimo inserita nell’art. 19, co. 3, L. 21 luglio 2016, n. 145.
53  Riondato (2017), p. 302: “In definitiva, la nuova causa di giustificazione, limitandosi ad un richiamo extrapenale, generico e di ampio 
respiro, sarebbe priva di portata innovativa, utile solo a rassicurare il personale in armi all’estero”; Brunelli (2011), p. 788:

“Quella introdotta nel 2009 per le missioni all’estero è, dunque, una norma apparentemente priva di incidenza sul piano applicativo 
e dettata da prudenza forse eccessiva, ma che, comunque dispiegando un’innegabile funzione di messaggio, finisce per rivalutare e 
rinvigorire la scelta tecnico politica fatta dal codice Rocco con l’art. 53 di affiancare alle scriminanti comuni una ipotesi specifica di uso 
delle anni e della forza cogente da parte di agenti pubblici”.

Si veda anche il nostro Tondini (2010), pp. 401-404.
54  Angelucci (2010), pp. 261 ss.
55  Bandioli (2005), p. 29.
56  Per un esempio di testo di regole d’ingaggio, cfr. Istituto internazionale di diritto umanitario (2009). 
57  Già il prof. Romano affermava anni fa che “in un ordinamento democratico sembra […] preferibile – così si procede in talune democrazie 
occidentali – introdurre una previa minuziosa disciplina extrapenale dei poteri-doveri della forza pubblica”, in luogo di una clausola generale 
(Romano (2004), p. 564). Sulla stessa linea, Brunelli (2011), pp. 810 ss.
58  Martiello (2014), pp. 589 ss.
59  Home Office (2003).
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manuale – più dettagliato – pubblicato dall’Associazione dei capi della polizia60.
Nel 2014 la stessa Polizia di Stato italiana ha adottato e fatto circolare tra i propri sindacati 

un regolamento interno che disciplinava l’uso legittimo della forza e altri mezzi di coazione 
fisica in diverse circostanze operative, inclusi gli scontri di piazza61. Tale regolamento rappre-
senta peraltro un esempio concreto di quanto stiamo qui suggerendo. Principio cardine ripor-
tato nel regolamento era che l’uso della forza “deve essere sempre proporzionato al grado di re-
sistenza e/o violenza esercitate dal soggetto interessato”62. A ben vedere, il rispetto del grado di 
proporzione tra forza/mezzo di coazione, da un lato, e la violenza/resistenza, dall’altro, impone 
l’adozione, da parte del pubblico ufficiale, di un procedimento flessibile escalatorio o de-esca-
latorio, lineare o meno, conseguente al livello di violenza/resistenza incontrata e improntato al 
rispetto del criterio della forza necessaria, ossia minima, per assicurare il controllo fisico della 
controparte. In questo senso il regolamento si pone in perfetta analogia con le linee guida di 
cui dicevamo poc’anzi, specialmente quelle adottate negli Stati Uniti, le quali chiamano il pro-
cedimento di cui sopra “force continuum”. In buona sostanza, “in via generale, le line guida ‘in 
continuo’ si concentrano sul grado di resistenza mostrato da un sospetto, stabiliscono un nu-
mero limitato di categorie per caratterizzare il livello di resistenza e specificano quale livello di 
forza si incoraggia in risposta”63. Queste linee guida possono recare a seguito semplici tabelle, 
riportanti, da una parte, il livello di resistenza incontrato dal pubblico ufficiale in una determi-
nata situazione operativa, e, dall’altra, il livello di coazione autorizzato64. Declinate a livello del 
singolo operatore sul terreno, le linee guida in parola si trasformano in regole tattiche, basate 
sia sull’esperienza empirica pregressa che sull’intero corpo normativo che regola l’uso della 
forza pubblica; tutto nell’ottica esclusiva della gestione complessiva del rischio65. L’adozione di 
regole tattiche si pone peraltro in linea con quanto affermato dalla giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo in materia di pianificazione delle attività coercitive. Secondo la 
Corte, difatti, nell’organizzare una specifica azione con possibilità dell’uso della forza, l’autori-
tà in comando ha l’obbligo di pianificarla in maniera tale da evitare o minimizzare al massimo 
ogni rischio per le vite dei soggetti coinvolti a qualsiasi titolo, inclusi terzi che possano essere 
colpiti dalla reazione degli individui contro cui l’azione coercitiva viene rivolta66.

Nel complesso, l’obiettivo di fondo dell’approccio che qui si suggerisce
“è chiaramente quello di pervenire ad una «minuziosa disciplina» dell’uso delle armi che 

funga da dettagliato (e restrittivo) presupposto autorizzatorio dello stesso, rispetto alla quale 
il codice si dovrebbe limitare a fornire la “copertura” dell’impunità; il che potrebbe avvenire, 
se non ci inganniamo, semplicemente ponendo in relazione applicativa l’invocata disciplina 
extrapenale con una scriminante aspecifica in grado di recepirne i contenuti regolativi, come 
potrebbe essere quella recata dall’attuale art. 51 c.p.”67

Chi scrive lascia volentieri ad altri interpreti la risposta finale alla vexata quaestio sulla 
possibilità/necessità di espungere dal codice penale l’art. 53, per fondare la risposta coattiva 
pubblica unicamente sull’art. 5168. Per quanto ci consta, siamo dell’idea che, di massima, per 
assicurare il rispetto del principio di legalità, qualunque norma extrapenale che disciplini l’uso 
della forza debba ancorarsi a sua volta a saldi principi e norme aventi, come minimo, il rango 
di legge ordinaria, considerato che tale disciplina incide sul godimento del diritto fondamen-
tale alla vita. Non a caso, anche l’art. 51 c.p. scrimina l’adempimento di un dovere d’ufficio 

60  Association of Chief Police Officers (ACPO) (2011). L’ACPO è stata sostituita nel 2015 dal National Police Chiefs’ Council (NPCC).
61  F. Sarzanini, Cortei, nuove regole per gli agenti. «Area di rispetto» per evitare scontri, in Corriere della Sera, 4 novembre 2014, www.corriere.it/
cronache/14_novembre_04/cortei-nuove-regole-gli-agenti-area-rispetto-evitare-scontri-3a215956-63e7-11e4-8b92-e761213fe6b8.shtml. 
Il regolamento, composto da 15 cartelle, era intitolato “Principi e istruzioni operative di carattere generale per il personale della Polizia di 
Stato sull’uso legittimo della forza e dei mezzi di coazione fisica” (G. Sorrentino, Poliziotti, ecco il decalogo: alle botte rispondete con l ’eloquio, in 
Il Secolo d’Italia, 21 novembre 2014, www.secoloditalia.it/2014/11/poliziotti-decalogo-alle-botte-rispondete-leloquio/ ).
62  TGCOM24, Cortei, nuove regole della polizia per evitare gli scontri: ci sarà “area di rispetto”, 4 novembre 2014, www.tgcom24.mediaset.it/
cronaca/cortei-nuove-regole-della-polizia-per-evitare-gli-scontri-ci-sara-area-di-rispetto-_2077307201402a.shtml. 
63  Terrill (2005), p. 108 (Trad. dell’autore. La versione originale recita: “[c]ontinuum guidelines generally focus on the degree of resistance exhibited 
by a suspect, establish a limited number of categories to characterize the level of resistance, and specify what level of force is encouraged in response”). Per 
una disamina più approfondita del concetto di “force continuum” nella prassi dei dipartimenti di polizia americani, cfr. Terrill e Paoline 
(2012), p. 45.
64  Terrill (2005), p. 111.
65  “In the use-of-force context, tactics are the techniques and procedures that officers use to balance the relative risks to themselves and 
civilians in any given situation so that they can handle encounters as safely as circumstances permit” (Garrett e Stoughton (2017), p. 252).
66  Corte EDU, Ergi c. Turchia, ricorso n. 23818/94, Sentenza del 28 luglio 1998, par. 79; McCann, cit., par. 150; Makaratzis, cit., par. 59; Alikaj, 
cit., par. 61.
67  Martiello (2014), p. 614. Vds anche supra, nota 9.
68  Cfr. ad es. Brunelli (2011), p. 808.

https://www.corriere.it/cronache/14_novembre_04/cortei-nuove-regole-gli-agenti-area-rispetto-evitare-scontri-3a215956-63e7-11e4-8b92-e761213fe6b8.shtml
https://www.corriere.it/cronache/14_novembre_04/cortei-nuove-regole-gli-agenti-area-rispetto-evitare-scontri-3a215956-63e7-11e4-8b92-e761213fe6b8.shtml
http://www.secoloditalia.it/2014/11/poliziotti-decalogo-alle-botte-rispondete-leloquio/
http://www.tgcom24.mediaset.it/cronaca/cortei-nuove-regole-della-polizia-per-evitare-gli-scontri-ci-sara-area-di-rispetto-_2077307201402a.shtml
http://www.tgcom24.mediaset.it/cronaca/cortei-nuove-regole-della-polizia-per-evitare-gli-scontri-ci-sara-area-di-rispetto-_2077307201402a.shtml
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quando è “imposto da una norma giuridica o da un ordine legittimo”, in pratica rinviando a 
sua volta ad altre norme – di rango pari o superiore – che fondino la legittimità dell’attività 
coattiva o dell’ordine impartito69. In questo senso, il riferimento esclusivo all’art. 51 non risulta 
sufficiente70. Ecco allora che, proprio il principio dell’essere “costretto dalla necessità di respin-
gere una violenza o di vincere una resistenza”, previsto dall’art. 53 c.p., può fungere da efficace 
criterio guida a cui ispirare la normativa extrapenale, la quale, a questo punto, dovrebbe lo-
gicamente discendere da esso. Tale criterio andrà poi integrato con i principi ricavabili dalla 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo e dalla sopra citate linee guida internazionali redatte 
in seno alle Nazioni Unite, ponendosi in piena continuità con il contenuto di entrambe e con-
servando così intatta la propria funzione di argine contro possibili derive di incostituzionalità.

Un’opzione che si ritiene valida per la compilazione delle citate regole tattiche è quella di 
seguire la medesima tecnica redazionale utilizzata nelle regole d’ingaggio militari, ossia preve-
dere specifiche autorizzazioni all’uso della forza, poste in corrispondenza della descrizione di 
casi di violenza o resistenza, e raggruppate per aree omogenee dal punto di vista operativo (es. 
“inseguimento su strada”, “presa di ostaggi”, “dimostrazioni di piazza”, ecc.), con l’indicazione 
dell’autorità preposta a rilasciare la singola autorizzazione in questione. Alle stesse potreb-
be essere affiancato un breve testo esplicativo, d’ausilio per l’interprete. Come nel caso delle 
ROE, l’approvazione delle regole tattiche dovrebbe essere appannaggio dell’autorità politica, 
ossia del ministro da cui dipende l’amministrazione interessata.

Guardando all’esperienza inglese, le regole tattiche dovrebbero costituire l’estremo di una 
catena regolatoria che, partendo da un “codice di prassi” ministeriale, si sviluppi in linee gui-
da adottate dai vertici delle istituzioni interessate (Capo della Polizia, Comando generale 
dell’Arma dei Carabinieri, Comando generale della Guardia di Finanza, ecc.).

Pare chiaro che l’approccio suggerito non esclude alcun sindacato di merito/legittimità 
del giudice nel caso concreto, né esime l’autorità giudiziaria dall’aprire indagini nel caso le 
circostanze lo richiedano, come peraltro previsto sia dalla giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo71, che dai Principi ONU72. Invero, tale approccio ha il pregio, tra l’altro, 
di improntare l’intero sistema ad una maggiore chiarezza e coerenza, facendo crescere il livello 
di supposta legittimità ex ante delle condotte coattive poste in essere dalla forza pubblica. Ciò 
poiché le regole di condotta (codici di prassi, linee guida, regole tattiche) sarebbero presto 
oggetto del giudizio di merito e legittimità dell’autorità giudiziaria, la quale, in breve tempo, 
pronunciandosi sui casi di specie, ne consoliderebbe l’esatto contenuto. Tale effetto potrebbe 
peraltro essere conseguito più velocemente qualora almeno parte del corpus amministrativo in 
parola venisse pubblicato. L’approccio suggerito ha inoltre il pregio di imporre a tutte le au-
torità coinvolte (e non ultima l’autorità giudiziaria) un assai maggiore livello di trasparenza e, 
detto in inglese, “democratic accountability”. Non ultimo, l’esistenza di regole di condotta chiare 
sarebbe senz’altro di ausilio per l’agente sul terreno, il quale si troverebbe ad operare sapendo 
ex ante quali condotte porre in essere in determinate circostanze e a quale autorità richiedere 
l’uso di livelli di coazione più incisivi, con ciò ottenendo una maggior serenità nello svolgi-
mento del proprio servizio alla comunità.

Visto il totale cambio di paradigma rispetto alla situazione attuale, l’adozione di regole 
d’ingaggio da parte della forza pubblica inevitabilmente trascinerebbe dietro di sé critiche e 
obiezioni, cui occorrerebbe prestare la dovuta attenzione. La maggiore chiarezza e trasparen-
za a cui verrebbe improntato il sistema repressivo pubblico implicherebbe necessariamente a 
monte l’accettazione collettiva dei livelli di violenza descritti nelle singole ROE. Il “risveglio 
delle coscienze” che accompagnerebbe tale processo potrebbe non essere socialmente imme-
diatamente comprensibile. Un ulteriore fattore di rischio potrebbe rinvenirsi nella “normaliz-
zazione” dell’uso della violenza da parte dei pubblici poteri. L’uso delle armi, che ora – solo 
formalmente si badi bene – viene assunto come un’evenienza eccezionale e circoscritta, doma-
ni potrebbe divenire la regola. Ciò potrebbe facilmente aprire la strada ad un’escalation nefasta 
dell’uso della violenza pubblica. Il caso della polizia statunitense – la quale, come riportato 

69  Sartarelli (2018), p. 6.
70  E’, nella sostanza, lo stesso problema che si rinviene nell’interpretazione della scriminante contenuta nell’art. 19, co. 3 della L. 145/2016, la 
quale fonda la condotta scriminata sulla mera “necessità delle operazioni militari” – concetto che, volendo evitare un’interpretazione tautologica, 
secondo cui sono gli stessi militari, destinatari della scriminante, che definiscono quali siano le condotte “necessarie per le operazioni militari”, 
dovrà a sua volta essere chiarito facendo riferimento a principi e regole contenuti altrove.
71  Cfr ad es. Makaratzis, cit., par. 73 ss.
72  Basic Principles, cit., art. 22.
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poc’anzi, ancora l’uso della forza al sistema di force continuum – è emblematico in tal senso. 
Come ogni altra riforma, anche quella qui proposta dovrà pertanto essere attuata cum grano 
salis, ben consci dei rischi, ma anche delle sopracitate, evidenti e prevalenti, ricadute positive, 
sul funzionamento dell’ordinamento.           
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Abstracts 
Quale valore l’ordinamento giuridico penale può, o deve, attribuire al condizionamento esercitato dalla cultura 
d’origine dell’imputato sulla genesi e sulle modalità esecutive di una condotta penalmente rilevante? Attraverso 
un’analisi delle più recenti sentenze di legittimità sui reati culturalmente motivati, il contributo si propone di 
verificare le risposte fornite dalla Cassazione a tale interrogativo, tra rischi di “populismo giudiziario” e ricerca di 
soluzioni equilibrate, elaborate lungo gli snodi di una sorta di “test” culturale, mentre sullo sfondo rimangono i 
problemi inerenti la “prova”.

¿Qué valor puede (o debe) atribuir el ordenamiento jurídico penal a la influencia que la cultura del imputado 
tiene en la génesis o en la modalidad ejecutiva de una conducta penalmente relevante? A través de un análisis de 
las más recientes sentencias de la Corte Suprema sobre los delitos culturalmente motivados, el presente trabajo 
tiene como objetivo verificar las respuestas otorgadas por la Corte, considerando los riegos de “populismo judicial” 
y la necesidad de obtener soluciones equilibradas, las cuales han sido elaboradas a través de una suerte de “test 
cultural”. 

Which value can (or must) the Italian legal system give to the influence that the original culture of the defendant 
has on the origin and the specific ways to commit a crime? Through the analysis of the most recent sentences 
of the Italian Supreme Court on culturally motivated crimes, this article aims to analyze the answers of the 
Court, considering the risks of  “judicial populism” and the need to look for balanced solutions which have been 
elaborated through a sort of “cultural test”, while the issues of the burden of proof stay in the background.
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La ricognizione.
Quale valore l’ordinamento giuridico penale può, o deve, attribuire al condizionamento 

esercitato dalla cultura1 d’origine dell’imputato sulla genesi e sulle modalità esecutive di una 
condotta penalmente rilevante?

Si tratta di un interrogativo con il quale la dottrina penalistica italiana si confronta ormai 
da più di un decennio e che, negli ultimi anni, è affiorato, con consapevolezza sempre maggio-
re della sua complessità, anche nella nostra giurisprudenza.

È un interrogativo – è agevole intuirlo – divenuto rilevante e attuale per effetto dei flussi 
immigratori che negli ultimi decenni hanno portato in Italia (al pari di quanto avvenuto in 
altri paesi europei) soggetti appartenenti a gruppi sociali che condividono culture più o meno 
marcatamente “distanti” da quella italiana.

Definizione, e sottocategorie, di reato culturalmente motivato.
Conviene allora partire, per inquadrare la tematica in oggetto, dalla definizione di reato 

culturalmente motivato, fornita dalla dottrina: è tale un comportamento tenuto da un soggetto 
appartenente ad un gruppo culturale di minoranza (nell’esperienza giuridica italiana si tratta, 
quasi sempre, di un immigrato); questo comportamento, però, mentre è considerato reato 
dall’ordinamento giuridico del gruppo culturale di maggioranza (nella specie, il gruppo cultu-
rale italiano), è valutato con minor rigore, o accettato come normale, o addirittura incoraggiato 
all’interno del gruppo culturale d’origine del suo autore.

Tale definizione, dai contorni in realtà molto ampi, è applicabile a casi tra loro anche pro-
fondamente eterogenei, riconducibili grosso modo alle seguenti sotto-categorie: 

– omicidi, lesioni personali e maltrattamenti commessi in contesto familiare dal genitore, dal 
marito, dal capofamiglia che, in virtù della sua cultura d’origine, si ritiene depositario, nei 
confronti degli altri membri della famiglia, di poteri e prerogative, da tempo non più ricono-
sciutigli dalla cultura (e dalla legge) italiana; 

– omicidi e lesioni a difesa dell ’onore, che scaturiscono da un esasperato concetto dell’onore 
familiare o di gruppo, il quale può spingere a vendicare “col sangue” l’uccisione di un membro 
della propria famiglia o del proprio gruppo (cd. “vendette di sangue”); altre volte, invece, viene 
in rilievo il concetto di onore sessuale, offeso da una relazione adulterina o da altra condotta 
ritenuta riprovevole; né mancano, infine, ipotesi in cui gravi fatti di sangue sono commessi 
per ristabilire la propria autostima, offesa da uno “smacco” ritenuto intollerabile in base ai 
parametri culturali d’origine;

– reati di riduzione in schiavitù a danno di minori, commessi da soggetti che invocano a 
propria scusa e/o giustificazione le loro ataviche consuetudini concernenti i rapporti adul-
ti-minori; 

– reati sessuali, le cui vittime sono ragazze minorenni che nella cultura d’origine dell’im-
putato non godono di una particolare protezione in ragione dell’età nella supposizione di una 
loro maturità psico-fisica precocemente raggiunta, o che risultano legate all’imputato da un 
cd. “matrimonio precoce”, celebrato secondo la legge o le consuetudini del gruppo d’origine; 
altre volte, vittime sono donne adulte alle quali la cultura dell’imputato – per il solo fatto di 
essere mogli o, tout court, persone di sesso femminile – non riconosce una piena libertà di 
autodeterminazione in ambito sessuale; altre volte ancora, vittime sono bambini (sia maschi 

1  Nella presente indagine col termine “cultura” – in adesione agli insegnamenti dell’antropologia culturale – intendiamo un sistema complesso 
ed organizzato di modi di vivere e di pensare, concezioni del giusto, del buono e del bello, radicati e diffusi in modo pervasivo all’interno di 
un gruppo sociale (quasi sempre identificabile con un gruppo etnico) e che, in tale gruppo, si trasmettono, pur evolvendosi e modificandosi, 
di generazione in generazione, risultando capaci di coinvolgere ‘a tutto tondo’ (non singoli, determinati aspetti, ma) i principali aspetti 
dell’esperienza personale degli appartenenti a tale gruppo: sul punto, anche per i doverosi rinvii, v. Basile (2010), p. 15.

1. La ricognizione. – 1.2. Definizione, e sottocategorie, di reato culturalmente motivato. – 2. La focaliz-
zazione. – 2.1. La teoria dello “sbarramento invalicabile”. – 2.2. Il kirpan e la tentazione del “populismo 
giudiziario”. – 2.3. Verso un test culturale come architrave motivazionale? – 3. I profili problematici.

Sommario

1.

1.2.



Fabio Basile

1/2019 104

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

che femmine) in tenerissima età, che ricevono carezze, palpeggiamenti, baci nelle parti intime 
quali asserite espressioni di affetto genitoriale o manifestazioni di buon augurio e prosperità;

– mutilazioni o lesioni genitali femminili, circoncisioni maschili rituali e tatuaggi ornamentali 
“a cicatrici”, suggeriti, ammessi o addirittura imposti dalle convenzioni sociali, dalle regole 
religiose o dalle tradizioni tribali del gruppo culturale d’origine;

– reati in materia di stupefacenti aventi per oggetto erbe, bevande, misture il cui consumo è 
ritenuto assolutamente lecito e, talvolta, addirittura raccomandato, per motivi rituali o sociali, 
nel gruppo culturale d’origine;

– violazioni dei diritti dell ’infanzia, come nel caso dell’avviamento precoce dei minori al 
lavoro o all’accattonaggio, o del rifiuto dei genitori di mandare i figli a scuola a causa di riserve 
di tipo religioso-culturale rispetto alla scuola cui questi sono stati assegnati, o circa la riparti-
zione dei compiti educativi tra famiglia e collettività; 

– infine, reati concernenti l ’abbigliamento rituale, riguardanti casi in cui l’usanza tradizionale 
di portare un indumento (ad esempio, il burqa delle donne musulmane) o un amuleto simboli-
co (ad esempio, il kirpan degli indiani sikh) è stata vagliata alla luce della sua possibile rilevanza 
penale rispetto ad alcune figure di reato poste a tutela della sicurezza pubblica.

Nelle predette “sotto-categorie” possono essere ricondotti anche i casi affrontati dalla giu-
risprudenza più recente, i quali infatti riguardano maltrattamenti e violenze sessuali commessi 
in ambito familiare (in un caso ai danni del figlio minore2; in un altro ai danni della moglie3); 
violenze sessuali a danno di una minore sedicenne consenziente, il cui consenso, tuttavia – in 
applicazione dell’art. 609 quater co. 1 n. 2 c.p. – non esonera da responsabilità in quanto la 
stessa conviveva con l’imputato (di cui era la sposa in virtù di un matrimonio celebrato con rito 
rom)4; infine, abbigliamento rituale (porto del kirpan)5.

La focalizzazione.
Ebbene, di fronte ad un reato culturalmente motivato commesso dall’immigrato come deve 

reagire il nostro diritto penale? deve conferire un qualche rilievo alla sua cultura d’origine? Op-
pure deve rimanere assolutamente indifferente alla sua motivazione culturale? 

Nel presente contributo ci proponiamo di verificare le risposte fornite a tali quesiti dalla 
più recente giurisprudenza di legittimità6, segnalando, invece, subito che, dal fronte legislativo, 
non vi è alcuna novità.

La teoria dello “sbarramento invalicabile”.
Alcune delle sotto-categorie di reato culturalmente motivato sopra descritte comportano 

una grave offesa a beni fondamentali della persona: vita, incolumità, libertà di autodetermi-
nazione in ambito sessuale, libertà morale, etc. Quando oggetto di giudizio sono reati siffatti, 
la giurisprudenza più recente, al pari di quella precedente7, richiama la teoria dello “sbarra-
mento invalicabile”, da ultimo formulata nei seguenti termini: «nessun sistema penale potrà 
mai abdicare, in ragione del rispetto di tradizioni culturali, religiose o sociali del cittadino o 
dello straniero, alla punizione di fatti che colpiscano o mettano in pericolo beni di maggiore 
rilevanza (quali i diritti inviolabili dell’uomo garantiti e i beni ad essi collegati tutelati dal-
le fattispecie penali), che costituiscono uno sbarramento invalicabile contro l’introduzione, di 
diritto e di fatto, nella società civile, di consuetudini, prassi, costumi che tali diritti inviolabili 
della persona, cittadino o straniero, pongano in pericolo o danneggino»8. In tali casi, la “difesa 
culturale” viene, pertanto, ritenuta inidonea ad esonerare l’imputato dalla responsabilità.

Si tratta di una opinione assolutamente condivisibile, la quale, tuttavia, presenta alcuni 

2  Cass., Sez. III,  2.7.2018, n. 29613.
3  Cass., Sez. VI, 31.5.2018, n. 24594.
4  Cass., Sez. III, 22.11.2017, n. 53135. 
5  Cass., Sez. I, 15.5.2017, n. 24084.
6  Sentenze cit. supra, note 2-5.
7  V., ad es., Cass., Sez. VI, 30.3.2012, n. 12089, nonché Cass.,Sez. VI, 13.5.2014, n. 19674, cui si rimanda per la citazione di ulteriori precedenti 
conformi.
8  Cass., Sez. III, 2.7.2018, n.29613; in termini analoghi, Cass., Sez. III, 5.10.2018,  n. 24594.
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margini di incertezza quando si passi dalla fase della sua enunciazione teorica alla fase della 
sua applicazione concreta9. In primo luogo, infatti, incertezze potrebbero sorgere in ordine 
alla riconducibilità di determinati diritti nel catalogo di quelli “inviolabili”, catalogo la cui 
estensione di certo non è indifferente ad opzioni culturali di fondo: l’onore o la riservatezza 
privata, ad esempio, vi rientrano? In secondo luogo, ci si potrebbe domandare se tutti i diritti 
“inviolabili” godano di una tutela assoluta ed incondizionata, o se alcuni di essi possano essere 
bilanciati con altri interessi che l’imputato, sia pur nella sua prospettiva “culturalmente con-
dizionata”, ha inteso perseguire con la propria condotta: ad esempio, una lieve e transeunte 
lesione al clitoride della propria figlioletta è bilanciabile con l’interesse dei genitori a compiere 
un rito purificatorio e identitario?10

Il kirpan e il rischio del “populismo giudiziario”.
Una maggiore apertura, sia pur cauta e circoscritta, ad una valutazione pro reo della moti-

vazione culturale era, invece, emersa, negli anni passati, in relazione a casi implicanti livelli di 
offensività decisamente inferiori. 

Tale apertura è stata, invece, platealmente rinnegata da una pronuncia del 2017 che ha 
condannato un indiano sikh ai sensi dell’art. 4 l. 110/1975, per aver egli portato in pubblico 
il coltellino kirpan, simbolo della sua religione, “senza giustificato motivo”, non essendo stato 
riconosciuto tale il motivo religioso. Ma ciò che colpisce di questa sentenza non è tanto la de-
cisione finale di condanna (in linea con alcuni precedenti di legittimità11), quanto la veemente 
stigmatizzazione, contenuta in alcuni passaggi motivazionali, della diversità culturale (peraltro 
rivolta nei confronti di una delle comunità più pacifiche e meglio integrate di stranieri, pre-
sente in Italia: quella, appunto, degli indiani di religione sikh). La sentenza in esame, infatti, 
evoca lo spettro di «arcipelaghi culturali confliggenti», per evitare i quali invoca, a carico degli 
immigrati, un «obbligo di conformare i propri valori a quelli del mondo occidentale» (dimen-
ticando, forse, che tra tali valori vi è indubbiamente anche quello del pluralismo e della tolle-
ranza): affermazioni, queste, non solo vaghe e ambigue, non solo del tutto ininfluenti ai fini 
della decisione finale, ma soprattutto idonee a dare maldestramente la stura a quanti agitano 
lo spauracchio di uno “scontro di culture”, verso il quale l’immigrazione starebbe conducendo 
la società italiana: il rischio di un “populismo giudiziario” sembra, quindi, essersi davvero con-
cretizzato in questa decisione12.

Verso un test culturale come architrave motivazionale?
Un atteggiamento più equilibrato e un approccio più consapevole alla complessa tematica 

dei reati culturalmente motivati emerge, invece, nell’ultima sentenza, in ordine cronologico, di 
cui abbiamo notizia13. 

Il caso affrontato riguarda un padre di origini albanesi che, in più occasioni, compiva atti 
sessuali sul figlioletto di soli cinque anni (palpeggiamenti nelle parti intime e “succhiotti” al 
pene). Il Tribunale e la Corte d’appello assolvevano l’imputato accogliendo, senza sottoporla 
ad alcun serio vaglio critico, la tesi difensiva, secondo la quale tali comportamenti, nella cultura 
d’origine dell’imputato, non avrebbero alcuna valenza sessuale, non sarebbero manifestazione 
di concupiscenza, ma esprimerebbero, in forma ludica, solo sentimenti di amore e di orgoglio 
paterno per il figlio maschio.

La Cassazione, invece, nell’annullare con rinvio, coglie l’occasione per individuare tre snodi 
fondamentali14, coi quali sarebbe opportuno che si confrontassero tutti i giudici chiamati a giu-
dicare casi di reati culturalmente motivati, così abbozzando una sorta di “test”, vale a dire una 

9  Così Grandi (2012), p.7.
10  Ha fornito risposta positiva a tale quesito Corte App. Venezia 23.11.2012, n. 1485, con nota di Basile (2013), riconoscendo che i genitori 
non avevano agito «allo scopo di menomare le funzioni sessuali» della figlia (come, invece, richiesto dall’art. 583bis co. 2 c.p.), bensì per 
compiere, in conformità con la propria cultura d’origine, un rito insieme purificatorio e identitario.
11  Cass., Sez. I, 14.6.2016, n. 24739; Cass., Sez. I, 16.6.2016, n. 25163.
12  Bernardi, (2017), p. 671, del quale v. pure Bernardi (2010).
13  Cass., Sez. III,  2.7.2018, n. 29613.
14  Su tali tre snodi, e su una loro rilevanza, almeno implicita, in precedenti decisioni giudiziarie, v. già Basile  (2017), p. 126. 
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procedura standardizzata di accertamento di determinati requisiti, la quale potrebbe aiutare i 
giudici stessi ad elaborare una motivazione delle sentenze più articolata e meglio argomentata 
in punto di “motivazione culturale”15:

- il primo snodo è costituito da un’accurata ponderazione del bene giuridico offeso e del grado 
di offesa al medesimo, al fine di verificare se davvero, nel caso di specie, possa entrare in gioco la 
teoria dello “sbarramento invalicabile”: teoria che la sentenza in esame assolutamente ribadi-
sce e fa propria16, senza, tuttavia, elevarla a tabù, o peggio a schermo per sbrigative soluzioni, 
dal momento che la «tutt’altro che uniforme casistica» dei reati culturalmente motivati «potrà 
essere valutata dall’interprete solo sulle premesse dell’attento bilanciamento tra il diritto, pure 
inviolabile, del soggetto agente a non rinnegare le proprie tradizioni culturali, religiose, sociali, 
ed i valori offesi o posti in pericolo dalla sua condotta»; 

- il secondo snodo consiste nella verifica della «natura della norma culturale in adesione della 
quale è stato commesso il reato, se di matrice religiosa, o giuridica (come accadrebbe se la 
norma culturale trovasse un riscontro anche in una corrispondente norma di diritto positivo 
vigente nell’ordinamento giuridico del Paese di provenienza dell’immigrato, dovendosi ritene-
re tale circostanza rilevante quanto alla consapevolezza della antigiuridicità della condotta e 
quindi alla colpevolezza del fatto commesso), e del carattere vincolante della norma culturale 
(se rispettata in modo omogeneo da tutti i membri del gruppo culturale o, piuttosto, desueta e 
poco diffusa anche in quel contesto)»;

- passando poi al terzo snodo, ad avviso della Cassazione «assumerà rilievo (...) il grado di 
inserimento dell’immigrato nella cultura e nel tessuto sociale del Paese d’arrivo o il suo grado 
di perdurante adesione alla cultura d’origine, aspetto relativamente indipendente dal tempo 
di permanenza nel nuovo Paese»: è evidente, infatti, che la credibilità di una “difesa culturale” 
risulta inversamente proporzionale al grado di integrazione dell’imputato nella cultura del 
Paese, di fronte ai cui giudici è chiamato a rispondere del fatto commesso.

Infine la Cassazione, nella sentenza in esame, tocca, sia pur fugacemente, anche il profilo 
“probatorio” dei reati culturalmente motivati, sottolineando l’esigenza che la tradizione, la pras-
si, la consuetudine culturale invocata dall’imputato a sua difesa vada adeguatamente dimostra-
ta: cosa che, nel caso di specie, non era affatto avvenuta. 

I profili problematici.
Le concrete capacità di rendimento del “test” culturale sopra solo abbozzato dipenderanno 

molto, in primo luogo, dalla sensibilità della classe giudiziaria (e degli avvocati), dalla forma-
zione che essi riceveranno in materia, nonché dal loro grado di resistenza alla tentazione di un 
populismo giudiziario. 

Sul piano pratico, invece, un profilo altamente problematico dei reati in esame resta quello 
della “prova”: tenuto conto che non esistono e mai potranno esistere gli “atlanti delle culture” 
(le culture sono in continua evoluzione e contaminazione, e non costituiscono affatto dei 
sistemi monolitici e immutabili), come può il giudice acquisire la corretta conoscenza della 
tradizione, della prassi, della norma culturale invocata a propria difesa dall’imputato? e come 
si può dimostrare che costui abbia agito davvero in adesione a tale norma culturale, e non 
piuttosto seguendo la propria indole?17
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Abstracts 
L’Autore, dopo aver inquadrato la categoria dei “reati di parola”, si sofferma sulle plurime fattispecie antiterrorismo 
che appartengono a questa famiglia di illeciti, evidenziando le specificità legate all’utilizzo dei nuovi mezzi di 
comunicazione. L’analisi porta l’Autore a interrogarsi sui limiti del diritto penale rispetto alla criminalizzazione 
di condotte meramente verbali, non solo in relazione al tradizionale tema della libertà di espressione del pensiero, 
quanto so-prattutto in riferimento alla possibilità di punire parole che si limitano a “preparare” la commissione 
di reati.  

El autor, luego de enmarcar la categoría de los “delitos de palabra”, aborda los distintos tipos penales que pertenecen 
a esta categoría de ilícitos, evidenciando las especificidades ligadas al uso de los nuevos medios de comunicación. El 
análisis lleva al autor a interrogarse sobre los límites del derecho penal en relación a la criminalización de conductas 
meramente verbales, no solo en relación a la tradicional discusión en materia de libertad de expresión, sino que 
también respecto a la posibilidad de sancionar palabras que se limitan a “preparar” la comisión de delitos. 

After framing the category of “crimes of word”, the Author dwells on the vari-ous anti-terrorism offences 
belonging to that group of crimes, while pointing out the specificity related to the use of the newest means of 
communication. The study brings the Author to question the boundaries of criminal law with respect to the 
criminalization of purely verbal behavior, in relation not only to the traditional theme of freedom of expression, 
but mainly to the possibility to punish words that only “arrange” the commission of a crime.
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“Se questo implica che noi abbiamo incitato a quegli attacchi [dell’11 settem-
bre 2001, N.d.R.], allora sì, l ’abbiamo fatto per anni, abbiamo emanato pareri 
giuridici e documenti su questo argomento, abbiamo comunicato il nostro incita-

mento attraverso i mezzi d’informazione con pubblicazioni e in trasmissioni”1 
Osama bin Laden

“Every idea is an incitement […] Eloquence may set fire to reason”2 
Oliver Wendell Holmes Jr.

Il ruolo della parola e dei new media nelle dinamiche del 
terrorismo jihadista. 

Il terrorismo internazionale di matrice islamica ha caratteristiche peculiari, che lo differen-
ziano dagli altri fenomeni terroristici, passati e presenti3.

Una di tali specificità è quella legata all’uso massiccio e sapiente dei mezzi di comunica-
zione di massa, specialmente i più recenti, capaci di garantire una diffusione capillare dei con-
tenuti. Il riferimento va naturalmente, in via generale, alla rete internet e, più nello specifico, 
a tutti quegli strumenti che garantiscono con immediatezza la trasmissione e l’incontro delle 
opinioni e dei propositi (social network, chat, blog, forum etc.)4.

Scendendo più nel dettaglio, l’esperienza maturata nella lotta all’islamismo militante rivela 
almeno sei diverse funzioni dei mezzi comunicativi, per come utilizzati dai membri di gruppi 
estremisti. Vale la pena di passarle brevemente in rassegna, per poi valutare se e come il diritto 
penale si proponga di arginarle.

i) La prima funzione è quella di propaganda erga omnes della struttura, degli obiettivi e dei 
“successi” del network terroristico globale e delle singole strutture territoriali.  

Questa funzione, pur se in modo piuttosto rudimentale5, è esercitata sin dalla fase qaedista, 
attraverso lo sfruttamento dei mezzi di comunicazione esistenti nel periodo a cavallo tra il 
vecchio e il nuovo millennio. 

Possiamo anzi dire che al-Qaeda si mostra al mondo proprio con una serie di dichiarazio-
ni6 e fatawa che Osama bin Laden, nella seconda metà degli anni ‘90, dirige a tutta la ummah, 
al fine di compattare il “Fronte islamico mondiale per il jihad contro gli ebrei e i crociati” nella 
guerra contro gli Stati Uniti e l’Occidente in genere7. Una conferma si ha nelle stesse parole 

1  Dall’intervista rilasciata da bin Laden a Tayseer Allouni di Al-Jazeera il 20 ottobre 2001, in Lawrence (2007), p. 179.
2  Dissenting opinion in Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925).
3  Per un quadro complessivo del fenomeno sia consentito il rinvio a Fasani (2016), p. 13 ss.
4  In generale, sull’importanza sempre maggiore delle nuove tecnologie rispetto alle modalità operative del nuovo terrorismo jihadista vd., da 
ult., Flor (2017), p. 320.
5  Cfr. Wright (2007), p. 17, ove si racconta dello scetticismo con cui negli Stati Uniti erano seguite le prime indagini sulla rete di Osama bin 
Laden: “Coleman [un agente dell’FBI, n.d.r.] mostrò il testo della fatwa di Bin Laden ai procuratori del Distretto Meridionale di New York. Era buf-
fonesco, era bizzarro, ma era un reato? I procuratori si scervellarono sul linguaggio usato da Bin Laden, e scovarono una norma sulla cospirazione sediziosa 
risalente alla Guerra Civile, raramente invocata, che proibisce l’istigazione alla violenza e i tentativi di rovesciare il governo degli Stati Uniti. Sembrava 
esagerato pensare che potesse venire applicata a un saudita apolide che risiedeva in una grotta a Tora Bora, ma sulla base di questi esigui precedenti Coleman 
aprì un fascicolo penale sul personaggio destinato a diventare il ricercato numero uno in tutta la storia dell’FBI. E continuò ad occuparsene da solo”.
6  Si pensi ai celebri video “delle grotte”, registrati da bin Laden e al-Zawahiri tra le montagne afgane a partire dall’ottobre 2001 diffusi attra-
verso il circuito televisivo.
7  Tali testi sono riportati e commentati in Lawrence (2007), p. 65 ss. e 110 ss. 

1.

1. Il ruolo della parola e dei new media nelle dinamiche del terrorismo jihadista. – 2. La definizione della 
categoria dei reati di parola. – 3. I reati di parola nella legislazione antiterrorismo. – 4. Il volto costitu-
zionale dei reati di parola: a) i caratteri discendenti dalla natura verbale delle condotte. – 5. (Segue): b) i 
caratteri che derivano dalla struttura a dolo specifico delle fattispecie in materia di terrorismo. – 6. Alla 
ricerca degli effetti tra luoghi reali e virtuali. – 7. Un cambio di prospettiva: la repressione delle “parole 
preparatorie” tra dogmatica e politica criminale. 
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del leader di al-Qaeda, citate in apertura, ove si conferma l’incitamento globale al jihad posto 
in essere dal vertice.   

A partire da quel momento, la proficua strategia mediatica, attuata dai capi dell’organizza-
zione, provoca un notevole incremento della fama mondiale di al-Qaeda. Vengono diffuse le 
ragioni, le strategie e i bisogni del movimento, che necessita di uomini, mezzi e denaro8. Un 
numero sempre crescente di musulmani viene così informato sulle tesi estremistiche, sviluppa-
te da bin Laden e dai suoi ideologi, e sovente vi aderisce, partendo per i fronti qaedisti oppure 
quantomeno simpatizzando per il gruppo o effettuando donazioni per la causa9.

Come prevedibile, l’importanza della propaganda mediatica aumenta esponenzialmente 
con la nascita e l’implementazione dei più recenti strumenti informatici, ampiamente sfruttati 
dallo Stato Islamico, che può essere semplicisticamente visto quale successore di al-Qaeda al 
vertice del network terroristico globale10.

L’ISIS utilizza infatti con perizia ed efficacia tutti i più moderni strumenti digitali al fine 
di diffondere i propri contenuti raccapriccianti, sfruttando tanto i social network più famosi al 
mondo, immediatamente accessibili (quasi senza filtro) da milioni e milioni di utenti11, quanto 
le più tradizionali pubblicazioni telematiche12. Attraverso questi strumenti e grazie alle più 
recenti novità tecnologiche (smartphones, tablets, reti veloci, accesso globale alla rete internet 
etc.), lo Stato Islamico può, per la prima volta, diffondere in tempo reale filmati e racconti delle 
barbare violenze praticate e degli attentati realizzati, mostrando al mondo intero la propria 
azione13. Da questo punto di vista, infatti, è opinione diffusa che la barbarie dell’ISIS, tesa a 
perseguire il cd. “effetto shock”14, non sia una novità, essendosi già viste decapitazioni e altri truci 
violenze in molti scenari jihadisti. Di nuovo vi sono solo le tecnologie, che consentono una 
diffusione prima impossibile del messaggio islamista, suscitando nuove adesioni al pensiero 
estremistico, dovute ai contrastanti sentimenti della paura e dell’ammirazione15. 

ii) La seconda funzione, strettamente connessa alla precedente, è quella di pubblica intimi-
dazione, che gli estremisti svolgono minacciando la realizzazione di fatti di terrorismo. 

Si tratta invero di una dinamica perseguita quasi esclusivamente dai vertici della rete glo-
bale, da coloro cioè che si muovono in Paesi stranieri privi di un vero e proprio controllo del 
territorio da parte delle autorità.

Negli Stati occidentali, per contro, la natura cospirativa della minaccia islamista suggerisce 
l’esatto contrario: serbare silenzio e segretezza fino a quando le azioni terroristiche non posso-
no effettivamente essere poste in essere. 

iii) La terza funzione, svolta dagli islamisti radicali attraverso i new media, è quella di re-
clutamento e di persuasione individuale circa la necessità di compiere atti di violenza con finalità 
di terrorismo.

Da questo punto di vista, le ormai copiose vicende giudiziarie sviluppatesi nei Paesi oc-
cidentali hanno dimostrato come il processo di radicalizzazione16 dei nuovi terroristi17, lungi 
dal manifestarsi nelle forme “cinematografiche” del lavaggio del cervello, si sviluppi come un 
«processo che avviene dal basso verso l’alto»18. Sono cioè i singoli a sentire l’esigenza di ricevere 

8  Sullo sfruttamento sapiente dei mezzi di comunicazione da parte di al-Qaeda, oltre al già citato Lawrence (2007), si legga Olimpio (2008), 
passim.  
9  Gli jihadisti, tramite i media e internet in particolare, esercitano abilmente il cd. “soft power”, quale «capacità di raggiungere un obiettivo, 
convincendo altri a farlo proprio». In questo senso Paz (2009), p. 114 ss.
10  Per una sintesi dei rapporti tra al-Qaeda e Stato Islamico vd. ancora Fasani (2016), p. 61 ss.
11  Sull’utilizzo dei social network a fini jihadisti, vd. per tutti Stern e Berger (2015), p. 127 ss. 
12  Si considerino, a tal proposito, le riviste (cartacee e digitali) Dabiq e Rumiyah, considerate la pubblicazioni “ufficiali” dell’ISIS, i cui numeri, 
editi in numerose lingue, fungono da potente strumento di propaganda e reclutamento in Occidente di potenziali combattenti islamisti. 
All’indirizzo https://clarionproject.org/islamic-state-isis-isil-propaganda-magazine-dabiq-50/ è possibile reperire, per fini di studio, i numeri 
sinora editi delle due citate riviste.
13  Gli jihadisti dell’ISIS commettono quotidianamente i crimini contro l’umanità più atroci che la mente dell’uomo possa concepire, decap-
itando e bruciando vivi prigionieri inermi; facendo esplodere neonati imbottiti di esplosivo; costringendo bambini e ragazzi ad immolarsi 
come attentatori suicidi; schiavizzando e torturando donne, che vengono vendute come bestiame, rinchiuse in gabbie; distruggendo per 
sempre opere d’arte di inestimabile valore. Sul punto, per tutti, Sekulow (2015), p. 17 ss.
14  Furnish (2005), p. 30 ss.
15  In questo senso Napoleoni (2014), p. 57 ss.
16  L’espressione “processo di radicalizzazione” si trova già in Turk (2002), p. 1553.
17  Per un quadro sintetico circa le figure che popolano il nuovo palcoscenico del terrorismo globale cfr. Fasani (2015), p. 486 ss. e la bibliografia 
ivi citata.
18  Vidino (2014), p. 25.
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forme estreme di indottrinamento e si rivolgono pertanto a quei soggetti che essi ritengono 
capaci di offrire contenuti di questo genere. 

Vi sarebbe, in particolare, nella vita di taluni musulmani di seconda e terza generazione 
un momento di disorientamento sociale e identitario19, durante il quale gli stessi, “sospesi” tra 
la cultura di origine e quella di destinazione, vanno alla ricerca di un gruppo di appartenenza20 e 
scelgono di «adottare credenze e comportamenti radicali per trovare una soluzione a uno stato 
di confusione e smarrimento»21. Su soggetti in queste condizioni può attecchire con facilità un 
processo di indottrinamento estremistico, realizzato attraverso un’esegesi parzialmente distor-
siva di materiali apocalittici della tradizione islamica22. 

Ebbene, è ormai dimostrato23 che i contatti tra i potenziali terroristi e le citate dinamiche 
di radicalizzazione si svolgono, con crescente frequenza, attraverso le reti di comunicazione 
telematica, le quali consentono di ottenere quell’immediatezza e quella (relativa) segretezza di 
cui si giovano tutti i fenomeni cospirativi24.  

iv) La quarta funzione dei media, nel contesto del quale ci occupiamo, è quella di diffondere 
materiali volti all ’addestramento degli estremisti islamici e la fornitura ai medesimi delle infor-
mazioni necessarie per la realizzazione di fatti di terrorismo25.

Si tratta di attività che, in ragione della loro natura didattica e interattiva, sono state tradi-
zionalmente svolte de visu. L’approccio diretto e personale, tipico del terrorismo interno degli 
Anni di Piombo, è stato adottato anche durante la prima fase qaedista, quando l’esistenza della 
solida roccaforte afgana, dotata di autentici campi di addestramento, ha permesso agli estre-
misti di evitare i nascenti strumenti di comunicazione a distanza, a vantaggio della maggiore 
efficienza e proficuità dell’approccio classico. 

Dopo il 2001 e a seguito degli interventi statunitensi in Medio Oriente, tuttavia, al-Qaeda 
gestisce i campi di addestramento con difficoltà sempre maggiori. È in questo scenario, che ir-
rompe la forza travolgente dei mezzi di comunicazione a distanza e, in particolare, di internet. 
Negli ultimi anni, così, è per lo più la rete a ospitare luoghi virtuali, ove i mujaheddin possono 
imparare ciò che un tempo veniva insegnato fra le montagne dell’Afghanistan26. 

Le nuove dinamiche hanno, nell’ottica degli estremisti, vantaggi e svantaggi.
Dal primo punto di vista, queste modalità fluide di diffusione dei messaggi si sono perfet-

tamente adattate, col passare degli anni, alla nuova conformazione destrutturata del fenome-
no terroristico transnazionale. È ormai noto infatti come all’originario network multilivello, 
connotato negli ultimi lustri del secolo scorso da una labile (ma pur sempre esistente) rete di 
relazioni interorganiche di natura anche gerarchica27, si sia sostituta da tempo una completa 
destrutturazione. Il nuovo modello di sviluppo dello jihadismo militante si dimostra privo di 
centro, privo di gerarchie piramidali e assume le sembianze di una “rete d’odio” verso l’Oc-
cidente, all’interno della quale soggetti isolati o radunati in piccoli gruppi, sostanzialmente 
autonomi e non (o debolmente) connessi l’uno all’altro, coltivano il proprio jihad individuale28. 
Tornando al cuore del problema, è evidente che questa destrutturazione e questa dislocazione 
spazio-temporale ben si abbinano alla natura flessibile e globale della rete informatica, che 
permette a ciascuno, ovunque si trovi, un accesso immediato ai contenuti jihadisti.

Dal secondo punto di vista, tuttavia, i potenziali terroristi hanno dovuto pagare il prezzo di 
una formazione/informazione molto meno efficace, poiché fondata esclusivamente sulla teoria 
e sull’autodidattica, e spesso anche del tutto inattendibile e scadente29. 

19  Va ripreso, a questo proposito, il concetto di “anomia internazionale” sviluppato da Bettini (2003), passim.
20  Da ultimo, sulla prevalenza del fattore sociologico legato alla ricerca di un gruppo rispetto ai fattori politici, economici e religiosi, cfr. Mink 
(2015), p. 63 ss.
21  Marone (2015), p. 299.
22  Cook (2009), p. 335 ss.
23  Le indagini nei Paesi occidentali si sono spesso giovate anche di veri e propri infiltrati telematici, che tentano di scovare i terroristi islamici 
in forum e altri siti web, fingendosi neofiti in cerca di nuovi contatti. Sul punto vd. già Olimpio (2008), p. 177 ss. 
24  Si legga la casistica aggiornata riportata da Dambruoso (2018), p. 55 ss. e, soprattutto, il caso di scuola di Meriam Rehaily (p. 81 ss.), una 
diciannovenne di origine marocchina, dimorante nel padovano, che nel 2015 si radicalizza attraverso «un progressivo allontanamento dalla 
cerchia di amicizie e conoscenze, un trasferimento dalla vita reale a un’esistenza virtuale sul web» (p. 82). Sul punto vd. anche Roberti e 
Giannini (2016), p. 150 s.
25  Per un quadro delle fonti extra-giuridiche utili alla ricostruzione dell’argomento, cfr. Fasani (2016), p. 70 ss.
26  Cfr. Olimpio (2008), p. 163.
27  Cfr. per tutti Spataro (2007), p. 163 ss.
28  Sul punto Fasani (2016), pp. 93 ss. e 240 ss.
29  Olimpio (2008), p. 164 ss.



1/2019 112

Fabio Fasani L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

Il ruolo dei new media rispetto alla funzione di addestramento/formazione, in ogni caso, è 
stato ampiamente confermato anche dalle più recenti indagini italiane, che hanno individuato 
l’operatività online di diversi estremisti, impegnati a distribuire materiale relativo alla prepara-
zione e all’uso di armi ed esplosivi30.  

v) Possiamo così giungere alla quinta funzione, che si pone in stretta connessione e conse-
quenzialità con le precedenti. Le nuove tecnologie consentono agli estremisti anche di accor-
darsi circa la futura, potenziale commissione di fatti di terrorismo e di organizzare la realizza-
zione dei medesimi. 

Sempre fermandosi alle vicende processuali svoltesi in Italia, è particolarmente significati-
va, da questo punto di vista, la storia di Mouner El Aoual (detto Mido), nato in Marocco nel 
1988, trasferitosi in Italia nel 2008 e arrestato per terrorismo nell’aprile del 2017.

 La radicalizzazione di Mido avviene interamente online, così come la sua successiva opera 
di reclutamento di adepti, coi quali sembra accordarsi – sempre all’interno di social networks 
“protetti” – per la commissione di futuri attentati. 

Fino al momento dell’arresto si tratta solo ed esclusivamente di dinamiche virtuali: sulla 
rete viaggia la radicalizzazione personale, il proselitismo e l’individuazione di potenziali con-
correnti, l’accordo per la commissione di fatti di terrorismo e la rudimentale organizzazione 
(rectius: immaginazione) dei medesimi. Nessuna persona in carne ed ossa entra in relazione 
con Mido, tanto che egli è l’unico soggetto arrestato nel corso dell’operazione di polizia che si 
interessa dei suoi “traffici” virtuali31.

vi) Quale sesta e ultima funzione deve essere menzionata la rivendicazione e l’elogio delle 
condotte terroristiche realizzate dallo stesso agente o da terzi.

Si tratta di una dinamica tradizionale, tipica di tutti i terrorismi32, che trova peraltro mas-
sima espressione nell’ambito dello jihadismo. In questo contesto, infatti, il ruolo di collettore 
ideologico svolto dai grandi brand islamisti (al-Qaeda in primis) e il conseguente fenomeno 
del cd. terrorismo per franchising33 hanno tramutato ed enfatizzato il ruolo della rivendicazione 
apologetica, portandola sovente a costituire la sola attività del network, a fronte di un’operati-
vità sul campo posta esclusivamente nella mani dei singoli o delle piccole cellule territoriali, 
sostanzialmente autonome34.

In questo modo, si “chiude il cerchio” della comunicazione jihadista: la rivendicazione apo-
logetica rappresenta infatti la fine, ma altresì l’inizio del percorso comunicativo, assumendo 
anche le sembianze di un incitamento erga omnes. 

Sono state così riassunte le sei principali funzioni, meramente comunicative, che gli estre-
misti islamici perseguono attraverso i nuovi media. Si tratta – come meglio vedremo – di fasi 
che abbiamo ordinato secondo il criterio logico della progressione criminosa. L’escalation, nei 
fatti, segue anche l’approfondimento della minaccia terroristica e il progressivo avvicinamento 
al bene protetto, o meglio il progressivo incremento della pericolosità della condotta rispetto 
al bene stesso. 

Dalla semplice espressione di un pensiero apologetico, si passa alla radicalizzazione sog-
gettiva e alla minaccia di commettere atti di violenza, per poi giungere alle condotte di re-
clutamento/addestramento, cui segue l’accordo intersoggettivo e, finalmente, l’organizzazione 
dei veri e propri fatti di terrorismo. Solo la rivendicazione esce dallo schema, assumendo le 
evidenti forme del post-factum.   

Occorre ora verificare se e come il legislatore penale abbia contrastato queste progressive 
fasi anticipate della possibile escalation estremistica.

Prima di giungere a trattare questo tema, peraltro, pare utile fornire alcune coordinate di 

30  Vd., ad es., Dambruoso (2018), p. 119 ss., ove si racconta la storia di Mohammad Jamoune, giunto in Italia da bambino, qui radicalizzatosi 
online durante l’adolescenza e dedito poi alla diffusione sulla rete di documenti tesi all’addestramento di potenziali mujaheddin.
31  Sulla vicenda di Mido, per tutti, Dambruoso (2018), p. 24 ss.
32  Rispetto al terrorismo politico interno vd., per tutti, de Maglie (1987), p. 935, secondo la quale «il comportamento susseguente alla con-
sumazione del fatto tipico mediante il quale il reato viene rivendicato costituisce la “clausola di stile” attraverso la quale si realizza lo scopo 
primario dell’organizzazione armata». Sul punto vd. anche Pulitanò (1980), p. 21.
33  Sul concetto di terrorismo per franchising cfr. Dambruoso (2004), p. 33.
34  A tal proposito cfr. già Romano S. (2004), p. 26: «Non possono avere una strategia coordinata: manca il coordinatore e ciascuno di essi 
risponde agli impulsi di una leadership locale. E Osama, di tanto in tanto, appone sulle loro azioni un suggello di legittimità. Più che di una 
grande organizzazione dovremmo parlare di “franchising”. Al Qaeda detiene il marchio e ne autorizza l’uso ai suoi “clienti”».



1/2019 113

Fabio Fasani L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

teoria generale del reato in merito alle caratteristiche dei reati meramente verbali, ossia con-
sumati tramite la semplice diffusione (scritta od orale) della parola.

La definizione della categoria dei reati di parola. 
Le interazioni tra parola e illecito penale sono state evidenziate dalla letteratura che si è 

occupata dei reati di opinione. Si tratta di una categoria tanto importante quanto malferma, che 
ancora oggi difetta di una definizione condivisa.

Il fatto che molti studi, sia tradizionali35 che recenti36, omettano di definire con precisione 
i confini di questa famiglia di illeciti sembra derivare non da un pacifico consenso circa i limiti 
stessi, quanto piuttosto da una perenne difficoltà classificatoria.

Questa ipotesi trova conferma nell’analisi della letteratura che si è espressamente proposta 
intenti definitori: a risultati tra loro difformi giungono infatti sia coloro che propriamente si 
prefiggono l’elaborazione di una definizione, sia coloro che si limitano a elencazioni tassono-
miche dei reati d’opinione.

Le incertezze sono derivate per lo più dal legame biunivoco impostato tra i reati di opinio-
ne e la libertà di espressione del pensiero ex art. 21 Cost. 37. Sono evidenti, in particolare, le 
conseguenze che discendono dall’introitare nella definizione di tali illeciti dei dati, a loro volta 
mutevoli, come l’estensione del concetto costituzionale di pensiero e i confini della relativa 
libertà individuale, visti tanto in valore assoluto, quanto in relazione ai beni potenzialmente 
confliggenti. 

Siffatta impostazione ha condotto all’elaborazione di due criteri di selezione, utilizzati sin-
golarmente o congiuntamente dalla letteratura e capaci di disegnare nozioni molto differenti 
dei reati d’opinione38.

i) Il primo criterio è quello della limitazione, già da un punto di vista astratto, del concetto 
stesso di pensiero e dunque conseguentemente di opinione. Non ogni espressione umana, verba-
le o scritta che sia, potrebbe essere ritenuta un pensiero meritevole di tutela, con la conseguenza 
che ciò che pensiero non è potrebbe tranquillamente essere oggetto di repressione penale. 

Si tratta della teoria dei cc.dd. limiti logici della libertà di espressione del pensiero39. Essa 
ha portato con sé vari parametri limitativi, che possono qui solo essere accennati. 

Sono state anzitutto escluse dalla problematica dei reati d’opinione tutte quelle condotte 
che non rappresentano una mera espressione del pensiero, quanto piuttosto un vero e proprio 
principio di azione40. Sarebbe pertanto sottratto alla tutela costituzionale il «pensiero dinamico, 
rivolto a trasmettere un pensiero con l’obiettivo di sollecitare riflessioni ed azioni»41. Uscireb-
bero così di scena le condotte di istigazione, apologia e propaganda, le cui fattispecie di rife-
rimento non potrebbero essere qualificate come delitti d’opinione, proprio in ragione dell’im-
pressione teleologica all’azione di cui sono foriere.

Posta in questi termini estremi42, la teoria è stata ampiamente criticata già dalla dottrina 
più risalente, la quale ha osservato che non vi sarebbe motivo alcuno per considerare «manife-
stazione di pensiero in senso stretto solo l’astratta enunciazione di principi teorici»43.

Sempre nello stesso ambito va ricordato anche un altro orientamento, operante sul con-
cetto stesso di pensiero e, quindi, di opinione. Si tratta dell’idea, secondo la quale meriterebbero 
tutela esclusivamente i pensieri articolati e motivati e non le rozze e volgari manifestazioni di 

35  Pur nell’ambito di riflessioni acute – che verranno in seguito riprese – manca una precisa definizione del concetto di reato di opinione, tra 
gli altri, in Fiore (1972); Pulitanò (1970), p. 187 ss.; Padovani (1982), p. 39 ss. 
36  Danno per presupposta la nozione, più di recente, Fronza (2016), p. 1017 ss.; Fiore (2016), p. 893 ss.; Ridolfi (2015), p. 4 ss.
37  Sul rapporto di interdipendenza tra reati di opinione e libertà di espressione del pensiero cfr., da ult., Pelissero (2015), p. 37 s.
38  Per un quadro storico perspicuo degli approcci costituzionalistici e penalistici alla libertà di espressione del pensiero e alla conseguente 
delimitazione dei reati di opinione vd., per tutti, Visconti C. (2008), p. 51 ss.
39  Nella dottrina costituzionalistica cfr., per tutti, Fois (1957), pp. 113, 169 e passim.
40  Sulla teoria dei limiti logici, per tutti, De Vero (1988), p. 101. 
41  Pelissero (2015), p. 38. La distinzione è già ben tracciata da Nuvolone (1966), p. 353: «[…] forme logicamente vietate saranno tutte 
quelle che, a certi contenuti, imprimeranno la capacità di influire su di una situazione concreta in modo tale da mettere in pericolo il carattere 
‘aperto’ della civitas. Dovrà trattarsi, quindi, essenzialmente di forme attivizzanti, e cioè teleologicamente orientate a suscitare nei destinatari 
comportamenti modificatori della realtà».
42  Vd. infra per un recupero del distinguo nell’ambito della diversa prospettiva del bilanciamento tra beni.
43  Delitala (1959), p. 390. Per una critica di tale teoria, ormai abbandonata, vd. anche Fiore (1972), p. 124 ss. Per analoghe critiche nella 
letteratura costituzionalistica cfr. Barile (1975), p. 16. 

2.
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dissenso44.
Più in generale, sulla base degli asseriti limiti logici della libertà di espressione del pensiero, 

la dottrina penalistica tradizionale ha considerato costituzionalmente protetto solo il «pensie-
ro che si esteriorizza» in «uno stato psichico, che non consista però in un moto dell’animo: 
occorre che la manifestazione non abbia carattere affettivo od emozionale, e sia espressione, 
non di un sentimento, di una esplosione passionale, ma di una valutazione intellettuale»45.

Anche questa corrente di pensiero – capace di escludere molte forme grossolane di vilipen-
dio dalla categoria dei reati di opinione46 – ha subito copiose (e motivate) critiche, legate so-
prattutto al fatto che essa trasforma «la libertà di pensiero da diritto democratico in privilegio 
aristocratico»47, attraverso la scrematura delle opinioni, maggiormente rozze e disarticolate, 
che spesso sono dovute all’incapacità di esprimere concetti complessi da parte dei soggetti 
meno eruditi.

A questo stesso contesto appare infine riconducibile un’ulteriore limitazione, diffusa in 
letteratura a partire dagli anni Sessanta, secondo la quale, sempre per le medesime ragioni già 
enunciate, non dovrebbero considerarsi pensiero neppure la menzogna e la falsità, immeritevoli, 
in ragione della loro “bassezza”, di una protezione costituzionale48. Sono peraltro evidenti le 
attualissime problematiche cui conduce questo genere di limitazione, che, assieme ad altre ra-
gioni politico-criminali, si pone alla base di illeciti penali già introdotti o in via di introduzione 
nei Paesi occidentali, quali il negazionismo49 e la repressione delle cc.dd. fake news50. Oltre alle 
critiche già espresse, basti pensare a quali e quante problematiche possano derivare dall’esatta 
individuazione della “verità”51. 

ii) Il secondo criterio, utilizzato per limitare l’ambito dei reati di opinione, sempre nell’ot-
tica di una stretta interrelazione con la protezione costituzionale del pensiero, è quello di esclu-
dere dal ragionamento tutte quelle forme espressive che ledono (alcuni o tutti) i beni di rilievo 
costituzionale, diretto o indiretto. Non si porrebbe cioè un problema di limitazione del pen-
siero in tutti i casi in cui la condotta si ponga come dannosa rispetto a un altro valore che, in 
quanto parimenti costituzionalizzato, possa ritenersi di analogo rango.  

Questa impostazione – che pure si pone quale base logica, come vedremo, del ben più 
condivisibile discorso relativo alla necessaria opera di bilanciamento concreto e ragionevole 
dei beni in gioco – è stata per lungo tempo utilizzata, in maniera piuttosto semplicistica, per 
giungere alla limitazione radicale della libertà di espressione del pensiero. 

Tanto la dottrina, quanto la giurisprudenza costituzionale si sono infatti spesso limitate 
a enunciare l’esistenza di un bene confliggente, considerato di rilievo costituzionale, al fine 
di sterilizzare l’art. 21 Cost., andando ben al di là dell’unico limite espresso: quello del buon 
costume. L’effetto, ancora una volta, è stato quello di escludere dal dibattito sugli spinosi reati 
d’opinione tutti quegli illeciti che avessero appunto la caratteristica di ledere beni cui la Costi-
tuzione (nell’ottica del singolo interprete) attribuisce rilievo diretto o indiretto.

Quanto alla giurisprudenza, è emblematico il riferimento a beni quali l’ordine pubblico, 
«le istituzioni, o il sentimento religioso, o la sicurezza pubblica»52: la Corte costruisce così «un 
limite alla libertà di manifestazione del pensiero non previsto in Costituzione, potenzialmente 
legittimando ogni deroga a quella libertà che si appelli alla necessità di preservare il tipo di 
convivenza fra consociati»53. Viene lamentato che, in questo modo, in assenza di specifici ri-
ferimenti costituzionali, la libertà di espressione del pensiero venga grandemente compressa, 

44  Spiega, in senso critico, l’orientamento Pulitanò (2006), p. 241.
45  Zuccalà (1966), p. 81. Similmente Nuvolone (1951), p. 28 s. 
46  Critico sull’esclusione del vilipendio dall’area della libertà di espressione del pensiero già Siracusano (1983), p. 134 ss.
47  Così Pulitanò (1970), p. 192, che bolla come reazionario e incostituzionale «qualsiasi tentativo di discriminare tra le innumerevoli mani-
festazioni della cultura (nel senso più lato)».
48  In questi termini Bettiol (1965), p. 650.
49  Sul tema vd., per tutti, Fronza (2012); Fronza (2018); Leotta (2015).
50  Sull’eventuale repressione penale delle fake news cd., da ult., Fumo (2018). Secondo l’Autore «la repressione penale sembra uno strumento 
sproporzionato e pericoloso. Sproporzionato perché, come è noto, la sanzione penale deve costituire la extrema ratio; pericoloso, non solo per-
ché si introduce un principio contrastante con il fondamento dello stato liberale: il diritto di sbagliare e comunque il “diritto di eresia” (e di fare 
scelte eterodosse, sempre che non danneggino gli altri), ma anche e principalmente perché si accredita, per contrasto, l’idea che esista una veri-
tà ufficiale e dunque - surrettiziamente, ma nemmeno troppo - si legittima una prospettiva da Stato etico». Sul tema cfr. anche Perini (2017). 
51  Per un quadro sulle insidie connesse all’individuazione della verità, la quale – come noto – è «in-definibile» vd., per tutti, Taruffo (2009), 
p. 74 ss. 
52  Pulitanò (2006), p. 241, che cita anche, in questo senso, plurime sentenze della Consulta.
53  Lamarque (2011), p. 156. 
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entro una morsa costituita da beni che si rivelano oltretutto molto fluidi e difficili da definire54.
Quanto alla dottrina, il riferimento non può che andare al pensiero di Paolo Barile55. Lo 

studioso, partendo dal problema del conflitto tra beni e tentando di superare la teoria dei limiti 
logici, getta effettivamente le basi del futuro criterio di bilanciamento dinamico e concreto tra 
i valori in gioco. Come è stato condivisibilmente osservato, tuttavia, la riflessione sembra fer-
marsi precocemente: «la rinuncia ad affrontare compiutamente il nodo della “ragionevolezza” 
e della “concretezza” del bilanciamento traspare, poi, dalla sbrigatività con la quale l’autore è 
disposto a riconoscere costituzionalmente compatibili alcune restrizioni penalistiche “classi-
che” alla libertà di parola»56.  

Ciò detto, ci si può facilmente rendere conto di come (singolarmente o congiuntamente) 
questi due criteri principali di delimitazione della libertà di espressione del pensiero, letti 
nell’ottica di un legame biunivoco tra tale libertà e la categoria dei reati d’opinione, abbiano 
portato la dottrina a plurime e differenti definizioni di tali illeciti. 

Si sono così avute, anzitutto, definizioni particolarmente ampie dei reati d’opinione. 
Si pensi, ad esempio, alla tesi di Ferrando Mantovani, il quale, fornendo una definizione 

«concettuale-formale» di tali illeciti, è giunto a una sostanziale sovrapposizione con quella 
che – come vedremo – a noi pare meglio definibile come la categoria dei “reati di parola”. 
Per Mantovani infatti la cifra dei reati di opinione è che essi «non consistono in un facere o 
in un non facere, bensì semplicemente in un dicere»57. Una definizione tanto ampia ha portato 
l’Autore a includere nella famiglia dei reati di opinione tutti gli illeciti di cui sinora abbiamo 
parlato: i «reati offensivi dell’onore dei singoli o del prestigio delle istituzioni, della pubblica 
autorità o di determinate persone» (diffamazione, oltraggio e vilipendio), i «reati di apologia 
e di propaganda», i «reati di istigazione», i «reati di pubblicazione o diffusione di notizie false, 
esagerate o tendenziose […] e di grida sediziose»58.

Va detto subito, peraltro, come anche questa e altre analoghe definizioni59, ampie e sostan-
zialmente omnicomprensive, non mantengano pienamente le proprie promesse. Per ragioni 
comprensibili, sempre legate al rapporto con la libertà di espressione del pensiero60 e dunque 
alla cifra politico-criminale di questi illeciti61, esse presuppongono infatti talune scremature 
non chiaramente espresse. Sono infatti esclusi moltissimi reati, che pure consistono semplice-
mente in un dicere e ciò perché – senz’altro a ragione – non vi si ravvisano gli stessi elementi 
di criticità, invece presenti nei reati menzionati. Si pensi, in via meramente esemplificativa, ai 
reati di falsa testimonianza, di minaccia, di molestie e di false dichiarazioni sull’identità, che 
consistono in “semplici parole”, nel mero dicere di Mantovani, ma che nessuno (e nemmeno 
tale Autore) ha mai pensato di ricondurre alla famiglia dei reati d’opinione.  

Esistono poi definizioni caratterizzate da un’ampiezza intermedia, attraverso le quali una 
parte della dottrina esclude dalla famiglia dei reati d’opinione una o più tipologie di reati, 
sulla base dell’applicazione, più o meno drastica, di uno o più dei criteri di limitazione prima 
ricordati. Vi è, ad esempio, chi esclude la diffamazione e l’ingiuria (ora tramutata in illecito 
sottoposto a sanzione pecuniaria civile), poiché tali reati «si giustificano con la necessità di 
salvaguardare l’onore, la reputazione o un diverso diritto fondamentale di un altro individuo»62. 
Vi è chi, per i medesimi motivi, esclude il vilipendio del Capo dello Stato, poiché esso sanzio-
na affermazioni «che si traducono anche (e pressoché inevitabilmente) in un vulnus all’onore e 
alla reputazione della singola persona fisica che ricopre l’ufficio in discorso»63. E vi è infine chi 
esclude l’istigazione perché si tratterebbe non si una semplice opinione, ma di una forma di 
espressione destinata ad avere effetti sulla realtà materiale.  

Ci sono infine definizioni estremamente restrittive, maturate sulla base di un uso mas-
siccio e congiunto dei suddetti criteri di limitazione. Può essere, in questo senso, citato un 

54  Gallo (1977), p. 124 s.
55  Barile (1975), p. 83 e passim.
56  Visconti C. (2008), p. 70.
57  Mantovani (1971), p. 206.
58  Mantovani (1971), p. 206 s. 
59  Un’impostazione sostanzialmente sovrapponibile è, tra gli altri, quella di Pelissero (2010a), p. 97.
60  Alesiani (2006), p. 4, che pure mantiene una nozione ampia, analoga a quelle appena viste, osserva che «sotto l’etichetta di “reati di opin-
ione”, che non ha certamente alcuna pretesa scientifica, possono raggrupparsi le ipotesi di reato nei cui confronti è pensabile una potenziale 
conflittualità cin il diritto alla libera manifestazione del pensiero».
61  Vd. ancora Pelissero (2010a), p. 97 ss.
62  Lamarque (2011), p. 141. Similmente Pugiotto (2013), p. 10.
63  Veronesi (2014), p. 484.
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recente studio, all’interno del quale l’Autore giunge a definire con estrema precisione i reati 
di opinione come quegli illeciti che incriminano «un certo fatto in quanto espressivo di un 
contro-valore rispetto ad un valore morale sovra-individuale, od anche in quanto turbativo di 
una sensibilità sovra-individuale rispetto ad un valore morale»64. Si tratta di una definizione 
estremamente restrittiva – e molto criticata in dottrina65 – che esclude la gran parte dei reati 
sinora citati: l’istigazione, in quanto caratterizzata dall’«obiettiva capacità (della condotta) o la 
subiettiva intenzione (dell’agente) di provocare nel mondo esterno alcunché di diverso dalla 
mera ricezione del messaggio valutativo espresso»66; la diffamazione e l’ingiuria, in quanto 
aggrediscono «direttamente valori morali, o sensibilità, individuali»67. L’effetto è quello di in-
cludere tre sole ipotesi di reato nella categoria in questione: il vilipendio, l’apologia e la pro-
paganda (razzista)68. 

Questa carrellata delle diverse tesi conferma l’iniziale impressione di una notevole incer-
tezza e variabilità nella definizione dei reati di opinione. Esiste un nucleo centrale, all’interno 
del quale la maggior parte della letteratura colloca reati considerati senza dubbio come appar-
tenenti alla categoria: si tratta – come appena detto – dell’apologia, del vilipendio e della pro-
paganda. Vi è, all’opposto, una fascia senz’altro estranea alla famiglia dei reati d’opinione, ove 
vengono collocati illeciti che pure sono connotati da una struttura meramente verbale: si pensi, 
ad esempio, alla falsa testimonianza, alla minaccia e alle molestie verbali. Vi è, infine, un’area 
grigia, ove si collocano illeciti penali che sono ritenuti reati d’opinione solo da una parte della 
dottrina, senza che si possa individuare alcuna corrente maggioritaria: il riferimento va a reati 
quali l’istigazione e la diffamazione.

Volendo trarre alcune prime conclusioni, l’impressione è quella che la grande incertezza, 
che connota la categoria dei reati di opinione, derivi da una sovrapposizione tra due criteri, 
ontologicamente incerti e tra loro eterogenei, che vengono impiegati a fini classificatori e che 
portano a risultati contraddittori nella selezione dei reati di interesse. 

Da un lato, si è assistito infatti all’utilizzo di un criterio di natura strutturale, che ha riguar-
do alle modalità espressive del soggetto agente. È il già citato riferimento al dicere (a voce o per 
iscritto69), quale alternativa al facere70. Dall’altro lato, si è considerato un criterio di natura va-
loriale, che ha focalizzato l’attenzione sull’opinione, quale diritto costituzionalmente garantito.

Questi criteri si sono peraltro dimostrati forieri di incertezze intrinseche e relazionali. 
Nel primo senso, si sono già visti i problemi sorti nel tentativo di rispondere a domande 

cruciali a fini classificatori: l’istigazione è (solo) un dicere o è (già) un facere? La diffamazione 
e il vilipendio sono opinioni costituzionalmente protette71? Queste e altre domande analoghe 
hanno purtroppo dimostrato come i due criteri manchino di precisione già se presi indivi-
dualmente.

Nel secondo senso poi, l’eterogeneità dei due criteri non ha tardato a manifestarsi nel loro 
reciproco rapporto, apparendo evidente che “reato di parola” e “reato di opinione” non sono 
espressioni sinonimiche. Si tratta piuttosto di insiemi che si intersecano, sovrapponendosi solo 
parzialmente. Limitandosi ad alcune esemplificazioni, che paiono sufficientemente condivise, 
esistono infatti reati di opinione che sono reati di parola (ad es. l’apologia), reati di opinione 
che non sono reati di parola (ad es. il vilipendio della bandiera mediante sputi, bruciature ecc.) 
e reati di parola che non sono reati d’opinione (ad es. il disturbo della quiete e del riposo delle 
persone mediante canti e schiamazzi).  

Questa situazione suggerisce, almeno ai fini del presente studio, di accantonare l’ambi-
guo concetto di “reato d’opinione” e prendere in considerazione l’unica categoria dotata di 
un sufficiente grado di scientificità e precisione. Ci si riferisce ovviamente ai “reati di parola”, 
quale categoria includente ogni illecito penale strutturalmente caratterizzato da una condotta 
meramente comunicativa (verbale o scritta) del soggetto agente.

64  Spena (2007), p. 695.
65  Per una critica radicale cfr. Visconti C. (2008), p. 126 ss.
66  Spena (2007), p. 693.
67  Spena (2007), p. 694.
68  Spena (2007), p. 691.
69  Scriveva già Bettiol, parlando dei rapporti tra libertà di pensiero e libertà di stampa, che «è solo il mezzo di manifestazione che muta, non 
la sostanza e i limiti del problema» (Bettiol (1965), p. 645). 
70  Conferisce particolare rilievo a questo criterio formale anche Bognetti (1971), p. 55. L’Autore osserva infatti che i reati di opinione «più 
esattamente potrebbero venir denominati, con riguardo alla loro vera modalità esecutiva, “reati d’espressione”».
71  Su queste problematiche, con riferimento alle solo apparentemente desuete fattispecie di vilipendio, vd. da ultimo Cass. pen., Sez. I, sent. n. 
1903 del 26 ottobre 2017, Klotz, in C.E.D. Cassazione, Rv. 272045.
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Questa scelta non preclude affatto di svolgere in seguito ogni opportuno vaglio di costitu-
zionalità, seguendo un doveroso percorso di bilanciamento tra i beni in gioco, che nei prossimi 
paragrafi cercheremo di seguire, ma permette anzi di assumere una visione panoramica più 
ampia, capace di meglio sondare le peculiarità degli illeciti in discussione.

I “reati di parola” infatti si mostrano come “sorvegliati speciali” non solo in relazione all’im-
portante questione della libertà di espressione del pensiero. 

Da un lato, infatti, essi tendono a confliggere anche con altri principi costituzionali, che 
interessano precipuamente la materia penale. Si pensi, per tutti, all’offensività e alla materia-
lità, che sono poste in forte discussione dall’anticipazione della tutela sino alla repressione di 
condotte meramente verbali.

Dall’altro lato, tali illeciti suscitano anche questioni dogmatiche di non poco momento. 
Basti pensare agli enormi problemi di causalità psichica, autoresponsabilità e colpevolezza, che 
si pongono nel momento in cui – come vedremo – sia in qualche modo necessario accertare 
le conseguenze materiali di una condotta verbale e l’imputazione delle prime all’autore delle 
seconde.    

La premessa svolta consente ormai di comprendere la ragione di queste osservazioni.
Il terrorismo e i new media, soli e ancor più congiunti, accentuano notevolmente i problemi 

sinora evidenziati. Ciascuno lo fa per caratteristiche sue proprie: il terrorismo perché – come 
vedremo – ha portato il legislatore a vorticosi arretramenti della tutela penale, tradottisi anche 
nel proliferare dei reati di parola; i nuovi mezzi di comunicazione perché esasperano la diffu-
sione fluida, incontrollata e decontestualizzata della parola, così portando in superficie forme 
nuove di problemi vecchi.

Per rendersene meglio conto e ragionare finalmente in concreto, occorre anzitutto svolgere 
una breve rassegna dei reati di parola, presenti nell’odierna legislazione antiterrorismo, per poi 
procedere alle complesse valutazioni, che questa prima parte del lavoro ha promesso.

I reati di parola nella legislazione antiterrorismo. 
È ormai noto a tutti come, nell’ambito del terrorismo islamico, il legislatore italiano, sulla 

spinta di plurime sollecitazioni sovranazionali, abbia approntato un progressivo arretramento 
della tutela penale. Senza scendere in dettagli eccessivi, basti qui dire che le fattispecie an-
ti-terrorismo di nuovo conio incriminano principalmente atti preparatori e si focalizzano più 
sulla pericolosità soggettiva dell’autore che su quella oggettiva del fatto. Esse rispondono a un 
preciso paradigma strutturale, costruito attorno a due elementi fondamentali: la descrizione di 
condotte sempre più “neutre” e lecite in assenza di specifiche finalizzazioni; la concentrazione 
dell’intero disvalore (di intenzione) nella finalità di terrorismo, strutturalmente tipizzata attra-
verso lo strumento del dolo specifico72.

Come è stato osservato, peraltro, «ci troviamo davanti a un nuovo paradigma anticipatorio 
del tutto peculiare che assembla insieme condotte preparatorie rispetto a una finalità crimi-
nosa del tutto generica»73.      

Non stupisce che, in questo filone legislativo, siano proliferati anche i reati di parola. Sono 
molte infatti le fattispecie che incriminano condotte meramente verbali, il cui intero disvalore 
ricade sulla finalità terroristica che anima l’agente (rectius: il loquente).   

Quello dei reati di parola e della conseguente repressione dei «pensieri cattivi»74 è, d’al-
tronde, uno dei terreni d’elezione del diritto penale d’autore75. Pur nell’ambito di un diverso 
ragionamento, d’altronde, già Bettiol notava che, nei reati d’opinione, «l’essenza del reato non 
[è] più vista nel danno sociale ma puramente nel pericolo; l’accento portato dal momento 
materiale su quello psicologico onde colpire la volontà ribelle»76.

Per consentire un inquadramento tassonomico dei reati di parola, presenti nell’attuale le-
gislazione antiterrorismo, possono essere riprese le sei funzioni comunicative, enunciate nel 

72  La letteratura, sul punto, è amplissima. Sia consentito, solo per finalità di sintesi, il rinvio a Fasani (2015), p. 488 ss.; Fasani (2018), p. 22 
ss. Bartoli (2017a), p. 8 ss.; Bartoli (2017b), p. 64; Viganò (2009), p. 171 ss.
73  Bartoli (2017b), p. 64.
74  L’espressione – come anticipato – è di Pulitanò (1970), p. 187.
75  Vd. ancora Pelissero (2015), p. 46, il quale osserva che «visto da questa prospettiva, il diritto penale può diventare più pericoloso delle 
parole i cui rischi crede di neutralizzare».
76  Bettiol (1965), p. 644.
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primo paragrafo. Rispetto a ciascuna di esse infatti il legislatore è intervenuto, nel corso degli 
anni, con lo scopo di arginare quelle che l’esperienza empirica insegnava essere fasi anticipate 
e progressive dell’escalation terroristica. Secondo un disegno politico-criminale invero abba-
stanza convulso, il legislatore ha così “fotografato” in plurime fattispecie tale progressione 
criminosa, cogliendone anche i profili meramente comunicativi, che sono quelli che in questa 
sede rilevano.

Si procederà qui di seguito a una semplice elencazione ordinata delle fattispecie, per poi 
formulare, nei paragrafi successivi, alcune riflessioni sulle medesime. 

i) La funzione di propaganda erga omnes.
A questa funzione è anzitutto da ricondurre il delitto di istigazione a commettere delitti di 

terrorismo ex art. 414 co. 4 c.p., limitatamente ai casi nei quali l’istigazione si sviluppi pubbli-
camente e in incertam personam77. 

Analoga funzione assume poi la propaganda di viaggi in territorio estero, finalizzati al 
compimento di condotte con finalità di terrorismo, così come descritta all’interno dell’art. 
270-quater.1 c.p. 

In entrambi i casi, infatti, la condotta comunicativa appare esclusivamente finalizzata a 
una generalizzata sollecitazione dell’indistinta platea dei potenziali ascoltatori/lettori. L’agente 
mira a propagandare erga omnes lo svolgimento di attività con finalità di terrorismo, sfruttando 
un canale comunicativo unidirezionale, che ancora non incontra l’interazione di un altro sog-
getto, né si traduce in alcun atto preparatorio materialmente apprezzabile.

ii) La funzione di pubblica intimidazione.
Questa funzione comunicativa, invero piuttosto rara per le ovvie caratteristiche di segre-

tezza e di subitaneità che connotano i fenomeni cospirativi, si traduce nella pubblica minaccia 
di commettere atti di terrorismo, quali stragi, incendi, attentati alla sicurezza dei trasporti ecc.

Così ricostruita, la condotta di riferimento appare riconducibile all’ipotesi di reato, al-
quanto desueta, prevista dall’art. 421 c.p., la quale punisce «chiunque minaccia di commettere 
delitti contro la pubblica incolumità, ovvero fatti di devastazione o di saccheggio, in modo 
da incutere pubblico timore»78. A tale delitto può naturalmente, nei casi di nostro interesse, 
aggiungersi l’aggravante della finalità terroristica, originariamente prevista dall’ art. 1 D.L. 15 
dicembre 1979, n. 625 e ora confluita (inalterata) nel nuovo art. 270-bis.1 c.p., a seguito del 
recente D. Lgs. n. 21/201879.

iii) La funzione di reclutamento e di persuasione individuale.
La terza delle funzioni comunicative trattate – come si ricorderà – è quella di reclutamento 

e di persuasione individuale, che l’esperienza ha dimostrato essere una parte essenziale nella 
progressiva escalation estremistica. Connota in particolare l’azione di quei soggetti che, avendo 
già maturato un convincimento terroristico individuale, si premurano di fare proseliti e di 
spingere gli stessi al jihad. 

Differentemente dalla condotta sub i), peraltro, la parola non mira, in questo caso, a una 
generalizzata opera di convincimento nei riguardi dell’intera società, ma si manifesta piuttosto 
come una concreta forza persuasiva che l’agente rivolge nei confronti di uno o più soggetti 
determinati, coi quali tenta di instaurare un rapporto di interrelazione psichica. Può trattarsi 
ovviamente tanto del primo approccio, teso a far sorgere nel destinatario il proposito (deter-
minazione), quanto della successiva opera di rafforzamento delle convinzioni già parzialmente 
maturate (istigazione).

Queste condotte verbali, data la loro rilevanza criminologica, sono state presidiate, nel 
corso degli anni, da una pluralità di fattispecie delittuose, così da creare un tessuto normativo 
parzialmente incoerente dal punto di vista sistematico. Possono infatti, in questo contesto, 
essere richiamate quantomeno le seguenti tre ipotesi di reato.

In primo luogo, viene in gioco la già citata istigazione a delinquere aggravata ex art. 414 

77  Nonostante l’originaria convinzione, maturata dall’analisi di un passo della Relazione Ministeriale al c.p., che l’istigazione a delinquere 
dovesse sempre rivolgersi in incertam personam (sul punto Manzini (1935), p. 132), la dottrina è ormai concorde nell’escludere questo requisi-
to, limitandosi alla diversa pretesa della pubblicità della condotta (cfr., da ult., Barazzetta (2015), p. 1541). L’istigazione in certam personam, 
tuttavia, ricade – a nostro avviso – entro un’altra funzione comunicativa (cfr. infra sub iii). 
78  Sul reato vd., per tutti, De Vero (1993a), p. 233 ss.
79  Sull’aggravante della finalità di terrorismo vd., ex plurimis, Pulitanò (1980), p. 19 ss.;  Stella (1981), p. 320 ss. 
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co. 4 c.p., limitatamente ai casi nei quali l’istigazione avvenga pubblicamente, ma si rivolga a 
soggetti determinati (in certam personam).

Secondariamente, va ricordata l’istigazione privata non accolta, la quale, con riferimento 
specifico ai reati di terrorismo, è prevista e punita, in deroga all’art. 115 c.p., dall’art. 302 c.p.

Infine, merita menzione in questo contesto anche il tentativo di arruolamento ex art. 56, 
270-quater c.p. Alla luce dei lavori preparatori del D.L. n. 7 del 2015, infatti, la Cassazione 
ha col tempo sposato un concetto intermedio di arruolamento80, considerandolo quale forma 
di serio ed effettivo accordo tra arruolatore e arruolato81. Ciò, tuttavia, non riduce l’area del pe-
nalmente rilevante rispetto alla tesi della mera sollecitazione unilaterale, posto che la stessa 
Suprema Corte, tra le generali critiche della dottrina, ha prontamente ammesso la configu-
rabilità dell’arruolamento nella forma tentata, così considerando punibili le mere condotte di 
istigazione non accolta82.

Pur restando spesso oscuro il rapporto sistematico esistente tra queste tre ipotesi – del 
quale ora è superfluo occuparsi –, ciò che è certo è chi si tratta di reati di parola perfettamente 
rispondenti alla funzione comunicativa in discussione.

iv) La funzione di addestramento e la fornitura di informazioni.
Come già osservato, a seconda del periodo storico e del contesto geografico di operatività, 

le attività di addestramento dei futuri, potenziali terroristi hanno assunto diverse fisionomie, 
secondo una scala di pericolosità crescente. 

Si sono così accertate forme diversissime di comunicazione e istruzione, che vanno dalla 
condotta unilaterale di chi effettua in rete l’upload di un documento, reperito nei meandri del 
web, che spiega, in modo del tutto rudimentale, come si possono confezionare in casa delle 
bombe carta, sino alla complessa condotta di vero e proprio addestramento realizzata in appo-
siti campi o centri, attraverso l’uso di armi, esplosivi ecc. 

Il nostro codice penale punisce oggi tutte queste diverse forme di addestramento all’art. 
270-quinquies c.p., ove si distinguono due tipologie di condotta83.

In primo luogo, è sanzionato l’addestramento che si sostanzia in una «vera e propria inte-
razione tra l’addestratore e l’addestrato, che presupporrebbe (almeno di norma) un contatto 
diretto tra il primo ed il secondo, secondo i caratteri tipici dell’attività militare o paramilitare; 
addestrare è, dunque, rendere abile alle attività oggetto dell’addestramento, così da rendere 
punibile, allorché l’addestramento si sia compiuto e la ‘recluta’ sia divenuta un vero e proprio 
‘addestrato’, anche quest’ultimo (art. 270 quinquies, ultimo periodo)»84.

In secondo luogo, è punito anche il semplice “fornire istruzioni”, che è stato inteso quale 
minus rispetto all’addestramento85, e segnatamente quale «diffusione ad incertam personam, 
che può essere effettuata pure a distanza, attraverso mezzi telematici e, quindi, nei confronti 
di soggetti che non si è in grado di stabilire se siano in grado di apprendere realmente le 
istruzioni impartite. Una distinzione che può dirsi valida pure nel caso […] di partecipazio-
ne a veri e propri fori telematici con possibile scambio di informazioni ed in cui la persona 
dell’istruttore e dell’istruito finiscono talune volte per confondersi, stante l’intercambiabilità 
dei ruoli stessi»86. 

Rinviando talune ulteriori precisazioni sulle condotte appena descritte, basti qui conclu-
dere osservando come il delitto di cui all’art. 270-quinquies c.p. possa essere incluso nella 
categoria dei reati di parola: 

- sempre con riferimento alla condotta di chi fornisce istruzioni, trattandosi di un’attività 
meramente comunicativa;

- talvolta con riferimento alla condotta di addestramento e, nello specifico, in tutti quei 

80  Una parte della dottrina, invece, propugnando una lettura conforme a quanto disposto dalla citata Convenzione di Varsavia del 2005 e dalla 
decisione quadro 2008/919/GAI proprio in tema di reclutamento, ha inteso il concetto di arruolamento quale mera sollecitazione unilaterale 
alla commissione di fatti di terrorismo, in termini analoghi a quanto oggi richiesto dalla (ancora inattuata) Direttiva Antiterrorismo 2017/541. 
In questi termini, ad es., Pistorelli (2005), p. 55; Colaiocco (2015), p. 5.
81  Per questo motivo, si tornerà a parlare di tale reato anche in seguito, sub v).
82  Cass. pen., sez. I, 9 settembre 2015, n. 40699, Archivio penale (web), 2016, 1, 1 ss., con nota di Colaiocco (2016). In tema anche De 
Marinis (2017).
83  Più ampiamente in Fasani (2016), p. 325 ss. Sulla fattispecie vd. anche Reitano (2007), p. 242 ss.; Pavarani (2008), p. 407 ss.; Pelissero 
(2010b), p. 200 ss.; Wenin (2015), p. 1893 ss.
84  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, in Cass. pen., 2012, p. 899, con nota di Valsecchi (2012). La pronuncia è riportata 
anche in Rivista penale, 2012, p. 1002 ss., con nota di Piccichè (2012).
85  In questo senso anche Roberti (2006), p. 531 s. secondo cui l’attività di addestramento ha natura continuativa e complessa.
86  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, cit., p. 899. 
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casi nei quali la necessaria interazione finalizzata all’addestramento avviene con strumenti 
meramente verbali.

Non possono, per contro, essere qui prese in considerazione le ulteriori due condotte che, 
all’interno del medesimo articolo, il legislatore reprime, concentrandosi sul versante passivo 
dell’addestramento:

- non la punizione della persona addestrata perché di tratta di un semplice status, di una 
condizione dell’autore87, che non raggiunge nemmeno il livello della condotta verbale88; 

- non la punizione del cd. auto-addestrato, perché essa richiede condotte materialmente 
apprezzabili, che vanno al di là della semplice parola. Il legislatore del 2015, infatti, renden-
dosi evidentemente conto dei palesi deficit di materialità e offensività che sarebbero derivati 
dalla punizione di una semplice attività di erudizione personale, ha tipizzato la fattispecie nel 
senso di richiedere, a seguito dell’acquisizione (anche) autonoma di istruzioni, il compimento 
di «comportamenti univocamente finalizzati alla commissione delle condotte di cui all’art. 
270-sexies c.p.». La fattispecie, in questo modo, nonostante le plurime criticità interpretati-
ve che la connotano89, fuoriesce dall’area della nostra odierna attenzione, intercettando atti 
preparatori che posseggono una connotazione materiale e che vanno oltre la semplice attività 
comunicativa90.  

v) La funzione di canalizzazione dell ’accordo e dell ’organizzazione.
La quinta funzione comunicativa – come si ricorderà – concerne i casi nei quali la parola, 

che viaggia sui new media, si configura come incontro di volontà e cioè come accordo e/o come 
organizzazione, aventi per oggetto la commissione di reati terroristici. È una parola che si in-
nesta su di un’altra parola, sono parole che si incontrano, ma restano pur sempre parole, atteso 
che l’accordo non supera, di per sé, la fase meramente verbale. 

Tanto è vero che fuoriescono dallo schema tutte le situazioni nelle quali alla parola segua la 
concretizzazione dei propositi, tanto nella forma degli atti preparatori materialmente apprez-
zabili, quanto in quella del vero e proprio fatto di terrorismo. In questi casi, infatti, il discorso 
si sposta sulla possibilità di configurare un’altra condotta preparatoria autonomamente sanzio-
nata (ad es. l’associazione per delinquere, l’organizzazione di viaggi, la raccolta di fondi ecc.) 
ovvero addirittura un’ipotesi di concorso morale nel reato terroristico poi commesso.

Volendo essere più precisi, le proteiformi dinamiche dell’accordo jihadista conoscono due 
paradigmi di riferimento: uno propriamente riferibile all’accordo (in senso tecnico-penalistico), 
che si ha quando la richiesta di arruolamento viene “dal basso”, determinandosi così un incon-
tro libero di volontà tra arruolatore e arruolato, e uno più aderente al modello dell’istigazione 
accolta, che si manifesta in presenza di vere e proprie opere di reclutamento/proselitismo91. 

Si tratta, tuttavia, di distinzioni importanti ad altri fini, ma non dirimenti rispetto alla 
nostra prospettiva.

Tornando al cuore del discorso, se ci si deve fermare al profilo meramente verbale, le fat-
tispecie di reato potenzialmente idonee ad accogliere le condotte di cui discutiamo sono due.

La prima – come già si è anticipato – è l’arruolamento, di cui all’art. 270-quater c.p., nella 
sua forma consumata. Inteso come “serio accordo” in base al già citato orientamento dominante, 
l’arruolamento assume infatti le forme del reato-accordo, ossia uno di «quei reati di incontro a 
scopo di collaborazione, in cui le condotte degli agenti consistono in una manifestazione di 
volontà identica e concorde, avente per oggetto l’impegno a cooperare insieme»92.

87  In questo senso, per tutti, Donini (2009), p. 1711 s.
88  Sui reati di status si vedano, ex plurimis, le riflessioni di Paliero, il quale spiega che «lo status penalmente rilevante è una situazione o stato 
d’essere in sé socialmente pericoloso dal punto di vista soggettivo o oggettivo», ma conclude osservando come tali fattispecie siano «altamente 
indiziate di incostituzionalità per palese inoffensività» (Perini e Consulich (2006), p. 52 s.). 
89  Vd. ancora Fasani (2016), p. 325 ss.
90  Va purtroppo rilevato come la Cassazione, pur accogliendo formalmente il principio appena esposto, abbia, sin dalla sua prima pronuncia, 
sminuito il requisito oggettivo dei “comportamenti univocamente finalizzati” alla commissione di fatti di terrorismo, ritenendo sufficiente 
l’esistenza di altri meri indici di pericolosità soggettiva. Così Cass. pen., sez. V, sent. n 6061 del 19 luglio 2016-9 febbraio 2017, in C.E.D. 
Cassazione, Rv. 269581, ove sono stati ritenuti comportamenti, aventi le caratteristiche sopra ricordate, il possesso da parte dell’imputato di 
video e immagini, riconducibili alla propaganda terroristica dello Stato islamico o illustrativi di tecniche per la preparazione di un ordigno, 
scaricati con elevata frequenza nell’arco di un significativo periodo di tempo, nonché l’avere in rubrica telefonica un’utenza collegata ad altra 
in uso a un soggetto poi arrestato per detenzione di armi ed esplosivi.
91  Chiarisce la distinzione tra i due paradigmi Mormando (1995), p. 35, secondo cui la differenza tra accordo e istigazione accolta starebbe 
nel fatto che mentre «nella prima fattispecie coloro i quali si sono accordati agiscono in quanto spontaneamente motivati ciascuno da un’au-
tonoma risoluzione criminosa, l’istigato pone in essere la condotta perché determinato dalla volontà dell’istigatore».
92  Bricola (1962), p. 124.
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La seconda è l’art. 304 c.p., la cospirazione politica mediante accordo, che rappresenta, quale 
deroga all’art. 115 c.p., uno dei reati-accordo per eccellenza. Il legislatore punisce infatti le 
persone che «si accordano al fine di commettere» alcune gravi ipotesi di reato, tra cui sono 
annoverati anche i reati di terrorismo.  

Così interpretati, i due menzionati sono, ad ogni evidenza, reati non facilmente distingu-
ibili, a meno di non ritenere che la ben più grave93 ipotesi di arruolamento sia da considerare 
speciale, per il fatto che concerne i soli reati di terrorismo.

Si tratta, in ogni caso, di reati di parola, sui quali occorrerà in seguito tornare.

vi) La funzione di rivendicazione e di elogio delle condotte terroristiche.
A quest’ultima funzione comunicativa risponde, nel nostro ordinamento94, il solo delitto 

di apologia aggravata dalla natura terroristica dei fatti di reato elogiati, punito sempre dall’art. 
414 co. 4 c.p.

L’apologeta naturalmente non ha di solito una semplice finalità di celebrazione astratta di 
una condotta delittuosa, ma mira a convincere la collettività circa la necessità “politica” (e/o 
doverosità religiosa) di ripetere quel gesto o gesti analoghi.

È per questa ragione fattuale, oltreché per il dato giuridico – sul quale torneremo ampia-
mente – che la Corte Costituzionale intende l’apologia come un’“istigazione indiretta”, che la 
parola rivendicativa/celebrativa tende a “chiudere il cerchio” della comunicazione jihadista, 
ricongiungendosi e, a tratti, sovrapponendosi a quelle forme di persuasione erga omnes, dalle 
quali abbiamo preso le mosse.

I reati di parola sin qui elencati hanno suscitato, in dottrina e in giurisprudenza, plurimi 
dibattiti, stimolati dalla necessità di fornire degli stessi un’interpretazione costituzionalmente 
orientata.

A ciò occorre ora dedicarsi, anticipando come tali interventi di ortopedia esegetica siano 
ruotati, a livello dogmatico, attorno a due caratteristiche che, alternativamente o congiunta-
mente, posseggono tali illeciti, chiaramente repressivi di atti preparatori: in primo luogo, la 
loro natura verbale; in secondo luogo, la struttura a dolo specifico, che alla maggior parte di loro 
è conferita attraverso la costante finalizzazione terroristica.

Il volto costituzionale dei reati di parola: a) i caratteri discendenti 
dalla natura verbale delle condotte. 

Una serie di correttivi ermeneutici alla lettura dei reati di parola è anzitutto giunta dalla 
copiosa elaborazione concettuale svolta in tema di libertà di manifestazione del pensiero. Si 
tratta del tradizionale dibattito sui reati d’opinione, del quale già ci siamo occupati nei para-
grafi precedenti.    

Riteniamo peraltro che un ausilio concreto alla ricostruzione della fisionomia costituzio-
nale dei reati di parola e, conseguentemente, del loro ambito di precettività non possa giun-
gere dai “sistemi chiusi” logico-astratti95, i quali, pretendendo di risolvere una volta per tutte 
(ex ante e in termini assoluti) i possibili conflitti tra libertà di espressione del pensiero e altri 
valori, hanno portato – come visto – a posizioni tanto statiche, quanto malferme circa i limiti 
della parola96.

93  Oltre ad avere una cornice edittale molto più severa, l’art. 270-quater c.p. non va nemmeno soggetto alla causa di non punibilità di cui all’art. 
308 c.p., in base al quale nei casi (tra l’altro) di cospirazione politica mediante accordo «non sono punibili coloro i quali, prima che sia com-
messo il delitto per cui l’accordo è intervenuto […] e anteriormente all’arresto, ovvero al procedimento […] recedono dall’accordo», ovvero 
«coloro i quali impediscono comunque che sia compiuta l’esecuzione del delitto per cui l’accordo è intervenuto».
94  Vi sono ordinamenti che, da questo punto di vista, hanno ulteriormente arretrato la tutela, giungendo a reprimere forme ben più indirette 
di elogio delle condotte terroristiche. Si pensi al codice penale spagnolo, ove l’art. 578 punisce non solo l’incitamento al terrorismo, ma anche 
la giustificazione dello stesso terrorismo e/o dei terroristi e persino le condotte di discredito, disprezzo e umiliazione delle vittime del terrorismo. 
In tema, ex plurimis, Galán Muñoz (2018), p. 245 ss.; Correcher Mira (2017); Lamarca Pérez (2006), p. 41 ss. Per un tentativo di 
interpretazione costituzionalmente orientata Campo Moreno (2001), p. 1751 s.
95  Cfr. Visconti C. (2008), p. 134 ss. All’esito di una ricostruzione chiara e completa l’Autore giunge a distinguere i “sistemi chiusi”, che pre-
tendono di ricavare dal dato positivo delle regole univoche di prevalenza/subvalenza tra la libertà di espressione e gli altri beni costituzionali, 
dai sistemi aperti – sui quali subito torneremo – all’interno dei quali le «regole di collisione» sono invece maggiormente flessibili e adattate a 
una serie di parametri concreti di giudizio.   
96  Vd. retro, § 2.

4.
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Un’impostazione ben più innovativa e proficua, che stenta però ad affermarsi tra i penali-
sti97, è quella che concepisce il conflitto tra beni come consustanziale a quelli che noi abbiamo 
definito “reati di parola”. Il diritto di parola e gli altri diritti sussisterebbero sempre conte-
stualmente in questi casi e le modalità di bilanciamento di tali beni non potrebbero che essere 
valutate in concreto, di volta in volta, senza la possibilità di sancire ex ante indicazioni assolute.      

Nell’ordinata ricostruzione, qui più volte citata98, ben si chiarisce come tale approccio dina-
mico sia stato fatto proprio anzitutto da una parte della dottrina costituzionalistica. Il riferi-
mento va, per tutti99, a Livio Paladin, per il quale è da respingere l’idea che i «problemi pratici», 
insiti nel conflitto tra beni, «si prestino ad essere risolti preventivamente ed in via di logica 
astratta». Sarebbero anzi palesi le «pesanti conseguenze cui potrebbe condurre l’affermazione 
che i beni di rango costituzionale siano sempre e comunque opponibili alla libera manifesta-
zione delle opinioni individuali», posto che «un tanto basterebbe […] ad annichilire la libertà 
di pensiero, dato che la rete degli interessi costituzionalmente rilevanti copre una gran parte 
dei rapporti giuridici intrecciabili nel nostro ordinamento». La soluzione – come anticipato – 
è piuttosto quella di un «balancing test […] effettuato caso per caso», che possa individuare il 
concreto assetto dei beni in gioco, senza condizionamenti formali100.

Tale impostazione è stata anche fatta propria da una parte della dottrina penalistica. In 
uno studio sulla diffamazione del 2006101, in particolare, si parte parimenti dall’osservazione 
che nel caso dei reati di parola il conflitto tra beni, più volte descritto, si traduce in uno «scon-
tro fra norme incompatibili, che proiettano i rispettivi ambiti di applicazione su una medesima 
area comune senza che il sistema normativo fornisca alcun criterio di preferenza». Anche le 
conclusioni vanno nello stesso senso: rigettati i «criteri logico-formali», le soluzioni andrebbe-
ro ricercate «lasciando campo aperto ai giudizi di valore emessi sul terreno del bilanciamento 
dalla prassi giurisprudenziale»102.  

Non può essere negato come si tratti di un terreno minato per il penalista, posto che a una 
«pluralità indefinita di regole di collisione» corrispondono gli «esiti mutevoli del giudizio di 
bilanciamento» e tutto ciò determina per i reati di parola quella «tipicità mobile» che è tipica 
del ragionamento costituzionalistico103.

Ci pare, tuttavia, che la discrezionalità insita in questo modo di ragionare non sia maggiore 
né più preoccupante di quella legata all’impostazione aprioristica della dottrina tradizionale, 
che – non a caso – ha idee totalmente difformi in materia di reati di opinione. La tecnica del 
bilanciamento, per contro, garantisce la possibilità di prendere in considerazione una pluralità 
di fattori, capaci di influire sul rapporto tra i beni in gioco. 

È da questo punto pertanto che prenderemo in seguito104 le mosse per valutare quali fattori 
debbano essere impiegati per delineare la «tipicità mobile» dei reati di parola, andando al di là 
del dibattito, ormai stantio, sui limiti all’espressione del pensiero105. 

Prima di affrontare tali profili, peraltro, occorre dare conto del fatto che un passo impor-
tante in questa direzione è stato meritoriamente compiuto, nel corso dei decenni, dalla Corte 
Costituzionale106. Essa ha infatti utilizzato, in una serie di note sentenze, alcuni strumenti di 
bilanciamento in concreto al fine di limare le asperità costituzionali di talune fattispecie a con-
dotta meramente verbale, pur ritenute necessarie e legittime107. 

97  Vd. ancora Visconti C. (2008), p. 135 s., che ravvisa «una persistente diffidenza verso qualsiasi linea di indagine che presupponga l’accet-
tazione di un più o meno consistente margine di “creatività” giurisprudenziale», unita alla predilezione per «modelli dogmatici di interpre-
tazione del (presunto) sistema suscettibili in quanto tali di fissare a priori, con nettezza e definitività, quel che è o non è legittimo trattare 
penalmente ai sensi della Costituzione».
98  Visconti C. (2008), pp. 78 ss. e 129 ss.
99  Per un’interessante e limitrofa posizione vd. però anche Di Giovine (1988), p. 112 ss. Anche secondo tale Autore «non sono dunque gli 
spiriti a caccia di assoluto […] i più adatti a comprendere una realtà così permeata di “empirismo democratico”, ma piuttosto quelli che hanno 
la passione del relativo e il gusto per le analisi che misurano e quantificano il reale» (p. 113).
100  Paladin (1987), p. 11 s.
101  Tesauro (2006).
102  Tesauro (2006), p. 44.
103  Tesauro (2006), p. 75.
104  Vd. infra, § 7.
105  Tale lavoro ci pare per il momento svolto solo in riferimento al reato di diffamazione.
106  Fra tutte le sentenze, la più emblematica è senza dubbio una sentenza del 1970, sulla quale torneremo: C. Cost., sent. 23 aprile 1970, n. 
65, Giustizia costituzionale, 1970, p. 958, con nota adesiva di Jemolo (1970). La sentenza è commentata anche da Bognetti (1971), p. 18 ss.
107  Cfr. Jemolo (1970), p. 958. L’Autore sostiene, in termini radicali, la necessità che lo Stato debba difendersi anche dalle minacce (ancora) 
verbali, così come tutte le «strutture che debbano difendere la loro ragione di vita, che abbiano ed usino i mezzi per evitare la propria distruz-
ione».
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Il noto strumento di ortopedia interpretativa, adottato in plurime pronunce108, è stato 
quello di convertire i reati d’opinione da reati di pericolo astratto – così come concepiti dal 
codice del ’30 – in reati di pericolo concreto109. Tra le adesioni piene110 e le acute critiche della 
dottrina111, si è ipotizzata, nella giurisprudenza costituzionale, la necessità che le condotte 
verbali fossero connotate da un requisito di idoneità offensiva, rappresentato dalla capacità 
concreta delle medesime di stimolare azioni effettivamente dannose o pericolose per i beni 
giuridici tutelati.

È interessante notare come un approccio altrettanto garantistico non possa dirsi esisten-
te nella giurisprudenza di Strasburgo. La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, infatti, pur 
avendo indicato in generale la via del bilanciamento tra il rispetto della libertà d’espressione 
e il diritto dello Stato di mantenere la sicurezza, non ha considerato contraria all’art. 10 della 
CEDU la repressione penale delle condotte apologetiche, anche nei casi in cui le stesse non 
comportino un’incitazione diretta alla violenza112.   

Tornando alla Corte Costituzionale italiana, la menzionata opera esegetica può, invece, 
essere facilmente seguita nei casi di scuola dell’istigazione/apologia e della propaganda (fa-
scista)113.

Quanto all’istigazione/apologia, è emblematica, tra le tante, la già citata sentenza del 1970, 
che sancisce come la costituzionalità della fattispecie derivi dal fatto che non è punita «la 
manifestazione di pensiero pura e semplice, ma quella che per le sue modalità integri compor-
tamento concretamente idoneo a provocare la commissione di delitti»114.

Tra i numerosi Autori, che si sono occupati del problema, basti qui ricordare le autorevoli 
letture che della sentenza in parola sono state date da Pulitanò, Grasso e De Vero.

Il primo ha enucleato con chiarezza «l’idea che la tipizzazione ed anticipazione dell’in-
tervento penale al ‘pericolo astratto’ non è legittima, là dove coinvolga condotte che in via di 
principio costituiscono esercizio di diritti o libertà fondamentali»115.

Il secondo ha parimenti ravvisato la necessità «che il comportamento incriminato rappre-
senti un’effettiva, concreta aggressione per il bene tutelato, che esso, cioè, ne costituisca almeno 
una concreta messa in pericolo»116. 

Allo stesso modo, infine, per il terzo non è mai possibile reprimere il pensiero per il suo va-
lore intrinseco, dovendosi sempre ricercare le intersezioni fra pensiero e azione. Andrebbe così 
colpita solo quell’istigazione/apologia che rappresenta un «antecedente adeguato della perpe-
trazione di reati», all’ombra di un bene protetto «inteso quale assenza di “pericolo di reati”»117.  

Nonostante il successivo atteggiamento elusivo, se non di contrasto, tenuto da una parte 
della giurisprudenza118, questa lettura costituzionalmente orientata al principio di offensività, 
nel prisma dell’art. 49 co. 2 c.p. e della concezione realistica dell’illecito119, offre un prezioso 
correttivo nell’esegesi dei reati di parola, bilanciando la loro notevole forza repressiva con il 
bene della libertà di espressione del pensiero. 

A livello pragmatico, questo approccio si traduce in una ricerca dei presupposti di fatto 

108  Per un’analisi delle principali sentenze vd., per tutti, Pulitanò (2006), p. 230 ss. 
109  Così, tra gli altri, sintetizza il percorso della Corte Pelissero (2015), p. 39.
110  Oltre alle voci dottrinali che verranno in seguito citate, cfr. anche Alesiani (2006), p. 193 e ivi nt. 23.
111  La critica più chiara e strutturata all’utilizzo, in questi casi, di un parametro di idoneità si trova in Pelissero (2000), p. 334 ss. Su tale critica 
occorrerà in seguito ritornare (§ 7).
112  Si veda il leading case Leroy c. Francia del 2 ottobre 2008 (ricorso n. 36109/03). Per un’analisi maggiormente approfondita delle pronunce 
della Corte di Strasburgo cfr. Teruel Lozano (2018), p. 13 ss.  
113  Come è stato correttamente osservato, al di là degli esempi che vengono qui fatti, tutte le sentenze di cui discutiamo sono «accostabili per 
la ratio e per il senso razionale della decisione, che è di restrizione dell’area dell’illecito penale rispetto alla norma dichiarata incostituzionale 
o all’interpretazione respinta come incostituzionale» (Pulitanò (2006), p. 243).
114  C. Cost., sent. 23 aprile 1970, n. 65, cit., p. 958.
115  Pulitanò (2006), p. 245, il quale alla successiva pagina 248 chiarisce ulteriormente che «le sentenze, sottolineando in vario modo l’esis-
tenza di spazi liberi per la manifestazione di pensiero critico, additano limiti esegetici per la concretizzazione delle norme incriminatrici; ed 
affermando o introducendo il criterio dell’idoneità a suscitare effetti illeciti hanno posto per l’intera materia dei delitti d’opinione una soglia 
di punibilità non valicabile, al livello d’un pericolo (in qualche misura) concreto». 
116  Grasso (1986), p. 712. Similmente anche Violante (1972), p. 991.
117  De Vero (1993b), p. 294 s.; De Vero (1988), p. 150 ss. Sul punto vd. anche  Seminara (1983), p. 1125, secondo il quale, nel caso dell’isti-
gazione (quale reato autonomo) «trattandosi di un reato di mera condotta, il requisito della concreta idoneità può essere sufficiente a discrim-
inare attività di vera istigazione da altre come tali non qualificabili».
118  Pulitanò (2006), p. 249.
119  Così la intende, ad es., P. P. Rivello (1993), p. 285, il quale, parlando dell’art. 212 c.p.m.p., sottolinea la necessità di un vaglio circa 
l’idoneità istigatrice (e dunque la pericolosità) della condotta, «effettuato sulla base di un criterio ex ante, e cioè riproducendo le concrete con-
dizioni in cui si trovò ad operare il soggetto agente». I medesimi rilievi sono poi replicati a p. 288 in riferimento alla componente apologetica 
dell’art. 213 c.p.m.p.
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e dei potenziali e futuri “effetti materiali” della parola e questa ricerca non può che passare 
attraverso l’esame di una serie di indici concreti di contestualizzazione spazio-temporale della 
condotta verbale. L’obiettivo, in relazione alla condotta istigatrice e apologetica, è quello di 
accertare se «lo stimolo in essa contenuto, in sé, ed in relazione alla realtà in cui opera, avrà 
potenzialmente un’efficienza tale da poter concretamente incidere sull’altrui volontà»120.

La Corte Costituzionale e la dottrina suggeriscono così di prendere in considerazione «le 
specifiche modalità della condotta per valutarne l’idoneità a persuadere ed incitare nell’animo 
dei destinatari la commissione dei fatti criminosi», con la necessità dunque di un «concreto peri-
colo di adesione al programma criminoso considerato il contesto spazio-temporale, le condizioni 
economico-sociali e le particolari qualità personali dei destinatari del messaggio»121.

Pur essendo notevoli in dottrina le divergenze nell’intendere il predetto requisito di ido-
neità122, il chiaro e forte richiamo alla valutazione della situazione di fatto, per ricavarne il 
livello di pericolosità in concreto della condotta verbale123, condiziona positivamente la giu-
risprudenza di merito e di legittimità, la quale tende spesso a verificare i suddetti elementi di 
“contorno fattuale” della condotta. 

Escludendo volutamente le più recenti pronunce in materia di terrorismo islamico, ove – 
come vedremo – ben diversi sono i criteri esegetici impiegati dalla giurisprudenza, sono infatti 
moltissime le sentenze che adottano i suddetti parametri.  

Soffermandoci sempre sui reati qui in discussione e prendendo le mosse dall’istigazione 
diretta e indiretta (apologia), è stato più volte stabilito che «affinché posa ravvisarsi la materia-
lità del delitto di istigazione a delinquere di cui all’art. 414 cod. pen., occorre che sia posta in 
essere pubblicamente la propalazione di propositi aventi ad oggetto comportamenti rientranti 
in specifiche previsioni delittuose, effettuata in maniera tale da potere indurre altri alla com-
missione di fatti analoghi: di talché è indefettibile l’idoneità dell’azione a suscitare consensi 
e a provocare “attualmente e concretamente” – in relazione al contesto spazio-temporale ed 
economico ed economico sociale ed alla qualità dei destinatari del messaggio – il pericolo di 
adesione al programma illecito»124. Si tratta di un orientamento consolidato: questa attenzione 
ai presupposti e ai potenziali effetti materiali della condotta verbale è stato infatti rimarcato 
ormai da numerosissime sentenze di merito125 e di legittimità126, che non è necessario analiz-
zare singolarmente.

Un discorso del tutto analogo è stato svolto in riferimento ai reati di propaganda, tra cui le 
manifestazioni fasciste, punite dall’art. 5 della legge Scelba (l. 20 giugno 1952, n. 645). Anche 
in questo caso infatti è stato osservato che tale delitto «è reato di pericolo concreto, che non 
sanziona le manifestazioni del pensiero e dell’ideologia fascista in sé, attese le libertà garantite 
dall’art. 21 Cost., ma soltanto ove le stesse possano determinare il pericolo di ricostituzione 
di organizzazioni fasciste, in relazione al momento ed all’ambiente in cui sono compiute, 

120  In questi termini, dopo le primissime sentenze della Corte Costituzionale, vd. già Olivero (1958), p. 621.
121  Morgante (2013), p. 169. Vd. ancora anche Pulitanò (2006), p. 251, che ricollega l’idoneità dell’istigazione «alla sua direzione verso 
cerchie di destinatari sensibili». 
122  Senza scendere qui nei dettagli, va ricordato come il concetto di idoneità sia inteso in modo molto differente in dottrina, in generale e in 
questo specifico caso. Tra le varie soluzioni, basti qui distinguere chi si accontenta di una non impossibilità «in concreto, tenendo conto di tutte 
le circostanze esistenti […] che l’istigazione possa essere accolta» (Mormando (1995), p. 57); chi giunge a richiedere che la condotta si pre-
senti come «immediato e diretto antecedente di un’azione criminosa» (Alesiani (2006), p. 153); chi richiede addirittura che essa possa dirsi puni-
bile ex art. 110 quale concorso morale, nell’ipotesi in cui il reato istigato concretamente si verifichi (Fiore (1974), p. 7). Vd. anche infra, § 7.
123  Prima delle voci già citate, sottolinea questo profilo già Gajotti (1948), p. 92 ss., il quale ritiene che una condotta istigatrice possa in-
tegrare il reato autonomo di istigazione solo «quando l ’azione eccitatrice si innesterà in una particolare situazione di fatto, per sfruttarla al fine 
criminoso cui mira il soggetto attivo nel porre in essere la sua condotta antigiuridica, cioè vi sarà correlazione fra una data situazione di fatto e l ’azione 
dell ’istigatore» (p. 92). L’Autore procede poi pure ad esemplificazioni, osservando come una medesima condotta di istigazione/apologia debba 
essere letta in termini diversi a seconda del contesto spazio-temporale nel quale viene posta in essere: « un grido o uno scritto […] “A morte!”, 
scritto o gridato in un ambiente completamente tranquillo e per nulla influenzabile dal grido o dallo scritto stesso (ad es. in una pubblica via 
di Torino e rivolto contro il sindaco di Taranto) è del tutto sterile e non può in alcun modo concretare il reato di istigazione, pur avendone 
tutte le caratteristiche formali. Lo stesso grido invece, lanciato a Taranto, dove, ad esempio, l’opinione pubblica sia già eccitata contro il sindaco 
[…] realizzerà e consumerà il reato di cui all’art. 414» (p. 95 s.).
124  Cass. pen., sez. I, sent. 3 novembre 1997, n. 10641, in C.E.D. Cassazione, Rv. 209166.
125  Vd., di recente, la nota sentenza di assoluzione dello scrittore Erri De Luca: Trib. Torino, sent. 19 ottobre 2015, n. 4573, Rivista italiana di 
diritto e procedura penale, 2016, p. 835 ss., con nota di Spena (2016). 
126  Cfr., ex plurimis, Cass. pen., sez. I, sent. 5 giugno 2001, n. 26907, in C.E.D. Cassazione, Rv. 219888; Cass. pen., sez. I, sent. 23 aprile 2012, 
n. 25833, in C.E.D. Cassazione, Rv. 253101; Cass. pen., sez. I, sent. 20 gennaio 2015, n. 7842, in Corte di Cassazione – Sentenze Web; Cass. pen., 
sez. I, sent. del 5 maggio 1999, n. 8779, in C.E.D. Cassazione, Rv. 214645.
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attentando concretamente alla tenuta dell’ordine democratico e dei valori ad esso sottesi»127.
In chiusura, va detto come di recente l’attenzione alla concreta pericolosità delle condotte 

istigatorie sia stimolata anche dalla nuova Direttiva antiterrorismo 2017/541128, che attual-
mente rappresenta la principale fonte di regolamentazione comunitaria dei profili penali del 
terrorismo internazionale.   

A prescindere infatti dalle diverse modalità di “provocazione” che vengono espressamente 
indicate (istigazione, apologia, giustificazione, divulgazione di messaggi via web), il legislatore 
comunitario sottolinea, all’art. 5 della Direttiva, come le condotte verbali debbano creare “il 
pericolo che uno o più […] reati possano essere commessi” e, al decimo considerando, che 
“per ogni caso concreto, nell’esaminare se sussista un siffatto pericolo, si dovrebbe tenere conto 
delle specifiche circostanze del caso, come l’autore e il destinatario del messaggio, nonché del 
contesto in cui l’atto è commesso”.

Questo primo passaggio, in definitiva, dimostra come la natura verbale delle condotte e il 
delicato rapporto tra lo strumento penale e la tutela della libertà di espressione del pensiero 
abbia condotto la dottrina e la giurisprudenza verso una delicata opera di ortopedia interpre-
tativa. L’obiettivo è quello di bilanciare gli interessi, leggendo i reati di parola quali reati di pe-
ricolo concreto e ricercando, appunto nella concretezza casistica del mondo esterno, la conferma 
che la parola dell’agente sia effettivamente idonea a provocare la commissione di futuri reati. 
Se ciò sia davvero possibile dovrà poi essere attentamente verificato.

(Segue): b) i caratteri che derivano dalla struttura a dolo specifico 
delle fattispecie in materia di terrorismo. 

La natura verbale delle condotte in discussione e il conseguente rapporto, del quale si è 
parlato, tra la libertà di espressione del pensiero e gli altri beni confliggenti non hanno rap-
presentato, peraltro, l’unico stimolo alla concretizzazione del pericolo. Un’analoga attenzione 
alle caratteristiche di idoneità e di pericolosità in concreto delle condotte, da ricavare attraverso 
un giudizio prognostico sui loro potenziali effetti129, è stata stimolata anche dalla riflessione 
sulla struttura a dolo specifico che caratterizza la sostanziale totalità dei reati di terrorismo e, fra 
essi, anche i reati di parola da noi enucleati130, con l’esclusione dei soli delitti di istigazione e 
apologia131.  

L’apertura potenzialmente sconfinata di queste incriminazioni, caratterizzate da una con-
dotta neutra (nel caso che qui interessa, la parola) unita alla finalizzazione terroristica dell’a-
gente132, ha condotto almeno una parte della giurisprudenza e della dottrina a interpretare re-
strittivamente gli illeciti in discussione. Questo filone ha così sposato una lettura oggettivistica 
del dolo specifico, in contrapposizione con altri Autori ed altre sentenze, che hanno invece 
interpretato la finalità terroristica in chiave meramente soggettivistica133.

Lasciando per ora da parte questi ultimi, l’orientamento oggettivista è partito dalla con-
vinzione che «un reato a dolo specifico non può essere integrato se non attraverso atti idonei a 
conseguire lo scopo verso il quale si rivolge l’attenzione dell’agente»134. Ciò ha portato a rite-
nere che l’interprete sia sempre obbligato a verificare la concreta idoneità delle condotte rispetto 
alla finalità tipizzata dal legislatore.

Come a breve verificheremo attraverso talune esemplificazioni, questa impostazione è sta-
ta sostenuta tanto in riferimento alla generalità dei reati a dolo specifico, quanto in riferimento 
specifico alle fattispecie con finalità di terrorismo. Riguardo a queste ultime, anzi, la spinta alla 

127  Così Cass. pen., sez. I, sent. 2 marzo 2016, n. 11038, Diritto penale e processo, 2017, 1585 ss., con nota di Caroli (2017). Un identico prin-
cipio, nonostante la diversa soluzione del caso concreto, è reperibile in Cass. pen., sez., I, sent. 25 marzo 2014, n. 37577, Cassazione penale, 
2014, p. 4107 ss., con nota di Padrone (2014). Nella giurisprudenza di merito cfr. Trib. Milano, sez. VIII, sent. 20 dicembre 2007, n. 13682, 
Giurisrpudenza di merito, 2009, p.727 ss., con nota di Biondi (2009).
128  Sui profili penali sostanziali della Direttiva, sia consentito il rinvio a Fasani (2018), p. 12 ss.
129  Sulle tipologie di giudizio si tornerà infra.
130  Vd. retro, § 3.
131  Quanto alla propaganda di viaggi, la nostra idea è che si tratti di un reato a dolo specifico. Su tale tesi e per un riferimento agli orientamenti 
contrari cfr. Fasani (2016), p. 356 s. 
132  Mettono in guardia dai rischi connessi alla collocazione dell’intero disvalore del reato sull’intenzione già Mazzacuva (1983), p. 219 ss.; 
Bricola (1973), p. 87.
133  Per approfondimenti su questa alternativa Fasani (2015), p. 493 ss. Vd. anche infra, § 7.
134  Marinucci e Dolcini (2001), p. 583.  
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valorizzazione delle componenti oggettive della condotta è resa ancor più pressante dalla cir-
costanza che lo stesso art. 270-sexies c.p. definisce la finalità di terrorismo non solo attraverso 
l’impressione teleologica impartita dall’agente, ma anche attraverso una precisa tipizzazione 
materiale: prima ancora che in ragione del loro scopo, infatti, «sono considerate con finalità di 
terrorismo le condotte che, per la loro natura o contesto, possono arrecare grave danno ad un 
Paese o ad un’organizzazione internazionale»135.

In questo modo le alternative finalizzazioni che, in aggiunta al requisito materiale pre-
detto, connotano la norma definitoria dell’art. 270-sexies c.p. costituiscono un parametro di 
riferimento per la verifica della necessaria idoneità delle condotte del soggetto agente: «solo se 
reinterpretate» in questa maniera «le incriminazioni di atti preparatori previste dalla normati-
va antiterroristica possono a mala pena avere diritto di cittadinanza nella cornice della nostra 
Costituzione»136. 

Il punto è estremamente chiaro, ma, per completezza, vale la pena di procedere, con estre-
ma sintesi, a un paio di esemplificazioni, mostrando come il criterio ora enucleato abbia in-
nervato l’interpretazione dei reati di cui ora discutiamo: i reati di parola elencati in precedenza 
al paragrafo 3. 

Il primo esempio è quello della cospirazione politica mediante accordo (art. 304 c.p.)137, la 
quale si traduce in uno scambio di parole (un accordo appunto), connotato direttamente dal fine 
di commettere uno dei delitti di cui all’art. 302 e, di conseguenza, indirettamente dalla finalità 
di terrorismo, che connota i reati terroristici cui l’art. 302 rimanda138.       

Tale reato potrebbe avere rilievo, ad esempio, nel caso in cui taluni estremisti si limitassero 
ad accordarsi per la realizzazione di un atto di terrorismo con ordigni esplosivi, senza tuttavia 
compiere alcuna attività ulteriore rispetto al mero accordo. 

Ebbene, a quella parte della letteratura139 e della giurisprudenza140, che si accontentano di 
accertare che le parole siano state pronunciate (a prescindere totalmente dal contesto, dalla 
credibilità e dagli sviluppi), si è contrapposto un altro orientamento dottrinale di segno inver-
so. Esso ha tentato di fornire, anche all’accordo, una consistenza tale da rendere concretamente 
possibile la realizzazione dei delitti-scopo141. Sempre a partire dal dolo specifico, è stata così 
pretesa un’idoneità lesiva rispetto alla realizzazione del delitto oggetto dell’accordo: «analogo 
discorso sembra doversi fare per le ipotesi di accordo eccezionalmente incriminate (es.: cospi-
razione politica mediante accordo ex art. 304 C. Pen.), per le quali l’idoneità lesiva va princi-
palmente individuata a livello di struttura dell’organizzazione dell’accordo»142.

Il secondo e ultimo esempio è quello del delitto di addestramento con finalità di terrori-
smo, di cui all’art. 270-quinquies c.p.

In relazione agli elementi finalistici contenuti nella fattispecie di addestramento, merita 
particolare menzione la sentenza Garouan del 2011143. Tale pronuncia giunge infatti a ri-
conoscere la necessità di accertare la pericolosità in concreto, alla luce dei predetti criteri di 
inquadramento delle caratteristiche fattuali della condotta e della sua idoneità a determinare 
una progressione dell’escalation estremistica e lo fa attraverso due principali passaggi interpre-

135  Per approfondimenti Fasani (2016), p. 331 ss.
136  Marinucci (2011), p. 17. In dottrina nello stesso senso, ex plurimis, cfr. Manna (2013), p. 63; Sereni (2012), p. 489. Per un’analoga appli-
cazione del principio di offensività quale canone ermeneutico nelle fattispecie antiterrorismo vd. anche Viganò (2009), p. 171 ss.   
137  In tema di cospirazione cfr., per tutti, Bricola (1962), p. 121 ss.
138  Si tornerà in seguito sullo spropositato arretramento di tutela che questa architettura sistematica genera.
139  Cfr., per tutti, Manzini (1934), p. 634 s., secondo il quale «si “accordo” nel semplice concerto circa il fine comune, e […] non occorre che 
siasi anche definitivamente stabilito di commettere il delitto o i delitti di cui si tratta, cioè non occorre che la risoluzione di eseguire il rea-
to-scopo risulti certa e definitiva. Tanto meno è necessaria […] la predeterminazione dei mezzi per delinquere, così che la ricerca dell’idoneità 
di tali mezzi è inconferente». L’Autore fa salvo solo il caso in cui sia «esclusa in modo assoluto la possibilità (non occorre la probabilità) che 
il delitto-scopo venga commesso».  
140  Cfr., ad es., Cass. Pen., sez. I, sent. 29 gennaio 2014, n. 16714, in C.E.D. Cassazione, Rv. 262325, secondo cui «il delitto di cospirazione po-
litica mediante accordo (art. 304 cod. pen.) si perfeziona in base al mero incontro delle volontà di più soggetti per l’attuazione di un determi-
nato proposito criminoso a scopo politico». Similmente Cass. pen., sez. I, sent. 27 febbraio 2002, n. 17662, in C.E.D. Cassazione, Rv. 221834. 
141  Così De Francesco (2009), p. 399 s. In termini analoghi vd. già Panagia (1980), p. 159 s.
142  Bricola (1973), p. 85 s. Negli stessi termini vd. anche Marconi (1997), p. 653, per il quale «proprio perché non deve trattarsi di una mera 
cogitatio è necessario che sussista una seria concertazione al delitto e un minimo di mezzi, ma non di mezzi qualsiasi, bensì di mezzi idonei alla 
riuscita dell’impresa, perché gli stessi debbono costituire il medium tramite il quale il progetto può diventare subito traducibile in atto». Simile, 
ma più sfumata, la posizione si Messina (1986), p. 324, secondo cui sarebbe sufficiente «un patto serio e determinato, di concreta attuabilità, 
che investa pure i mezzi e i modi esecutivi».
143  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, cit., 897 ss.
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tativi144. 
Anzitutto, riconduce all’istituto del dolo specifico entrambe le finalità descritte dalla fat-

tispecie. La struttura dell’illecito penale prevedrebbe, dunque, un «doppio dolo specifico»145, 
avente ad oggetto, da un lato, la finalità di compiere «atti di violenza ovvero di sabotaggio di 
servizi pubblici essenziali» e, dall’altra parte, la «finalità di terrorismo»146.

In secondo luogo, la sentenza Garouan, alla luce dei predetti principi enunciati in lettera-
tura, richiede non solo la finalizzazione teleologica delle condotte di addestramento e infor-
mazione, ma anche l’idoneità offensiva delle stesse rispetto ad entrambi gli oggetti del citato 
dolo specifico bifronte. In questo senso – secondo i giudici di legittimità – si imporrebbe «un 
ulteriore rigore ricostruttivo sulla idoneità, non soltanto diffusiva, delle istruzioni, ma anche 
e soprattutto – e secondo criteri di inferenza non fungibili con mere presunzioni di perico-
losità – della direzione di scopo entro specifiche attività, non modulabili altrimenti se non 
chiamando in causa le concrete situazioni di pericolo che le informazioni stesse devono essere 
in grado di poter conseguire rispetto al primo scopo divisato dall’informatore»147. Il concetto è 
in seguito ribadito: «la finalizzazione dell’addestramento e dell’istruzione verso il compimento 
di atti di violenza ecc. postula, perché la fattispecie venga realizzata, l’idoneità del contatto a 
realizzare il risultato perseguito»148.

Il medesimo concetto, da una diversa prospettiva, è stato affrontato dalla successiva sen-
tenza El Abboubi del 2013149. I giudici di legittimità hanno qui sottolineato la differenza fra 
la mera proposta ideologica e la vera e propria attività di addestramento/istruzione. In questo 
senso, non si potrebbe «anticipare la soglia di punibilità a uno stadio della condotta che non sia 
ancora insegnamento ma mera divulgazione ovvero […] di proposta ideologica»150.  

In definitiva, anche interpretando l’istituto del dolo specifico, una parte della dottrina e 
della giurisprudenza hanno tentato di garantire il rispetto dei principi di offensività e ma-
terialità. Questo sforzo, che ha investito anche i reati di cui discutiamo, si è tradotto in una 
lettura oggettivistica della finalizzazione teleologica, impressa dall’agente alla condotta. Le 
chiavi di lettura dell’idoneità e della pericolosità in concreto, introdotte nel dibattito esegetico 
sulla finalità terroristica, hanno imposto una particolare attenzione ai caratteri concreti della 
condotta e una sua accurata contestualizzazione spazio-temporale.

Alla ricerca degli effetti tra luoghi reali e virtuali. 
Come detto in apertura, il nuovo terrorismo islamico fa un uso massiccio dei nuovi stru-

menti di comunicazione. Questo dato empirico è ormai recepito dallo stesso legislatore, il qua-
le con d.l. 18 febbraio 2015, n. 7 ha codificato, per i delitti di cui agli artt. 270-quinquies, 302 
e 414 c.p., una speciale aggravante, che sussiste «se il fatto è commesso attraverso strumenti 
informatici o telematici»151.      

Si tratta di una novella fortemente criticata in dottrina. Sul punto paiono sufficienti due 
riferimenti. Il primo va a Picotti, secondo cui l’uso dei suddetti strumenti non comporta «al-
cun elemento specifico di maggior pericolosità od offensività», essendo piuttosto evidente la 
«generica “diffidenza”, se non estraneità» del legislatore «nei confronti della tecnologia infor-
matica e telematica, vista come minaccia globale»152. Il secondo va a Cavaliere, il quale osserva 
come questa e molte altre nuove circostanze aggravanti, introdotte con le recenti “ondate” 
di legislazione simbolico-securitaria, traducano «qualsiasi sfumatura casistica, emotivamente 

144  Contra la sentenza Korchi, sempre del 2011, che si accontenta del dolo generico e non si pone, di conseguenza, alcun problema di idoneità 
e pericolosità in concreto della condotta (Cass. pen., sez. I, sent. n. 38220 del 12 luglio 2011, Diritto penale contemporaneo, 19 settembre 2012).
145  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, cit., 898.
146  L’interpretazione è espressamente estesa dei giudici di legittimità anche alla fattispecie di cui all’art. 270-quater c.p., il quale pure sarebbe «a 
doppio dolo specifico, richiedendo […] da un lato la finalizzazione dell’arruolamento di una o più persone al compimento di atti di violenza 
ovvero di sabotaggio di servizi pubblici essenziali e, dall’altro lato, la comune finalità di terrorismo» (Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 
luglio 2011, cit., 898 s.).
147  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, cit., 899.
148  Cass. pen., sez. VI, sent. n. 29670 del 20 luglio 2011, cit., 900.
149  Cass. pen., sez. I, sent. n. 4433 del 6 novembre 2013, in C.E.D. Cassazione.
150  Cass. pen., sez. I, sent. n. 4433 del 6 novembre 2013, cit., 3.
151  Vd. ancora Fasani (2016), p. 367 ss.
152  Picotti (2017), p. 320.
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allarmante, di un fatto in mesi ed anni di ulteriore pena detentiva»153.
L’unica possibilità è quella che ad essere (maggiormente) punita sia una “capacità ag-

giuntiva” dell’agente, consistente nel saper utilizzare gli strumenti informativi, che lo rende 
soggettivamente più pericoloso, in quanto potenzialmente capace di raggiungere un maggior 
numero di persone154. 

La peculiarità dei new media infatti sembra essere proprio quella di consentire una diffu-
sione dei messaggi estremamente ampia e capillare, immediata e sostanzialmente incontrolla-
bile, capace di raggiungere istantaneamente persone conosciute e sconosciute.

Queste caratteristiche dei nuovi mezzi di comunicazione, tuttavia, comportano anche delle 
difficoltà insormontabili in chi voglia applicare quei criteri di accertamento della pericolosità 
della condotta, che sono stati messi in luce negli ultimi paragrafi. 

Come visto, infatti, ogni possibile valutazione relativa alla concreta attitudine lesiva della 
condotta verbale passa necessariamente attraverso la possibilità di prendere in considerazio-
ne il contesto fattuale nel quale la condotta stessa viene posta in essere. A prescindere dalla 
precisa nozione di idoneità – sulla quale torneremo brevemente nell’ultimo paragrafo – e dalle 
complesse discussioni circa l’esatta individuazione della base del giudizio di idoneità, è inevi-
tabile che quest’ultimo debba fare i conti con «le circostanze esistenti al momento del fatto, 
cioè quelle che caratterizzano o accompagnano la condotta o l’evento oggetti del giudizio di 
pericolo»155. 

È evidente a tutti come questa ricerca dei presupposti e dei potenziali effetti delle parole 
risulti totalmente diversa se compiuta nel mondo reale piuttosto che in quello virtuale.

La dottrina e la giurisprudenza, in parte già citate156, a proposito dei delitti di istigazione, 
apologia e propaganda, consumati nel mondo reale, chiariscono come alla base del giudizio di 
pericolosità in concreto, imposto dalla giurisprudenza costituzionale, si pongano talune es-
senziali coordinate fattuali: la natura del luogo e del contesto ove le dichiarazioni sono svolte, 
l’identità (ed eventualmente la caratura criminale) degli ascoltatori presenti, la credibilità e 
l’autorevolezza dell’oratore, le modalità con cui i contenuti sono veicolati ecc. 

È senz’altro vero che questi criteri, anche in ragione delle criticità legate al loro accerta-
mento, sono sovente stati dimenticati o elusi da una corrente giurisprudenziale, tesa ad affer-
mare l’esistenza di un pericolo presunto all’interno delle fattispecie in discussione157.

In molti altri casi, tuttavia, i medesimi criteri hanno condotto a importanti differenziazioni 
giudiziarie di situazioni caratterizzate dalla propalazione, in contesti fattualmente distinti, 
di atteggiamenti analogamente apologetici o istigatori. L’esaltazione di condotte delittuose, 
finalizzata a spronare altri all’imitazione, ad esempio, è stata ritenuta penalmente rilevante 
se commessa attraverso l’uso di uno striscione durante una “calda” manifestazione sportiva158, 
mentre è stata considerata irrilevante se realizzata mediante l’erezione, in una zona isolata, di 
un monumento all’anarchico Gaetano Bresci, elogiato per aver cagionato nel 1900 la morte 
del Capo di Stato Umberto I di Savoia159.

Parimenti, è al contesto fattuale di riferimento che si rivolge ogni giudizio di idoneità, che 
– come si è visto – caratterizza l’accertamento giudiziale del dolo specifico160. A tal proposito, 
basti qui ricordare la recente sentenza della Cassazione sulle condotte criminose dei cc.dd. 
NO-TAV161, ove si osserva come «il finalismo terroristico non sia un fenomeno esclusivamente 
psicologico, ma si debba materializzare in un’azione seriamente capace di realizzare i fini tipici 
descritti nella norma»162. Sostiene infatti la medesima pronuncia che l’«art. 270-sexies presenta 
una struttura complessa, nella quale, pur essendo la norma stessa dedicata alla descrizione di 

153  Cavaliere (2015), p. 12.
154  Fasani (2016), p. 369.
155  Angioni (1994), p. 99.
156  Vd. retro, §§ 4, 5.
157  Vd. Pelissero (2010c), p. 236, con ivi ulteriori ragguagli.
158  Cass. pen., sez. I, sent. n. 25833 del 23 aprile 2012, in C.E.D. Cassazione, Rv. 253101.
159  Cfr. Cass. pen., sez. I, sent. 27 settembre 1991, Mazzucchelli, Giustizia penale, 1992, 2, p. 321, che invita addirittura il giudice del rinvio 
ad accertare la «concreta attuale permanenza nel paese di frange di aderenti a quei principi, ispiratori di terrorismo», quale eventuale indice 
della concreta pericolosità della condotta apologetica. In sede di rinvio vd. C. Ass. Massa Carrara, sent. 1 dicembre 1993, Mazzucchelli, 
Rivista penale, 1994, p. 311, che ha escluso il reato sulla scorta di tre elementi squisitamente fattuali: la perdita di forza del movimento anar-
chico; la sostanziale ignoranza della collettività circa l’identità del Bresci; la collocazione del cippo in una località isolata. Sul caso vd. meglio 
Mormando (1995), p. 49 ss. 
160  Vd. ancora Fasani (2016), p. 207 ss.
161  Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 28009 del 15 maggio 2014, Diritto penale contemporaneo, 30 giugno 2014. 
162  Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 28009 del 15 maggio 2014, cit., p. 30.
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una finalità, sono certamente compresi elementi di carattere obiettivo, quali misuratori della 
specifica offensività dei fatti contemplati, e quali garanzie di un ordinamento che, per necessità 
costituzionale, deve rimanere distante dai modelli del diritto penale dell’intenzione e del tipo 
di autore»163 e giunge persino alla conclusione che quello definito dall’art. 270-sexies c.p. sia 
«un evento di pericolo concreto [...] da valutare secondo l’ordinario paradigma della prognosi 
postuma»164, tanto che – in sede di annullamento – prescrive al giudice del rinvio di «verifi-
care se, per gli effetti direttamente riferibili al fatto contestato...si sia creata una apprezzabile 
possibilità di rinuncia dello Stato alla prosecuzione dell’opera TAV, e di un grave danno che 
sia effettivamente connesso a tale rinuncia, o, comunque, all’azione indebitamente mirata a 
quel fine»165.

Ebbene, è del tutto evidente come ragionamenti di questo genere si facciano difficoltosi, se 
non impossibili, nei casi in cui siano giudicate condotte meramente verbali, consistenti nella 
diffusione di “parole” attraverso le rete internet e le altre nuove tecnologie. Come valutare se 
un volantino inneggiante allo Stato Islamico, pubblicato su di un qualsiasi sito web, sia con-
cretamente idoneo a provocare la commissione di reati nel mondo intero? Come valutare se le 
indicazioni relative alla costruzione di una bomba carta, pubblicate su di una pagina Facebook, 
siano concretamente idonee alla realizzazione di fatti di terrorismo? Come valutare se il gene-
rico suggerimento di viaggiare verso la Siria per combattere contro gli infedeli, rivolto online 
all’interno di un frequentatissimo Forum, composto da soggetti reciprocamente sconosciuti, 
sia concretamente idoneo a determinare forme di arruolamento/affiliazione ad alcuna delle or-
ganizzazioni terroristiche ivi operanti?

A fronte di queste non semplici domande, ci pare utile distinguere due differenti situazio-
ni-tipo, connotate da livelli diversi di criticità rispetto all’accertamento dell’effettiva offensività 
della condotta comunicativa.

Esistono, in particolare, dei casi nei quali, nonostante il veicolo delle nuove tecnologie, le 
chance di accertare compiutamente il quadro fattuale di riferimento, e con esso quindi la con-
creta pericolosità della parola, non sembrano dissimili da quelle normalmente connesse alla 
ricerca degli effetti nel “mondo reale”. 

Il riferimento va a tutte quelle situazioni nelle quali l’ambiente telematico rappresenta 
semplicemente una proiezione di quello reale. Rappresenta cioè il contesto all’interno del quale 
determinati soggetti si rapportano nello stesso identico modo nel quale si rapporterebbero se 
dovessero interagire in una strada, in una casa o in un qualsiasi centro di aggregazione. 

Si pensi, ad esempio, alle chat, ai gruppi o ai Forum, all’interno dei quali comunicano tra 
loro soggetti che si conoscono e che spesso addirittura fanno parte del medesimo gruppo di 
estremisti islamici. In questi casi, è evidente a tutti come siano ben possibili i medesimi accer-
tamenti, circa la concretezza e l’effettività della minaccia jihadista, che potrebbero essere svolti 
rispetto a soggetti che decidessero di discutere tra loro non online, ma ad esempio all’interno 
di una moschea.

Si potranno così valutare, tra i molteplici indici: la serietà e la credibilità dell’oratore e 
dell’ascoltatore; il loro effettivo inserimento in ambienti estremistici; la loro connessione con 
vere e proprie strutture terroristiche; la loro potenziale attitudine a passare dalle parole all’a-
zione; la loro possibilità di acquisire delle armi o di recuperare quanto necessario per la crea-
zione di esplosivi ecc.

Si tratta certo di valutazioni che – come vedremo – recano con sé una serie di problemi di 
non poco momento. Tuttavia, i casi descritti ci paiono del tutto analoghi a quelli provenienti 
dal “mondo reale”: le nuove tecnologie non apportano un quid pluris di criticità rispetto all’ac-
certamento della concreta pericolosità della condotta.        

Il discorso si fa ben diverso in una pluralità di altri casi, che fortunatamente sono la mag-
gioranza. Ci si riferisce a tutte quelle ipotesi nelle quali i contributi verbali, tesi, per finalità 
(o spesso velleità) di terrorismo, all’istigazione, all’apologia, alla propaganda, all’arruolamento, 
all’espatrio verso campi di battaglia jihadisti, all’istruzione circa l’uso delle armi o degli esplo-
sivi ecc., siano “gettati” nella rete telematica globale in incertam personam, cioè siano rivolti a 
una generalità indistinta, ignota, indefinita e ubiquitaria di possibili ascoltatori. 

Si pensi al simpatizzante dello Stato Islamico che carichi su di una pagina internet, accessi-
bile a tutti, del materiale di propaganda dell’ISIS o del materiale celebrativo dei “martiri” isla-

163  Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 28009 del 15 maggio 2014, cit., p. 22.
164  Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 28009 del 15 maggio 2014, cit., p. 23.
165  Cass. pen., Sez. VI, sent. n. 28009 del 15 maggio 2014, cit., p. 42.
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misti; oppure al “terrorista da tastiera” che diffonda al mondo, tramite la rete, delle generiche 
istruzioni sull’uso delle armi, nella speranza che qualcuno nel mondo le recepisca e, trovando 
il coraggio che a lui manca, decida di compiere vere azioni terroristiche.   

Questi e molti altri casi analoghi appaiono ben più impermeabili allo sguardo dell’inter-
prete che intenda indagare la concreta idoneità della condotta a cagionare la commissione di 
fatti di terrorismo. Le situazioni descritte infatti impediscono ogni riflessione circa il concreto 
contesto di svolgimento delle condotte di propalazione/ascolto dei contenuti, con la conse-
guenza di rendere impossibile qualsivoglia vaglio di pericolosità in concreto.

Non stupisce infatti che le più recenti sentenze, aventi ad oggetto reati antiterroristici di 
parola, considerino non necessario ovvero eludano ogni accertamento circa la concretezza del 
pericolo connesso all’espressione verbale, limitandosi ad accertare l’esistenza della propalazio-
ne in sé.

Quanto alle ipotesi di istigazione/apologia, pare sufficiente citare due recenti pronunce 
della Suprema Corte, risalenti al 2015166 e al 2017167.  

In entrambe le sentenze la Cassazione, pur formalmente richiamando i principi espressi 
dalla Consulta in materia di apologia, ritiene del tutto corretto che del reato di cui all’art. 414 
c.p. risponda chi semplicemente carica su di un sito aperto al pubblico (in un caso una pagina 
Facebook, nell’altro caso un sito generico) del materiale di propaganda dello Stato Islamico, 
teso ad elogiare l’ISIS e i suoi combattenti, ovvero a stimolare l’adesione alla medesima strut-
tura di nuovi estremisti islamici.  

I giudici di legittimità si limitano, in particolare, ad accertare il contenuto apologetico-pro-
pagandistico dei documenti e la loro diffusione erga omnes attraverso la rete. Tanto basta per 
ritenere integrato il delitto in discussione, attesa la conseguente possibilità che qualcuno legga i 
documenti medesimi e presti loro fede: «il documento, per il suo contenuto, possedeva una in-
trinseca capacità di indurre nei lettori l’interesse e l’adesione all’IS e, pertanto, a favorire nuove 
adesioni all’organizzazione», in quanto «scritto in italiano […] realizzato con stile incisivo e 
capace di suscitare interesse e condivisione»168.

Nonostante la natura adesiva dei primi commenti169, a noi pare che l’elemento di criticità 
di questo approccio sia evidente. Non esistendo alcuna possibilità di effettuare verifiche circa 
il contesto fattuale di riferimento (identità degli ascoltatori, loro caratura criminale, loro con-
creta possibilità di aderire all’ISIS, ambito di diffusione del messaggio ecc.), l’unica forma di 
concretizzazione del pericolo e l’unico vaglio di idoneità svolto dal Tribunale (e dalla Corte 
di Cassazione avallato) è quello relativo ai contenuti oggettivi dei documenti propagandistici. 
Atteso che essi hanno contenuti apologetici, sarebbe allora evidente la possibilità che qualcuno 
creda al documento e aderisca all’islamismo militante. 

In questo modo, peraltro, si spaccia per concreto un pericolo che viene accertato in termini 
puramente astratti o addirittura – come vedremo – un pericolo che tale non è. La natura apologe-
tica di una propalazione verbale, infatti, costituisce l’evidente presupposto di ogni discussione, 
atteso che altrimenti mancherebbe l’elemento oggettivo della condotta. Tale natura non può 
essere peraltro ritenuta quale conferma della concretezza del pericolo, posto che quest’ultima 
caratteristica non può derivare dall’ontologia della comunicazione, quanto piuttosto – come 
ampiamente visto – dal contesto fattuale all’interno del quale la comunicazione medesima 
avviene. 

Queste riflessioni, che possono essere estese a tutti gli altri reati di parola precedentemente 
citati, se commessi con analoghe modalità, confermano come ogni pretesa di concretezza nel
l’accertamento dell’idoneità e del pericolo si riveli velleitaria quando i new media si pongono 
come strumenti di una generalizzata e indiscriminata veicolazione erga omnes di informazioni, 
istruzioni, suggerimenti ecc.

Siffatto risultato dell’indagine può essere – a nostro avviso – meglio inquadrato attraverso 
un mutamento della prospettiva dogmatica dalla quale si osserva il problema. Ciò permetterà 
anche di trarre alcune conclusioni.

166  Cass. pen., sez. I, sent. n. 47489 del 6 ottobre 2015, Diritto penale contemporaneo, 14 dicembre 2015, con nota adesiva di Zirulia (2015). La 
sentenza è pubblicata anche in Cassazione penale¸ 2016, p. 2466 ss. con nota di Rossi e in Foro italiano, 2016, II, c. 686, con nota di Leineri.
167  Cass. pen., sez. I, sent. n. 24103 del 4 aprile 2017, in C.E.D. Cassazione, Rv. 270604.
168  Così Cass. pen., sez. I, sent. n. 47489 del 6 ottobre 2015, cit., p. 3.
169  Zirulia (2015).
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Un cambio di prospettiva: la repressione delle “parole 
preparatorie” tra dogmatica e politica criminale. 

Gli spunti sinora offerti portano a formulare due ipotesi. 
La prima è che, rispetto alle condotte meramente verbali, i problemi tradizionali legati 

alla libertà di espressione del pensiero sono quelli meno complessi a livello teorico, anche se 
tuttora capaci di provocare incertezze applicative.

La seconda è che, nello specifico, i reati antiterrorismo di parola generano una serie di 
dubbi che vanno ben al di là rispetto al problema dell’individuazione dei limiti di espressione 
della propria ideologia islamista.    

La conferma di ciò si ha nel fatto che – come in parte anticipato – esistono numerosi reati 
di parola che non generano perplessità o che generano perplessità agevolmente “gestite” dagli 
interpreti. Al primo paradigma può essere, ad esempio, ricondotta la falsa testimonianza, che 
mai ha sollevato dubbi di compatibilità con i principi costituzionali del diritto penale. Al 
secondo paradigma può invece essere ricondotta la diffamazione, rispetto alla quale – come 
noto – gli interpreti hanno elaborato una serie di “regole di collisione”170, capaci di portare al 
bilanciamento in concreto fra il diritto all’onore e i diritti di espressione del pensiero, di cro-
naca e di critica171.

Se questa impostazione appare del tutto insoddisfacente in riferimento ai reati antiterrori-
smo che abbiamo individuato è perché, rispetto ad essi (così come rispetto a molti altri illeciti 
di parola), il problema non può essere visto solo sotto il versante del diritto di espressione del 
pensiero. Quest’ultima prospettiva, piuttosto asfittica, porterebbe sempre con sé un legittimo 
scetticismo circa qualsivoglia limitazione della repressione penale rispetto a reati che proteg-
gono beni di rango elevatissimo. Se il problema fosse solo l’espressione del pensiero, in altri 
termini, sarebbe del tutto legittimo concludere che le esigenze di tutela della sicurezza collet-
tiva prevalgono sempre sul diritto di parola, posto che quest’ultimo è ben poca cosa rispetto 
alle vite umane messe in pericolo dalla minaccia terroristica172.

Occorre, allora, mutare prospettiva.
Il vero problema dei reati di cui discutiamo sembra piuttosto radicarsi nel rapporto che 

lega la parola al bene giuridico di riferimento. In ciascuno dei reati di parola menzionati infatti 
si manifestano e si rapportano diversamente una serie di variabili che ruotano attorno ai due 
perni citati. Tra esse sicuramente sono da annoverare: l’esistenza e la natura del bene protetto 
dal reato di parola; le modalità di aggressione del bene da parte della parola; lo iato tra la parola 
e il bene medesimo. 

È in quest’ottica che si comprende perché molti reati verbali non sollevino particolari 
dubbi a livello esegetico: in certi casi, infatti, è evidente l’immediata efficienza dannosa della 
parola rispetto al bene. Si pensi – per tornare agli esempi da cui siamo partiti – alla falsa 
testimonianza, che influisce immediatamente e direttamente sulla corretta amministrazione 
della giustizia, o alla parola diffamatoria, il cui effetto lesivo sull’onore, sulla reputazione e sulla 
dignità della persona offesa appare evidente e indiscutibile173. 

Questi casi non sono dunque problematici, perché rispetto ad essi il rapporto tra i beni è 
chiaro, sì che, in termini assoluti o attraverso le citate regole di bilanciamento, è ben possibile 
tracciare un’area di penalizzazione, consentanea al principio di offensività, entro la quale i 
restanti principi penalistici si modulano senza essere annichiliti. 

Ci pare piuttosto che la gran parte delle discussioni in materia di reati di opinione nasconda 
preoccupazioni affatto eterogenee: in certi casi, la vera e propria assenza di un bene giuridico 
asseritamente leso dalla parola; in altri casi, l’amplissimo iato che si colloca tra la parola e il 
bene e che rende difficile (se non impossibile) la ricostruzione di un nesso di pericolosità in 
concreto e, spesso, financo in astratto. 

Non a caso vi è stato chi – come Paolo Barile – ha espresso posizioni critiche verso molti 
reati di espressione, accusati di colpire sovente «innocui terroristi della parola» e di porsi quali 

170  Sulle regole di collisione vd. ancora Tesauro (2006), p. 44 s. Più in generale, sul complesso tema della collisione e del bilanciamento tra 
interessi, vd. per tutti Alexy (2002), p. 37 ss.
171  Si tratta dei noti criteri della verità della notizia, dell’interesse pubblico alla sua diffusione e della continenza verbale con cui viene esposta. 
Sul tema ex plurimis Fiandaca e Musco (2013), p. 118 ss.
172  Sul punto cfr. anche Di giovine (1988), p. 118 ss.
173  In tema di onore, reputazione e dignità, da ult., si veda l’ampio e approfondito studio monografico di Visconti A. (2018).
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«intralci inutili e dannosi […] nel cammino della nostra società verso una maggiore civiltà»174. 
Occorre allora tornare ai due paradigmi appena indicati.
Al primo, che qui poco interessa e che è collegato ai problemi di individuazione del bene 

protetto, vanno riferiti i dibattiti sui vilipendi e su altri analoghi reati di opinione. Più che 
l’eventuale limitazione della libertà di espressione, ciò che in quei casi appare discutibile è 
l’esistenza stessa di un bene da proteggere175, tout court o comunque attraverso lo strumento 
penale176. Questi reati infatti rischiano di sprofondare nel baratro della categoria dei reati senza 
offesa a beni giuridici177 e questo più che altro spaventa gli interpreti.

Al secondo paradigma, ossia quello caratterizzato dallo iato tra condotta verbale e bene 
protetto, vanno invece ricondotte tutte le fattispecie antiterrorismo di parola, delle quali ci 
stiamo occupando. In questi casi infatti il vero problema è che con la repressione di parole 
asseritamente “preparatorie” ci si colloca nel primo (discutibilissimo) lembo utile di crimina-
lità punibile, soltanto un passo oltre il cogitationis poenam nemo patitur. In siffatte situazioni a 
generare la comprensibile perplessità degli interpreti non è, allora, la limitazione dei diritti di 
espressione del potenziale terrorista178, quanto piuttosto la fondata incertezza circa il fatto che 
quella parola renda l’agente un terrorista, o meglio circa il fatto che quella parola si ponga, di 
per sé, in un qualche rapporto di ragionevole connessione con eventuali ipotetici, futuri atti 
di terrorismo179.

Nella diversa ottica della repressione di condotte estremamente arretrate per finalità di 
prevenzione180 la discussione assume connotati del tutto diversi.

A tal proposito, è utile ripartire dai quattro paradigmi di anticipazione della tutela penale 
che già nel 1962 Franco Bricola181 mutuava da René Garraud182.

Secondo questi Autori, in particolare, «l’iter  progressivo di tutela della sicurezza può sno-
darsi attraverso [quattro] diverse fasi»183: i) la semplice risoluzione di commettere un delitto; 
ii) la proposta fatta e non accettata di commettere tale delitto [cui ci pare doveroso aggiungere 
la minaccia unisoggettiva di commettere il delitto]; iii) la semplice cospirazione, ossia l’accordo 
di più persone circa la commissione di un delitto; iv) la cospirazione seguita da atti preparatori.

Terminate queste fasi, si entra evidentemente in un terreno del tutto diverso, ossia quello 
dell’«incriminazione diretta dei delitti contro la sicurezza dello Stato nella forma dell’attentato 
o della piena consumazione»184. 

Tornando alle quattro fasi sopra ricordate, l’unica che non merita la nostra odierna at-
tenzione è l’ultima. La necessità che si sviluppino atti preparatori materialmente apprezzabili 
esclude infatti che ad essa siano riferimenti illeciti meramente verbali. È l’area, per intender-
ci, dei reati associativi, dell’addestramento, del finanziamento e degli altri plurimi reati che 
posseggono una chiara dimensione materiale, che va ben al di là della semplice espressione 
comunicativa. 

Tutti i reati antiterrorismo di parola – a nostro avviso – aderiscono indistintamente a 
questa logica di anticipazione della tutela e sono pertanto incasellabili in alcuno dei primi 
tre paradigmi. Proteggono cioè i medesimi beni, ma con gradi diversi di arretramento della 
“guardia”.

174  Barile (1979), p. 71.
175  Già nel 1993 Prosdocimi concludeva la propria voce sui reati di vilipendio (Prosdocimi (1993), p. 752) osservando che «la sopravvivenza 
dei reati di vilipendio appare oggi, de lege ferenda, dubbia», dato che «nell’ottica di un’aggiornata teoria del bene giuridico, è discutibile se sia 
opportuno che l’ordinamento penale tuteli sentimenti o valori ideali considerati in sé stessi». Da ult., sulle difficoltà connesse all’individua-
zione del bene nei reati tradizionalmente posti a tutela del “sentimento religioso”, cfr. Bacco (2018), passim e spec. p. 183 ss. Sul tema, più in 
generale, cfr. Siracusano (1983), passim e spec. p. 261 ss. 
176  È impossibile, in questa sede, occuparsi del tema dell’extrema ratio. Basti solo richiamare, con specifico riferimento al rapporto tra religione 
e diritto penale (cui afferisce anche una parte dei problemi legati ai vilipendi), le osservazioni di Federico Stella: Stella (1985), p. 319. 
177  Sulla categoria, per tutti, Marinucci e Dolcini (2001), p. 559 ss.
178  Sul rapporto tra condotte dei potenziali terroristi e teoria della pena nella letteratura anglosassone, vd. Corda (2019), p. 161 ss.
179  Sul punto perspicuamente Nuvolone (1971), p. 35, il quale osserva che in questi casi «il bene giuridico tutelato può solo essere messo in 
pericolo dallo strumento-stampa, che non ha la capacità diretta di distruggerlo, ma unicamente la capacità indiretta di influire su altri che 
potrebbero distruggerlo».
180  Non è un caso che anche la recentissima pronuncia del Conseil Constitutionnel francese (Conseil Constitutionnel, 18 mai 2018, Décision 
n° 2018-706 QPC), che ha salvato l’apologia di terrorismo dai dubbi di costituzionalità sollevati, abbia principalmente fondato la propria 
motivazione sulla legittima facoltà dello Stato di prevenire la commissione di gravi fatti di terrorismo, arretrando la tutela fino al livello delle 
“parole preparatorie”.
181  Bricola (1962), p. 121 s.
182  Garraud (1916), p. 305. 
183  Bricola (1962), p. 122.
184  Bricola (1962), p. 122.
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In questo senso, nessun dubbio classificatorio si pone anzitutto per reati con finalità di ter-
rorismo (fornitura di informazioni, tentato arruolamento, propaganda di viaggi ecc.). In questi 
casi, riconducibili al paradigma dei «reati a dolo specifico di offesa»185, l’espressa finalizzazione, 
imposta dal legislatore alla condotta, dimostra come ad essere protetto sia il bene finale, ossia 
quello minacciato dalle vere e proprie condotte terroristiche186. Si può certo discutere in meri-
to a quale sia il bene protetto dai reati di terrorismo, districandosi tra le teorie più tradizionali, 
focalizzate su beni collettivi, o quelle più recenti, che valorizzano invece i beni individuali, 
appartenenti ai cittadini colpiti dai truci fatti di terrorismo di matrice jihadista187. Resta però 
il fatto che, in ogni caso, le parole sono represse quali atti prodromici rispetto alla prosecu-
zione dell’iter criminis e condividono pertanto, a livello assiologico, la medesima dimensione 
politico-criminale. 

Nella stessa ottica, poi, vanno lette le fattispecie di cospirazione mediante accordo, le quali 
parimenti sono connotate da una finalizzazione che ne contraddistingue la dimensione offen-
siva188. Come è stato condivisibilmente osservato, infatti, «l’oggetto specifico della tutela penale, 
che si identifica nell’interesse a stornare il pericolo di trame ostili nei confronti dello Stato, 
capaci di sfociare in delitti dolosi contro la personalità internazionale o interna dello Stato, 
coincide infatti nella sua proiezione ortogonale con quello protetto dalle norme che si voglio-
no violare nell’attuazione del piano cospirativo»189. Va da sé che quando lo scopo della cospira-
zione è la commissione di reati terroristici, i beni protetti da questi ultimi sono mediatamente 
protetti anche dal reato cospirativo.

Nonostante il punto appaia maggiormente dibattuto, riteniamo infine che anche i reati di 
istigazione e apologia svolgano un analogo ruolo di anticipazione della tutela e condividano la 
medesima dimensione lesiva dei reati istigati o elogiati. 

Ciò, anzitutto, è senz’altro vero per il delitto di cui all’art. 302 c.p., perché – come è stato 
efficacemente osservato – questa deroga all’art. 115 manifesta la propria sussidiarietà rispetto 
al reato istigato attraverso la necessità che quest’ultimo non sia commesso e attraverso la pa-
rametrazione al medesimo della pena190.

È, infine, ragionevole ritenere che il discorso possa estendersi anche ai delitti di istigazione 
e apologia di terrorismo.

Va ammesso, a tal proposito, come una parte della letteratura più risalente facesse leva 
sull’autonomia dei reati di cui all’art. 414 c.p., strutturati per punire “per il solo fatto dell’isti-
gazione” e, dunque, per operare in via cumulativa (e non sussidiaria) rispetto ai reati-scopo. 

Ciò portava i medesimi interpreti a enucleare per questi reati un bene diverso rispetto a 
quello degli illeciti istigati o elogiati. Era così diffusa l’idea che l’istigazione e l’apologia fossero 
poste a presidio di beni collettivi, di fatto strumentali, alternativamente individuati nell’ordine 
pubblico191 o nell’ordine sociale192. A prescindere dal reati istigato, cioè, lo scopo del legislatore 
era sempre e comunque uno solo: evitare che sorgesse il «pericolo di turbamento sociale, peri-
colo che, potenzialmente, è contenuto negli atti idonei di pubblica istigazione»193.

A confermare la preferibile tesi di una progressione criminosa, incentrata sul medesimo 
bene giuridico del reato-scopo, si pongono, tuttavia, una serie di voci autorevoli, emerse in 
dottrina nel corso dei decenni.

È stato in particolare osservato che i reati di istigazione e apologia rappresentano delle 
«forme di tutela avanzata degli stessi beni aggredibili con i fatti criminosi cui si dirige l’istiga-
zione o l’apologia»194, trattandosi di «norme incriminatrici avanzate, che tendono a prevenire 
il realizzarsi di azioni effettivamente dannose»195.

Ed è stato anche rintracciato, in ogni forma di istigazione, un comune disegno di politica 
criminale: «creare per gli interessi di maggior rilievo una forma di tutela ancor più avanzata 

185  Per una chiara esposizione della categoria, per tutti, Mantovani (2017), p. 213. 
186  Mantovani (2017), p. 213. L’Autore spiega come in questi casi vi sia una «funzione di tutela anticipata e, quindi, estensiva della punibilità, 
perché l’offesa è prevista come risultato non oggettivo, ma meramente intenzionale, rendendosi così punibile una condotta di per sé inoffen-
siva».
187  Sulle varie teorie vd. ancora Fasani (2016), p. 202 ss.
188  Vd. ancora Mantovani (2017), p. 213.
189  Marconi (1997), p. 653.
190  Sul punto cfr. De Vero (1993b), p. 293; Vitarelli (1991), p. 1304 ss. 
191  Così, ad es., Dolce (1972), p. 995.
192  Olivero (1958), p. 619.
193  Olivero (1958), p. 619.
194  Padovani (1982), p. 39.
195  Nuvolone (1982), p. 241.
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del tentativo, ma che con esso non possa confondersi, in modo da consentire una progressione 
nell’intervento penale articolata nei momenti dell’istigazione, del tentativo e della lesione vera 
e propria»196.

Si tratterebbe, dunque, di ipotesi di anticipazione della tutela e questo non potrebbe che 
portare all’individuazione di un medesimo bene, che viene preservato dalle varie fasi della 
medesima progressione criminosa197.

Va detto, infine, che nel particolare settore del terrorismo, che vede forme speciali di istiga-
zione e apologia (art. 414 co. 4 c.p.), tendono a sbiadire persino i ragionevoli argomenti addotti 
dalla prima tra le correnti dottrinali citate. Da un lato, infatti, l’aggravante di cui all’art. 414 
co. 4. genera ormai un (pur non completo) collegamento tra la pena dell’istigazione e la pena 
dei gravi delitti istigati, tanto da compromettere l’idea della totale autonomia della condotta 
istigatoria o apologetica. Dall’altro lato, poi, sempre leggendo l’art. 414 co. 4, si nota come 
sia lo stesso legislatore, attraverso la clausola di riserva collocata in apertura, ad accomunare 
questa istigazione con quella prevista dall’art. 302 c.p. (della cui natura sussidiaria rispetto ai 
reati-scopo già si è detto). La scelta tra l’una e l’altra si gioca ormai sostanzialmente sulla sola 
natura pubblica o privata della condotta. Con un’ulteriore paradossale peculiarità: l’istigazione 
privata è punita più severamente di quella pubblica198; circostanza che di nuovo conferma 
l’esistenza di un medesimo ambito di tutela199.

Pare dunque possibile concludere che tutti i reati antiterrorismo di parola sono connotati 
da una generalizzata funzione di anticipazione della tutela rispetto ai medesimi beni protetti 
dai veri e propri reati terroristici di danno, a loro volti illuminati dalla definizione della finalità 
di terrorismo di cui all’art. 270-sexies c.p.

È in questo scenario di anticipazione della tutela che va letta, nel bene e nel male, l’annosa 
questione della idoneità della condotta verbale. Un’idoneità che da questa sua collocazione 
sistematica trae tanto la propria importanza teorica, quanto la propria precarietà attuativa. 
Un’idoneità che – a nostro avvisto – deve necessariamente essere intesa come attitudine lesiva 
verso il bene finale e quindi verso la realizzazione del fatto di terrorismo. Ci pare infatti un 
indebito mixtum compositum il tentativo di parametrare l’idoneità «non alla perpetrazione del 
delitto istigato, bensì a far sorgere nella mente del pubblico che ascolta […] l’idea e il propo-
sito di compiere il delitto, così determinandone in sostanza l’accoglimento»200.

Su questa idoneità, tuttavia, devono essere spese alcune ulteriori considerazioni.
I reati di cui discutiamo sono «reati a tutela anticipata o fondati sul sospetto di reato o su 

mere intenzioni offensive»201. Reprimono cioè atti preparatori, nei quali esiste la «necessità, 
affinché il danno a uno o più beni giuridici si concretizzi, di ulteriori condotte da parte dello 
stesso agente o di terzi»202.

I pregevoli tentativi della dottrina e della giurisprudenza di leggere queste fattispecie in 
chiave oggettivistica203 si sono costantemente scontrati col fatto che tali reati non paiono real-
mente «reinterpretabili per loro natura in chiave di offesa»204, posta la difficoltà di colmare lo 
iato tra condotta e bene protetto205.

Ciò, per fortuna, non ha comunque arrestato questo sforzo esegetico, teso a filtrare, nei 
limiti del possibile, tali illeciti nel prisma del principio di offensività. E così anche i più di-

196  Violante (1972), p. 986.
197  A sostegno di questa tesi sembrerebbe deporre anche un argomento di natura storica. Come è stato da più parti rilevato (ad es. Olivero 
(1958), p. 618), l’introduzione dell’istigazione e dell’apologia, quali reati autonomi, si è avuta in tempi storicamente abbastanza recenti. Ciò 
infatti avvenne solo nella seconda metà dell’Ottocento, coi codici toscano e sardo, posto che prima la repressione di tali condotte era limitata 
alle forme del concorso morale. Ora, esclusa l’idea che tale introduzione sia dovuta all’emersione di un bene “nuovo”, è evidente come essa 
rappresenti soltanto un’estensione di tutela accordata a un bene “vecchio”, quello appunto già protetto dai reati-scopo. 
198  Quando ha ad oggetto reati di terrorismo, l’istigazione “pubblica” (art. 414 co. 4 c.p.) è punita con la pena massima di sette anni e mezzo 
(otto anni e quattro mesi se realizzata con mezzi informatici o telematici); quella “privata” (art. 302 c.p.) è invece punita con la pena massima 
di otto anni (dieci anni e otto mesi se realizzata con mezzi informatici o telematici).
199  Il paradosso, invero, si ha solo nell’ottica dell’impostazione codicistica. Rispetto al particolare ambito del terrorismo, questa scelta peno-
logica (probabilmente non meditata) ha invece un senso a livello criminologico e politico-criminale: nell’istigazione privata, infatti, si hanno 
maggiori probabilità di successo nell’indottrinamento e, per contro, minore possibilità di controllo e prevenzione da parte dell’autorità. Su 
quest’ultimo profilo, seppure nell’ambito di un diverso ragionamento, vd. anche De Vero (1993b), p. 296.
200  Gallo (1996), p. 1516.
201  Mantovani (2017), p. 213.
202  Viganò (2009), p. 174.
203  Vd. retro, § 5.
204  Mantovani (2017), p. 213.
205  Sull’«impraticabilità dello schema normativo dei ‘konkrete Gefährdungsdelikte’ per la tutela di interessi ‘collettivi’, ‘diffusi’ o ‘sovraindividua-
li’», per tutti, Paliero (1985), p. 418.
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sincantati interpreti hanno ammesso la necessità di leggere questi reati-ostacolo in chiave di 
idoneità, «non per recuperarli all’offesa (neppure come pericolo astratto o presunto) perché 
irrecuperabili, ma come requisito minimo per rendere non assurda la anticipata punibilità di 
meri atti preparatori»206. 

Al fine di seguire fino in fondo la pista dell’interpretazione costituzionalmente orientata, 
chi scrive ha ricordato altrove la possibilità di sganciarsi dal rigoroso paradigma delle leggi 
riconducibili alle scienze dure. Un altro concetto di idoneità potrebbe infatti essere recuperato 
dalle scienze sociali, che appaiono spesso in grado di fornire un metro di giudizio generaliz-
zante rispetto ai comportamenti umani, isolati o interrelati che siano207. 

Un’idoneità naturalmente da accertarsi, tra i vari possibili208, secondo il criterio, proposto 
da Giorgio Marinucci209, della prognosi ex ante su base totale, che tenga conto di tutte le cir-
costanze esistenti al momento del fatto, conosciute o meno che siano dal soggetto agente210.

Lo sforzo teso a ricostruire, in termini di idoneità causale, il percorso che lega la parola al 
possibile evento lesivo finale pare oltretutto porsi come garanzia minima di rispetto del princi-
pio di autoresponsabilità211. Per far sì che siano correttamente scriminati i casi nei quali l’agente 
(rectius: il parlante) supera l’area del rischio consentito (entro la quale l’eventuale decisione di 
delinquere sia da porre esclusivamente a carico dell’istigato), occorre infatti accertare l’esistenza 
di una condotta verbale «che per l’oggetto, il modo o il contesto […] sia idonea ad avvalersi di 
condizioni psichiche recettive nei destinatari»212 e che sia conseguentemente idonea al proprio 
scopo.

Anche questo tentativo di recuperare un minimum di idoneità negli atti preparatori, tut-
tavia, è frequentemente destinato all’insuccesso. Esistono infatti una molteplicità di ipotesi, 
nelle quali il legislatore ha talmente arretrato la punibilità da reprimere condotte irrimedia-
bilmente scisse dalla finalità soggettiva di terrorismo. Il riferimento infatti va spesso a com-
portamenti posti all’inizio dell’ipotetica escalation terroristica, che restano aperti a infiniti esiti 
alternativi e che precludono all’interprete qualsivoglia ragionevole giudizio di offensività non 
solo in concreto, ma persino in astratto. Basti sul punto ricordare ciò che insegna l’esperienza 
maturata in questi anni di analisi sociologica dello jihadismo: solo un’assai esigua parte dei 
musulmani sposa convinzioni estremistiche di matrice violenta e solo un’esigua parte di questa 
esigua parte traduce in azione le proprie idee213. 

Nel caso dei reati antiterrorismo di parola, attualmente veicolati dai new media, questo 
scenario è ulteriormente e definitivamente compromesso, tanto a livello normativo-astratto, 
quanto a livello applicativo-concreto. 

Dal primo punto di vista, perché questi reati uniscono due caratteristiche che si è visto 
essere foriere di enormi criticità: la natura meramente verbale delle condotte e l’arretramento 
della tutela sino alla repressione degli atti prodromici. Il fatto che la condotta sia meramente 
verbale rappresenta infatti un eccezionale fattore moltiplicativo delle problematiche sorte in 
sede di esegesi dei reati ostacolo214, per il semplice motivo che il già difficile vaglio di offen-
sività deve essere calato su di un “fatto materiale” altamente vanescente e “inerte” come la 
parola. Una parola che si colloca a mezza via tra il puro pensiero e il “vero” fatto, rispettoso del 
principio di materialità.

Dal secondo punto di vista, in concreto, perché – come visto nello scorso paragrafo – sono 
molteplici i casi nei quali i nuovi mezzi di comunicazione sfibrano ulteriormente il giudizio di 
potenziale idoneità, rendendolo letteralmente impossibile. 

Non è un caso che, sul punto specifico, una parte della letteratura abbia già da tempo criti-

206  Mantovani (2017), 214.
207  Fasani (2016), p. 216 ss. Sul punto vd. già De Francesco (2009), p. 396, secondo il quale «una valutazione in certo qual modo ‘generaliz-
zante’, fondata sull’esperienza umana e sociale, appare invece prospettabile nella logica dell’idoneità delle condotte preparatorie».
208  Per un quadro dei vari orientamenti sul concetto di idoneità, per tutti, de Maglie (1991), p. 331 ss.
209  Marinucci (1983), p. 1224.
210  In questo senso Mormando (1995), p. 57 s.
211  Così, ex plurimis, Sereni (2000), p. 144. Si è detto “minima”, perché l’Autore in seguito osserva come, quantomeno rispetto alle istigazioni 
private, il rispetto del principio di autoresponsabilità imporrebbe di accertare «l’impiego di un mezzo (o di una modalità) che, secondo para-
metri medi di valutazione sociale, condizioni significativamente la libertà di scelta del destinatario, scuotendo il meccanismo di supremazia 
della norma giuridica, entrando per così dire in concorrenza con essa o on il suo arsenale sanzionatorio» (p. 148).
212  Sereni (2000), p. 162. L’Autore, che distingue le istigazioni private da quelle pubbliche, richiede per queste ultime anche due ulteriori 
requisiti, fortemente restrittivi: «a) che l’istigazione sia diretta a far commettere un reato suscettibile di realizzazione immediata (o quasi 
immediata); b) che sia rivolta a una pluralità significativa di persone».
213  Fasani (2015), p. 495.
214  Evidenza questo fattore moltiplicativo delle criticità anche Manna (2017), p. 84.
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cato l’uso del parametro di idoneità215, osservando che tale modello si traduce in una «estrema 
opinabilità del giudizio in concreto che viene in questi casi richiesto al giudice; giudizio che 
non coinvolge, se pure in chiave ipotetica, precisi correlati fenomenici»216.

In uno scenario di questo tipo, a fronte della frequente impossibilità non solo di leggere 
i reati antiterrorismo di parola in termini di pericolosità, ma anche, nei plurimi casi prima in-
dicati217, di correggere parzialmente l’inoffensività degli stessi attraverso il requisito esegetico 
dell’idoneità, non restano che due scelte, entrambe di spettanza della politica criminale. La 
prima sarebbe quella di espungere queste fattispecie dall’ordinamento, accertando il loro man-
cato rispetto del principio di offensività e cercando eventualmente di sostituirle con presidi 
alternativi di natura extrapenale. La seconda è quella di tenerle così come sono, quali fatti del 
tutto inoffensivi, puniti perché espressivi di una carica di pericolosità soggettiva dell’autore. È 
quasi superfluo dire che quest’ultima è e sarà la scelta del legislatore, specie in un’epoca con-
notata da un forte securitarismo. 

Queste fattispecie, tuttavia, sono delle vere e proprie mine vaganti all’interno dell’ordina-
mento. Con la punizione delle “parole preparatorie” infatti si entra – come si diceva – in un ter-
reno di discrezionalità giudiziale quasi assoluta218, ove manifesta è la possibilità di discriminare 
arbitrariamente casi simili. Una situazione che, per altro, consente anche di andare alla ricerca 
dell’autore, di distinguere le nostre parole dalle loro parole, di trattare diversamente le condotte 
verbali dell’amico e quelle del nemico. 

A conferma di questi ultimi timori, pur nell’impossibilità di svolgere in questa sede uno 
studio empirico-giurisprudenziale, può essere indicato un esempio particolarmente significa-
tivo.

Si tratta del recente caso del cittadino marocchino El Hanaoui Jalal, tratto a giudizio per 
avere postato sul proprio profilo Facebook due messaggi: 1) «Ha successo chi muore martire. 
Chi cancella i peccati versando il sangue entrerà in paradiso profumato»; 2) «per alcuni sono 
assassini mentre per le mamme del Medio Oriente sono eroi» (abbinato alla foto di un taglia-
gole dell’ISIS). Tale caso è significativo, sia rispetto al problema della notevole discrezionalità 
giudiziale, sia rispetto a quello della discriminazione tra le nostre parole e le loro parole. 

Nel primo senso depone l’ondivago iter giudiziario. El Hanaoui viene tratto a giudizio 
avanti la Corte d’Assise di Pisa per il delitto di cui all’art. 302 c.p., in riferimento all’art. 280 
c.p., e per lui l’accusa chiede 8 anni di reclusione. I giudici di primo grado, previa riqualifica-
zione ex art. 414 c.p., assolvono l’imputato perché il fatto non sussiste, stabilendo l’assoluta 
inidoneità in concreto della condotta, secondo i noti dettami della Corte Costituzionale219. 
Nel marzo 2018 la Corte d’Appello di Firenze ribalta la sentenza assolutoria di primo grado e 
condanna l’imputato a un anno e otto mesi di reclusione per il delitto di cui all’art. 414 c.p.220.

Dal secondo punto di vista, non v’è chi non veda che se lo stesso parametro venisse ado-
perato per valutare le migliaia di post violenti, minacciosi, apologetici ecc., che popolano le ba-
cheche Facebook dei cittadini italiani, occorrerebbe allestire migliaia di processi con migliaia 
di imputati e costruire decine di nuove carceri221. 

Va segnalato, infine, come, pur in assenza di precedenti, un reato da tenere monitorato sarà 
senz’altro quello di fornitura di informazioni in incertam personam, che la Cassazione ritiene 
punibile ex art. 270-quinquies c.p. Se il reato verrà trattato con la medesima attitudine repres-
siva con cui si impiega l’istigazione/apologia, è infatti verosimile che possano essere punite le 
semplici condotte di diffusione via web di informazioni, astratte e generiche, utili per la pre-
parazione/utilizzo di armi ed esplosivi222. Un siffatto uso della norma si porrebbe peraltro in 

215  Per una critica più generale rispetto all’uso del criterio di idoneità rispetto ai reati politici cfr. Pelissero (2000), p. 334 ss.
216  Insolera (2016), p. 304 s.
217  Cfr. retro, § 6, ove si sono distinte le diverse possibili situazioni concrete.
218  Vd. ancora Insolera (2016), p. 305, che parla di «procedere ondivago della giurisprudenza».
219  C. Ass. Pisa, sent. 23 settembre-14 novembre 2016, in www.camerepenali.it.
220  Dalle notizie di stampa risulta ad oggi pendente il giudizio di Cassazione.
221  Aprendo il 29 settembre 2018 una casuale notizia di cronaca, relativa all’arresto di alcuni sospettati per una rapina in villa, si possono 
leggere, tra altre centinaia di analoghi, i seguenti volgari e sgrammaticati commenti, che istigano, direttamente o indirettamente, alla commis-
sione di condotte palesemente criminose: «Perché a questi infami non gli tagliate le orecchie? occhio per occhio dente per dente»; «Adesso 
mutilateli, cominciate dalle dita […] 1 cm al giorno e che sfoci a cancrena»; «Tagliategli le 20 dita, 1 al mese, poi le orecchie e via dicendo 
...!!!!»; «Adesso ad ognuno di loro un orecchio tagliato e tante botte». Gli esempi potrebbero essere centinaia rispetto a tutti i temi più caldi, 
come l’immigrazione («I mezzi per affondare i barconi, volendo, ci sono. Basterebbe usarli») e il terrorismo («Cominciamo a buttare qualche 
bomba atomica sui Paesi dell’ISIS e mettiamoli tutti in nuovi lager... Scommettiamo che la finiscono?»).  
222  In analogia con quanto appena osservato, si immagini il “terrorista da tastiera” che pubblichi sul proprio profilo Facebook un manualetto, 
reperito online, che illustra la preparazione casalinga di qualche esplosivo.
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contrasto col principio di offensività, nei modi già visti, e contrasterebbe anche con la cautela 
che da sempre la dottrina impiega, a livello dogmatico, nel valutare le condotte di informazio-
ne e consiglio, tanto a livello concorsuale223, quanto a livello di fattispecie autonoma224. 

In conclusione, è verosimile ritenere che i reati antiterrorismo di parola, nonostante le 
plurime tensioni costituzionali che li connotano, continueranno a far parte dell’armamentario 
delle attuali e verosimilmente delle future politiche criminali di matrice securitaria. Ed anzi 
verosimilmente aumenteranno e diverranno sempre più repressivi, come già dimostra l’espe-
rienza di altri Paesi225.

Già adesso questa via appare ben tracciata: i reati di parola sono infatti ampiamente sfrut-
tati come “reati spia”, utili per anticipare la repressione fino al mero sospetto e alla mera peri-
colosità soggettiva. Essi, in particolare, sulla base di una palese semplificazione probatoria (che 
permette di arrestarsi alla prova di un post pubblicato su internet), consentono l’immediato 
intervento dell’autorità giudiziaria penale, anche attraverso l’applicazione di gravose misure 
cautelari, che giungono sino alla custodia in carcere226. 

La politica criminale tende, così, sempre più ad accentuare quel modello di diritto penale a 
più velocità, che la dottrina ha da tempo individuato227. Un modello di diritto penale legato allo 
scopo, all’interno del quale i principi fondamentali tendono ad essere flessibilizzati, nell’ottica 
di un bilanciamento con altri valori legati all’urgenza e all’effettività della risposta penale.    

È uno scenario che inquieta, al quale peraltro ci si dovrà abituare: da un lato, perché del 
tutto coerente con le sempre più autoritarie politiche penali sovranazionali e nazionali228, che 
catalizzano (specie in materia di terrorismo229) un ampio consenso sociale230; dall’altro lato, 
perché ragionevolmente al sicuro rispetto a un ipotetico intervento della Corte Costituzionale 
italiana231, che mai ha realmente giustiziato il principio di offensività232.
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Abstracts 

la profilazione dell’autore del reato viene spesso considerata come un valido strumento di supporto all'accertamento 
penale. Si tratta, del resto, di una disciplina densa di suggestioni che oggi impiega anche nuove tecnologie, 
intelligenza artificiale, banche dati sofisticate e inedite forme di analisi della scena criminis.
Eppure, il giurista più attento non può che rimanere scettico nei confronti di un uso non controllato di tale 
metodica. Non solo per la sua limitata caratura scientifica, ma anche in ragione del rischio che, attraverso il 
profiling, vengano di fatto aggirati o erosi alcuni canoni fondamentali del nostro sistema processuale penale.

La perforación del autor del delito es usualmente considerada una herramienta útil para la investigación penal. Se 
trata de una disciplina actualmente emplea nuevas tecnologías, inteligencia artificial, bancos de datos sofisticados 
e inéditas formas de análisis de la escena del crimen. Con todo, un atento jurista no puede sino permanecer 
escéptico frente a un uso descontrolado de tal método de investigación. Lo anterior no solo en consideración a 
sus límites científicos, sino que también por el riesgo de que, a través de la caracterización del autor, se afecten o 
erosionen algunos cánones fundamentales de nuestro sistema procesal penal.  

The profiling of the offender is often considered as a valid tool to support criminal investigation. We are speak-
ing, indeed, about a discipline that is full of suggestions, and that today also employs new technologies, artificial 
intelligence, sophisticated databases and new forms of analysis of the crime scene. Yet, an attentive jurist can only 
remain skeptical about the uncontrolled use of such a method. Not only in consideration of its limited scientific 
caliber, but also in consideration of the risk that – through profiling – some fundamental principles of our crim-
inal justice system will be actually bypassed or undermined. 
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La profilazione criminale tra anamnesi della scena criminis e 
sapere criminologico.

Tanto denso di suggestioni quanto avvolto da un’aurea di vaghezza, il criminal profiling da 
alcuni decenni si è proposto quale strumento di supporto alle attività d’indagine nei proce-
dimenti a carico di persone ignote. Nata nel quadro dell’esperienza investigativa statunitense, 
la profilazione delle caratteristiche dell’autore di reato fonda il suo presupposto sulla convin-
zione che le concrete modalità di realizzazione del delitto, così come emergenti dalla scena 
criminis, siano in grado di fornire elementi atti a disegnare i tratti personologici, psicologici o 
criminologici del soggetto responsabile del fatto1.

Il concreto atteggiarsi di questa metodologia non è facilmente circoscrivibile in un alveo 
operativo ben ristretto. Non è soltanto l’assenza di un retroterra sedimentato di pratiche a de-
terminare questa fluidità concettuale, quanto la circostanza che la singola fattispecie delittuosa 
finisce con l’influenzare in maniera significativa l’approccio sotteso alla ricerca della “firma” 
del criminale nell’ambiente ove si è manifestato il reato. Assai divergenti, in effetti, appaiono 
i modelli comportamentali applicabili a una tradizionale scena di illecito violento2 rispetto 
a quelli propri, ad esempio, della dimensione virtuale in cui si inseriscono i reati commessi 
on-line3.

La difficoltà nel racchiudere tale disciplina in un nucleo teorico delimitato può altresì esse-
re ricondotta alla compresenza, nell’attività di profilazione, di competenze assai variegate 4 che 
vanno dalla analisi tecnica delle informazioni affioranti sul luogo del delitto5 alla psicologia 
forense6; dalla statistica alla capacità di problem solving in campo probabilistico7; dalla socio-
logia8 alla criminologia applicata9, dalla criminodinamica (attinente la sequenza degli eventi 
sulla scena) alla criminogenesi (afferente gli elementi precursori o prodromici della condotta 
criminale), e via dicendo. A ciò infine si aggiunga il frequente improprio utilizzo dell’espres-
sione criminal profiling in àmbiti che esulano dalla sua essenziale natura di strumento di orien-
tamento dell’azione investigativa volta alla individuazione dell’autore, come accade quando la 
locuzione viene accostata alla fase di preparazione delle domande per l’interrogatorio10 o alla 
valutazione delle dichiarazioni già rese dall’indagato.

Da un punto di vista generale, dunque, il fondamento del profiling poggia sul convinci-
mento che, nell’attuazione di un illecito, l’agente riverberi le proprie specifiche caratteristiche 
comportamentali e che, dunque, sia possibile, in un percorso a ritroso, ricondurre determinate 
modalità di azione a una ristretta categoria di persone (selezionabile per sesso, razza, età, estra-
zione culturale, orientamento sessuale, ecc.) o, addirittura, a un singolo soggetto che, in manie-
ra univoca, sia associabile a quel modus agendi per il tramite di una sua specifica “cifra stilistica” 

1  Per un inquadramento di ordine generale: Alison e Canter (2004), p. 17; Grubin (1995), p. 259; Hicks e Sales (2006); Jackson e Bekerian 
(1997); Paolicelli (2008); Pinizzotto e Finkel (1990), p. 215; Turvey (2011); Wayne (2009), p. 67. Da ultimo, Fox e Farrington (2018), 
p. 1247. 
2  Cfr. Gulotta e Betsos (2005); Magliocca Domingo(2005), p. 559.
3  Entra in gioco, in questa ipotesi, la c.d. digital profiling: Chiesa e Ciappi, (2007); Colombini et al.(2012), p. 416; Colombini e Colella 
(2011), p. 330; Cannizzaro e Di Maria (2001); Pravettoni (2002); Cross e Shinder (2008); Rogers (2016), p. 45.
4  È stato rilevato come l’intersecarsi di varie discipline (personality theory, criminology, environmental psychology, geography, ecc.) provochi un 
«danger of the field fragmenting due to differences in methodological frameworks, differences between individual profilers and differences in culture» 
(Bekerian e Jackson (1997), p. 209).
5  Cfr. Bisi, (2006); Carillo, (2011); Houck et al. (2012); Lorusso (2011), p. 261.
6  Si veda, in una letteratura sterminata, Ainsworth (2000), p. 39; Carson et al. (2007); Grattagliano et al. (2010), p. 81; Kapardis (2014), 
p. 334; Paciello (2010), p. 1; Rossi e Zappalà (2005).
7  Cfr. Baumgartner et al. (2008), p. 563; Strano (2003), p. 677.
8  Sul punto, può essere consultato il volume Palermo e Mastronardi (2005).
9  Nella dottrina italiana, si veda, di recente, Carillo et al. (2013), p. 792.
10  Cfr. Fargnoli (2005); Gulotta (2008). Sulle strategie degli inquirenti finalizzate all’interrogatorio dell’accusato: Gudjonsson (2003).
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(è il caso, tipicamente, del killer seriale 11). Ad eccezione di quest’ultima e controversa ipotesi, 
tuttavia, appare evidente come tale strumento di indagine atipica sia diretto essenzialmente al 
solo restringimento del ventaglio delle opzioni investigative, per consentire agli inquirenti, per 
il tramite del successivo impiego di mezzi tradizionali di ricerca della prova, di concentrare 
l’attenzione su un numero limitato di soggetti al fine di rendere più efficace l’azione di iden-
tificazione del responsabile.

Modelli teorici e canoni operativi di una disciplina dai contorni 
fluidi.

Un ruolo centrale nella metodica di profilazione è assegnabile allo studio della scena del 
crimine12. A partire dall’esame delle caratteristiche e dei dettagli in essa riscontrabili, infatti, 
tendono a svilupparsi tutti i differenti modelli di criminal profiling presenti nella letteratura 
mondiale.

In effetti, già il modello di Douglas, Ressler, Burgess e Hartman13, uno dei più risalenti e 
oggi per larga parte superato, prende avvio dal cosiddetto profile input – ossia dalle informa-
zioni raccolte sulla scena criminis – che, attraverso le fasi del decision process model e del crime 
assessment conduce alla predisposizione del profilo criminale. Anche le elaborazioni dogmati-
che più recenti, incentrate maggiormente sulle caratteristiche socio-psicologiche14, psicanaliti
che15, geografiche o ambientali16, mettono al centro la anamnesi della scena criminis.

Ovviamente si tratta di un mero punto di partenza in chiave esegetica17, prodromico alla 
messa in relazione di tutti gli altri fattori che concorrono, attraverso passaggi logici incro-
ciati, alla profilazione dell’autore. Tra i vari aspetti, possono essere ricordati l’indagine sulle 
caratteristiche, il vissuto e il contegno della vittima18, i modelli comportamentali ambientali, 
l’eventuale presenza di condotte di “staging” da parte del reo19, la sussistenza di indicatori di 
case-linkage (legami tra precedenti casi in apparenza correlabili)20. Un coacervo di elementi 
che devono essere presi in considerazione sotto la chiave unificatrice del sapere criminologico, 
che in questo specifico ambito operativo si distacca da un approccio a matrice sistemica per 
divenire un concreto strumento di ausilio alle autorità per la risoluzione di un singolo caso 
giudiziario. Del resto, la prospettiva pragmatica e applicativa è parte delle potenzialità di que-
sto importante settore della scienza penalistica21.

Secondo il modello più in voga, che prende avvio dagli studi di David Canter e della c.d. 
scuola di Liverpool22, gli elementi desumibili sulla scena vengono valorizzati in un’ottica di 
“coerenza interpersonale” (il rapporto tra le azioni dell’autore e la sua possibile struttura per-
sonologica), di scelta del tempo e del luogo (sovente frutto di una opzione non causale del sog-
getto); di modalità di esecuzione del reato (idonee a ricondurre l’ignoto soggetto a categorie di 
offender già catalogate e studiate); di presenza di tentativi di depistaggio (quali la eliminazione 
di indumenti o l’impiego di guanti).

Si tratta di canoni operativi che prendono spunto, distaccandosene tuttavia marcatamente, 
dai primi rudimentali esperimenti in ambito statunitense, essenzialmente riconducibili alla 
squadra del FBI coordinata dal consulente James Brussel23 all’inizio degli anni ’60 del secolo 

11  V., tra gli altri, Canter (1994); De Luca (1998); De Luca e Mastronardi (2011); White et al. (2011), p. 160.
12  Una recente ricostruzione del rapporto tra scena del crimine e profilazione criminale in Chelo (2014), p. 32. Cfr. Davis (1999), p. 291.
13  Douglas et al. (1986), p. 401.
14  V., ex plurimis, Keppel e Walter (1999), p. 417; Knight e Prentky (1987), p. 403; Holmes R.M. e Holmes S.T. (2009). Cfr. Canter 
e Wentink (2004), p. 1.
15  Un inquadramento in Turvey, (2011).
16  Tra i lavori più significativi: Canter e Larkin (1993), p. 63; Capone e Nichols (1975), p. 45; Lundigran e Canter (2001), p. 595; 
Rossmo (1997), p. 159; Id. (1995), p. 217.
17  Nella letteratura italiana, cfr. Jelovcich (2018), p. 821; Picozzi e Zappalà (2001).
18  Secondo Fattah (1976), p. 61, «poiché il comportamento criminale è dinamico, esso può trovare una spiegazione soltanto in un approccio 
che scorga nell’azione del reo e nell’atteggiamento delle vittima gli elementi inseparabili di una situazione dialettica in grado di condizionare 
lo svolgersi della condotta antisociale». 
19  Con l’espressione si fa solitamente riferimento alle attività di depistaggio ovvero di alterazione della scena criminis: Chisum (2006), p. 72; 
Douglas E. e Douglas L.K. (2006), p. 34; Chisum e Turvey (2011), p. 221.
20  In ordine a siffatti meccanismi di correlazione: Hazelwood e Warren (2003), p. 587; Woodhams e Toye (2007), p. 35.
21  Cfr., fra i vari contributi in materia, Buquet (2001); D’Arienzo (1999); Intini e Picozzi (2009); Soddu (2012), p. 3. 
22  Possono essere consultati, tra i numerosi scritti di Canter, Canter e Alison, (1999); Canter (2001), p. 1.
23  Cfr. Brussel (1968).
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scorso e alla unità di Behavioural Science della polizia federale animata da Howard Teten nel 
decennio seguente. Gli approcci dell’ultimo periodo storico, infatti, cercano di superare la na-
tura essenzialmente intuitiva (la c.d. “art of criminal profiling”) che contraddistingueva il lavoro 
di questi pionieri della disciplina24, al fine di giungere a risultati più obiettivi e più aderenti 
a criteri di controllabilità scientifica. Crime action profiling (CAP)25 e Investigative psychology 
(IP)26 sono due tra i modelli più in auge, sviluppati in chiave multidisciplinare e frutto di studi 
piuttosto accurati. Nel mondo di common law, peraltro, inizia ad essere riconosciuta ufficial-
mente la professione di profiler sotto la nuova denominazione di Behavioural Investigative 
Adviser (BIA), nel quadro di una regolamentazione, anche a livello di standard etici, dettata 
dalla Association of Chief Police Officers (ACPO)27.

Invero, l’attività attualmente condotta nei vari sistemi giudiziari sempre più appare ac-
compagnarsi all’utilizzo di tools elettronici, sistemi di intelligenza artificiale e banche dati so-
fisticate28, come nel caso dei sistemi CASMIRC29 e VICAP30 negli Stati Uniti e del database 
VISOR31 nel Regno Unito, spesso associati all’impiego di Geographical Information Systems 
(GIS32), nell’ottica di una valorizzazione dell’aspetto “geografico” dell’attività di profilazione33. 
Come anticipato, quello che viene comunemente chiamato “ecology of crime” ha progressi-
vamente assunto una centralità nel modus operandi investigativo, specie in materia di serial 
killer, da quando alcuni programmi informatici hanno consentito di effettuare stime apparen-
temente attendibili sul luogo di residenza dell’autore34. Il profilo geografico unito al profilo 
psicologico, secondo i ricercatori della materia35, sembra infatti poter orientare le indagini nei 
confronti dei delinquenti seriali, specie quando sia possibile mappare la tipologia di attacco 
nei confronti della vittima.

Al riguardo, assai note nella letteratura sono le classificazioni del delinquente seriale36 
nell’interazione con l’offeso dal reato37, in termini di hunter (colui che va in cerca della vit-
tima), poacher (colui che ricerca la vittima fuori dalla sua ordinaria area di frequentazione), 
troller (colui che approfitta della situazione creatasi casualmente), trapper (colui che si pone in 
una posizione di controllo ambientale nei riguardi della vittima). Se queste quattro categorie 
riguardano le modalità di “caccia” della vittima, vi sono poi classificazioni afferenti il metodo 
di attacco, che vanno dalla figura del raptor (chi va verso la vittima e l’attacca), a quella dello 
stalker (chi segue la vittima e poi attacca) sino ad arrivare a quello dell’ambusher (chi attacca la 
vittima in un luogo nel quale mantiene il controllo, come una casa o una autovettura)38.

L’eco di queste esperienze straniere è penetrato ovviamente anche entro i confini del nostro 
sistema di giustizia penale. Il punto di principale emersione di tali approcci si è avuto nel con-
testo della Unità di analisi del crimine violento (UACV), servizio di polizia scientifica della 
Direzione centrale anticrimine della Polizia di Stato, dotato di un ben conosciuto sistema 
informatico (S.A.S.C.) per l’analisi della scena criminis in vista della profilazione del criminale. 
Anche a livello di analisi empiriche si è iniziato a suggerire un più massiccio uso delle tecniche 
di profiling in ausilio all’attività investigativa delle forze di polizia, sulla scorta di recenti studi 
intorno agli omicidi seriali commessi in Italia tra il 1970 e il 2000, dai quali emergerebbero 
connessioni molto forti a livello di tratti comportamentali e caratteristiche vittimologiche in 
relazione a 116 omicidi commessi da 23 soggetti nel periodo oggetto di osservazione39.

24  Per comprendere tale parabola evolutiva della disciplina: Ainsworth (2001), p. 102; Howitt (2002), p. 199.
25  Cfr. Kocsis (2009).
26  V., sul punto, Kocsis (2009), p. 213.
27  Cfr., al riguardo, Rainbow e Gregory (2011), p. 18. Nel sistema italiano, circa le implicazioni della istituzione di albi che certifichino 
abilità, professionalità ed educazione all’etica degli esperti: Lorusso (2010), p. 1345.
28  Per gli usi della intelligenza artificiale a fini investigativi, volendo, Lupária (2005), p. VII.
29  Child Abduction and Serial Murder Investigative Resource Center.
30  Violent Criminal Apprehension Program.
31  Violent and Sexual Offender Register.
32  Cfr. Chainey e Ratcliffe (2005).
33  V., su tale approccio, Knabe e Alison (2011), p. 126.
34  Sulla base di alcuni studi sul comportamento “geografico” di 45 stupratori a matrice seriale nell’area londinese, l’applicazione di una “sfera 
criminale” (c.d. offender circle concept) ha condotto alla individuazione di due tipologie di comportamento criminale: quella di coloro che 
utilizzano la propria area di residenza come zona ove attuare il delitto e quella dei commuter (pendolari), che realizzano l’attività criminosa 
fuori dall’area dove abitano (Intini e Picozzi (2009), p. 471).
35  Cfr. Broidy et al. (2006), p. 155.
36  V., per tutti, Godwin (1999); Keppel e Walter (1999), p. 417.
37  Cfr. Ressler et al. (1986), p. 288.
38  Per una completa classificazione, si veda Rossmo (1997), p. 159.
39  Il riferimento è allo studio di Santilla et al. (2008), p. 245.
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I limiti epistemici e i divieti normativi all’impiego del criminal 
profiling alla luce del sistema probatorio italiano. 

Il fascino esercitato dal criminal profiling è quantomeno equivalente alla carica di rischi che 
il suo utilizzo comporta in termini di vulnus alle garanzie fondamentali e di incentivazione dei 
fattori causali che possono condurre all’errore giudiziario40.

Prendendo avvio dalla attendibilità dei metodi di profilazione, occorre subito rilevare la 
nebulosità del retroterra scientifico e la spiccata natura “divinatoria” (in quanto il più delle 
volte legata alla intuizione del singolo profiler) che contraddistinguono questo settore di espe-
rienza. A guidare verso tali conclusioni non è soltanto la scontata diffidenza del giurista, che 
non riesce a ritrovare nella disciplina in parola quel minimo di rigore e di controllabilità41 – 
anche nell’ottica del necessario vaglio sui margini d’errore – da acconsentirgli di ascriverla tra 
gli strumenti legalmente impiegabili per l’accertamento penale. Sono direttamente gli studiosi 
della psicologia investigativa e della criminologia applicata a sollevare, con sempre maggio-
re insistenza, dubbi e riserve sulla qualità dei profili criminali, anche quando elaborati dagli 
esperti più riconosciuti a livello mondiale.

Soggettivismo accentuato, poca accuratezza42, difficoltà di interpretazione da parte dell’in-
quirente chiamato a servirsi del profilo43, sono solo alcune delle linee critiche emerse negli 
studi più seri in materia44. Non a caso si è parlato della profilazione criminale in termini di una 
“grande illusione” che inizia a sgretolarsi mano a mano che si acquista consapevolezza della 
poca affidabilità45 di quella che per decenni è apparsa come una affascinante “scorciatoia” per 
gli investigatori impegnati in investigazioni complesse a carico di soggetti ignoti46.

Accanto alla tendenziale inidoneità del criminal profiling a garantire il rispetto degli stan-
dard epistemici del rito penale (si pensi a quello dell’art. 189 c.p.p., così come declinabile 
nella fase delle indagini preliminari47), non possono essere sottaciuti altri profili di criticità 
che attengono ad uno dei divieti centrali dell’ordito codicistico, quello che si condensa nella 
proibizione di forme di perizia criminologica nei riguardi dell’accusato.

Come noto, l’art. 220, comma 2, c.p.p. vieta, nel solco di una analoga disposizione contenu-
ta nel previgente codice (art. 314 c.p.p.), il compimento di perizie criminologiche (o, secondo 
altra dizione, psicologiche)48 volte a stabilire «l’abitualità e la professionalità nel reato, la ten-
denza a delinquere, il carattere e la personalità dell’imputato e in genere le qualità psichiche 
indipendenti da cause patologiche»49. Una disposizione diretta ad evitare che apprezzamenti 
sulla personalità dell’accusato finiscano col condizionare il giudizio sulla sua colpevolezza in 
relazione ai fatti oggetto di processo 50. Si ritiene altresì che tali forme di accertamento possa-
no considerarsi intrusive della psiche del prevenuto e, soprattutto, contrarie alla presunzione 

40  Koen e Turvey (2018), p. 3. Sull’attuale dibattito mondiale circa le cause più frequenti di wrongful conviction: Huff e Killias (2013); 
Knoops, (2013); Garrett (2011); Lupária (2015); Zalman (2012), p. 219. Con riferimento alla dimensione nazionale, Lupária et al. 
(2017).
41  Cfr. Vuille et al. (2017), p. 55.
42  Cfr. Alison et al. (2004), p. 71.
43  Numerosi studi empirici mostrano la poca attitudine degli inquirenti alla valutazione dei profili e il frequente appiattimento sul profilo 
effettuato da un profiler considerato autorevole (Kocsis e Hayes (2004), p. 149, oltre a Alison et al. (2003), p. 185).
44  Cfr. Bennell et al. (2008), p. 143. Vedi anche Bennell et al. (2006), p. 344; Alison et al. (2002), p. 115.
45  V., sul punto, Damona Muller (2000), p. 234.
46  Cfr. Snook et al. (2007), p. 437; Snook et al. (2008), p. 1257; Kocsis (2006), p. 458.
47  Un’approfondita disamina della questione in Scalfati e Servi (2009), spec. p. 32. Per uno sguardo d’insieme sul tema: Laronga (2002).
48  Cfr. Curtotti Nappi (2008), p. 591; Eramo (2007), p. 932; Martucci (2004), p. 744; Moscarini (2006), p. 929; Id. (2018), p. 767; Pisapia 
(1989), p. 17.
49  Secondo Scalfati (1997), p. 5: in relazione all’imputato «sarebbe inutilizzabile un risultato peritale che (...) avesse praticato incursioni su 
altri aspetti psicologici delineandone personalità e carattere».
50  Sotto altro profilo, tale divieto si pone come baluardo per l’imputato al fine di sottrarlo a indagini psicologiche da cui possano essere tratti 
elementi confessori o comunque attinenti alla sua responsabilità. Il tema è stato affrontato dalla giurisprudenza di legittimità, sollecitata da 
una richiesta difensiva volta a sentire dichiarare l’inutilizzabilità di una perizia psichiatrica disposta in sede d’appello e modellata sull’esempio 
statunitense del criminal psychological profiling. Secondo la Corte di Cassazione, tuttavia, «l’estensione dell’indagine a profili di criminogenesi e 
criminodinamica, pur in difetto di confessione dell’imputata, trova adeguata giustificazione nel fatto che la responsabilità della medesima (già, 
del resto, ritenuta gravemente indiziata in sede cautelare) era stata comunque affermata dalla sentenza di primo grado e costituiva, pertanto, 
elemento non eliminabile dal quadro valutativo, ancorché non processualmente definitivo; non risulta, peraltro, che le valutazioni peritali 
abbiano preso le mosse dalla premessa di un’accertata responsabilità della perizianda, essendo questa stata assunta sempre in via meramente 
eventuale, al fine di verificare la possibile attribuzione del “valore di malattia” al suo ipotizzato gesto» (così Cass., Sez. I, 21 maggio 2008, 
n. 31456, in Cass. pen., 2009, p. 1840 ss., con nota di F. Caprioli, Scientific evidence e logiche del probabile nel processo per il delitto di Cogne).
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che lo stesso sia innocente sino a sentenza definitiva51.
Non essendovi dubbio, in chiave ermeneutica, che tale beweisverbote debba estendersi alla 

fase delle indagini preliminari52 e operi anche rispetto alla consulenza tecnica del pubblico 
ministero53, appare evidente come l’utilizzo di profilazioni psicologiche debba essere racchiu-
so, nel nostro ordinamento54, entro limiti di minima operatività. In altri termini, esclusa ogni 
possibilità di impiego a fini probatori (in sede dibattimentale, nei giudizi speciali, per l’inci
dente cautelare, e via discorrendo), la profilazione criminale sembra poter assurgere al solo 
ruolo di stimolo investigativo nella prima parte dell’inchiesta55, ossia nella fase che precede 
l’individuazione di una persona da iscrivere nel registro delle notizie di reato, lasciando poi il 
passo ad altri mezzi di ricerca probatoria codificati o comunque in linea con i canoni dell’ar-
chitettura processuale. Insomma un mero atto espressivo dell’azione atipica di polizia giudi-
ziaria, inserito nel margine di discrezionalità tecnica previsto dal tenore, volutamente generico 
e onnicomprensivo, dell’art. 348 c.p.p.56.

Non mancano in realtà voci dottrinali che auspicano un utilizzo più massiccio dello stru-
mento57 e dichiarano una forte contrarietà ad un suo confinamento al solo stadio investigati-
vo58. Ovviamente si tratta di impostazioni teoriche che si inseriscono nel contesto delle pro-
poste di abolizione del divieto di perizia psicologica, legate alla visione secondo cui il criminal 
profiling dovrebbe essere valorizzato anche come strumento di convincimento del giudice, 
per consentirgli di accostare, per il tramite di un esperto, la ricostruzione della personalità 
dell’accusato all’identikit criminologico dell’agente modello desunto dalla scena criminis. Come 
anticipato, lo sbarramento nei confronti di tale approccio, a livello di principi costituzionali 
e di canoni codicistici, appare di estrema chiarezza nel sistema italiano. Oltretutto, anche nel 
contesto di common law si registrano precedenti giurisprudenziali sfociati in declaratorie d’i-
nammissibilità del profilo criminale quale prova d’accusa59.

Ulteriori avvertenze intorno all’impiego delle metodologie di 
profilazione nel processo penale. 

Anche a voler accantonare per un istante i due fattori che appaiono minare in radice 
qualsiasi ipotesi di eccessiva valorizzazione del criminal profiling nel nostro procedimento (la 
scarsa caratura scientifica e la distonicità rispetto al ripudio legislativo di vagli criminologici 
sul prevenuto), residuerebbero ulteriori criticità capaci di suggerire, in ogni caso, la riduzione 
del perimetro operativo di tale metodologia.

In prima battuta, anche nelle ipotesi di impiego a soli fini di indirizzamento dell’azione 
investigativa, non va dimenticato il pericolo che si ingenerino errori giudiziari60 quale diretta 
conseguenza del meccanismo intellettivo che gli psicologi forensi chiamano “effetto tunnel”. 
L’individuazione di un soggetto quale possibile autore del reato per il tramite della profila-
zione può infatti provocare un fenomeno di distorta interpretazione di ogni fonte di prova in 
senso convergente con l’avvenuta identificazione su base criminologica del soggetto61. Una di-
namica che si inserisce nella più ampia tendenza, tipica dell’approccio mentale dell’inquirente, 
a “ricercare ed interpretare le prove” in base a “ipotesi preesistenti”62, in un’ottica di raccolta 
degli elementi probatori selettiva, ossia volta a corroborare una sola posizione, negando le altre. 
Per questa ragione si adopera suggestivamente la metafora del “tunnel”, come raffigurazione di 

51  Non a caso, infatti, il divieto cade nelle fasi dell’esecuzione della pena e dell’applicazione di misure di sicurezza, laddove può avere una 
specifica ragione in rapporto al processo di individualizzazione del trattamento rieducativo. Cfr. Varraso (2009), p. 242.
52  Si pensi alla ipotesi di perizia disposta nel contesto dell’incidente probatorio. 
53  Dalla quale, per esempio, si vogliano dedurre gravi indizi di colpevolezza ai fini dell’applicazione di una misura cautelare. Cfr. Miucci 
(2002), p. 496. 
54  Per alcuni spunti comparativi, Bellini (2005), p. 609.
55  Così, Chelo (2014), p. 32
56  Cfr. Lupária (2009), p. 173; Id., (2011), p. 163.
57  Rivello (2011), spec. p. 300.
58  Si veda lo scritto di Bosco e Zappalà (2007), p. 271.
59  Regina v. Colin Stagg, 14 settembre 1994. Sullo svolgimento di questo processo, di estremo interesse sono le considerazioni di Ormerod 
(2004), p. 173.
60  V. il volume Huff e Killias (2010). 
61  Su questo terreno, per alcune riflessioni attinenti al problema della profilazione su base razziale: B. Forst (2013), p. 25. 
62  Cfr. Gulotta (2014), p. 132.
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una situazione in cui i protagonisti dell’inchiesta penale, focalizzatisi su un sospettato, filtrano 
e isolano le evidenze funzionali alla condanna, svalutando o ignorando quelle compatibili con 
l’ipotesi innocentista63.

Sotto un secondo angolo visuale, va rilevato come l’attività di profiling costituisca terreno 
fertile per molte delle fallacie logiche sottese al ragionamento intuitivo64. Passaggi inferenziali 
errati tendono in effetti ad annidarsi in un metodo che, per sua natura, mescola varie forme 
argomentative e si fonda su collegamenti mentali di matrice “creativa”, volti a produrre con-
nessioni piuttosto “spericolate” da un punto di vista epistemico65.

Ebbene, questa considerazione non soltanto affievolisce maggiormente il valore persuasivo 
della profilazione, così da ricondurla all’antica categoria della “scintilla of evidence”66, entro la 
quale l’esperienza di common law racchiude elementi di convincimento diametralmente lon-
tani dalla robustezza che deve contraddistinguere la criminal proof  67. L’ulteriore aspetto da 
prendere in considerazione è la circostanza che nella trama razionale del profiler vengono 
impiegate massime d’esperienza, presunzioni, valutazioni di concordanza indiziaria e altri ap-
prezzamenti probatori che sono tipicamente riservati all’attività del giudice. Il risultato finale 
della profilazione, dunque, nasconde in sé un ragionamento indiziario che, laddove fallace, 
rischia di non essere trasparente e verificabile, con l’effetto di spogliare l’autorità giudiziaria di 
un corretto percorso di convincimento e le parti della possibilità di controllare il pieno rispetto 
dell’onere motivazionale68.

Un terzo profilo attiene alla matrice statistica che informa l’attività di criminal profiling, 
soprattutto nella sua accezione “geografica” che, come abbiamo visto69, prende in considerazio-
ne fattori di ricorsività probabilistica. I rischi per una corretta amministrazione della giustizia 
appaiono similari a quelli emersi nel contesto del dibattito nordamericano sulla individua-
zione dei sospettati sulla scorta di combinazioni di caratteristiche geografiche e connotazioni 
fisiche70. Nel noto caso Collins71, ad esempio, per determinare i possibili autori della aggres-
sione ad una anziana signora a fini di scippo, si fece riferimento alla supposizione, avanzata da 
un esperto, che vi fosse solo una possibilità su dodici milioni che in quella area geografica (la 
California degli anni ‘60) esistesse una coppia interraziale con le caratteristiche desunte dalla 
scena del delitto (maschio di razza nera con baffi e barba; donna bianca con coda di cavallo), 
esattamente le caratteristiche corrispondenti ai due arrestati. Da quella vicenda germoglia la 
forte critica ad un impiego improprio di mere prove statistiche nel processo penale72. Un mo-
nito che deve oggi investire, nella parziale prospettiva ad esse applicabile, anche le operazioni 
di profilazione criminale73.

Un ultimo rilievo sfocia in una riflessione di scenario. L’attenzione sempre maggiore per il 
criminal profiling appare il segno di una rinnovata attrazione della nostra giustizia penale verso 
gli attributi personologici e l’interno psichico dell’imputato, come mostra l’acceso dibattito 
sulle neuroscienze74. Certo, la veste di questo impulso risulta parzialmente nuova rispetto al 
passato. Non riguarda più, o non riguarda soltanto, la spinta verso la confessione75 e l’interes-
samento a quelle che Foucault definiva “forme di veridizione”76. Il foro interno dell’autore di 

63  Tra i vari studi in argomento: Findley e Scott (2006), p. 291; Martin (2002), p. 847. V. anche Bassok e  Trope (1984), p. 202; Chinedu 
Okafor e Ngwabam (2017), p. 179; Godsey (2018); Kassin et al. (2003), p. 187.
64  V., per tutti, Kahneman et al. (1982); Nisbett et al. (1989); Rumiati (1990). Cfr., in ambito giuridico, Catellani (1992), p. 111.
65  Cfr. Turvey (1998).
66  V., classicamente, Calvert (1946), p. 1.
67  Argomenti parzialmente assimilabili all’odierno profilo criminale venivano nel diritto comune inseriti tra i c.d. indizi remoti, del tutto 
inidonei a fondare giudizi di colpevolezza (Rosoni (1995), p. 131). Sui vagli e sulle caratteristiche comportamentali del possibile autore di 
reato, scriveva, con taglio critico, il noto penalista francese Daniel Jousse: «ces indices, ou présomptions, sont fondés sur ce que les hommes qui veulent 
faire, ou qui font, ou ont fait une telle action, se trouvent ordinairement dans des circonstances pareilles à celle où l ’on a trouvé l ’accusé, ou, ce qui est la 
même chose, sur ce que l ’accusé s’est trouvé dans des circonstances tellement liées à l ’action, ou su ce qu’il a fait des choses qui lui sont aussi tellement liées, 
qu’il est présumé avoir fait l ’action même» ( Jousse (1771), p. 759).
68  V., per tutti, Canzio (2012), p. 59, nonché, tra le opere fondamentali in materia, Amodio (1977), p. 181 e Nobili (1974).
69  V. infra, § 2.
70  Cfr. Robertson e Vignaux (1995); Tillers e Green (2003).
71  People v. Collins, 438 P. 2d 33 (1968). Cfr. Finkelstein e Fairley (1970), p. 489; Tribe (1971), p. 1329.
72  Nella richiamata sentenza, la Corte Suprema della California afferma che nessun calcolo «può provare al di là di ogni ragionevole dubbio 
(…) che in tutta Los Angeles si possa trovare solo una coppia con quelle precise caratteristiche». Cfr., sul punto, Stella (2002), p. 317. A 
partire da quel dibattito, foriero anche di effetti collaterali non positivi, cfr. Lupária (2017), p. 198. 
73  Cfr. Harcourt (2003), p. 105.
74  V. da ultimo Di Bitonto (2018), p. 743. 
75  V, per tutti, Marafioti (2000); Marchetti (1994), nonché Lupária (2006).
76  Foucault (2013). Cfr. Lupária e Marafioti (2015).
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reato viene indagato non per rassicurare un ordinamento in cerca di una “verità materiale” o 
per decifrare i tratti di devianza che hanno condotto la persona alla commissione del crimine. 
Esso diviene il fil rouge che collega il soggetto al delitto, la ragione per poterlo sottoporre 
ad inchiesta, la prova che solo lui può essersi reso responsabile del fatto77. Un altro modo di 
cercare la prova all’interno dell’accusato78, al contempo diverso e rassomigliante a quello delle 
epoche più buie della giustizia penale.

Contenere dunque entro limiti stringenti l’impiego del criminal profiling e di analoghe 
elaborazioni della moderna “criminologia”, significa in fondo anche arrestare – o almeno ral-
lentare – la deriva che può discendere da questa perniciosa parabola evolutiva.
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Abstracts 

Il contributo analizza i rapporti tra crimine organizzato e corruzione, in prospettiva sia criminologica che 
giuridica, e nella duplice dimensione interna e transfrontaliera. Sotto quest’ultimo profilo vengono esplorati 
anche i nessi con la nozione di “reato transnazionale” ai sensi della l. n. 146/2006. L’analisi è estesa al diritto 
dell’UE e a quello internazionale pattizio, che hanno plasmato la regolamentazione interna in questi settori di 
criminalità. La consapevolezza della commistione empirica tra attività delle organizzazioni criminali (associazioni 
delittuose semplici ovvero mafiose) e pratiche corruttive si riflette nelle politiche penali, le quali gradualmente si 
sono avvicinate fin quasi a sovrapporsi, come rivela anche la recente legge n. 3/2019 (c.d. “spazzacorrotti”). Tale 
progressiva osmosi di strategie preventive e repressive, con il conseguente rischio di una semplicistica reductio ad 
unitatem, genera nuove e preoccupanti insidie per le garanzie penalistiche fondamentali.

El presente trabajo analiza la relación entre crimen organizado y corrupción, en perspectiva tanto criminológica 
como jurídica. Bajo esta segunda óptica se explotan también los nexos con la noción de “delito transnacional”, 
conforme a la ley n. 146/2006. El análisis se extiende al derecho internacional y de la Unión Europea, los cuales 
han plasmado la regulación interna en estos sectores de criminalidad. La conciencia de la mezcla empírica entre la 
actividad de las organizaciones criminales (asociaciones criminales simples o mafiosas) y prácticas de corrupción 
se refleja en las políticas criminales, las cuales gradualmente se han acercado hasta casi sobreponerse, como revela 
la reciente ley n. 3/2019. Esta ósmosis progresiva de estrategias preventivas y represivas, con el consiguiente 
riesgo de una reducción simplista ad unitatem, genera nuevas y preocupantes trampas para las garantías penales 
fundamentales.

The paper analyses the relationship between organised crime and corruption, from a criminological and legal 
perspective, both at the domestic and the cross-border level. As to the latter, it is explored the link to the notion 
of "transnational crime" under Law 146/2006. The analysis is then devoted to the EU and international law 

Criminalità organizzata, 
Corruzione, Diritto UE

Criminalidad organizada, 
Corrupción, Derecho UE

Organized Crime, 
Corruption, EU Law

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

*  Il testo riproduce, con aggiornamenti e integrazioni, la relazione tenuta il 13 gennaio 2018 al convegno «Crimine organizzato e criminalità 
economica: stato dell’arte e prospettive future dopo l’introduzione del P.M. europeo”, organizzato dall’Università degli Studi di Catania e dal 
Centro di diritto penale europeo.



Vincenzo Mongillo

1/2019 163

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

as well, whose instruments shaped the domestic legislation in these areas of crime. The empirical mix between 
criminal organisations (including the Mafia-style ones) and corrupt practices influences criminal law policies, 
that eventually merged, as demonstrated by the recent Law 3/2019 (so-called "spazzacorrotti"). The said osmosis 
of preventative and repressive strategies, potentially leading to an oversimplified unification, raises new and deep 
concerns about the fundamental criminal law safeguards.
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Prologo.
Il titolo di questo contributo evoca i rapporti tra due sfere di criminalità, sempre più in-

trecciate e dense di venature problematiche: una è il crimine organizzato, l’altra la corruzione. 
Di entrambe ci occuperemo in questa sede soprattutto nella loro proiezione transfrontalie-

ra, in prospettiva sia criminologica che giuridica. 
Sotto il secondo profilo, verranno esplorati anche i nessi con la figura del “reato transna-

zionale” di cui alla l. n. 146/2006. L’analisi sarà inevitabilmente estesa anche al diritto dell’UE 
e a quello internazionale pattizio.

Particolare attenzione rivolgeremo, altresì, al problema definitorio. La criminalità orga-
nizzata e la corruzione, infatti, sono due fenotipi criminosi che non si lasciano agevolmente 
imbrigliare in una puntuale definizione criminologica. A cascata si rivela ostica una tassativa 
descrizione legale, pur indefettibile per esigenze di tassatività penale.

Sintomo di confusione e ambiguità terminologica è anche una certa dissonanza comu-
nicativa che traspare dal discorso pubblico, sociologico e in parte anche giuridico. Si pensi al 
frequente uso delle espressioni “criminalità organizzata” o “gruppi criminali organizzati” come 
sinonimi delle organizzazioni di stampo mafioso, quando invece, ad esempio, nelle fonti nor-
mative europee e internazionali le dette locuzioni ricevono una perimetrazione assai più lata e 
comprensiva. V’è quindi un vitale bisogno di chiarezza nel discettare in questi campi.

Di certo, la dinamica dei rapporti tra organizzazioni criminali e corruzione tende viepiù 
a corrispondere a una simbiosi1. Ma anche sotto questo profilo è opportuno partire dalle ne-
cessarie distinzioni.

In un recente volume di R. Cantone e E. Carloni sono state enucleate – sul piano crimi-
nologico –tre diverse forme di corruzione: episodica o pulviscolare, basata su legami fiduciari 
diretti tra privati e funzionari che occupano ruoli non elevati nella pubblica amministrazione; 
organizzata o strutturale-sistemica, in cui per effetto dell’adesione ad un’unica organizzazione 
illecita, «i funzionari pubblici e i corruttori non appaiono più parti contrapposte, ma protago-
nisti di un unico progetto che, fra l’altro, assume spesso i caratteri di un programma indetermi-
nato e seriale di attività illecite», secondo il paradigma dell’associazione per delinquere; infine 
mafiosa, vale a dire la corruzione come strumento di cui si avvalgono le mafie per intrattenere 
rapporti proficui con le istituzioni e infiltrarsi nelle aree di più recente insediamento, spesso tra 
le più ricche del Paese2. L’ultimo fenomeno è sicuramente quello più inquietante perché, come 
si è autorevolmente osservato con riferimento all’esperienza italiana, mafia e corruzione sono 
ormai divenuti «due poli di uno stesso meccanismo a tenaglia capace di inquinare profonda-
mente l’apparato e le istituzioni politico-amministrative»3.

La consapevolezza della profonda commistione fattuale tra attività delle organizzazioni 

1  Per una precoce tematizzazione di quest’attualissima questione criminale, e segnatamente sui rapporti tra criminalità organizzata, politica e 
appalti, v. Violante (1994), p. 69 ss. 
2  Cantone e Carloni (2018), pp. 59-65.
3  Palazzo e Viganò (2018), p. 45. 

1.

1. Prologo. – 2. Crimine organizzato e corruzione: un legame criminologico elettivo. – 3. Il propellente 
della transnazionalità. – 4. Il dilemma concettuale nel prisma criminologico. – 5. Il problema definitorio 
nel reticolo giuspenalistico multilivello. – 5.1. La nozione di “criminalità a dimensione transnazionale” 
nel diritto primario dell’UE. – 5.2. Il “crimine organizzato transnazionale” nel diritto internazionale 
pattizio. – 5.3. Il “reato transnazionale” nell’ordinamento giuridico interno: la sottile manipolazione del 
dettato convenzionale nella legge di recepimento della Convenzione di Palermo. – 6. Un riepilogo delle 
diverse declinazioni di “reato transnazionale” dall’osservatorio della corruzione. Le distinte nozioni di 
corruzione internazionale e corruzione commessa all’estero. – 7. “Gruppo criminale organizzato” e “as-
sociazione per delinquere” a raffronto. – 8. La fisionomia ancipite del reato a carattere transnazionale 
nel sistema penale italiano tra genus categoriale e species circostanziale. – 9. Questioni di compatibilità 
della circostanza aggravante del reato transnazionale con le fattispecie corruttive e quelle associative. 
Le Sezioni Unite Adami del 2013. – 10. Associazione per delinquere e reati contro la pubblica ammi-
nistrazione: un binomio processuale problematico?. – 10.1. La vicenda giudiziale di “Mafia capitale”. 
– 11. Considerazioni conclusive: la strisciante assimilazione tra criminalità organizzata e corruzione e i 
pericoli per le garanzie fondamentali.
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criminali (associazioni delittuose semplici ovvero mafiose) e pratiche corruttive si riverbera 
sulle strategie preventive e repressive, sia domestiche che sovranazionali, le quali gradatamente 
si avvicinano fin quasi a sovrapporsi. Sorgono in questo modo insidie inedite per le garanzie 
individuali su cui pure intendiamo soffermarci, nella parte conclusiva di questo contributo.

Crimine organizzato e corruzione: un legame criminologico 
elettivo.

Come si è accennato, la dinamica criminologica dei rapporti tra organizzazioni criminali 
e corruzione tende in misura crescente a dispiegarsi come un’attrazione elettiva. L’intreccio 
empirico tra le forme organizzate di criminalità e i fenomeni corruttivi è osservabile da due 
angolazioni.

Dalla prima angolazione, si staglia la “mafia imprenditrice”, per mutuare il titolo di un libro 
di Pino Arlacchi4. Soprattutto le nuove organizzazioni mafiose, all’incessante ricerca di spazi 
territoriali fruibili e mercati redditizi, ricorrono sempre meno alla forza intimidatrice smacca-
ta, alla violenza e alla coazione psichica. Per presidiare e far prosperare le proprie attività ille-
cite, esse sfruttano ampiamente la formidabile capacità persuasiva del mercimonio corruttivo. 
Riescono così a insinuarsi nei gangli decisionali di enti e istituzioni pubbliche, atteggiandosi a 
soggetti economici a valenza nazionale o globale.

Le ricadute vantaggiose della leva corruttiva sono molteplici. Essa può, anzitutto, favorire 
il consolidamento territoriale del rapporto di sudditanza delle comunità locali con l’organiz-
zazione, alimentando il consenso. Può aiutare a infiltrarsi nel settore degli appalti pubblici5 
e dei partenariati pubblico-privato, nella concessione di sovvenzioni o altri provvedimenti 
amministrativi favorevoli. Può agevolare il funzionamento di mercati intrinsecamente illegali: 
contrabbando di sigarette, traffico di stupefacenti, prostituzione, estorsioni, furti di autovettu-
re, ecomafie, ecc. Può consentire di attingere a informazioni segrete su indagini in corso, sot-
trarsi ad esse, eludere condanne, acquisire notizie su gruppi criminali concorrenti. Può servire 
a indurre i dipendenti di un istituto bancario a non segnalare operazioni sospette alle autorità 
di vigilanza. Infine, quale estrema forma di contaminazione del sistema politico-democratico, 
la dazione corruttiva può essere azionata per condizionare lo svolgimento di elezioni politiche, 
attraverso il pernicioso meccanismo dello scambio elettorale politico-mafioso.

Dal secondo angolo visuale, può discernersi un’altra inquietante degenerazione della vita 
pubblica: la proliferazione in contesti di corruzione sistemica di “comitati d’affari” più o meno 
stabili, che vedono coinvolti privati e funzionari ad essi asserviti. Nella maggior parte dei casi 
non possiamo qualificare tali consorterie come associazioni mafiose ex art. 416-bis c.p., né esse 
paiono ab externo infiltrate dalle mafie. Tuttavia, ben potrebbero ricorrere, talvolta, i requisiti 
di un’associazione per delinquere o di un gruppo criminale organizzato nell’accezione ultra-
nazionale (cfr. infra § 5.2). In queste reti criminali la stessa distinzione di ruoli tra corrotto e 
corruttore tende a dissolversi: tutti gli attori in gioco sono membri del medesimo sodalizio, 
al servizio di comuni obiettivi di arricchimento illecito a detrimento del pubblico interesse.

 L’evidenza fattuale sui nessi tra corruzione e crimine organizzato è ormai così corposa 
che varie definizioni socio-criminologiche dell’organised crime optano per l’inclusione degli 
espedienti corruttivi tra le componenti distintive6. 

  In una ricerca condotta dal Centre for International Crime Prevention (CIPC) dell’ONU 
su 40 gruppi criminali organizzati, operanti in sedici Paesi7, ciascuna formazione criminale è 
stata indagata in rapporto ad una serie di variabili chiave, tra cui il livello di violenza e cor-
ruzione impiegate8. La centralità delle pratiche corruttive nelle strategie di accumulazione 

4  Arlacchi (2007), p. 95 ss. Più di recente, Pellegrini (2018); Pignatone e Prestipino (2019); Sessa (2016), p. 19 ss.; sull’intreccio 
sempre più ampio tra criminalità organizzata e criminalità economica (corruzione in particolare), cfr. anche Marotta, (2017), pp. 319 ss., 
spec. p. 323; tra i primi studi, Yeager (1973), p. 49 ss.
5  Cfr. Scomparin (ed.), (2016); Ardituro (2013), p. 437 ss.
6  V. ad es. Hagan (2006), p. 129 ss.; Finckenauer (2005), p. 65 ss. Per ulteriori spunti in tal senso v., infra, § 4.
7  Tra questi, Cosa Nostra e il clan camorristico Licciardi.
8  Queste le altre variabili: struttura, dimensione, attività, livello delle attività transfrontaliere, questioni relative alla identità etnica o sociale, 
livello di influenza politica, penetrazione nell’economia legale, grado di cooperazione con altri gruppi criminali organizzati. Cfr. UN, Centre 
for International Crime Prevention, Results of a Pilot Survey of 40 Selected Organized Criminal Groups in 16 Countries, 2002.
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dei profitti illeciti è affiorata in modo vivido9. In circa la metà delle organizzazioni vagliate, 
la corruzione è risultata essenziale per l’attività prevalente del gruppo; in un terzo dei casi il 
sodalizio si avvaleva occasionalmente di mezzi corruttivi; solo in un quarto dei casi il ricorso 
alla corruzione è apparso marginale o del tutto inesistente10.

Le indagini empiriche sulla realtà italiana appaiono concordanti. Tra i tanti studi che po-
trebbero essere menzionati, ci limitiamo a segnalare una ricerca del 2012, giacché essa, oltre a 
comprovare gli stretti nessi fenomenici tra corruzione e criminalità organizzata in Italia, pare 
ribaltare un’idea convenzionale. Non sono tanto i gruppi criminali organizzati a fomentare la 
corruzione dilagante nel nostro Paese; piuttosto – ecco l’intuizione – è la corruzione diffusa 
nelle sfere politiche, economiche e sociali ad attrarre le organizzazioni criminali, incoraggian-
dole a partecipare agli scambi corruttivi e rafforzandone indirettamente le attività delittuose11. 
Le associazioni criminali non si limitano più a ricercare il supporto compiacente degli apparati 
amministrativi per incunearsi nell’economia legale12. Talvolta, infatti, basandosi per lo più sulla 
“reputazione” criminale acquisita nel tempo, svolgono un ruolo servente, erogando prestazioni 
– violenza o altre forme d’intimidazione, condizionamento o persuasione – a presidio di reti 
corruttive, di cui fanno parte politici, funzionari pubblici, imprenditori e mediatori illeciti.

Il propellente della transnazionalità.
A rendere ancora più fosco il quadro, è un “terzo incomodo”: la transnazionalità, specchio 

della globalizzazione dell’economia e della società, quale fenomeno centrale della nostra epo-
ca13.

La corruzione è antica quanto la vita in società14. Non meno remoti sono gli albori della 
criminalità organizzata, considerato che le sue prime manifestazioni risalgono almeno alla 
pirateria, già praticata nel mondo classico greco-romano. La mafia “moderna” comincia ad 
incubare in Sicilia sin dal XVI secolo, quindi nel periodo della dominazione spagnola, e si af-
ferma definitivamente nei primi decenni dell’Ottocento15. Al paradigma del crimine organiz-
zato può essere ricondotto pure il brigantaggio meridionale, le bande armate presenti nel sud 
della penisola fra la fine del XVIII secolo e il primo decennio successivo alla proclamazione 
del Regno d’Italia16. 

Sennonché, nel mondo odierno, criminalità organizzata e corruzione, così come numerose 
altre gravi patologie criminose, tendono ad assumere una portata transfrontaliera, che le rende 
viepiù attuali, pericolose e cangianti.

La globalizzazione economica, oltre a far erompere le pratiche corruttive nei traffici interna-
zionali, ha spogliato le attività della criminalità organizzata dell’originaria dimensione “rurale”. 
Ormai le associazioni criminali hanno assunto la fisionomia di una potenza transnazionale del 
tutto speculare a quella delle società multinazionali17. Generano una criminalità pandemica, 
alimentata dai progressi della tecnica, dalla caduta delle barriere territoriali, dal passaggio 
repentino e incontrollato dal comunismo al capitalismo nei Paesi dell’Est, dai flussi migratori 
di massa, dalla possibilità di stringere accordi con organizzazioni criminali geograficamente 
lontane, dal dilagare di realtà statuali fragili, ecc.18.

Con queste premesse, non sorprende che proprio il crimine organizzato, la corruzione e 

9  La ricerca attesta, comunque, che la maggior parte delle organizzazioni criminali scrutinate ricorrevano sistematicamente anche alla violenza 
per lo svolgimento delle proprie attività (p. 14, 23 e passim).
10  UN, Centre for International Crime Prevention, Results of a Pilot Survey, cit., p. 25. Di qui la conclusione circa la «necessità per gli operatori 
della giustizia penale di adottare strategie per combattere contemporaneamente corruzione e crimine organizzato, in quanto fenomeni 
intrinsecamente collegati» (p. 22 s.). 
11  Center for the Study of Democracy, Examining the Links Between Organised Crime and Corruption, 2010, p. 157.
12  Cfr. Davigo e Mannozzi (2007), spec. p. 80 ss..
13  Per tutti, in una letteratura presto divenuta sterminata, v. Baumann (1999); Beck (2009); Steger (2016). Dalla prospettiva economica 
italiana, Zamagni (2018).
14  Noonan Jr. (1984).
15  Cfr. Friedrichs (2009), p. 192 ss..
16  Sulle ricadute penalistiche di questi fenomeni, v. lo studio di Troncone (2001). Per un’esaustiva indagine storica, a partire dalle prime 
codificazioni moderne, v. Panebianco (2018), p. 83 ss..
17  Merlati (2015), p. 10 ss..
18  Di conseguenza, «la natura del crimine organizzato nel mondo contemporaneo non può essere compresa separatamente dal concetto di 
globalizzazione»: UN, Centre for International Crime Prevention, Results of a Pilot Survey, cit., p. 2; UNODC, The Globalization of Crime. A 
Transnational Organized Crime Threat Assessment, Vienna, 2010.
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il crimine transnazionale siano divenuti tre capitoli fondamentali del c.d. diritto penale della 
globalizzazione19.

In questo quadro s’inserisce l’impegno delle istituzioni europee, alla cui mission appartiene 
anche il contrasto ai più gravi fenomeni criminali transnazionali.

Anzi, a livello eurounitario, proprio il carattere transfrontaliero assunto dalle manifesta-
zioni criminose più temibili e le serie ripercussioni sulla sicurezza e l’economia europee hanno 
imposto un processo sempre più avanzato di armonizzazione-integrazione dei sistemi norma-
tivi nazionali e di cooperazione giudiziaria e di polizia tra le autorità statuali e tra queste e le 
agenzie competenti dell’UE. La recente istituzione della Procura europea («EPPO») rappre-
senta l’ultima, certo non conclusiva, tappa di un lungo percorso di integrazione penale su scala 
sovranazionale20.

Molti documenti attestano la piena consapevolezza delle istituzioni europee circa le serrate 
interconnessioni tra corruzione e criminalità organizzata, in una dimensione non più stretta-
mente nazionale.

Così, nella prima relazione della Commissione europea sulla lotta alla corruzione, del 3 
febbraio 201421, si è rimarcata la grave minaccia rappresentata dalle patologie corruttive qua-
le «strumento di infiltrazione dei gruppi della criminalità organizzata nei settori pubblico 
e privato». Nella precedente Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al 
Consiglio e al Comitato economico e sociale europeo del 6 giugno 2011, intitolata “La lotta 
contro la corruzione nell’Unione europea”, si esortava Europol – sul piano della cooperazione 
di polizia e giudiziaria – a intensificare il suo impegno nell’azione di contrasto alle pratiche 
corruttive, e, sul piano investigativo, si richiamavano gli Stati membri a garantire «che le inda-
gini finanziarie nei casi di corruzione siano svolte con efficacia e coerenza», tenendo «sempre 
conto di ogni potenziale legame con la criminalità organizzata e il riciclaggio di denaro»22. 
Del pari, nella risoluzione del Parlamento europeo sulla criminalità organizzata nell’UE, adot-
tata il 25 ottobre 2011, si prendeva atto «dell’intrinseco legame tra criminalità organizzata e 
corruzione» (punto 33); concetto ulteriormente sviluppato nella risoluzione del 23 ottobre 
2013 sulla criminalità organizzata, la corruzione e il riciclaggio di denaro23 e nella risoluzione 
sulla lotta contro la corruzione e il seguito dato alla risoluzione della commissione CRIM del 
25 ottobre 201624.

Il dilemma concettuale nel prisma criminologico.
“Corruzione”, “crimine organizzato” (o “criminalità organizzata”) e “crimine transnaziona-

le” non rappresentano solo un grave fardello delle società contemporanee, ma anche un pro-
blema definitorio vivamente discusso, prima ancora che dai giuristi, dai rappresentanti delle 
discipline socio-criminologiche.

Qualsiasi tentativo di determinazione normativa e tipizzazione delle correlate figure cri-
minose ne risente inevitabilmente, a fortiori quando si tratti di elaborare “fattispecie-modello” 
nelle sedi internazionali, ricercando un asse valoriale comune tra molteplici concezioni cultu-
rali e realtà statuali.

Ci sembra utile, allora, fornire di seguito una concisa guida lessicale.
(a) Cominciando dall’espressione corruption, essa, dalla prospettiva criminologica, ha 

un’amplissima latitudine semantica. Lo conferma la definizione più in voga anche presso i 
principali organismi internazionali e ONG autorevoli come Transparency International: “abu-
so di un potere delegato per un guadagno privato” (abuse of entrusted power for private gain)25. 

19  Cfr. Silva Sánchez (2001), p. 81 ss.; volendo, Mongillo (2012), p. 6.
20  Regolamento (UE) 2017/1939 del Consiglio, del 12 ottobre 2017, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione della 
Procura europea («EPPO»). Su questa svolta storica, v. per un limpido commento Sicurella (2018), p. 845 ss.. 
21  COM(2014)0038.
22  COM (2011) 308 def.
23  Risoluzione del Parlamento europeo del 23 ottobre 2013 sulla criminalità organizzata, la corruzione e il riciclaggio di denaro: raccomandazioni 
in merito ad azioni e iniziative da intraprendere (relazione finale) (2013/2107(INI)).
24  Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2016 sulla lotta contro la corruzione e il seguito dato alla risoluzione della commissione 
CRIM (2015/2110(INI)).
25  Cfr., ad es., World Bank, Helping Countries Combat Corruption: The Role of the World Bank, 1997, p. 8; Transparency International, The Anti-
Corruption Plain Language Guide, Berlin, 2009, p. 14. Nella dottrina, tra i tanti, cfr. Williams e Beare (2003), p. 117; nonché già Senturian, 
il quale nel 1931 asserì che «corruption is the misuse of public power for private profit» (riportato in Babu (2006), p. 5); Nye (1967), p. 419.
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Sotto un manto così inclusivo possono trovare copertura non solo fatti illeciti ontologica-
mente bilaterali come la corruzione in senso stretto, ma anche condotte criminose monosog-
gettive di pubblici agenti, quali il peculato, l’abuso d’ufficio, ecc., ed altresì qualsiasi malfunzio-
namento della pubblica amministrazione dovuto all’uso distorto di pubblici poteri o funzioni.

Alla corruzione come patto corruttivo tra (almeno) due parti si riferisce, invece, l’espressio-
ne bribery, di norma estesa anche agli atti unilaterali di istigazione alla corruzione.

(b) Ancora più controverse sono le nozioni di crimine organizzato o criminalità organiz-
zata26.

Esse sono state utilizzate per designare tanto l’associazione o il gruppo organizzato dedito 
alla commissione di reati, quanto i delitti-fine realizzati dai membri del sodalizio27. 

Un noto studioso della materia, Klaus von Lampe, ha selezionato nella letteratura specia-
listica non meno di 200 differenti definizioni di crimine organizzato28. 

La locuzione gruppo criminale organizzato, sposata dal diritto internazionale pattizio, e 
quella di organizzazione criminale, adottata nelle fonti europee, sono parimenti dibattute. Le 
nebulosità definitorie, ovviamente, scontano l’estrema diversificazione delle aggregazioni cri-
minali della vita reale, che possono variare sensibilmente per struttura, forza, dimensione, 
estensione geografica, ambito e tipologie di attività. La stessa finalità di conseguire un profitto 
finanziario viene messa in discussione quale elemento accomunante, sempre presente29.

Secondo alcune letture del crimine organizzato come enterprise crime, i “gruppi criminali 
organizzati” differirebbero dagli altri gruppi criminali nella misura in cui: 1) agiscono come 
un’impresa specializzata, diversamente dalle forme “predatorie” di criminalità; 2) hanno una 
struttura gerarchica durevole; 3) impiegano in modo sistematico violenza e corruzione; 4) ot-
tengono abnormi tassi di redditività rispetto ad altre entità criminali; 5) tendono ad estendere 
il loro raggio di azione all’economia legale30. Ai nostri fini, assume particolare rilievo il terzo 
contrassegno, che attiene al modus operandi delle organizzazioni in discorso. È indicativo che 
alle tecniche corruttive di condizionamento sia annesso un peso almeno equipollente alla vio-
lenza, quale strumento intimidatorio. 

Nella stessa vena, si è notato come la continuità nel tempo dell’organizzazione criminale 
sia assicurata dall’uso della forza, della coazione psichica e/o della corruzione di pubblici uf-
ficiali31.

Emerge, così, nitidamente la congenita capacità dell’espressione “crimine organizzato” di 
assorbire, sul piano semantico, tanto una criminalità strutturata violenta o prevaricatrice (detto 
in termini lombrosiani, “atavica”), quanto una criminalità “evolutiva”, che si giova della prof-
ferta di vantaggi indebiti o di congegni fraudolenti32, per perseguire il fine di accumulazione 
di ricchezze illecite.

Altre definizioni pongono l’accento, più che sulle modalità operative, sulla stabilità del 
vincolo associativo e l’esistenza di una struttura organizzata di tipo gerarchico, di cui Cosa No-
stra è storicamente la massima espressione: «Il crimine organizzato consta di organizzazioni 
caratterizzate da permanenza, gerarchia e coinvolgimento in molteplici attività criminali»33.  

Oggi, di fronte all’incessante mutamento delle forme espressive dell’organised crime, frutto 
anche di un’impetuosa evoluzione tecnologica, è verosimilmente più accurato parlare di “cri-
minalità organizzate”, al plurale. 

Ad esempio, non esistono solo mafie organizzate piramidalmente che vendono protezione 

26  A questo dilemma, in tutte le sue sfaccettature (a cominciare dai profili di armonizzazione sovranazionale), è dedicato l’intero volume 
collettaneo a cura di Carnevale et. al. (2017). Sul problema definitorio, cfr., tra i tanti, anche Levi (2014), p. 6 ss.
27  Un’estesa indagine terminologica è stata compiuta, da ultimo, da Panebianco (2018), p. 9 ss. Nel nostro lessico normativo, l’espressione 
“criminalità organizzata” è impiegata in alcune disposizioni del codice di rito, tra cui l’art. 240-bis, comma 2, disp. coord. del c.p.p., sulla 
non operatività della sospensione dei termini processuali per il periodo feriale nei procedimenti per i reati di “criminalità organizzata”. La 
genericità della locuzione ha, inevitabilmente, sollevato forti dubbi interpretativi.
28  http://www.organized-crime.de/organizedcrimedefinitions.htm. Varese (2017), p. 27 ss., ha esaminato 115 definizioni utilizzate nel periodo 
1915-2009 in documenti ufficiali e accademici, concentrandosi su due aspetti: struttura e attività.
29  Cfr. UK, National Crime Agency, Organised crime groups, 2017, in www.nationalcrimeagency.gov.uk/crime-threats/organised-crime-groups: 
«Organised crime can be defined as serious crime planned, coordinated and conducted by people working together on a continuing basis. Their 
motivation is often, but not always, financial gain» (corsivo nostro).
30  Così, ad es., Naylor (1997), p. 6.
31  Albanese (1989), p. 4 s.
32  Cfr. May e Bhardwa (2018), p. 11 ss. Tra le possibili frodi, rientrano anche quelle informatiche: cfr., ad es., il caso di c.d. phishing trattato 
da Trib. Milano, sez. G.I.P., 10 dicembre 2007, n. 888, Braditeanu ed altri, in Dir. Pen. Cont. In tema, Flor (2007), pp. 899-946.
33  Reuter (1983), p. 175. Tra i campioni del modello descrittivo gerarchico-strutturale del crimine organizzato va senz’altro annoverato il 
celebre criminologo statunitense Cressey: v., ad es. (1967), p. 101.

http://www.organized-crime.de/organizedcrimedefinitions.htm
http://www.nationalcrimeagency.gov.uk/crime-threats/organised-crime-groups
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privata in territori determinati, ma anche reti orizzontali attive a livello transnazionale in traf-
fici illeciti, come quello degli stupefacenti.

Per tener conto di una realtà criminale estremamente variegata, hanno cominciato a gua-
dagnare terreno definizioni meno caratterizzate, come quelle che si accontentano di una certa 
stabilità nel tempo del sodalizio e dell’esistenza di un comune progetto criminoso, prescin-
dendo – quale contrassegno necessario – da una rigida gerarchia interna o da una struttura 
formalizzata. Questa, come vedremo, è la visione prevalsa in ambito ONU, al momento di 
stipulare la Convenzione di Palermo del 2000.

(c) La locuzione criminalità transnazionale venne utilizzata per la prima volta, in sede 
ONU, nel 1975, al fine di designare «quei fenomeni criminali trascendenti i confini nazionali, 
che violano le leggi di più Stati o che impattano su un altro Paese»34. In questa fase era già 
maturata la consapevolezza della caratura transnazionale acquisita dal crimine organizzato. 
Difatti, esso era collocato in primo piano tra i reati espressivi della criminalità transnazionale. 
L’organised crime, inoltre, veniva ricompreso, al fianco del white collar crime e della corruption, 
nel vasto contenitore del business crime, criminalità degli affari o del profitto. 

Un paio di decenni dopo, le Nazioni Unite hanno cercato di precisare la nozione di crimi-
ne transnazionale, inserendovi qualsiasi reato «la cui genesi (inception), commissione, e/o effet-
ti diretti o indiretti coinvolgono più Paesi»35. Si trattava, pur sempre, d’una nozione generica, 
programmaticamente volta a riunire sotto un unico nomen tipologie di crimini transnazionali 
alquanto eterogenee. In quell’occasione ne vennero identificate ben 1836,  e tra queste campeg-
giava, ancora una volta, la corruzione pubblica37.

Successivamente, la categoria del transnational crime, da meramente criminologica quale 
era in origine, è divenuta anche giuridica. E tale processo di giuridicizzazione ha riguardato 
tutti gli ambiti che compongono l’attuale configurazione “multilivello” del diritto penale: di-
ritto nazionale, diritto regionale-sovranazionale (nel nostro caso: UE) e diritto internazionale 
pattizio. In relazione a ciascuno di tali livelli normativi, la nozione di transnazionalità esibisce 
delle specificità che meritano di essere brevemente ripercorse.

Il problema definitorio nel reticolo giuspenalistico multilivello.
Trascorrendo dal piano criminologico a quello degli enunciati normativi, il problema de-

finitorio, lungi dallo stemperarsi, diviene ancora più acuto, assumendo le sembianze di un 
poligono con molte facce.

La causa principale, paradossalmente, è il reticolo multilivello in cui ormai si dipana anche 
il diritto penale38.

Da vari decenni, a livello europeo e nella più vasta comunità internazionale, è avvertita 
l’urgenza di combattere su basi comuni varie forme di criminalità transfrontaliera. Il rag-
giungimento dello scopo presuppone, sul piano normativo astratto, discipline penali nazionali 
sufficientemente armonizzate. Da ciò dipende un’efficace cooperazione giudiziaria e di polizia, 
la funzionalità di strumenti come il mandato di arresto europeo, il mutuo riconoscimento, in 
generale la reciproca fiducia tra gli Stati.

Sennonché, l’obiettivo del ravvicinamento dei sistemi penali nazionali ha innescato un 
processo di proliferazione normativa scevro da meccanismi di coordinamento tra i plurimi 
consessi e organismi separatamente coinvolti.

L’esito è un quadro assai frastagliato e inevitabilmente disorganico di disposizioni, nozioni, 
definizioni e obblighi di incriminazione.

Due casi emblematici sono proprio la lotta alla corruzione e al crimine organizzato, quali 
fenomeni criminosi a vocazione transnazionale. 

Rispetto alla corruzione, in particolare, la dottrina denuncia già da un paio di decenni una 

34  Il termine venne utilizzato dal Settore Prevenzione del Crimine e Giustizia Penale dell’ONU (UN Crime Prevention and Criminal Justice 
Branch) durante il Fifth UN Congress on Crime Prevention and the Treatment of Offenders, tenutosi a Ginevra nel 1975. Cfr. Boister (2012), 
p. 3 ss.
35  UN, Fourth UN Survey of Crime Trends and Operations of Criminal Justice Systems, UN Doc A/CONF.169/15/Add.1, 4 aprile 1995, § 9.
36  Tra gli altri “crimini internazionali”: riciclaggio, terrorismo, traffico di stupefacenti, di armi, di esseri umani, di organi umani, reati ambientali, 
reati informatici, pirateria marittima, ecc.
37  Mueller (2001), p. 14.
38  In generale, v. Paliero (2014), p. 1099 ss.
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sorta d’inflazione internazional-penalistica39, a cui hanno concorso molteplici organismi eu-
ropei e internazionali: UE, Consiglio d’Europa, OCSE, ONU, altre organizzazioni regionali a 
livello extraeuropeo come l’Organizzazione degli Stati americani (OAS) e l’Unione africana40. 
Quanto al crimine organizzato, tale fenomeno è solo leggermente meno accentuato.

Ci siamo ripromessi di fare un po’ d’ordine in quello che è divenuto, col tempo, un vero 
ginepraio normativo-concettuale. Dobbiamo, quindi, continuare a cimentarci in una prelimi-
nare opera classificatoria.

La chiave di lettura che proponiamo è, giustappunto, quella di scandagliare le categorie 
normative della corruzione e del crimine organizzato in rapporto al predicato della transna-
zionalità. Emergeranno al riguardo svariati costrutti, che sottendono altrettante accezioni di 
“reato a carattere transnazionale”, maturate ai diversi livelli eurounitario, internazionale-pat-
tizio e domestico. 

La nozione di “criminalità a dimensione transnazionale” nel diritto 
primario dell’UE.

Corruzione e criminalità organizzata – al pari di terrorismo, riciclaggio di capitali, traffico 
di stupefacenti, traffico di armi, crimini informatici, tratta di esseri umani, ecc. – appartengono 
al nucleo duro degli “eurodelitti”, come attestano anche le fonti di diritto primario dell’UE.

La ragione fondante è da ravvisare proprio nella vocazione transnazionale di tali manife-
stazioni criminose, che reclamano una integrazione inter-ordinamentale anche per il loro alto 
allarme sociale.

Lo si evince ora, chiaramente, dall’art. 83 del Trattato sul funzionamento dell’Unione 
europea  (TFUE), nella versione post-Lisbona41. Tale disposizione non sancisce obblighi di 
criminalizzazione per gli Stati membri, ma perimetra le competenze penali (indirette) delle 
istituzioni europee, che si estrinsecano nella previsione di norme minime relative alla defini-
zione dei reati e delle sanzioni in specifici ambiti di tutela.

La formula impiegata dal par. 1 dell’art. 83, per delimitare il primo ambito di competenza 
penale dell’UE, è volutamente generica, ma eloquente nell’economia del presente discorso: 
«sfere di criminalità particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale» (cor-
sivo nostro).

La disposizione fornisce anche criteri definitori di massima della «dimensione transnazio-
nale», chiarendo che essa può desumersi, anche alternativamente: 1) dal carattere dei reati da 
armonizzare (criterio strutturale); 2) dalle loro implicazioni (criterio effettuale); o 3) – con for-
mula di chiusura – da una particolare necessità di combatterli su basi comuni (criterio funzionale).

Sennonché, l’indeterminatezza del contrassegno della gravità del reato e l’elasticità dei 
parametri di transnazionalità, i quali alludono più alla dimensione empirica che a quella nor-
mativa dei fenomeni da contrastare, ha spinto gli Stati parte a caratterizzarne meglio l’extensio, 
selezionando un catalogo tassativo di tipologie di criminalità che sicuramente vi fanno parte. 
Nel complesso si tratta di nove ambiti, inclusi – come si è già accennato – la corruzione e la 
criminalità organizzata. Un elenco, peraltro, suscettibile di dilatazione, per decisione del Con-
siglio e approvazione del Parlamento, «in funzione dell’evoluzione della criminalità».

Non basta. L’art. 83 TFUE, al par. 2, prevede, altresì, una competenza penale “accessoria”42, 
segnatamente la possibilità di dettare norme penali minime in settori che siano già stati ogget-
to di misure di armonizzazione, quando ciò appaia «indispensabile per garantire l’attuazione 
efficace di una politica dell’Unione». 

La tutela degli interessi finanziari dell’UE è ab ovo uno di tali settori, tant’è vero che già nel 
1995 furono adottati sia una Convenzione43 che un Regolamento44 in materia.

D’altro canto, molto si è disputato, dopo Lisbona, in merito alla corretta base giuridica 

39  Cfr., già sul finire dello scorso secolo, Manacorda (1999), p. 231 ss.
40  Per un quadro dettagliato, sia consentito il rinvio a Mongillo (2012), p. 463 ss., 513 ss.
41  In generale, sulla cruciale tappa nel processo di europeizzazione del diritto penale costituita dal Trattato di Lisbona, v. i contributi raccolti 
in Grasso et. al. (2011), tra cui specificamente quelli di Grasso (2011), p. 683 ss. e Picotti (2011), p. 207 ss. Cfr. anche Weigend (2011), 
p. 146 ss.; Sotis (2010), p. 1146 ss.; Sicurella (2012), p. 87 ss.
42  Cfr. Manacorda (2014); Bernardi (2012), p. 57 ss.
43  Atto del Consiglio, del 26 luglio 1995, che stabilisce la Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee.
44  Regolamento (CE, Euratom) n. 2988/95 del Consiglio, del 18 dicembre 1995, relativo alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità.
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di ulteriori misure penali europee rivolte al contrasto dei reati lesivi degli interessi finanziari 
dell’UE. I corni dell’alternativa si dividono, al riguardo, tra il suddetto art. 83, par. 2 e l’art. 325 
del TFUE, ergo tra una competenza penale indiretta ed ancillare e una competenza finanche 
diretta dell’UE45. 

Il Parlamento europeo e il Consiglio, nel varare la nuova Direttiva (UE) 2017/137146 del  
5 luglio 2017, dedicata proprio alla lotta contro la frode e altre attività illegali che ledono gli 
interessi finanziari dell’Unione, hanno optato per la strada meno dirompente, e quindi per un 
rinnovato percorso di  ravvicinamento anziché di unificazione normativa. Il nuovo strumento 
è, quindi, gemmato dal tronco dell’art. 83, par. 247. 

Le norme minime dettate non afferiscono ai soli reati di frode (art. 3), ma anche ad altri 
reati potenzialmente lesivi degli interessi dell’UE, segnatamente il riciclaggio di beni derivanti 
dai reati rientranti nell’ambito di applicazione della stessa direttiva (art. 4, par. 1), la corruzione 
attiva e passiva (art. 4, par. 2) e l’appropriazione indebita (art. 4, par. 3).

È germogliata, dunque, dalla Direttiva PIF anche una forma nuova di corruzione (transna-
zionale) eurounitaria48, caratterizzata dalla peculiare caratura offensiva (lesione degli interessi 
finanziari dell’UE) e dalla natura tendenzialmente transfrontaliera. Su questa peculiare species 
corruttiva avrà competenza anche la Procura europea, in base all’art. 22, par. 1, del recente 
Regolamento del 12 ottobre 2017.

Raffrontando il primo Protocollo della Convenzione PIF del 1995 e la Direttiva PIF del 
2017 può cogliersi l’evoluzione degli schemi descrittivi della corruzione. Allora la tipicità della 
condotta era centrata sulla contrarietà ai doveri di ufficio dell’atto oggetto del mercimonio 
lesivo degli interessi finanziari delle Comunità europee. Nella Direttiva, invece, scompare il 
riferimento all’antidoverosità dell’atto e residua soltanto il fine di compiere o omettere «un 
atto proprio delle sue funzioni o nell ’esercizio di queste in un modo che leda o possa ledere gli 
interessi finanziari dell’Unione» (corsivo nostro). Così, alla fattispecie-tipo di corruzione lesiva 
degli interessi eurounitari è stata assicurata un’estensione che, grossomodo, ricalca il proces-
so espansivo già conosciuto dalle figure corruttive in gran parte degli ordinamenti nazionali 
europei (tra cui il nostro: cfr. art. 318 c.p., post “legge Severino” n. 190 del 2012). A livello 
sovranazionale, però, resta ferma la centralità dell ’atto, quale oggetto del pactum sceleris, sebbene 
la formula adottata sia a maglie larghe: non rileva solo l’atto che rientri nelle funzioni proprie 
del pubblico agente, ma anche qualsiasi atto – pur sempre da individuare – posto in essere 
nell’esercizio di queste. 

In aggiunta, nel testo della Direttiva è stato inoculato il riferimento espresso alla commis-
sione del reato mediante intermediari.

Di rilievo è anche la scelta definitoria operata in merito alla figura del funzionario pubblico. 
Differentemente dalla Convenzione PIF del 1995 e dalla Convenzione del 1997 specifica-
mente votata alla lotta contro la corruzione di funzionari delle Comunità europee o degli 
Stati membri dell’Unione europea, si registra ora l’innesto dei funzionari di Paesi terzi e degli 
incaricati di pubblico servizio, che formalmente potrebbero essere soggetti privati, cioè non 
incardinati in una pubblica amministrazione, ma – come chiosa il legislatore europeo – «sem-
pre più coinvolti nella gestione dei fondi dell’Unione» (considerando 10 della Direttiva PIF)49. 
Neppure tale nozione, però, è in grado di venire a capo delle discrasie tra singoli ordinamenti 
domestici nella demarcazione delle qualifiche pubblicistiche penalmente rilevanti, giacché ci si 
limita a rinviare a quanto definito nel diritto nazionale dello Stato membro o del Paese terzo 
in cui la persona rilevante svolge le sue funzioni.

45  Per questa seconda opzione sistematica, v. Picotti (2013), spec. p. 22 ss. 
46  La Direttiva deve essere attuata entro il 6 luglio 2019. Per un primo commento v. Basile (2017).
47  Nel considerando 13 della Direttiva si riconosce comunque che «nella pratica, alcuni reati contro gli interessi finanziari dell’Unione sono 
spesso strettamente correlati ai reati di cui all’articolo 83, paragrafo 1, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE) e agli 
atti legislativi dell’Unione che sono basati su tale disposizione», sicché «nel formulare la presente direttiva è pertanto opportuno garantire la 
coerenza tra tali atti legislativi e la presente direttiva».
48  La ratio dell’estensione alle fattispecie corruttive ricalca l’analoga scelta compiuta il 27 settembre 1996 con il primo Protocollo della 
Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunità europee: «La corruzione costituisce una minaccia particolarmente 
grave per gli interessi finanziari dell’Unione e può essere in molti casi legata a una condotta fraudolenta» (considerando 8). Come nota Rosi 
(2016), p. 796, nei reati lesivi degli interessi finanziari dell’UE, la transnazionalità si lega all’«offensività extranazionale» della condotta, alla 
lesione di un bene “transnazionale”.
49   È funzionario pubblico anche «qualunque altra persona a cui siano state assegnate o che eserciti funzioni di pubblico servizio che implichino 
la gestione degli interessi finanziari dell’Unione, o decisioni che li riguardano, negli Stati Membri o in paesi terzi» (art. 4, comma 4, lett. b)).
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Il “crimine organizzato transnazionale” nel diritto internazionale 
pattizio.

Anche la lotta alla criminalità organizzata, quale fenomeno di portata transnazionale, è 
da tempo al vertice dell’agenda politico-criminale dell’Unione europea, che finora ha dedi-
cato alla questione, principalmente, due atti normativi: dapprima, l’Azione Comune 98/733/
GAI del 21 dicembre 1998 relativa alla punibilità della partecipazione a un’organizzazione 
criminale negli Stati membri dell’Unione europea; poi, la decisione quadro 2008/841/GAI 
del Consiglio del 24 ottobre 2008 relativa alla lotta contro la criminalità organizzata, che ha 
sostituito la predetta Azione Comune50.

Ma lo strumento multilaterale più importante – per estensione e coinvolgimento della 
comunità internazionale – nel contrasto alla criminalità organizzata transnazionale è stato ela-
borato, com’è noto, in sede ONU. Ci riferiamo alla Convenzione delle Nazioni Unite (“UN-
TOC”, secondo l’acronimo inglese51), adottata a Palermo, nel corso dell’Assemblea Generale 
del 15 novembre 2000, con la risoluzione 55/2552 e attualmente ratificata da quasi 190 Paesi 
nel mondo.

 Questo è anche il primo trattato in cui la nozione geneticamente criminologica di «re-
ato di natura transnazionale» (offence transnational in nature) è assurta al rango di categoria 
giuridica53. Peraltro, il campo applicativo della Convenzione non si riferisce a qualunque reato 
materialmente transnazionale, ma solo a quelli: a) di una certa gravità, vale a dire puniti con la 
detenzione non inferiore nel massimo a 4 anni, con l’aggiunta di alcune ipotesi appositamente 
nominate, tra cui la corruzione, la partecipazione ad un gruppo criminale organizzato e il 
riciclaggio; e b) che vedano coinvolto un gruppo criminale organizzato. 

Il transnational crime, pur conservando una sua autonomia concettuale, si è dunque saldato, 
in questo ordito normativo, con l’organised crime, confluendo nella figura composita del «cri-
mine organizzato transnazionale».

Il documento internazionale in discorso ha segnato anche un altro “primato”: per la prima 
volta i nessi tra crimine organizzato (transnazionale) e corruzione hanno trovato esplicito 
riconoscimento nell’ambito di un accordo multilaterale, in vista di una risposta repressiva 
coordinata su scala globale. Tre anni dopo, a Mérida, verrà stipulato dalle Nazioni Unite un 
altro atto convenzionale, questa volta specificamente e organicamente dedicato al contrasto 
alla corruzione, in tutte le sue estrinsecazioni. 

Nel testo pattizio firmato a Palermo, le definizioni stipulative di “reato transnazionale” e 
“gruppo criminale organizzato” presentano vari profili di opacità, derivanti per lo più dai forti 
contrasti di vedute tra gli Stati (quasi 150 al tempo) che parteciparono al negoziato54, nonché 
dalla speculazione socio-criminologica intorno a tali nozioni (cfr. supra § 2).

(A) In primo luogo, all’interno dell’Ad Hoc Committee istituito per la stesura della Conven-
zione, non maturò un punto di vista omogeneo in merito alla definizione di “crimine organiz-
zato” e neppure ci si accordò su un catalogo esaustivo di reati.

Si decise, così, di concentrare gli sforzi definitori sui soggetti coinvolti nell’illecito, piuttosto 
che sui loro atti criminosi. Un consenso minimo, pertanto, fu raggiunto sull’estensione seman-
tica di organized crime group, “gruppo criminale organizzato”, che, nelle parole della Conven-
zione, «indica un gruppo strutturato, esistente per un periodo di tempo, composto da tre o più 

50  Per un acuto affresco, v. Manacorda (2008), p. 267 ss.
51   United Nations Transnational Organized Crime Convention.
52  La Convenzione è stata poi integrata con tre Protocolli aggiuntivi, in tema di tratta degli esseri umani, traffico di migranti e traffico di armi. 
Per un commento alla Convenzione, anche con accenti critici, v., per tutti, Grasso (2005), p. 389 ss.
53  In argomento, Rosi (2008), p. 1.
54  Sul processo negoziale, cfr. Vlassis (2002), p. 126.
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persone55 che agiscono di concerto al fine di commettere uno o più reati gravi o reati stabiliti 
dalla presente Convenzione, al fine di ottenere, direttamente o indirettamente, un vantaggio 
finanziario o un altro vantaggio materiale» (art. 2, lett. a)). 

Torneremo più avanti sui dettagli di tale definizione, al momento di occuparci del raffron-
to con le fattispecie associative interne, a partire da quella base di cui all’art. 416 c.p. Per ora 
ci limitiamo a notare che, sebbene la definizione convenzionale risulti persino più particola-
reggiata del precetto penale codicistico, una comparazione estesa alla lettura giurisprudenziale 
dei vincoli associativi interni palesa ampi punti di convergenza, pur con qualche significativo 
elemento di discordanza.

(B) Come si è già accennato, per ricadere nello spettro della Convenzione di Palermo, il 
reato deve presentare anche natura transnazionale.

La definizione di “transnazionalità” è un altro momento focale nell’impianto normativo 
pattizio; ed anche in questo caso la soluzione adottata è improntata ad eclettismo concet-
tuale. Vengono, infatti, equiparate varie manifestazioni di transnazionalità, raggruppabili in 
due grandi tronconi: territoriale, cioè riferita al reato o ai suoi effetti; personale, vale a dire 
riguardante le compagini pluripersonali coinvolte nella commissione dell’illecito. Non assume 
rilievo, pertanto, solo la parcellizzazione dell’iter criminis in una pluralità di Stati (secondo la 
tradizionale connotazione interstatuale del trasnational crime)56, ma anche l’eventuale confor-
mazione “multi-giurisdizionale” delle attività criminali complessivamente realizzate dal grup-
po coinvolto nell’episodio delittuoso rilevante. Ma è evidente come in quest’ultima situazione 
il carattere cross-border del reato in quanto tale svanisca del tutto. 

La nozione di “reato transnazionale” si è così frantumata in un patchwork di varianti ete-
rogenee; con il rischio, nel nostro ordinamento, di conseguenze poco intellegibili in merito 
all’applicazione dell’aggravante c.d. della transnazionalità (infra § 8).

Il “reato transnazionale” nell’ordinamento giuridico interno: la sottile 
manipolazione del dettato convenzionale nella legge di recepimento 
della Convenzione di Palermo.

Nel faticoso processo di trasposizione della Convenzione di Palermo nel diritto interno, 
portato a compimento solo con la legge n. 146/200657, il legislatore ha coniato, forse non del 
tutto consapevolmente, un’ulteriore nozione di “reato transnazionale”, diversa da quelle inter-
nazionale pattizia e a fortiori euronuitaria.

Nella configurazione interna del concetto è infatti confluito l’insieme degli elementi che, 
nel testo della Convenzione di Palermo, ne delimitano l’area di insistenza: 1) il profilo di se-
ria gravità del reato, definito dall’assoggettabilità alla pena della reclusione non inferiore nel 

55  Una vocazione imitativa – nonostante qualche, non trascurabile, differenza linguistica e contenutistica – rivela la definizione di 
“organizzazione criminale” impiegata nella decisione quadro 2008/841/GAI del Consiglio, del 24 ottobre 2008, relativa alla lotta contro la 
criminalità organizzata: con tale espressione «si intende un’associazione strutturata di più di due persone, stabilita da tempo, che agisce in 
modo concertato allo scopo di commettere reati punibili con una pena privativa della libertà o con una misura di sicurezza privativa della 
libertà non inferiore a quattro anni o con una pena più grave per ricavarne, direttamente o indirettamente, un vantaggio finanziario o un 
altro vantaggio materiale»; a sua volta, «per “associazione strutturata” si intende un’associazione che non si è costituita fortuitamente per la 
commissione estemporanea di un reato e che non deve necessariamente prevedere ruoli formalmente definiti per i suoi membri, continuità 
nella composizione o una struttura articolata». Una definizione affine era già presente nell’art. 1 dell’Azione Comune del 21 dicembre 1998. 
Sulle divergenze lessicali – “gruppo criminale organizzato” vs “organizzazione criminale” – cfr. Militello (2013), p. 40; sulle discrasie di 
contenuto, v. infra nt. 89.
56  A tale sotto-categoria possono essere imputate le prime due situazioni, di natura oggettiva, tipizzate dall’art. 3, comma 2, vale a dire 
quelle in cui il reato – lett. a) – sia commesso in più di uno Stato o – lett. b) – sia commesso in uno Stato, ma una parte sostanziale della sua 
preparazione, pianificazione, direzione o controllo avvenga in un altro Stato. A queste ipotesi è in qualche modo assimilabile quella, di tipo 
sostanzialistico, che verte sugli effetti del reato (lett. d)), il quale, sebbene commesso in un solo Stato, abbia effetti sostanziali in un altro Stato. 
Resta incerto, però, se il campo semantico dell’espressione vada ancorato all’offesa tipica, ovvero possa attrarre anche gli effetti collaterali 
del fatto realizzato, ad es. i danni civilistici o persino le ricadute vantaggiose del crimine perpetrato. Secondo la prassi giudiziale, la dizione 
«effetti sostanziali in un altro Stato» si riferisce a tutti gli eventi che costituiscono una concreta e diretta conseguenza della commissione del 
delitto: Cass., sez. V, 19 luglio 2018, n. 33836, rv. 274116-01 (fattispecie in cui la S.C. ha ritenuto la sussistenza del requisito in questione nella 
distrazione di beni dalla fallita verso società estere create allo scopo, così amplificando e consolidando il danno dei creditori della società fallita 
e il profitto per gli autori del reato); Id., 21 luglio 2015, n. 31687, rv. 264981; Id., 21 maggio 2014, n. 28515, cit.; vi rientrano, dunque, tutti i 
risultati e le conseguenze derivanti dall’azione umana, non solo l’evento avvinto ad essa secondo un rapporto di causa-effetto.
57  Si tratta del provvedimento legislativo con cui l’Italia ha ratificato e dato piena esecuzione alla Convenzione di Palermo e ai suoi tre 
Protocolli.
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massimo a quattro anni; 2) il “coinvolgimento” nel reato di un gruppo criminale organizzato; 
3) infine, i requisiti tipologici della transnazionalità del reato, enumerati dall’art. 3 della l. n. 
146/200658. 

Così, mentre nel documento delle Nazioni Unite il rapporto tra reato transnazionale e cri-
mine organizzato poteva ancora essere descritto, per mutuare una nota espressione del lessico 
politico degli anni Sessanta, in termini di “convergenza parallela”, nel laboratorio del legisla-
tore italiano il sintagma “coinvolgimento di un gruppo criminale organizzato” è divenuto parte 
integrante, coessenziale al concetto in esame, fondendosi in esso.

Nella sostanza non cambia molto rispetto all’impianto pattizio59. Però, l’impasto di ele-
menti disomogenei in una definizione onnicomprensiva può generare ulteriore disorienta-
mento nell’interprete, in un terreno normativo già particolarmente accidentato. 

Un riepilogo delle diverse declinazioni di “reato transnazionale” 
dall’osservatorio della corruzione. Le distinte nozioni di 
corruzione internazionale e corruzione commessa all’estero.

Per sottrarsi a una visione atomizzata e potenzialmente equivoca, è utile riepilogare le di-
verse declinazioni di transnazionalità del reato. A tal fine, assumeremo a polo di osservazione 
e di sintesi il tipo criminologico della corruzione.

Sono così enucleabili almeno tre diverse nozioni di “corruzione transnazionale”, di cui una 
soltanto può essere ritenuta giuridicamente “valida” per il diritto interno.

a) A livello intrastatuale europeo, la corruzione è considerata una sfera di criminalità parti-
colarmente grave che, presentando una dimensione transnazionale, importa la necessità di una 
disciplina su basi comuni (art. 83 TFUE).

b) Nello spettro internazionale-pattizio, sono transnational in nature i fatti corruttivi che ri-
specchiano i caratteri tipizzati dal comma 2 dell’art. 3 della Convenzione di Palermo; fatti che 
per rientrare nel campo applicativo della Convenzione necessitano altresì del coinvolgimento 
di un gruppo criminale organizzato, il quale però non confluisce nella nozione – concettual-
mente autonoma – di reato transnazionale.

c) Ai fini dell’ordinamento interno, invece, i reati di corruzione, come qualsiasi altra figu-
ra delittuosa punita con la reclusione non inferiore nel massimo a 4 anni, possono definirsi 
transnazionali nella sola misura in cui soddisfino anche tutte le altre condizioni stabilite, in 
generale, dall’art. 3 della l. n. 146/2006 e vedano coinvolto un gruppo criminale organizzato, 
che qui diviene componente costitutiva del concetto.

In tale accezione tecnico-giuridica, la corruzione transnazionale va tenuta separata da 
quelle di “corruzione internazionale”60 e “corruzione commessa all’estero” (domestica o inter-
nazionale). 

La c.d. corruzione internazionale, ovviamente, non ha nulla a che spartire con la categoria 
dei crimini internazionali in senso stretto, cioè i crimina iuris gentium (genocidio, crimini 
contro l’umanità, crimini di guerra, crimini di aggressione). Si tratta di una nozione estranea 
al lessico giuspenalistico, ma che viene normalmente impiegata come formula di sintesi per 
designare le fattispecie corruttive connotate da una precipua componente soggettiva “interna-
zionale”61: la qualifica extra-domestica del pubblico agente coinvolto nell’accordo corruttivo o 
nell’istigazione alla corruzione (art. 322-bis c.p.).

La corruzione internazionale può dirsi, di regola, anche transnazionale, ma nella sola misu-
ra in cui il termine sia adottato nell’accezione criminologica di corruzione “inter-territoriale” 
o transfrontaliera. Si pensi, ad es., all’utilizzo di fondi giacenti presso conti correnti italiani per 
corrompere un pubblico ufficiale all’estero; a un ordine di corrompere un funzionario straniero 
proveniente da soggetti operanti in Italia; alla realizzazione in territorio nazionale di un fatto 

58  Cfr. Cass., sez. III, 24 marzo 2011, n. 11969, rv. 249760. Sulla definizione legislativa di “reato transnazionale” v., con serrati rilievi, Di 
Martino (2007), p. 18 ss. Per un’ampia disamina v. anche Rosi (2007), p. 67 ss.; più di recente, Rosi (2016), p. 793 ss.; nonché, Della 
Ragione (2015), p. 93 ss. 
59  È assai più ampia la forbice con la nozione eurounitaria, in cui corruzione e crimine organizzato (transnazionali), come si è visto, sono 
considerate sfere di criminalità ben distinte.
60  Cfr., sul punto, De Amicis (2007), p. 51; Epidendio (2007), p. 69 ss.; Mongillo (2012), p. 7 ss.; Rosi (2013), p. 51 ss.
61  L’espressione è qui utilizzata nel senso di “non-nazionale” o extra-nazionale.
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di corruzione (accordo più eventuale dazione) che però produca effetti significativi anche in 
un Paese o ordinamento terzo, in virtù del coinvolgimento di un pubblico ufficiale di Stato 
estero o appartenente ad un’organizzazione internazionale. 

Dal punto di vista del diritto positivo, invece, le nozioni di corruzione internazionale e cor-
ruzione transnazionale devono essere tenute nettamente separate, tant’è vero che anche fatti 
di corruzione domestica possono ricevere la qualifica della transnazionalità, ad es. quando un 
pubblico ufficiale domestico riceva un pagamento estero su estero con l’apporto di un gruppo 
criminale organizzato.

Il concetto di corruzione commessa (interamente) all ’estero allude, invece, all’extraterritorialità 
del locus commissi delicti, che può riguardare qualsiasi fatto di corruzione, a prescindere dalla 
natura domestica o internazionale, benché in quest’ultimo caso sarà, ovviamente, più frequen-
te la realizzazione in toto oltrefrontiera. Trovano, nella specie, applicazione le disposizioni del 
codice penale (artt. 9-10 c.p.) e di procedura penale (art. 10 c.p.p.) dedicate a tale situazione, 
oggetto da ultimo – per quanto concerne le norme di diritto sostanziale – di una profonda ri-
visitazione ad opera della legge c.d. “spazzacorrotti” n. 3/2019, tendenzialmente in direzione del 
principio di universalità – o comunque di una marcata  extraterritorialità – della giurisdizione 
nel settore del contrasto ai fenomeni corruttivi. 

Questa puntualizzazione è importante, anche perché, contrariamente a quanto si possa 
essere portati a credere, lo statuto normativo del reato transnazionale ex l. 146/2006 non detta 
alcuna espressa disposizione derogatoria delle regole codicistiche sulla giurisdizione italiana. 

Certo, la fonte convenzionale di Palermo contiene anche specifiche disposizioni in mate-
ria di giurisdizione (art. 15), prospettando vari criteri eccentrici rispetto al classico principio 
di territorialità. Ci si potrebbe chiedere, allora, se l’ordine di esecuzione contenuto nella l. n. 
146/2006 (art. 2) e il recepimento della nozione di reato transnazionale nell’ordinamento in-
terno abbiano sancito il principio di universalità della giurisdizione in subiecta materia ai sensi 
dell’art. 7, comma 5, c.p., che riguarda i reati commessi all’estero punibili incondizionatamente. 

È lecito nutrire seri dubbi al riguardo. L’art. 15 cit. demanda alla facoltà degli Stati parte 
– come si evince dall’uso del termine “può” nei commi 2 e 4 – l’adozione dei criteri sussidiari 
di personalità attiva e passiva o di difesa degli interessi statuali. Manca, di contro, nella l. 146 
qualsiasi disposizione volta ad assicurare il necessario adattamento del diritto nazionale alle 
norme convenzionali e tanto meno a sancire l’incondizionata punibilità del reato secondo un 
canone universalistico. Milita in tal senso anche il rispetto del principio di sovranità sancito 
dall’art. 4.

Va detto, però, che la giurisprudenza interna, in qualche occasione, è parsa avvalorare l’o-
pinione contraria, in particolare quando ha asseverato la giurisdizione italiana per il reato di 
cui all’art. 416 c.p. nell’ipotesi di associazione per delinquere organizzata all’estero e finalizzata 
all’ingresso illegale nel territorio dello Stato di cittadini extra-comunitari, ravvisando un reato 
transnazionale commesso da un gruppo criminale organizzato che dispiega i suoi effetti in 
Italia62.

Circa, invece, il principio aut dedere aut judicare imposto agli Stati parte dal comma 3 
dell’art. 15, esso si applica solo al ricorrere di due precise condizioni: presenza del presunto 
autore del reato transazionale nel territorio di uno Stato parte dopo averlo commesso in altro 
Stato; nonché, mancata estradizione per ragioni di cittadinanza. Si tratterebbe in questo caso, 
realmente, di un’ipotesi di giurisdizione che si astrae completamente dall’elemento della ter-
ritorialità63.

62  In motivazione, la Corte ha sostenuto proprio l’applicabilità dell’art. 7, n. 5, c.p. al delitto di associazione transnazionale, e per il suo tramite 
del criterio individuato dall’art. 15, comma 2, lett. c) della Convenzione ONU del 2000 (reato commesso al di fuori del territorio di uno 
Stato, al fine di commettere un grave reato sul suo territorio): cfr. Cass., sez. I, 18 maggio 2015, n. 20503, rv. 263671; Id., 5 maggio 2014, 
n. 18354, rv. 262543, secondo cui, in base alla Convenzione dell’ONU, è configurabile la giurisdizione nazionale per il reato di associazione 
per delinquere finalizzato a favorire l’immigrazione clandestina, relativamente a condotte criminose commesse al di fuori del territorio dello 
Stato utilizzando imbarcazioni prive di nazionalità destinate al trasporto di migranti, in quanto essa si radica nel momento in cui il natante 
fa ingresso nella zona contigua italiana.
63  Pasculli (2011), p. 84. 
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"Gruppo criminale organizzato” e “associazione per delinquere” 
a raffronto.

Un’altra delucidazione imprescindibile per comprendere appieno la categoria del reato 
transnazionale e la portata innovativa del suo innesto nell’ordinamento interno concerne il 
rapporto tra il “gruppo criminale organizzato” – componente costitutiva del reato transnazio-
nale ex art. 3 della l. n. 146/2006 – e la fattispecie codicistica della “associazione per delinque-
re”.

La Convenzione di Palermo richiedeva l’incriminazione, tra l’altro, della partecipazione 
alle attività di un gruppo criminale organizzato, così come definita dal medesimo testo pattizio 
(art. 5)64. In quest’orizzonte, la stessa accezione di gruppo, rilevante per la delimitazione del 
campo applicativo della Convenzione (art. 3), sembra assumere una connotazione autonoma.

Al momento di adempiere agli impegni presi in sede internazionale, il legislatore italiano, 
però, non ha mutato l’assetto dei reati associativi disseminati nel nostro ordinamento, eviden-
temente reputandoli esaustivi.

Sennonché, l’art. 3 della l. 146/2006, nel fornire la definizione di reato transnazionale, non 
utilizza l’espressione “associazione per delinquere”, ma – come si è detto – quella di “grup-
po criminale organizzato”: una locuzione assolutamente inedita e atecnica ove rapportata al 
lessico positivo interno, e per di più depauperata dei coefficienti definitori che innervano il 
costrutto sopranazionale. 

Parrebbe, a questo punto, imporsi un’interpretazione convenzionalmente conforme di que-
sta formula in bianco, che ritaglia un elemento normativo-giuridico di matrice internazionale, 
ricorrendo ai parametri apprestati dalla stessa Convenzione di Palermo.

Imboccare questa strada ermeneutica rende peraltro ineludibile – lo si ribadisce – un raf-
fronto serrato tra il contenuto semantico del gruppo di cui alla l. n. 146/2006 e le figure 
associative oggetto di autonoma incriminazione, a partire da quella a più ampia gittata, cioè 
l’associazione per delinquere semplice ex art. 416 c.p.

Queste due categorie coincidono o differiscono in qualche misura? Probabilmente, la de-
scrizione più realistica del rapporto tra di esse è quella della specialità reciproca o bilaterale. 

Per dimostrarlo, partiamo dall’accezione convenzionale del gruppo criminale organizzato, 
che poggia, nella sua considerevole ampiezza, su quattro pilastri, ciascuno dei quali viene spe-
cificato prevalentemente in negativo. Deve trattarsi, in dettaglio, di un gruppo:

1.	 «strutturato» (requisito strutturale), pur non dovendo rispecchiare necessariamente 
l’ordinaria conformazione delle organizzazioni di tipo mafioso65; in altre parole, una 
struttura organizzativa è imprescindibile, ma non è indispensabile che sia formaliz-
zata (non occorrono «ruoli formalmente definiti per i suoi membri»), gerarchizzata o 
«articolata» e che abbia una composizione stabile66;

2.	 «esistente per un periodo di tempo» (requisito temporale); basta che il gruppo non si 
sia «costituito fortuitamente per la commissione estemporanea di un reato»: può pre-
scindersi, dunque, dal perdurare dell’ente criminogeno per un lungo lasso temporale;

3.	 composto da un numero minimo di sodali, vale a dire almeno tre persone (requisito 
personale numerico);

4.	 i quali «agiscono di concerto» al duplice «fine di commettere uno o più reati gravi o re-
ati stabiliti dalla presente Convenzione» e «di ottenere, direttamente o indirettamente, 
un vantaggio finanziario o un altro vantaggio materiale» (duplice requisito finalistico).

Questo, dunque, il punto di sintesi raggiunto nel negoziato convenzionale.
Passiamo ora ai requisiti costitutivi dell’associazione per delinquere comune di cui all’art. 

416 del nostro codice penale, che geneticamente discende dal paradigma dell’association des 

64  Sull’incongrua scelta compromissoria – nella Convenzione di Palermo e nel diritto dell’UE – di mettere sullo stesso piano l’accordo fra 
due o più persone per commettere un reato (secondo il modello anglosassone della conspiracy) e la condotta di partecipazione alle attività di 
un’organizzazione criminale, cfr. Militello (2015), p. 12 ss. Sulla conspiracy propria degli ordinamenti di common law, cfr. Papa (1989), p. 
94 ss.
65  La struttura piramidale è quella più ricorrente nei sodalizi criminali organizzati, specialmente nell’esperienza italiana: v’è un capo unico e 
una gerarchia chiaramente definita; la disciplina interna è rigida e talvolta presidiata anche da forti identità sociali o etniche. Associazioni 
mafiose come “Cosa Nostra” adottano, altresì, un modello gerarchico articolato su base regionale. Cfr. UN, Centre for International Crime 
Prevention, Results of a Pilot Survey, cit., 34-37.
66  Critica l’evanescenza del requisito strutturale, D’Ascola (2013), p. 136. 
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malfaiteurs francese67. Essi, però, emergono solo in parte dal dettato legale68; deve così farsi 
riferimento, in larga parte, all’elaborazione della Corte regolatrice. 

Anche in questo caso, paiono stabilmente enucleati alcuni elementi, segnatamente: un vin-
colo associativo non estemporaneo; almeno tre affiliati; l’esistenza di un’organizzazione strut-
turale di uomini e mezzi; un programma criminoso (indeterminato)69. La specificazione giu-
risprudenziale di tali componenti pare, comunque, improntata a una visione rigorosa, che in 
parte stride con la più garantistica lettura della prevalente dottrina70. Cercando di ricomporre 
un quadro parcellizzato in una miriade di arresti, segnaliamo i seguenti principi di diritto:

1.	 nell’associazione delittuosa il numero minimo di persone – almeno tre – può raggiun-
gersi anche per successiva adesione di altri a un vincolo originario tra due sole persone71; 

2.	 la struttura organizzativa può anche essere minima72 o rudimentale73, purché adeguata 
a realizzare gli obiettivi criminosi presi di mira (criterio dell’efficienza della compa-
gine)74; in ogni caso, non si ritiene necessaria un’organizzazione gerarchica75, né la 
fungibilità dei ruoli all’interno dell’associazione76; 

3.	 non si esige, solitamente, neppure un notevole protrarsi del legame criminale nel tem-
po o che esso assuma carattere di “assoluta” stabilità77; di conseguenza, è considerata 
penalmente rilevante anche un’attività associativa (o partecipazione ad essa) che si 
protragga per un breve periodo78 prefissato dagli adepti79;

4.	 a struttura può anche essere preesistente all’ideazione criminosa e già dedita a finalità 
lecite80;

5.	 indefettibile, invece, secondo l’interpretazione dominante, è l’indeterminatezza del 
programma criminoso, vale a dire che l’accordo non sia a priori circoscritto alla consu-

67  Cfr. Militello (2017), p. 202.
68  Ad es. il precetto normativo interno non fa riferimento espresso all’elemento strutturale, né a requisiti come la durata dell’associazione. Tali 
contrassegni si trovano, invece, in qualche modo esplicitati nella nozione internazionale pattizia di “gruppo criminale organizzato” e in quella 
europea di “organizzazione criminale”.
69  Ex multis, Cass. Sez. VI, 31 gennaio 2012, n. 3886, rv. 251562: «Ai fini della configurabilità del delitto di associazione per delinquere, è 
necessaria la predisposizione di un’organizzazione 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 durevole e di essere disponibili ad 
operare per l’attuazione del programma criminoso comune»; Cass., sez. II, 13 maggio 2013, n. 20451, rv. 256054.
70  Dottrina che, pur animata da una comune tensione garantistica, dibatte alacremente al suo interno circa il nucleo di rilevanza della 
partecipazione associativa. Cfr., per tutti, da diverse prospettive: Cavaliere (2003a), p. 111 ss. (sugli elementi del concetto di associazione), 
141 e 250 ss. (a favore del paradigma causale che guarda al contributo specificamente apportato alla vita dell’ente associativo); Sessa (2007), 
p. 126 s. in nota; De Francesco (1992), p. 140 ss., a favore del paradigma c.d. organizzatorio; Maiello (2014), p. 111, che opta per un 
modello misto, che integra il modello organizzatorio centrato sull’inserimento strutturale del singolo nell’organizzazione, con il necessario 
accertamento dell’«effettivo compimento di atti espressivi del ruolo assunto»; similmente de Vero (2001), p. 41.
71  Ex plurimis, Cass., sez. VI, 7 marzo 2012, n. 9117, rv. 252387; Cass., sez. I, 4 maggio 1987, n. 8958, rv. 176523. È appena il caso di notare 
come, benché questo requisito numerico minimo compaia anche nell’art. 416-bis, sia assai più difficile che solo tre persone siano in grado di 
realizzare le finalità dell’associazione mafiosa e integrare le relative modalità di azione.
72  Cass., sez. I, 21 maggio 1995, Barchiesi, in Riv. pen., 1996, 504.
73  Cass., sez. VI, 15 giugno 2011, n. 25698, rv. 250515. In dottrina, cfr., sul punto, E. Mezzetti (2016), p. 503, che evidenzia la necessità di 
una «sia pur minima struttura organizzativa, fatta di uomini e mezzi».
74  Cass., sez. VI, 14 giugno 1995, Montani, in Cass. pen., 1997, 398; Cass., sez.  I, 27 febbraio 1993, Salvo, in Foro it., 1994, II, 672. Va detto 
che qualche sentenza (ad es.  Cass., sez. VI, 30 marzo 1998, n. 5500, rv. 210520) tende a svilire il dato della stabile organizzazione, reputando 
sufficiente l’affectio societatis scelerum, cioè un vincolo associativo esteso ad un generico programma criminoso. In chiave critica verso le 
posizioni della giurisprudenza che si limitano a valorizzare gli elementi costituiti da un accordo stabile e da un programma indeterminato, 
Cavaliere (2003b), p. 53 ss., spec. 84 ss., secondo cui la materialità e l’offensività dell’associazione per delinquere vanno ricercate nel requisito 
del programma e in quello dell’organizzazione; quest’ultima, poi, «deve possedere quel tanto di organizzazione che sia, in concreto, tale 
da renderla idonea a realizzare una pluralità indeterminata di delitti»; occorre, quindi, un approccio che ne valorizzi sia la componente 
strumentale che quella ideale (p. 89).
75  Cass., sez. I, 25 marzo 2003, n. 17027, rv. 224808; Cass., sez. V, 1 marzo 1984, n. 1768, rv. 162863, che afferma l’irrilevanza di una 
distribuzione gerarchica di funzioni; l’esistenza di un capo è mera eventualità, tale da configurare un’autonoma e più grave fattispecie criminosa.
76  Cass., sez. VI, 7 marzo 2012, n. 9117, cit.; Id., 6 marzo 2014, n. 10886, rv. 259493 (fattispecie relativa alla strumentalizzazione della struttura 
organica di un Istituto di vendite giudiziarie, infiltrata da uomini di fiducia del soggetto promotore, per la commissione di una pluralità di reati 
di turbativa d’asta, peculato, falso documentale e corruzione in atti giudiziari).
77  In materia di associazione finalizzata alla commissione di delitti contro la p.a., cfr. Cass., sez. VI, 6 marzo 2014, n. 10886, cit. (è sufficiente la 
partecipazione all’associazione limitata a un breve periodo); Cass., sez. II, 9 maggio 2013, n. 19917, rv. 255914; Cass., sez. VI, 7 marzo 2012, 
n. 9117, cit.; Cass., sez. V, 1 dicembre 2000, n. 12525, rv. 217459. Talvolta, però, la giurisprudenza pone l’accento sulla permanenza o stabilità 
del vincolo associativo e/o della struttura: ad es., Cass., sez. VI, 22 febbraio 2018, n. 8694, rv. 272385; Id., 8 maggio 2013, n. 19783, rv. 255471; 
Cass., sez. I, 25 settembre 1998, n. 10107, rv. 211403. In dottrina, sull’imprescindibilità di una struttura organizzativa stabile e permanente, 
anche per una chiara differenziazione dell’associazione dal reato continuato, v. De Francesco (1987), p. 292 ss. 
78  Cass., sez. V, 5 maggio 2009, n. 31149, rv. 244486; Id., 28 giugno 2000, in Cass. pen., 2001, 2685.
79  Cass., sez. I, 18 febbraio 2008, n. 12681, rv. 239371. Qualche decisione più risalente ha reputato, invece, contrassegno essenziale 
dell’associazione a delinquere la permanenza di un vincolo associativo continuativo: ad es., Cass., sez. I, 5 maggio 1995, n. 7063, rv. 201907.
80  Cfr. Cass., sez. V, 5 maggio 2009, n. 31149, cit.
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mazione di uno o più reati predeterminati81; in quest’ottica, potrebbe soddisfare il re-
quisito in parola anche un programma volto alla realizzazione di una serie imprecisata 
di reati dello stesso tipo.

Tirando le fila di questa disamina, sul versante materiale della fattispecie non emergono 
sostanziali discrasie tra il “gruppo criminale organizzato” di matrice pattizia (ma lo stesso 
può dirsi per l’“organizzazione criminale” di fonte europea) e l’“associazione per delinquere” 
codicistica, come declinata nel diritto vivente82. In tutte queste coniugazioni della compagine 
criminale, il sostrato organizzativo-strutturale non è mai negletto, sebbene poi ci si affretti a 
ridimensionarne la portata, ritenendo sufficiente un minimum di organizzazione, rudimentale 
e privo di moduli gerarchizzati83.

Sotto questo profilo, va registrato che la tendenza a impoverire i contenuti oggettivi delle 
fattispecie associative84, sin quasi a smarrire le ragioni di un intervento repressivo anticipato, 
riflette dinamiche endogene che hanno precorso gli input sovranazionali, i quali comunque 
non paiono in grado di favorire un recupero di tassatività e offensività in questa materia85.

Diverso è il discorso sul versante psicologico. La condivisibile lettura giurisprudenziale 
dell’art. 416 c.p., e delle ulteriori fattispecie associative (con l’eccezione ex lege dell’art. 305 
c.p.), coglie nell’indeterminatezza del programma delittuoso un coefficiente ineludibile86. Ciò, 
anzi, rappresenta, sin dalla prassi coeva all’entrata in vigore del codice Rocco87, il contrassegno 
più enfatizzato della fattispecie associativa-base, nonché il criterio discretivo dalla compar-
tecipazione criminosa eventuale, unitamente alla c.d. affectio societatis scelerum, vale a dire la 
coscienza e volontà del partecipe di avere assunto un vincolo associativo che permane al di là 
degli accordi particolari relativi alla realizzazione di singoli episodi delittuosi.

Ebbene, tale connotato segna anche la principale cesura rispetto alla nozione convenzio-
nale di “gruppo criminale organizzato”, la quale si accontenta del fine di commettere uno o 
più reati, benché ancorati a un livello minimo di gravità edittale o espressamente selezionati 
dalla Convenzione88. Purché l’accordo non sia estemporaneo, il gruppo potrebbe tendere alla 
commissione anche di un solo reato89.

Per converso, la Convenzione di Palermo richiede un requisito addizionale che è assente 
nel dettato dell’art. 416 c.p. ed è valorizzato – ma solo in via alternativa – dalla fattispecie di 
associazione di tipo mafioso (art. 416-bis c.p.): il fine di ottenere, direttamente o indiretta-
mente, mediante l’attività criminosa, un vantaggio finanziario o un altro vantaggio materiale. 
Tale attributo teleologico, come chiarito dalla giurisprudenza interna, andrà dimostrato in via 
aggiuntiva per poter applicare la circostanza aggravante del reato transnazionale (cfr. § 8)90.

Nonostante queste divergenze tra il concetto convenzionale del gruppo criminale orga-
nizzato e la figura interna dell’associazione per delinquere, di norma sarà sufficiente la di-

81  Ex multis, Cass., sez. VI, 7 novembre 2011, n. 3886, cit.; Cass., sez. V, 4 ottobre 2004, n. 42635, rv. 229906. In dottrina, ad es., B. Romano 
(1997), p. 3387.
82  Ciò ad onta delle distinzioni – più declamatorie che reali – concernenti il “gruppo criminale organizzato”, che talvolta la stessa giurisprudenza 
inquadra come figura intermedia tra l’associazione delittuosa e il concorso di persone nel reato, di cui rappresenterebbe, rispettivamente, un 
minus e un quid pluris: così anche Cass., sez. un., 31 gennaio 2013, n. 18374, cit., rv. 255034. È arduo però comprendere cosa possa esservi di 
più “leggero” di una struttura rudimentale, elementare e non gerarchizzata per raggiungere quel “minimo di organizzazione” e quella “certa 
stabilità di rapporti” che pure si ritiene peculiare del gruppo criminale organizzato. Tanto più che, se è vero che la nozione convenzionale non 
richiede una “struttura articolata”, proprio ciò sembrerebbe implicare, in ogni caso, un qualche «apparato organizzativo apprezzabile sul piano 
funzionale»: Fiore (2007), p. 112. Critici sulla concezione mediana del gruppo criminale anche, Mingione (2018), p. 9 ss.; Fasani (2013), 
p. 799 ss.
83  Spunti analoghi in Grasso (2005), p. 404.
84  Giudica, da ultimo, inconciliabile lo standard minimo assunto dalla giurisprudenza con il requisito dell’organizzazione immanente 
all’associazione, Panebianco (2018), p. 214. Su tale questione, v. già le limpide considerazioni di Patalano (1971), p. 94, 149 ss. e de Vero 
(1988), p. 264.
85  Cfr., sul «rischio di estensione su scala sovranazionale del fenomeno di impoverimento della fattispecie già implicito nell’art. 416 bis 
c.p.», D’Ascola (2013), p. 133 ss. Come si è già accennato, però, la descrizione convenzionale dei requisiti costitutivi del gruppo criminale 
organizzato è persino più determinata dell’associazione per delinquere di diritto interno, i cui elementi essenziali sono per lo più ricavati in 
via ermeneutica. Cfr., analogamente, Di Martino (2007), p. 17, n. 15.
86  Peraltro, un settore minoritario e meno recente della giurisprudenza interna nega l’essenzialità del requisito, arguendo che il reato associativo 
può ravvisarsi anche quando si riferisca solo a una serie di delitti già ideati e preordinati, dovendo essere escluso solo quando risulti che i reati 
furono commessi a seguito di accordi presi volta per volta: Cass., sez. I, 10 marzo 1982, n. 2061, rv. 162730. Censura questo approccio, ad es., 
Insolera (2007), p. 574.
87  Sulla giurisprudenza più risalente, cfr. Panebianco (2018), p. 199 ss.
88  Invece, quanto alla tipologia di delitti scopo, l’art. 416 c.p. è suscettibile di applicazione potenzialmente illimitata.
89  Più prossima al diritto interno è, sotto questo profilo, la decisione quadro 2008/841/GAI, che «nel descrivere l’organizzazione criminale, 
non solo si avvale del concetto per noi più consono di associazione, ma incardina il profilo finalistico dell’ente criminogeno sulla necessaria 
pluralità dei delitti-scopo»: ancora, Panebianco (2018).
90  Cass., sez. III, 9 giugno 2016, n. 23896, rv. 267440.
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mostrazione del coinvolgimento di un’associazione ex art. 416 c.p. nella realizzazione di un 
delitto – ad esempio una corruzione – che travalichi i confini nazionali, per poter parlare di 
“reato transnazionale” secondo la l. n. 146/2006. Se, poi, l’associazione è anche operativa in più 
Stati, potrà altresì trovare applicazione l’aggravante ora disciplinata dall’art. 61-bis c.p., che ci 
accingiamo ad analizzare.

La fisionomia ancipite del reato a carattere transnazionale 
nel sistema penale italiano tra genus categoriale e species 
circostanziale.

Il tratto più saliente della figura normativa del “reato transnazionale” nell’ordinamento 
italiano appare il seguente: esso non ha una funzione incriminatrice, ma di disciplina. Non 
configura, cioè, un nuovo normotipo penale, una fattispecie penale ad hoc, ma un predicato – 
la transnazionalità, appunto – riferibile trasversalmente a qualsiasi delitto che soddisfi talune 
condizioni legali e da cui discendono precise conseguenze giuridiche91.

In particolare, sul piano investigativo e processuale penale, dall’inquadramento nella catego-
ria ex art. 3 della l. n. 146/2006 conseguono l’ampliamento dei poteri d’indagine del pubblico 
ministero a fini di confisca (art. 12), l’attribuzione delle competenze in materia al procurato-
re distrettuale antimafia (art. 13), l’applicabilità di alcune disposizioni della Convenzione di 
Palermo come l’art. 18 in materia di assistenza giudiziaria reciproca (art. 5), le possibilità di 
trasferimento di procedimenti penali in un altro Stato ai sensi dell’art. 21 della Convenzione 
sulla base di Accordi internazionali (art. 7), ecc.

I reati previsti dall’art. 3 possono, inoltre, fondare la peculiare responsabilità punitiva 
dell’ente disciplinata dal d.lgs. n. 231/2001 e sanzionata, nel caso di specie, nei termini di 
cui all’art. 10 della l. n. 146/2006. Un’estensione che ha avuto un certo impatto, nella prassi, 
soprattutto con riferimento ai reati tributari (e al fenomeno delle c.d. frodi carosello), per ora 
fuori della “parte speciale” del d.lgs. 231.

Dal punto di vista della responsabilità penale individuale, invece, la natura transnazionale 
del fatto di reato sub iudice consente di attivare la confisca del prezzo, prodotto o profitto del 
medesimo anche nella variante per equivalente, qualora l’apprensione dei beni pertinenzial-
mente legati al reato risulti impraticabile (art. 11)92. Peraltro, la carica innovativa della previ-
sione si è andata stemperando negli anni, giacché la value confiscation è ormai prevista per un 
cospicuo numero di fattispecie criminose, a prescindere dall’eventuale transnazionalità. Tutta-
via, rispetto, ad esempio, all’omologa figura di cui all’art. 322-ter c.p. (principali delitti contro la 
p.a.), nel caso in esame tra gli oggetti suscettibili di ablazione per equivalente compare anche 
il “prodotto” del reato, accanto al prezzo e al profitto93.

Di per sé, la riconduzione di un fatto penalmente rilevante alla categoria normativa della 
transnazionalità non comporta alcun inasprimento sanzionatorio. Una sottocategoria del rea-
to transnazionale, però, è stata tipizzata dal legislatore come circostanza aggravante: in origine 
e sino a qualche mese fa in seno all’art. 4 della l. n. 146/200694; ora, per effetto del d.lgs. n. 
21/2018 sulla c.d. riserva di codice, ai sensi dell’art. 61-bis c.p.

La circostanza si applica, dunque, a una costellazione di reati più ristretta di quella pe-
rimetrata, nel complesso, dall’art. 3 della l. 146: permane la condizione della pena detentiva 
non inferiore nel massimo a quattro anni, ma diviene essenziale che al reato abbia «dato il suo 
contributo un gruppo criminale organizzato impegnato in attività criminali in più di uno Sta-
to»95. In definitiva, questa peculiare forma di manifestazione del reato, seguendo uno schema 

91  Conf. Cass., sez. un., 23 aprile 2013, n. 18374, rv. 25503.
92  Cfr., ex multis, Cass., sez. III, 22 giugno 2016, n. 25821, rv. 267010.
93  La variazione lessicale potrebbe rivelarsi non priva di valenza pratica. Inquadrando, per es., come “prodotto” di una corruzione il contratto 
di appalto illecitamente ottenuto, la giurisprudenza potrebbe essere indotta ad ammettere, in ipotesi di corruzione transnazionale, l’ablazione 
del ricavo lordo derivante dall’affare, senza scomputare – neppure – i costi lecitamente sostenuti dall’impresa corruttrice per adempiere alle 
prestazioni contrattuali.
94  In tema, v. Centonze (2008), p. 295.
95  Cfr. Cass., sez. VI, 21 gennaio 2009, n. 7470, rv. 243038: perché sia configurabile la circostanza in esame, è necessario un quid pluris rispetto 
al concorso di persone nel reato, vale a dire l’esistenza di un “gruppo criminale organizzato” impegnato in attività criminali in più di uno Stato, 
che risulti composto da tre o più persone che agiscono di concerto al fine di commettere uno o più reati previsti dalla Convenzione delle 
Nazioni Unite.
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geometrico “a cerchi concentrici”96, si limita a selezionare uno soltanto dei criteri espressivi del 
crimine transnazionale alternativamente delineati dall’art. 3 della l. n. 146/2006, vale a dire – e 
salvo le precisazioni che seguono – quello di cui alla lett. c). 

Desta interesse che il contributo debba essere fornito, letteralmente, dal gruppo criminale 
in quanto tale e non dai suoi membri. Forse che per il legislatore del 2006 una compagine plu-
ripersonale può delinquere in proprio? Se così fosse, dovrebbe comunque registrarsi la totale 
assenza di criteri normativi in base ai quali appurare questa eccentrica forma di realizzazione 
o partecipazione collettiva.

Risalta, inoltre, una discrasia lessicale rispetto alla lett. c) dell’art. 3, dove s’impiega l’e-
spressione atecnica “coinvolgimento” (trasposizione letterale del lemma convenzionale invol-
vement), mentre la locuzione “contributo” è chiaramente attinta dal lessico penalistico interno 
in tema di compartecipazione criminosa.

Se la nozione di coinvolgimento dovesse reputarsi – come autorevolmente congetturato in 
giurisprudenza97 – inclusiva anche dei reati commessi a vantaggio del consortium sceleris, men-
tre quella di “contributo” fosse da limitare agli apporti dotati di efficienza causale (nel senso 
lato di determinazione o anche solo agevolazione), sussisterebbe non una mera variazione 
stilistica ma una reale diversità di contenuto98.

Ad ogni modo, il parametro valorizzato dal legislatore per specificare il perimetro dell’ag-
gravante è quello meno prossimo al quid proprium criminologico, e persino etimologico, della 
transnazionalità, cioè la proiezione “oltre frontiera” del reato commesso. Nel caso di specie, 
cross-border deve essere la performance complessiva del gruppo criminale, mentre è indifferente 
che lo sia anche il singolo fatto contestato. Per questo, si è condivisibilmente notato in dottri-
na che sarebbe più corretto parlare, nella specie, di «aggravante connessa alla partecipazione 
nel reato di un gruppo criminale operativo in più Stati»99. Tuttavia, lo stesso legislatore, nel 
trasferire nel 2018 l’aggravante nel codice penale, ha deciso di ricorrere alla più tagliente de-
nominazione di “circostanza aggravante del reato transnazionale” (art. 61-bis c.p.).

La lievitazione della pena edittale è consistente, giacché spazia da un terzo alla metà. È 
agevole ravvisarne la ratio politico-criminale proprio nella peculiare insidiosità, capacità ope-
rativa e pericolosità insite nella partecipazione al reato di un gruppo criminale strutturato a 
livello internazionale100. Tanto più che la frammentazione dell’azione criminale del gruppo 
in più Stati e la realizzazione di stabili attività oltreconfine «aumentano la complessità della 
realtà e rappresentano un ostacolo aggiuntivo per le attività di contrasto delle autorità italia-
ne»101. L’inasprimento della risposta punitiva in forza di una circostanza aggravante ad effetto 
speciale, comportando pure una dilatazione del termine di prescrizione e dei termini di fase di 
custodia cautelare, appare così servente anche ad esigenze investigative e processuali.

V’è anche un altro aspetto curioso da additare: l’aggravante in discorso non era imposta 
dalla Convenzione di Palermo. Un’istanza di questo tenore farà capolino solo due anni dopo 
in sede europea, con la decisione quadro 2008/841/GAI, il cui art. 3, par. 2, richiede a ciascuno 
Stato membro di adottare le misure necessarie affinché il fatto che i reati siano stati commessi 
nell’ambito di un’organizzazione criminale possa essere considerato una circostanza aggravan-
te. Tale previsione è stata, da ultimo, ripresa dalla Direttiva PIF, all’art. 8, che sotto la rubrica 
“Circostanze aggravanti” stabilisce che «gli Stati membri adottano le misure necessarie per 
garantire che qualora un reato di cui agli articoli 3, 4 o 5 sia commesso nell’ambito di un’or-
ganizzazione criminale ai sensi della decisione quadro 2008/841/GAI, ciò sia considerato una 
circostanza aggravante».

 Va detto, però, che la circostanza della transnazionalità (oggi comminata dall’art. 61-
bis c.p.) ha una struttura differente: nei prefati testi europei si fa riferimento ai reati-scopo 
compiuti nel contesto di organizzazioni criminali, non a reati che vedano il contributo di un 
gruppo criminale organizzato transnazionale.  

D’altro canto, ci si potrebbe domandare che senso abbia introdurre un’aggravante così 

96  L’efficace espressione è ripresa da Cass., sez. un., 23 aprile 2013, n. 18374, cit.
97  Ancora, Cass., sez. un., 23 aprile 2013, n. 18374, cit.
98  Cass., sez. III, 20 gennaio 2015, n. 2458, rv. 261958; Cass., sez. VI, 23 luglio 2013, n. 31972, rv. 255887; Cass., sez. un., 23 aprile 2013, 
n.  18374, cit. Tuttavia, secondo Rosi (2016), p. 794, anche il concetto di coinvolgimento andrebbe interpretato in chiave concorsuale, 
giacché sembra «difficile considerare rilevante una fattispecie monosoggettiva di mero favoreggiamento a vantaggio di un gruppo criminale 
organizzato».
99  Così, Rosi (2016), p. 798.
100  Cfr. Artusi (2011), p. 448; D’Ascola (2013), p. 156.
101  Così, Cass., sez. III, 11 luglio 2012, n. 27413, rv. 253146.

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0EF741CF%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero decisione%5d=18374 AND %5banno decisione%5d=2013 AND %5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=69384&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0EF741CF%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero decisione%5d=18374 AND %5banno decisione%5d=2013 AND %5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=69384&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0EF741CF%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero decisione%5d=18374 AND %5banno decisione%5d=2013 AND %5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=69384&sele=&selid=&pos=&lang=it
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congegnata qualora sia già prevista, a livello ordinamentale, una fattispecie ad hoc di associa-
zione criminosa. Al riguardo, il considerando 19 della Direttiva PIF chiarisce che non sussiste 
alcun obbligo di prevedere un aggravamento di pena se l’associazione sia già autonomamente 
punita, purché ciò possa comportare livelli sanzionatori più severi. D’altro canto sappiamo che 
secondo la linea tracciata dal nostro massimo organo nomofilattico, l’aggravante del metodo 
mafioso (ora art. 416-bis.1 c.p) è compatibile con l’appartenenza all’associazione di stampo 
mafioso102, con il rischio così di innescare un vulnus al principio del ne bis in idem sostanziale.

Merita qualche annotazione anche l’inquadramento dommatico della circostanza ora tipiz-
zata dall’art. 61-bis c.p. Essa si presenta come un’aggravante (quasi) comune, in quanto applica-
bile ad una pluralità indeterminata di delitti, purché puniti con la reclusione non inferiore nel 
massimo a 4 anni103; una circostanza, altresì, ad effetto speciale, comportando – come si è accen-
nato – un aumento di pena da un terzo alla metà; di natura oggettiva, non essendo richiesta la 
personale appartenenza del soggetto cui è applicata al gruppo criminale coinvolto nell’illecito; 
infine, privilegiata, non essendo sottoponibile a bilanciamento. 

Com’è noto, la tecnica di “blindatura” delle circostanze aggravanti ha avuto negli ultimi 
anni un notevole appeal sul legislatore104. Il motivo ispiratore sembra rispondere a una logica 
emergenziale, che è anche la ragione principale della problematicità delle aggravanti “rinfor-
zate”.

Nel caso in esame è precluso un giudizio di bilanciamento con eventuali circostanze atte-
nuanti, eccettuate quelle del reato commesso dall’infradiciottenne (art. 98 c.p.) e del contri-
buto concorsuale di minima importanza (art. 114 c.p.). La maggiorazione di pena, pertanto, 
dovrà essere inderogabilmente operata, ferme restando eventuali successive diminuzioni per la 
presenza di una o più attenuanti.

Quanto precede si ricavava dal rinvio al regime speciale dell’aggravante della finalità di 
agevolazione di associazione di tipo mafioso105, contemplata – all’epoca dell’entrata in vigo-
re della l. n. 146/2006 – dal comma 2 dell’art. 7 del d.l. 13 maggio 1991, n. 152, conv., con 
mod., dalla l. 12 luglio 1991, n. 203 e successive modifiche, ed ora dall’art. 416-bis.1 c.p. Tale 
richiamo così discutibile dal punto della tecnica legislativa non è stato superato neppure con 
il d.lgs. n. 21/2018, che ha fatto confluire l’aggravante del reato transnazionale nel nuovo art. 
61-bis c.p.106.

Questioni di compatibilità della circostanza aggravante del reato 
transnazionale con le fattispecie corruttive e quelle associative. 
Le Sezioni Unite Adami del 2013.

La disamina sin qui compiuta ha dimostrato come la nozione di diritto positivo del reato 
transnazionale (art. 3 l. n. 146) non si esaurisca nella dimensione “fisica” della transnazionalità, 
giacché richiede, tassativamente, il coinvolgimento di un gruppo criminale organizzato.

Ma anche limitando il fuoco dell’attenzione al profilo fisico-territoriale, sono poche le 
fattispecie incriminatrici che possano dirsi connaturalmente transnazionali. Questo è il caso, 
ad esempio, della spedizione transfrontaliera di rifiuti o di tutte le altre ipotesi incriminatrici 
che implicano l’attraversamento di confini territoriali da parte di persone (ad es. immigrati 
irregolari) o beni107.

Invece, come normalmente accade, anche per i reati corruttivi la transnazionalità non è un 

102  Cass., sez. un., 27 aprile 2001, n. 10, rv. 218377.
103  Invece, proprio a cagione del necessario raggiungimento di questa soglia di pena, Cass., sez. un., 23 aprile 2013, n. 18374, cit., qualifica la 
circostanza come “speciale”.
104  Cfr., sul tema, Peccioli (2010). Mutuando la classificazione proposta dall’A., l’ipotesi in esame rientra, più precisamente, nella categoria 
delle circostanze blindate “a base totale”, le quali divergono dalle circostanze “a base parziale” (ad es. recidiva reiterata ex art. 69, ult. comma), 
giacché in quest’ultima costellazione di casi l’attenuante eventualmente concorrente con circostanze aggravanti non potrà mai essere dichiarata 
prevalente, restando impregiudicata invece la possibilità di un giudizio di equivalenza o soccombenza dell’attenuante.
105  Precisamente, l’aver agito «avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416-bis cod. pen. o al fine di agevolare le attività delle associazioni 
previste dallo stesso articolo» (così il dettato del nuovo art. 416-bis.1 c.p.).
106  Un punto che la giurisprudenza aveva già lumeggiato è l’autonomia dell’aggravante della transnazionalità dalla ricorrenza dell’aggravante 
del metodo mafioso o del fine di agevolazione di associazioni mafiose; il rinvio, pertanto, deve ritenersi limitato al regime normativo: Cass., 
sez. V, 13 luglio 2010, n. 35925, rv. 248165.
107  Adotta, al riguardo, l’efficace espressione di «reati a cosiddetta fisicità transfrontaliera», Rosi (2016), p. 795.
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tratto immanente. Forse, circa i fatti di corruzione internazionale, potrebbe sostenersi che essi 
producano sempre “effetti sostanziali in un altro Stato”, quello di appartenenza del pubblico 
agente straniero corrotto.

Ma riflettiamo, più attentamente, sui margini normativi di configurabilità della transna-
zionalità ex art. 3 l. 146/2006 (reato) e 61-bis c.p. (aggravante) rispetto a una fenomenologia 
come quella corruttiva.

De lege lata, il requisito della sanzione detentiva non inferiore nel massimo a 4 anni è soddi-
sfatto da tutte le fattispecie di corruzione, inclusa l’ipotesi ‘minore’ avente ad oggetto l’esercizio 
delle funzioni o dei poteri del pubblico agente (art. 318 c.p., la cui pena edittale è stata portata 
da 1/6 anni a 3/8 anni dalla legge “spazzacorrotti”).

Anche il secondo parametro della transnazionalità può ricorrere frequentemente, specie 
nel contesto della grand corruption. Basti pensare al processo di crescente sofisticazione delle 
pratiche corruttive, che possiamo esemplificare in vario modo: pagamento estero su estero di 
tangenti per corrompere un pubblico ufficiale in Italia (accordo in Italia, dazione all’estero), 
oppure – fatto in alcun modo anomalo nel campo dell’international bribery – ricorso a inter-
mediari operanti in Stati terzi rispetto sia al Paese di provenienza del corruttore sia a quello 
del pubblico ufficiale corrotto (lett. a) dell’art. 3 della l. n. 146/2006); programmazione in 
Italia della corruzione di un pubblico ufficiale all’estero (lett. b) legge cit.); somme corruttive 
incamerate in Italia e poi riciclate all’estero, oppure patto corruttivo che escluda illegittima-
mente una società da una gara internazionale, con effetti sostanziali nel Paese di provenienza 
di quest’ultima (lett. d) legge cit.).

Assai più disagevole, invece, è la realizzazione o quantomeno la prova giudiziale del terzo 
requisito “costitutivo” del reato transnazionale, secondo il disposto interno: il “coinvolgimento 
di un gruppo criminale organizzato”, del quale – va precisato – non deve necessariamente far 
parte l’autore del singolo reato transnazionale108. Perché tale gruppo, poi, possa integrare l’ag-
gravante di cui all’art. 61-bis c.p., occorre che abbia “contribuito” alla realizzazione del crimine 
e che possieda una proiezione transnazionale. Per altro verso, semplifica l’accusa il fatto che 
non sia indispensabile accertare una rigida gerarchia interna, ruoli formalmente definiti o una 
struttura articolata (cfr. supra §§ 5.2 e 7). Ma un corredo minimo di persone legate da rapporti 
in certa misura stabili e che abbia costituito un’organizzazione autonoma, sia pure rudimenta-
le, resta imprescindibile109.

I casi di riconoscimento giudiziale dell’aggravante della transnazionalità rispetto a fatti 
corruttivi sono finora sparuti.

Ovviamente, la probabilità di contestazione lievita nel campo della corruzione internazio-
nale, giacché – come abbiamo sopra accennato – le sue costanti criminologiche evidenziano 
l’ordinario ricorso ad intermediari stranieri per il pagamento di tangenti110. È ben possibile, 
difatti, che i mediatori svolgano, in forma organizzata o associativa, il ruolo di “facilitatori” di 
patti corruttivi in più Stati, avvalendosi nel complesso di diverse articolazioni e basi opera-
tive.  Del resto, la prima volta in cui la giurisprudenza ha applicato l’aggravante di cui all’art. 
4 della l. 146/2006 al mercimonio di pubbliche funzioni, ciò ha riguardato proprio la figura 
disciplinata dall’art. 322-bis, comma 2, n. 2, prima della recentissima revisione operata dalla l. 
n. 3/2019: la vicenda è quella della corruzione di funzionari del Banco centrale venezuelano 
per ottenere l’autenticazione di falsi titoli di Stato111.

Nel campo della corruzione domestica, un tentativo di applicare la circostanza è stato esperi-
to, di recente, nel caso Beccaro Migliorati: l’attività del gruppo criminale organizzato di rilievo 
transnazionale era consistita nella ripulitura oltrefrontiera (Svizzera e Liechtenstein) delle 
ingenti somme erogate per corrompere cinque pubblici ufficiali in un lungo lasso di tempo112. 
La Cassazione ha però escluso la circostanza de qua in quanto non v’era la prova che l’imputato 

108  Cfr. Cass., sez. V, 21 maggio 2014, n. 28515, rv. 260924, in materia di riciclaggio commesso con il contributo di soggetti aderenti ad un 
gruppo criminale organizzato.
109  Per questo, in un caso giudiziale di intestazioni fittizie finalizzate al rimpatrio di una provvista illecita, la Corte regolatrice ha escluso che la 
prova dell’esistenza di un gruppo criminale organizzato potesse ricavarsi esclusivamente dal transito dei fondi all’estero attraverso una serie di 
“stazioni” intermedie grazie alla collaborazione di agenti stranieri degli enti gestori dei rapporti bancari e finanziari: Cass., sez. V, 27 febbraio 
2015, n. 8892, rv. 263420; conf., nella stessa vicenda, Id., 8 gennaio 2015, n. 500, rv. 262217.
110  Per considerazioni più estese sul punto, sia permesso il rinvio a Mongillo (2016), p. 1325.
111  Cass., sez. V, 13 luglio 2010, n. 35925, cit. Di recente, l’aggravante in esame è stata contestata anche nei confronti di intermediati coinvolti 
in fatti di corruzione, rispettivamente, in Nigeria (Cass., sez. VI, 13 marzo 2018, n. 11375, inedita) e Algeria (Cass., sez. VI, 3 aprile 2017, n. 
16535).
112  Cfr. Cass., sez. VI, 9 dicembre 2016, n. 52321, rv. 268522.
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avesse previsto l’attività illecita, né che essa fosse da lui prevedibile (cfr. art. 59, comma 2, c.p.). 
Nella sentenza si legge che «l’occultamento e la “ripulitura” delle somme all’estero avvenne 
esclusivamente per decisione ed opera dei pubblici ufficiali, in collaborazione con altre perso-
ne, una volta ricevuti i compensi corruttivi per il tramite dei mediatori, ma senza alcun ausilio 
da parte di questi ultimi o di persone legate al gruppo di imprese» corruttrici.

Un altro tentativo mancato ha riguardato il procedimento a carico, tra gli altri, dell’ex 
governatore lombardo Formigoni, concernente patti corruttivi tra politici, mediatori d’affa-
ri, funzionari regionali e imprenditori legati alla fondazione Maugeri e al San Raffaele. Il 
pubblico ministero aveva originariamente ipotizzato l’aggravante della transnazionalità con 
riferimento ad un’associazione asseritamente dedita alla commissione di fatti di corruzio-
ne domestica, composta dai partecipanti agli accordi illeciti, e il cui carattere transnazionale 
sarebbe derivato dalla dislocazione dell’attività operativa in più Stati, desumibile dalla mo-
vimentazione di circa settanta milioni di euro – utilizzati anche per l’erogazione di tangenti 
–  tramite conti in Svizzera e Malta.  Come risultante dall’avviso di conclusione delle indagini, 
l’aggravante della transnazionalità era stata ascritta al reato associativo e non ai delitti-fine di 
corruzione. La sentenza di primo grado, confermata in appello (incrementando le pene irro-
gate) e poi in Cassazione, ha invece condannato a titolo di corruzione propria larga parte degli 
imputati, lasciando cadere l’accusa di associazione per delinquere.

Sul versante delle fattispecie associative, è sorto nella prassi giudiziale un delicato dubbio in-
terpretativo, concernente l’applicabilità della circostanza in discorso alla stessa (partecipazione 
alla) consorteria criminale punibile ex art. 416 c.p. o in base ad altre norme incriminatrici.

Com’è noto, la disputa giurisprudenziale è stata ricomposta nel 2013 dal più alto consesso 
della Suprema Corte con la sentenza Adami, in cui si è stabilito che l’aggravante «è compati-
bile con il reato di associazione per delinquere, sempreché il gruppo criminale transnazionale 
non coincida con l’associazione stessa»113. Occorre, quindi, che il gruppo criminale operante in 
più di uno Stato sia realmente un quid pluris, un’entità esterna all’associazione delittuosa bene-
ficiaria dell’apporto causale. Conclusione sicuramente foriera di complicazioni probatorie, ma 
che alla luce della littera legis appare ineccepibile. Infatti, se da un lato non sussiste alcuna in-
compatibilità ontologica tra l’aggravante in discorso e i reati associativi, dall’altro congetturare 
un gruppo criminale che contribuisca all’esistenza di se stesso ci sembra un chiaro esempio di 
ragionamento circolare, che rischia di tradursi, dal lato delle garanzie penalistiche, nella fru-
strazione del ne bis in idem sostanziale. Il rationale dell’aggravamento di pena irrogabile al par-
tecipe all’associazione delittuosa di diritto interno deve, dunque, essere ravvisato nel maggior 
disvalore insito nell’apporto ricevuto da un diverso gruppo criminale operante in più Stati.

Sennonché, la scia dei contrasti non si è chiusa qui. Un’ulteriore contesa è successivamente 
insorta in merito alla possibilità di postulare l’immedesimazione tra associazione delittuosa e 
gruppo criminale organizzato transnazionale al fine, questa volta, di applicare la circostanza 
della transnazionalità ai reati-fine consumati dai sodali dell’associazione medesima. Una qua-
estio che vede la giurisprudenza maggioritaria propendere, allo stato, per la soluzione afferma-
tiva114.

Associazione per delinquere e reati contro la pubblica 
amministrazione: un binomio processuale problematico?

Al di là dei profili di eventuale transnazionalità del reato, assai più frequenti, almeno negli 
ultimi anni, sono gli sforzi della magistratura inquirente di dimostrare l’esistenza di associa-
zioni criminali dedite alla commissione di fatti corruttivi o altri reati contro la p.a.

Tali prospettazioni accusatorie sono, di norma, avanzate qualora emergano molteplici con-
dotte illecite poste in essere, in un significativo lasso temporale, con il concerto della stessa 
pluralità di agenti; quindi, quando si palesino veri e propri comitati d’affari (supra § 2), di cui 
facciano parte anche pubblici funzionari. 

Tali sodalizi criminosi non sono inusuali in contesti di corruzione sistemica. Nell’espe-
rienza giudiziale, però, l’esistenza di un apparato organizzativo più o meno permanente, com-
posto da almeno tre soggetti, cementato dall’affectio societatis e proiettato dinamicamente alla 
realizzazione di un programma criminoso indeterminato, resta nella maggior parte dei pro-

113  Cass., sez. un., 31 gennaio 2013, n. 18374, cit. In termini adesivi, D’Ascola (2013), p. 156.
114  Tra le più recenti, v. Cass., sez. V, 17 febbraio 2017, n. 7641, rv. 269371; contra Cass., sez. VI, 27 novembre 2015, n. 47217, rv. 265354. 
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cedimenti penali una mera congettura accusatoria, che non resiste a uno scrupoloso vaglio di-
battimentale, al più trovando conferma la realizzazione concorsuale dei delitti-fine ipotizzati.

Come si è già rammentato, e anche di recente ribadito dalla Cassazione nel caso Di Guar-
do, ai fini della configurabilità del delitto di associazione per delinquere finalizzata alla com-
missione di delitti contro la p.a., è necessaria un’organizzazione strutturale, che può anche es-
sere rudimentale e preesistente all’ideazione criminosa, purché si presenti adeguata allo scopo 
illecito perseguito115.

Nondimeno, non manca qualche caso giudiziale in cui il contrassegno organizzativo 
dell’associazione è stato reputato fondato.

Ad esempio, proprio la pronuncia appena richiamata, emessa però nella fase cautelare del 
procedimento, è tra quelle che hanno riconosciuto l’esistenza di un’associazione per delinquere 
finalizzata alla commissione di reati contro la p.a. In particolare, la Corte ha ritenuto congrua 
e immune da vizi la motivazione dell’ordinanza del Tribunale del riesame di Taranto relativa 
all’esistenza dell’elemento organizzativo di un’associazione per delinquere finalizzata alla com-
missione di delitti di corruzione aggravata e di turbativa di gare d’appalto; requisito desunto 
dai seguenti dati sintomatici: a) attività di pianificazione compartecipata delle procedure di 
gara; b) funzione di indirizzo e guida attribuita a uno dei sodali, capace di imporre il rispetto 
delle regole “sociali”, segnatamente l’importo della tangente nella misura del 10%; c) affida-
mento ad uno degli associati, per un considerevole lasso temporale, del ruolo di esattore delle 
tangenti; d) intercambiabilità dei ruoli di erogatore di compensi illeciti, di intermediario per 
la consegna del denaro al pubblico ufficiale e di custode del denaro da occultare; e) comuni-
cazione diffusa alla cerchia degli “amici” di informazioni relative a situazioni di pericolo, come 
l’avvio delle indagini nei confronti di uno degli associati, e conseguente attivazione di una rete 
di assistenza reciproca.

 Anche nel più risalente caso Lanzafame, la Corte di legittimità ha espresso l’avviso che tra 
corruttore e corrotto possa instaurarsi un vincolo associativo ai sensi dell’art. 416 c.p., il quale 
sortisce l’effetto di rafforzare il pactum sceleris e la stessa struttura dell’organizzazione crimi-
nosa, attraverso un più stretto e ancor più compromettente collegamento interpersonale116. 
Lungo questa china, basterebbe un altro soggetto per arrivare al numero minimo di tre affiliati 
richiesto dalla legge.

Interessante, a tal riguardo, è anche il caso Tedesco117, concernente fatti corruttivi nell’ambi-
to della sanità pugliese. Qui, l’autonoma struttura organizzativa dell’associazione è stata iden-
tificata con la stessa preesistente organizzazione amministrativa delle ASL, strumentalizzata a 
fini illeciti; in tale “organismo” geneticamente lecito si sarebbe innestata la “rete” criminale che 
fungeva da catalizzatore dell’affectio societatis scelerum.

Similmente, nel caso Grasso, l’associazione per delinquere finalizzata alla commissione di 
reati contro la p.a., è stata ritenuta esistente in una situazione di strumentalizzazione della 
struttura organica di un Istituto di vendite giudiziarie, infiltrata da uomini di fiducia del sog-
getto promotore, per la commissione di una pluralità di reati di turbativa d’asta, peculato, falso 
documentale e corruzione in atti giudiziari118.

La vicenda giudiziale di “Mafia capitale”.
 
Nella recente vicenda giudiziale nota come “Mafia capitale”, tuttora in corso, si è avuto un 

salto di qualità ulteriore nell’impostazione dell’accusa, avendo gli organi inquirenti contestato 
l’associazione di stampo mafioso e l’aggravante della finalità di agevolazione dell’associazione 
in relazione ai plurimi fatti corruttivi contestati.

Di certo, il caso si proponeva come emblematico rispetto alla tesi – che riceve sempre 
maggior credito nella letteratura socio-criminologica – della trasformazione del modus operan-
di delle organizzazioni mafiose, da forme più “primitive” di violenza/minaccia alla profferta 
sistematica di vantaggi illeciti, dietro cui si cela, secondo moduli più subdoli o impliciti, la 
forza intimidatrice consustanziale al sodalizio mafioso119.

115  Cass., sez. VI, 29 marzo 2017, n. 15573, rv. 269952.
116  Cass., sez. II, 7 gennaio 2000, n. 6240, rv. 215672.
117  Cass., sez. VI, 7 marzo 2012, n. 9117, cit.
118  Cass., sez. VI, 6 marzo 2014, n. 10886, cit.
119  Cfr. Visconti (2015).
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Sennonché, all’idea della commistione sempre più frequente tra criminalità organizzata 
e criminalità politico-amministrativa, avvalorata dagli studi criminologici, ha finora fatto da 
contraltare, nel maxiprocesso “Mafia capitale”, un’altalena di decisioni contrastanti.

 L’ipotesi formulata dalla Procura di Roma ha ricevuto un primo riscontro positivo, nella 
fase cautelare del processo, da parte della Suprema Corte120. Secondo la VI Sezione della 
Cassazione, infatti, ferma restando una “riserva di violenza” nel patrimonio del sodalizio cri-
minoso121, la forza intimidatrice del vincolo associativo, dalla quale derivino assoggettamento 
e omertà, può venire acquisita anche con la creazione di una struttura organizzativa che, in 
virtù di contiguità politiche ed elettorali e con l’uso di prevaricazioni e una sistematica attività 
corruttiva, esplichi condizionamenti diffusi nell’assegnazione di appalti, nel rilascio di conces-
sioni, nel controllo di settori di attività di enti pubblici o di aziende parimenti pubbliche, tanto 
da determinare un sostanziale annullamento della concorrenza o di nuove iniziative da parte 
di chi non aderisca o non sia in qualche modo contiguo all’ente criminogeno. Tale pronuncia, 
in particolare, ha avvalorato l’assunto secondo cui il metodo mafioso non presuppone necessa-
riamente un’intimidazione effettiva, nel senso che può rivelarsi sufficiente la mera potenzialità 
di quest’ultima e dei suoi effetti. Inoltre, l’assoggettamento non deve necessariamente estrin-
secarsi attraverso il controllo di una determinata area territoriale, ma può riguardare anche 
un settore economico o un ambito di rapporti con un comparto dell’amministrazione pubblica 
(nella specie del Comune di Roma)122.

Tutt’al contrario, nella sentenza di primo grado, il Tribunale di Roma, nonostante le estor-
sioni, violenze, corruzioni sistematiche e altri fatti di criminalità comune giudizialmente di-
mostrati e pur pronunciando pesanti condanne a carico degli imputati, ha ritenuto infondata 
l’ipotesi della associazione mafiosa; di contro, ha riconosciuto l’esistenza di due associazioni 
per delinquere semplici coinvolte nei fatti123.

I passaggi più salienti di questa pronuncia ruotano attorno a due perni.
È vero che il delitto di associazione di tipo mafioso di cui all’art. 416-bis può «ricom-

prendere anche nuove organizzazioni disancorate dalla mafia tradizionale, che ne pratichino 
tuttavia i metodi»: esistono pure mafie, per così dire, “non derivate”, svincolate dall’archetipo 
mafioso tradizionale. Nel caso di specie, però, secondo il collegio non erano ravvisabili gli 
elementi essenziali dell’associazione mafiosa alla stregua dell’attuale tipo codicistico, in parti-
colare la forza intimidatrice insita nel ricorso alla violenza. 

Sotto quest’ultimo profilo, non potrebbe supplire alla carenza di conformità allo schema 
legale il concetto di “riserva di violenza” o violenza solo “potenziale”, «consapevolmente prefi-
gurata dagli associati ma rivolta al futuro». E neppure potrebbe ovviare a tale cruciale contras-
segno il ricorso sistematico alla corruzione. Forme di corruttela diffusa, il ricorso costante alla 
tangente «nel contesto di cordate politico-affaristiche ed anche dove queste si rivelino par-
ticolarmente pericolose perché capaci di infiltrazioni stabili nella sfera politico-economica», 
non equivalgono alla «adozione del metodo mafioso, inteso come esercizio della forza della 
intimidazione», ma al più possono evocare una “mafiosità” in un’accezione atecnica.

L’impostazione seguita dal Tribunale di Roma, secondo cui “Mafia capitale” andrebbe 
derubricata a mero caso giurisprudenziale di associazione per delinquere comune, dedita a 
plurimi reati contro la pubblica amministrazione, non ha convinto il giudice di appello che – 
rifacendosi ai dettami della S.C. formulati nello stesso procedimento – ha ritenuto di poter 
individuare nell’organizzazione di Carminati e Buzzi un’unitaria associazione a delinquere di 

120  Cass., sez. VI, 9 giugno 2015, n. 24535, rv. 264126. Conf., Id., 9 giugno 2015, n. 24536.
121  Assicurata nel caso di specie, secondo l’accusa, da un personaggio dal solido spessore criminale come Carminati.
122  In senso conforme, sul punto, Cass., sez. VI, 28 dicembre 2017, n. 57896, rv. 271724, nel procedimento concernente il clan Fasciani di Ostia, 
rispetto al quale la Corte regolatrice ha accolto il ricorso avverso la sentenza di appello che aveva derubricato il reato di cui all’art. 416-bis c.p. 
in quello di cui all’art. 416 c.p. Secondo la S.C. il reato previsto dall’art. 416-bis c.p. è configurabile in relazione ad organizzazioni diverse dalle 
mafie cosiddette “tradizionali”, vale a dire anche nei confronti di un sodalizio costituito da un ridotto numero di partecipanti, che tuttavia 
impieghi il metodo mafioso per ingenerare, sia pur in un ambito territoriale circoscritto, una condizione di assoggettamento ed omertà diffusa 
(nel caso di specie, peraltro, la Cassazione ha notato che la forza intimidatrice dell’organizzazione discendeva anche dal ricorso abituale a 
condotte violente ed all’uso di armi, tale da indurre un generale atteggiamento omertoso tenuto dai testimoni in dibattimento e desumibile 
dall’assenza di denunce e di forme di collaborazione da parte delle persone offese).
123  Cfr. Zuffada (2017), p. 271 ss. Secondo la sentenza di prime cure, “Mafia capitale” si sostanziava, in realtà, in due distinte associazioni 
criminali («ciascuna priva di caratteri di mafiosità, autonoma o derivata»), l’una facente capo a Carminati e dedita alla commissione di un 
numero indeterminato di reati nel settore dell’usura e del recupero crediti mediante attività estorsive, l’altra capeggiata da Buzzi e volta al 
conseguimento di appalti pubblici mediante corruzioni (anche realizzate utilizzando somme di denaro occultate da false fatturazioni) e 
turbative d’asta.
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stampo mafioso124.
Questo contrasto di decisioni svela le incertezze che spesso annebbiano la rigorosa dimo-

strazione giudiziale dei presupposti tipici dell’associazione mafiosa, a fronte di una fenomeno-
logia criminosa magmatica e in continua trasformazione, rispetto alla quale, forse, i tipi penali 
vigenti non riescono più a fornire acconcia copertura legale. 

Considerazioni conclusive: la strisciante assimilazione tra 
criminalità organizzata e corruzione e i pericoli per le garanzie 
fondamentali.

Intendiamo riservare le considerazioni conclusive alle tendenze politico-criminali in atto, 
rapportate alle garanzie penalistiche classiche.

Nel diritto penale della globalizzazione, irretito da un fitto network “multilivello”, i tradizio-
nali principi di matrice liberal-illuministica rischiano di conoscere una stagione d’inquietante 
oblio125.

A soffrirne le conseguenze sono soprattutto i canoni costituzionali di legalità-tassatività e 
offensività126 delle condotte penalmente sanzionate, nonché la finalità rieducativa della pena.

Si registra, inoltre, un progressivo affievolimento del rapporto tra diritto penale e territorio 
nazionale127, che notoriamente costituisce il fulcro della sovranità statuale, anche in ossequio al 
principio democratico. Si procede a grandi passi verso un diritto penale “sconfinato”, che ha il 
suo retroterra nei mutamenti socio-economici che si riflettono nelle manifestazioni criminali.

Si affermano categorizzazioni e concetti che stentano a trovare una chiara identità: a mon-
te quelli di “diritto penale internazionale”, “diritto penale transnazionale”, “diritto penale euro-
peo”, ecc.; a valle, i concetti di “reato transnazionale”, “crimine internazionale”, “crimine orga-
nizzato”, “crimine informatico”, “corruzione internazionale”, ecc. Queste ultime sono formule 
porose, dalla valenza per lo più evocativa, suggestiva, quasi “emozionale”128. Non siamo, dun-
que, al cospetto di fattispecie penali puntuali, di tipi penali selettivi, nell’accezione positivistica 
moderna, e neppure di tipi criminosi a tutto tondo. Tali nozioni richiamano, piuttosto, settori 
o fenomeni criminali, come accade, programmaticamente, nell’art. 83 del TFUE.

In questo contesto alligna la funzionalizzazione del diritto penale, concepito come stru-
mento di lotta contro forme di criminalità che suscitano particolare allarme sociale. Se non 
si giunge a sposare la logica illiberale della neutralizzazione del “nemico”, appare comunque 
preminente un’istanza di vigorosa intimidazione, di strong deterrent for offenders, come recita, 
in premessa, anche l’ultima Direttiva PIF del 2017.

Nelle fonti europee riscuote, indubbiamente, un certo credito anche l’esigenza di propor-
zionalità delle pene e non manca di essere declamata la necessità di garantire il pieno rispetto 
dei diritti e dei principi sanciti dalla CEDU. Tuttavia, l’assillo principale resta come azionare 
la leva penale in vista del massimo efficientismo repressivo129.

Inizialmente, in Italia, il modello emergenziale di tutela penale era appannaggio della lotta 
al crimine organizzato di tipo mafioso ed era motivato proprio dalla sua particolare odiosità e 
pericolosità, in quanto espressione di una sorta di “antistato” o contropotere criminale.

La novità del momento sta nelle energiche pulsioni a replicare questo sottosistema repres-
sivo anche per altre pratiche criminose “sistemiche”, ritenute corrosive dell’economia e delle 
stesse istituzioni democratiche, sebbene per lo più incardinate in contesti di attività lecita di 
base.

Le strategie domestiche di contrasto alla corruzione, da tempo assurta al rango di emer-
genza criminale, lo rivelano inequivocabilmente. Sono svariati i dati normativi che spingono in 

124  La sentenza di secondo grado è stata pronunciata dalla Corte d’appello di Roma, III sez. pen., l’11 settembre 2018, dep. 10 dicembre 2018, 
n. 10010. Limitandoci al dispositivo, deve notarsi che, nonostante la riqualificazione dell’associazione per delinquere comune nella fattispecie 
ex art. 416-bis c.p., le pene irrogate sono state ridotte, per diverse ragioni.
125  Sui problemi di rispetto delle garanzie fondamentali specificamente sollevati dalle strategie sovranazionali di contrasto della criminalità 
organizzata, cfr. Militello (2011), p. 821 ss.
126  Sul principio di offensività in prospettiva sovranazionale, amplius, Donini (2015), p. 199 ss.
127  Da tempo si è parlato in dottrina di «uno spaesamento del diritto penale incentrato sul principio di territorialità»: Bernardi (2002), p. 533. 
Sul conseguente appannamento del principio penalistico di territorialità, cfr., per tutti, Di Martino (2006), passim.
128  Per un’articolata critica, in particolare, alla categoria del “crimine organizzato”, v. Zaffaroni (1999), p. 63 ss.
129  Cfr. Moccia (2015), p. 161 ss.
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questa direzione: introduzione di nuove fattispecie fortemente “anticipate” come il traffico di 
influenze illecite, ulteriormente dilatato con la recente novella anticorruzione del 2019, anche 
accorpando il vecchio millantato credito (art. 346-bis c.p.); impoverimento del Tatbestand per 
facilitare schemi presuntivi, come rivela il disancoramento della corruzione impropria dall’atto 
d’ufficio (art. 318 c.p., come modificato nel 2012); continui inasprimenti delle pene principali 
ed accessorie sia nel minimo che nel massimo; progressiva estensione ai principali reati contro 
la p.a. delle forme più incisive di ablazione patrimoniale.

Sotto quest’ultimo profilo, già con la l. n. 296/2006 la confisca “allargata” ex art. 12-sexies 
del d.l. n. 306 del 1992 (ora art. 240-bis c.p., innestato dal d.lgs. n. 21/2018) è stata estesa a una 
vasta gamma di delitti contro la p.a.130, tra cui i reati di corruzione (ma non la corruzione attiva 
ex art. 321 c.p.). Inoltre, con la l. n. 161/2017131, si è deciso di sottrarla agli effetti caducanti 
della prescrizione dopo che sia intervenuta una sentenza di condanna (cfr. ora art. 578-bis 
c.p.p., in cui – per effetto del d.lgs. n. 21/2018 – è stato trasferito quanto disposto dal comma 
4-septies dell’art. 12-sexies, introdotto con la novella del 2017) e della morte del condannato 
dopo la condanna definitiva, con applicabilità in executivis agli eredi o aventi causa (cfr. ora 
art. 183-quater, comma 2, disp. att. c.p.p., in cui – sempre mediante il d.lgs. n. 21/2018 – è 
confluito il comma 4-octies dell’art. 12-sexies).

Da ultimo, l’estensione delle misure di prevenzione patrimoniale antimafia pure agli in-
diziati di reati contro la p.a.132 commessi in forma associata (cfr. art. 4, lett. i-bis, del d.lgs. n. 
159/2011, introdotto con la l. n. 161/2017)133 ha simbolicamente suggellato il binomio tra 
associazioni criminali e fenomeni corruttivi anche sul piano delle strategie di ablazione dei 
proventi illeciti. E non è escluso che in futuro si giunga alla piena parificazione tra queste sfere 
di criminalità, proprio nel ricorso a strumenti straordinariamente efficaci come il sequestro e 
la confisca di prevenzione.

Senza poter dimenticare la progressiva osmosi, nei settori dell’antimafia e dell’anticorru-
zione, di strumenti a valenza cautelare come commissariamenti, amministrazioni e controlli 
giudiziari, e interdittive134. 

L’ultimo stadio di questa inarrestabile assimilazione tra criminalità organizzata e corruzio-
ne è stato raggiunto con la nuova legge anticorruzione del 16 gennaio 2019, n. 3135. Un altro 
nugolo di congegni originariamente sperimentati nella lotta alle cosche mafiose è stato esteso 
al contrasto dei fenomeni lato sensu corruttivi, al duplice intento di elevare la probabilità di 
condanna o l’effettività della sanzione carceraria.

Sul piano investigativo, assumono rilievo l’autorizzazione degli “agenti sotto copertura” (cfr. 
art. 9 l. n. 146/2006) e l’utilizzabilità senza limiti dei captatori informatici (c.d. trojan). 

Sul piano sostanziale, sono stati previsti meccanismi premiali (c.d. pentitismo) volti a spez-
zare quello che G. Forti ha efficacemente chiamato il “bozzolo omertoso” che avvince il cor-
rotto al corruttore (causa di non punibilità in caso di autodenuncia del reato e collaborazione 
processuale entro precisi limiti temporali: nuovo art. 323-ter c.p.)136. Inoltre, il regime speciale 
di cui all’art. 578-bis c.p.p. (applicabilità anche in caso di prescrizione del reato in appello) è 
stato esteso ad una ipotesi di confisca, stabilmente considerata come “sanzionatoria” dalla giu-
risprudenza, quale quella per equivalente di cui all’art. 322-ter c.p., rinnegando gli approdi a 
cui erano pervenute le Sezioni Unite della Cassazione nella sentenza Lucci137 che aveva escluso 
– a differenza della confisca diretta del prezzo o profitto storico del reato – la possibilità di 
applicarla in caso di intervenuta prescrizione. Più in generale – riforma vivamente contestata 
da una parte della dottrina penalistica per le possibili ripercussioni sulla durata ragionevole 
dei processi penali – si è voluto introdurre, con operatività a partire dal 1° gennaio 2020, la 
sospensione della prescrizione dopo una pronuncia di primo grado. 

Sul piano penitenziario, l’elemento di rottura rispetto al passato è rappresentato dall’in-

130  Estensione che anche la Corte costituzionale, con la recente sentenza n. 33/2018, ha ritenuto emblematicamente espressiva di «logiche 
chiaramente estranee a quella primigenia dell’istituto». 
131  Cfr., al riguardo, la perspicua analisi di Maugeri (2018a).
132  In particolare i delitti di cui agli artt. 314, comma 1, 316, 316-bis, 316-ter, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322 e 322-bis c.p.
133  Su questa significativa innovazione, apportata dalla l. n. 161/2017, cfr. i persuasivi rilievi critici di Maugeri (2018b).
134  Cfr. Pignatone (2015), p. 261; Sgubbi e Guerini (2014), p. 1 ss. Sia veda, al riguardo, anche Mongillo e Parisi (2019), p. 167 ss.
135  «Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica amministrazione, nonchè in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza 
dei partiti e movimenti politici».
136  Forti (2012), pp. 177-186. Si è andati così ben oltre la premialità insita nella circostanza attenuante prevista dall’art. 323-bis, comma 2, 
c.p., introdotta con la l. n. 69/2015, su cui v. Gullo (2017), p. 92 s.
137  Cass., sez. un., 22 novembre 2005, n. 41936.
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clusione degli artefici dei patti corruttivi nel binario penitenziario differenziato – rectius di-
scriminatorio – per tipi d’autore, finora riservato ai mafiosi e altre figure progressivamente 
equiparate dalla legge (cfr. i novellati artt. 4-bis e 47 dell’ordin. penit.), con pesanti ricadute 
sulla possibilità di fruire sia della sospensione dell’esecuzione della pena detentiva ex art. 656, 
comma 5, c.p.p., che di successive misure alternative al carcere.

Non possiamo, però, sottovalutare i rischi d’irragionevole overdeterrence e insensibilità alle 
garanzie fondamentali e alla finalità rieducativa della pena, insiti in questa tracimante equi-
parazione delle patologie corruttive che possono inquinare attività imprenditoriali genetica-
mente lecite o della corruzione politico-amministrativa, ai reati delle organizzazioni criminali 
o della c.d. “imprenditorialità mafiosa”.

Nonostante il comune scopo di locupletazione illecita, l’“impresa criminale”, vale a dire 
stabilmente dedita – in tutto o in parte – alla commissione di reati (cfr. art. 16, comma 3, d.lgs. 
n. 231/2001), e l’impresa costantemente utilizzata per il reinvestimento di ricchezze illecite 
nel sistema dell’economia legale o direttamente sottoposta al dominio di un’aggregazione ma-
fiosa (“impresa mafiosa”138) restano realtà ben distinte dalla criminalità che si annida in ambiti 
geneticamente leciti, privi di qualsiasi attinenza diretta con le organizzazioni criminose o con 
forme di delinquenza professionale/abituale.

L’irragionevolezza di una drastica reductio ad unitatem, di un incessante processo osmotico 
tra lotta alla criminalità organizzata e lotta alla corruzione, diviene ancora più patente rispetto 
alle compagini di tipo mafioso, che si avvalgano non solo di frodi, corruzioni o altri moduli 
comportamentali consimili, ma anche, abitualmente, di violenze (art.  610 c.p.) e minacce 
(art. 612 c.p.), più precisamente – giusta il peculiare paradigma normativo dell’associazione 
di stampo mafioso di cui all’art. 416-bis c.p. – della forza intimidatrice del vincolo associativo 
e della condizione di assoggettamento e di omertà che ne discende. Il metodo mafioso “va 
preso sul serio” e non può essere banalizzato in sede applicativa. Tanto più che per il “mafioso” 
l’intimidazione e la corruzione come strumenti di arricchimento illecito rappresentano uno 
stile di vita, un modus operandi radicato. Per l’imprenditore che corrompe, invece, la tangente è 
un espediente per favorire attività economiche di per sé lecite. 

In breve, «mafia e corruzione […], come tante indagini giudiziarie dimostrano, restano 
fenomeni criminali autonomi e diversi»139. Cosicché, l’acquisizione criminologica secondo cui 
imprese lecite e imprese criminali tendono sempre più a ibridarsi a causa del reinvestimento 
dei profitti arbitrariamente conseguiti da queste ultime nei circuiti dell’economia legale, non 
giustifica in alcun modo un trasferimento in blocco, nell’azione di contrasto della criminalità 
economica o amministrativa, dell’intero arsenale preventivo-repressivo via via congegnato per 
combattere più efficacemente la criminalità organizzata.

In questi mari perigliosi, in cui la lotta al crimine organizzato e il contrasto alla corruzio-
ne appaiono sempre più avvinti da un comune destino, anche il rispetto della ragione e degli 
equilibri costituzionali è un’urgenza da affrontare.
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Abstracts 

Nei paesi che hanno subito l’influenza del diritto penale tedesco si è soliti dividere le teorie sulla giustificazione 
della pena tra teorie retributive e teorie preventive. Tale divisione sembra seguire da vicino la summa divisio 
dell’etica normativa contemporanea tra teorie deontologiche e teorie consequenzialiste. Questa analogia strutturale 
permette di utilizzare gli sviluppi dell’etica normativa per analizzare la coerenza dell’orientamento maggioritario 
sulla giustificazione della pena. Dopo aver proceduto in tale maniera, si dimostra che tale orientamento non 
risulta coerente: nella misura in cui afferma di valorizzare una giustificazione preventiva (inesorabilmente 
consequenzialista), non lo è perché non soddisfa la ricerca empirica di cui si può disporre sui distinti modi di 
prevenzione; nella misura in cui abbraccia postulati deontologici, non lo è perché falsa senza giustificazione il 
doppio significato, di fondamento e di limitazione, che la meritevolezza gioca nell’analisi sull’adeguatezza della 
pena. 

En los países de influencia del Derecho penal alemán es usual dividir los planteamientos sobre la justificación 
de la pena en retribucionistas y preventivistas. Al hacerlo, parece seguirse de cerca la gran división existente en la 
ética normativa contemporánea entre teorías deontológicas y teorías consecuencialistas. Esta analogía estructural 
permite utilizar los desarrollos de la ética normativa para analizar la coherencia del discurso penal mayoritario 
sobre la justificación del castigo. Una vez se hace, se comprueba que este no resulta coherente: en la medida 
que dice sostenerse una justificación preventiva (inexorablemente consecuencialista), no lo es porque no atiende 
a la investigación empírica disponible sobre los distintos modos de prevención; en la medida en que abraza 
postulados deontológicos, no lo es porque sesga sin justificación el doble valor, fundamentador y limitador, que el 
merecimiento juega en el análisis sobre la adecuación del castigo.   

Scholars influenced by German criminal law scholarship commonly divide theories about the justification of 
punishment in retribution-based and prevention-based theories. In doing this, they seem to closely track the dis-
tinction between deontological theories and consequentialist theories now prevalent in contemporary normative 
ethics. This structural analogy allows the use of developments in normative ethics to test the coherence of the jus-
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tification of punishment prevalent on German-influenced scholars.  When this is done, it is apparent that there 
is no such coherence: inasmuch as this scholarship claims to follow a preventive (necessarily consequentialist) 
logic, it is incoherent in not paying attention to the empirical investigation on the different ways to achieve crime 
prevention; inasmuch as it embraces deontological postulates, it is incoherent because it severs the double role 
(both grounding and limiting) played by desert in the analysis of the justification of punishment. 
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Introduzione.
Nel Diritto penale “continentale” (considerando tale quello influenzato prevalentemente 

dalla dogmatica tedesca, anche al di fuori dell’ambito europeo) si suole approcciare la di-
scussione sui fini della pena a partire dalla dicotomia tra teorie “assolutistiche”, basate sulla 
retribuzione, e teorie “relative”, basate sugli effetti preventivi che si possono ottenere attraverso 
l’inflizione di pene1. Realizzando la parcellizzazione delle teorie della giustificazione della 
pena in questi due grandi blocchi, il Diritto penale accademico sembra coincidere con un’altra 
grande divisione, quella esistente nell’etica normativa contemporanea tra teorie deontologiche 
e consequenzialiste.

Tanto in Europa continentale come in America latina, e a differenza di ciò che si ritiene 
che accada nei paesi di influenza del common law, specialmente negli Stati Uniti, la maggior 
parte dei penalisti si dichiara oggigiorno contraria alla giustificazione dell’esistenza del Diritto 
penale e all’imposizione di pene per il loro valore “intrinseco” in termini di giustizia. Siffatta 
avversione a considerare elementi di merito nella discussione dei fini della pena è attribuibile 
all’influenza, a partire dalla fine degli anni Sessanta, del movimento anti-retributivista2, ben 
riassunto nella proposta di Klug di rinunciare al retributivismo (incarnato da Kant ed Hegel)3. 
Sull’effettiva influenza di questo movimento, almeno in dottrina, non ci sono dubbi, e agli 
inizi degli anni Ottanta Hassemer già poteva proclamare che “l’abbandono di Kant ed Hegel 
preteso da Klug nel 1968 si è consumato in maniera impressionante nella determinazione dei 
fini della pena dell’attuale teoria tedesca del diritto penale”4.

Dichiarata la morte del retributivismo, attualmente è comune che i manuali di Diritto 
penale espongano la materia dei fini della pena in tre passi e seguendo il seguente schema 
argomentativo5:

•	 si comincia l’esposizione descrivendo rapidamente le giustificazioni che fanno ap-
pello al merito o al valore intrinseco dell’imposizione di pena ai colpevoli sot-
to la denominazione di “teorie assolutistiche” o “retributive”, per avanzare velo-
cemente, dopo aver mostrato quali sono i relativi problemi (insuperabili), verso 
l’analisi delle teorie “relative” o basate sul raggiungimento di effetti preventivi; 

•	 l’analisi delle teorie preventive (general-preventive e special-preventive) è più mode-
sta, sebbene, in modo curioso o paradossale, prevalentemente concettuale, con pochi 
e antiquati riferimenti alla ricerca empirica sulla materia6. Lo stesso è solito con-
cludere mostrando che anche queste teorie presentano problemi (quasi insuperabili), 
concentrati sulla loro tendenza all’eccesso penale con il fine di ottenere la prevenzione.  

1 *Traduzione in italiano di Michele D’Addario, a cui l’autore è grato per l’eccellente lavoro. 
(Studente di Giurisprudenza presso l’Università degli Studi di Roma “Tor Vergata”)
 Riconosce tale dicotomia e la critica per la sua sterilità, Hörnle (2011), pagg. 3 e 57
2  Cancio/Ortiz de Urbina (2012), p. 22.
3  klug (1968). Forse l’osservazione precedente non rende giustizia alla privilegiata formazione filosofica di Klug, che molto probabilmente 
non stava equiparando le teorie di Kant ed Hegel con tutto il merito, ma il dato certo è che così è passato alla discussione seguente, in cui 
prevalentemente il criterio del merito si associa a questi due nomi e (qui il problema) solo a questi. V. di nuovo Hörnle  (2011), pagg. 15-18.
4  Hassemer (1982), pag. 118. Nella stessa parte affermava anche, riferendosi alla teoria della pena, che “Questo panorama è dominato da una 
politica criminale che si orienta verso finalità di prevenzione speciale e che limita la persecuzione di fini attraverso la prevenzione generale”. 
Con il riferimento alla primazia della prevenzione speciale, la frase funge da buona fotografia dei violenti cambiamenti che la teoria della pena 
ha sofferto negli ultimi quaranta anni.
5  Esempi lampanti di questo modello argomentativo sono i testi di parte generale più importanti in Germania e in Spagna: Roxin (2006), 
pag. 69-96 e Mir puig (2011), pagg. 77-99.
6  La situazione è così grave che non si fa uso nemmeno di uno dei numerosi testi che forniscono analisi utili sulla ricerca in materia, come ad 
esempio, per la prevenzione generale negativa, Apel/Nagin (2011) e, per la prevenzione speciale positiva, Cullen/Jonson (2011). Invece di 
offrire riferimenti criminologici, la maggior parte dei penalisti cita testi di altri penalisti, che a loro volta citano soprattutto testi di penalisti 
precedenti, alcuni dei quali raccolgono un’informazione criminologica della propria epoca, ormai in disuso.

1.

1. Introduzione. – 2. Consequenzialismo senza conseguenze? – 3. Deontologia senza merito? – 4. Meri-
to e retributivismo nella teoria etica e nella teoria penale angloamericane contemporanee. 
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•	 L’analisi termina con la supposizione di qualche forma mista (o “dialettica”) di giusti-
ficazione a cui, con il criterio del merito come limite (e non come fondamento), sono 
solite partecipare le finalità general-preventive e, in misura minore, quelle special-pre-
ventive, queste ultime sempre ridotte alla prevenzione speciale positiva7.

Questo schema argomentativo si rende bersaglio di due critiche:

a) da una parte, ed anche se si omettesse tale denominazione, segue un modello di giu-
stificazione consequenzialista e, comunque sia, non si tiene conto dell’informazione disponi-
bile sulle conseguenze a cui si fa riferimento, cioè: si indica il criterio che permetterebbe di 
determinare se la pena sia giustificata, però non si disturba a verificare se tale criterio venga 
soddisfatto o meno. In questo punto il modello risulta incompleto.

b) Dall’altra, e dovuto ad alquanto attendibili considerazioni di giustizia, si pretende di 
prevenire i possibili eccessi a cui possono condurre i modelli consequenzialisti di giustificazio-
ne facendo riferimento ai limiti assiologici che si fondano sul merito come limite della pena; 
tuttavia, ciò si fa senza concedere al merito, allo stesso tempo, nessun ruolo nel fondamento 
della pena. In questo punto, il modello descritto risulta incoerente.

In seguito, verranno analizzate entrambe le questioni (paragrafi II e III), per poi rivedere 
i vari sviluppi della teoria della pena angloamericana degli ultimi trent’anni che fanno luce su 
alcuni dei problemi sollevati (paragrafo IV).

Consequenzialismo senza conseguenze?
Nella teoria dell’etica normativa è usuale far riferimento alla dicotomia tra deontologismo 

e consequenzialismo. Per esclusione, e visto che rifiuta la giustificazione “retributiva” della 
pena, la dottrina penalistica maggioritaria dovrebbe essere considerata sostenitrice delle giu-
stificazioni consequenzialiste del Diritto penale. Data l’abituale cattiva reputazione del ter-
mine “consequenzialista” nella tradizione giuridico-penale tedesca, e peggio ancora quella del 
suo presunto sinonimo, “utilitarista”, in molte occasioni si preferisce occultarlo e si sceglie di 
parlare di “prevenzione” invece che di “consequenzialismo”. Tuttavia, appare evidente che la 
giustificazione del Diritto penale con base sulle sue possibilità preventive è una giustificazio-
ne basata sulle conseguenze (in concreto, sul fatto che il suo intervento servirà per ridurre la 
criminalità futura) e, in tal modo, inevitabilmente e nella misura in cui sia di prevenzione, allo 
stesso tempo consequenzialista8.

La relazione tra l’abbraccio della prevenzione ed il consequenzialismo, d’altra parte, viene 
data indipendentemente dal metodo concreto di prevenzione di reati che si preferisca, ossia, 
indipendentemente dallo schieramento a favore della prevenzione generale (negativa o positi-
va), della prevenzione speciale (di nuovo, negativa o positiva) o di una miscela di tutte o alcune 
di queste funzioni. Contrariamente a ciò che l’abituale esposizione separata di questi mecca-
nismi preventivi potrebbe far comprendere, una volta assunta la prospettiva consequenzialista 
non esiste nessun tipo di incoerenza concettuale nell’abbracciare tutti questi simultaneamente: 
ciò che interessa al consequenzialista, qua consequenzialista, sono i risultati (in questo caso la 
prevenzione), e non come si raggiungono. Così, risulta irrilevante la scelta dell’una o dell’altra 
tecnica di prevenzione (dissuasione, prevenzione generale positiva, neutralizzazione o riso-
cializzazione). Ciò che importa è quale di queste strategie comporti un miglior equilibrio 

7  In seguito alla presentazione della prima versione di questo testo nel congresso dai cui prendono causa i contributi a questo volume, si 
produsse una discussione introno all’adeguamento della descrizione precedente, almeno riguardo a ciò che si riferisce all’ambito tedesco. 
Come dissi allora la descrizione è dello stato della manualistica, nell’inteso, comune alla filosofia della scienza, che, indipendentemente da ciò 
che possa denominarsi “ricerca punta”, il miglior riflesso dello stato di una disciplina lo offrono i suoi manuali (“textbook”). E questi, senza 
dubbio, seguono il modello esplicativo esposto, anche in Germania, come si può vedere nei seguenti manuali pubblicati negli ultimi cinque 
anni: Heinrich (2014), pagg. 6-8; Hilgendorf/Valerius (2013), pagg. 2-4; Kindhäuser (2013), pagg. 37-39; Kerey/Esser (2012), pagg. 
54-63; Murmann (2011), pagg. 21-30 y Rengier (2013), pagg. 10-13. Offre alcune deviazioni, ritengo inferiori, la presentazione di Frister 
(2011), pagg. 17-27, che contrappone le teorie assolutistiche e della prevenzione generale negativa e della prevenzione speciale con la versione 
da lui difesa della teoria della prevenzione generale positiva.
8  Tuttavia, ciò che non è inevitabile è che l’adozione di una giustificazione preventiva costringa la supposizione di approcci utilitaristici. A 
riguardo v. Ortiz De Urbina (2012) pagg. 392-396.

2.
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costo-beneficio9.
Se la dottrina maggioritaria propone una giustificazione dell’intervento penale, sebbene 

sia parzialmente consequenzialista, risulta come minimo paradossale che poi non si faccia 
riferimento alla ricerca empirica disponibile sul raggiungimento di effetti preventivi attraverso 
una qualsiasi delle strade considerate. Per essere coerente con il modello di giustificazione a 
cui volontariamente si aderisce, in qualche momento il sostenitore della teoria della giusti-
ficazione preventiva (sia questa “preventiva pura” o limitata da qualche criterio di giustizia) 
deve verificare se gli effetti preventivi si stiano producendo. E, nel caso in cui la risposta sia 
negativa, deve indagare se ciò è dovuto a difficoltà risolvibili (e sollecitare il superamento) o 
meglio a problemi strutturali di difficile o impossibile soluzione (che porterebbe a concludere 
che l’intervento penale manca di giustificazione).

Se non si compie quanto detto, la giustificazione preventiva si converte in una copertura 
per un altro tipo di giustificazioni, che non si esplicitano, o, peggio, si dà “carta bianca” per la 
politica criminale effettivamente posta in essere, che risulterebbe sempre giustificata attraverso 
l’appello ad alcuni effetti la cui esistenza, richiesta dalla teoria, nella realtà si presuppone, senza 
che si verifichi.

Una delle critiche più usuali alle giustificazioni basate sul merito è il carattere impreciso 
del ricorso alla giustizia10. Tutto sommato, dovrà riconoscersi che una giustificazione che si ap-
pella a un elemento indefinito è migliore di una che invoca una variabile più precisa (l’esistenza 
di alcune conseguenze determinate), la cui esistenza tuttavia non viene comprovata.

Che cosa troverebbe il penalista, se cercasse nella letteratura, sugli effetti empirici dell’in-
tervento penale? Già ho trattato questo tema in altra sede11, ed in ogni caso è stato affrontato 
in maniera più estesa da altri12, dimodoché qui dirò soltanto, come riassunto, che tutte le 
finalità attribuite al Diritto penale, ed anche qualche effetto non voluto come finalità, però 
comunque prodottosi, come la neutralizzazione, nella pratica funzionano in modo peggiore 
che nella teoria, con l’unica eccezione della risocializzazione. In particolar modo, le variabili 
politico-criminali con maggior effetto sulla prevenzione del reato non hanno a che vedere con 
la determinazione della responsabilità penale, o almeno con il Diritto penale e, quando hanno 
a che fare con questo, si riferiscono soprattutto a elementi del sistema di giustizia penale (se-
gnatamente la polizia) che rimangono lontani dal campo di attuazione della teoria giuridica 
del reato.

Visto quanto detto, in molti casi, è possibile che nella maggior parte di essi l’imposizione 
della pena non si giustificherebbe per i suoi effetti preventivi. Secondo una prospettiva pre-
ventiva coerente, pertanto, dovrebbe dichiararsi la bancarotta normativa del Diritto penale 
contemporaneo, salvo che, ovviamente, si possa affermare che ci sia un altro tipo di ragioni in 
grado di sostenere l’inflizione della pena.

Il retributivismo classico, così come qualsiasi altra teoria che dia valore fondativo al merito, 
lo sostiene così. Queste altre ragioni possono considerarsi tanto parallele al ragionamento 
preventivo (e complementari di questo) così come alternative allo stesso e, in quest’ultimo 
caso, escludenti o no. Nel caso in cui le ragioni non preventive si considerassero parallele e 
complementari staremmo di fronte ad una teoria consequenzialista con ammissione di pesi 
deontologici; nel caso in cui tali ragioni si ritenessero alternative ed escludenti, di fronte al 
retributivismo “duro”, che contempla il merito come condizione necessaria e sufficiente del 
castigo e che, in aggiunta, afferma che, se c’è il merito, esiste un obbligo di imporre la pena 

9  Berman (2011), pag. 435 qualifica quest’osservazione come di “routine” nella dottrina statunitense. La visione pluralista del consequenzialismo 
permette di superare il fenomeno patetico delle “mode” in materia di fini della pena che fa sì che, secondo l’epoca, si sottolinei una o altra 
finalità (che in sé non è problematico), rimandando le altre (che invece risulta problematico). A riguardo, v. Rubin (2003), pagg. 66-82 e 
Weisberg (2012), pag. 1239. Secondo una visione consequenzialista, finché una strategia preventiva possa sortire effetti dovrà essere usata, 
a meno che entri in conflitto con un’altra e risulti impossibile una loro massimizzazione congiunta, nel cui caso si dovrà optare per strategie 
miste che rinuncino alla massimizzazione di alcune possibilità preventive per non ostacolare il funzionamento di altre. Così, è possibile che 
il miglior sfruttamento dei mezzi general-preventivi negativi consigli il compimento effettivo e rapido nel regime penitenziario delle pene 
privative della libertà per ottimizzare l’effetto deterrente sulla comunità e sullo stesso criminale. Tuttavia, questa strategia entrerà in conflitto 
con le possibilità special-preventive positive, visto che il rilassamento delle condizioni del compimento nelle tappe finali della pena è correlato 
positivamente con cifre minori di recidività. In questi casi si deve decidere qual è il metodo di prevenzione a prevalere e in che misura.
10  Tre rifermenti di tre decadi distinte negli ultimi cinquant’anni: Hart (1968), pag. 233, Dolinko (1992), pagg. 1635-1636; Christopher 
(2002), pagg. 982-984.
11  Ortiz de Urbina (2012), pagg. 396-403.
12  Esemplare, robinson (2008, passim)
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indipendentemente da altre considerazioni (pereat mundus)13; nel caso in cui queste ragioni si 
reputassero alternative ma non escludenti altre ragioni, ci troveremmo di fronte al denominato 
“retributivismo morbido”.

Tuttavia, la teoria penalistica maggioritaria ritiene che il merito funzioni solamente come 
limite, e non come fondamento della pena, in modo che teoricamente prosciuga questa fonte 
di giustificazione. Vediamo quanto esposto più dettagliatamente.

Deontologia senza merito?
Come si è detto, la presentazione abituale della teoria della pena inizia con il rifiuto del 

merito come fine della sanzione. Tuttavia, ciò si realizza con l’appoggio su una descrizione che 
fa riferimento soltanto a un retributivismo antiquato e basato, in maniera abituale, unicamente 
sugli scritti di soli due autori (anche se si tratta di due colossi), Kant ed Hegel, che scrissero 
duecento anni fa e la cui complessa opera è oggetto di svariate interpretazioni. Leggendo le 
osservazioni della teoria della pena della maggior parte dei penalisti, nessuno direbbe che il 
deontologismo e il retributivismo sarebbero addirittura esistiti a partire dalla seconda metà 
del XX secolo. Come vedremo nel paragrafo immediatamente successivo, dedicato all’esame 
di alcuni sviluppi del retributivismo nella dottrina penalistica angloamericana, niente di più 
lontano dalla realtà.

Il rifiuto del merito è affrettato, visto che si mostra poi necessario per evitare gli eccessi pu-
nitivi a cui condurrebbe l’applicazione senza restrizioni della logica della prevenzione, in tutti i 
suoi sviluppi (dissuasione, riabilitazione o inabilitazione). La censura di tali eccessi è unanime, 
non essendo possibile trovare nessun penalista che affermi, per esempio, che sia legittimo im-
porre pene sproporzionate rispetto alla colpevolezza per raggiungere fini general-preventivi. 
Siffatta possibilità, oltre che ed in parallelo con l’infrazione dei limiti che potrebbe imporre 
l’ordinamento giuridico-positivo, contraddirebbe importanti esigenze di giustizia, accettate 
all’unanimità e che si riassumono nell’idea che nessuno possa essere condannato oltre la pro-
pria responsabilità.

In tal modo, il Diritto penale contemporaneo si schiera manifestamente a favore dei limiti 
deontologici della pena basati sulla responsabilità, e ciò costituirebbe una decisione assoluta-
mente inoppugnabile, se non fosse per il deficit in cui si incorre nel suo fondamento: non si 
spiega perché la colpevolezza abbia un peso decisivo al momento di limitare la pena, però non 
possa essere presa in considerazione al momento di fondarla. Ciò che manca nella compren-
sione maggioritaria del principio di colpevolezza come limite è riconoscere che questo non 
può compiere tale missione senza il concetto di merito e che quest’ultimo deve avere necessa-
riamente una doppia funzione, allo stesso tempo fondativa e limitatrice14.

Affermare che qualcuna delle garanzie penali abbia a che vedere con il merito15 non signi-
fica che non possano esistere considerazioni deontologiche, e pertanto limiti alla pena, distinte 
dal merito. Al contrario, è chiaro che quest’ultima nozione non esaurisce le considerazioni di 

13  Questo retributivismo “duro”, probabilmente non sostenuto da nessuno al giorno d’oggi, si deve differenziare dal retributivismo “robusto” 
[l’espressione è di Berman, (2004)] di autori come Michael Moore, che considerano che il merito autorizza ed infatti obbliga al castigo, 
però ammettono, tuttavia, che potrà smettere di imporsi quando ci siano contro ragioni particolarmente forti  (che è stato denominato 
“retributivismo del limite”: threshold retributivism).
14  Si è potuto dimostrare [Hurka (2001)] che il merito e la virtù condividono la struttura concettuale. Se consideriamo che la virtù si relaziona 
con il merito positivo (una supposizione che non sembra dover essere polemica), l’onere della prova, da cui possa concedersi una funzione 
meramente limitativa e non di fondamento allo stesso tempo al merito, ricadrà sui sostenitori della tesi.
15  Spesso ci riferiamo al “merito” in contesti in cui non si tiene conto della libera capacità d’agire del soggetto. Così, affermiamo che qualcuno 
(che può essere un bambino di tenera età o un soggetto con infermità mentale grave, soggetti senza libera capacità d’agire) “merita” il 
rispetto della propria dignità, volendo dire che ha diritto al rispetto della sua dignità. Più avanti, tuttavia, quando si parla mi merito, si farà 
con esclusivo riferimento a quello basato sulla libera capacità d’agire, che può essere sia positivo (merito di elogio) sia negativo (merito 
di disapprovazione). Quest’ultimo tipo di merito è quello che coincide con la nozione penale di colpevolezza, intesa non nel senso della 
categoria “colpevolezza” della teoria giuridica del reato, ma come la somma delle considerazioni trattate nelle categorie “ingiusto” (fattispecie 
+ antigiuridicità) e “colpevolezza”.

3.
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giustizia16. Lo dimostra, nello stesso ambito della giustizia penale, l’attribuzione di garanzie 
processuali (presunzione d’innocenza, diritto alla produzione di prova, a non confessare contro 
se stessi, etc.). Queste garanzie si concedono e articolano a favore di qualsiasi persona sottopo-
sta a processo, con assoluta indipendenza dal proprio merito e addirittura anche se colui che 
gode delle stesse meriti la pena per essere effettivamente responsabile.

Allo stesso modo, altri limiti, come il divieto di pene infamanti, hanno come base conside-
razioni qualitativamente distinte dal merito: ad un assassino abietto si può imporre una pena 
di venti anni di prigione, ma non quella alternativa che consiste in una pena di dieci anni di 
prigione e uno sputacchio in faccia. La questione non ha a che vedere con la proporzionalità 
o con il merito in senso quantitativo (uno sputacchio sembra qualcosa di gran lunga meno 
gravoso di 10 anni di prigione, non essendo implausibile che la maggior parte o la totalità dei 
condannati preferirebbe questa seconda pena), ma con le proprie qualità dell’azione di sputare 
ed il suo carattere indegno17.

Tuttavia, quando si afferma che al momento di imporre la pena non si possa andare al di là 
della responsabilità del condannato, si sta affermando allo stesso tempo che tale responsabilità 
esiste, visto che, in caso contrario, non potremmo mai dire che una pena la eccede. E, se esiste 
per imporre un limite, non potendo essere superata, risulta incoerente dire che non esista an-
che prima di raggiungere detto limite. In tal caso, e fino a raggiungere questa misura limite, 
la sua funzione sarà fondativa: non ha senso affermare che, al momento di castigare, lo Stato 
non possa andare oltre il limite della colpevolezza senza riconoscere allo stesso tempo che può 
legittimamente arrivare fino a questo (ciò non vuol dire che, in questi casi, debba decidere 
obbligatoriamente di imporre la pena: dovere implica potere, però, potere non implica dovere).

In occasioni si afferma che ciò che giustifica la pena fino ad arrivare al limite della colpevo-
lezza siano “necessità preventive”. D’altra parte, se fosse vero che si può giustificare l’inflizione 
di una pena senza merito (colpevolezza), come si potrebbe affermare, poi, che le necessità 
preventive non permettano anche di superare il limite della colpevolezza? Se si intende che 
tali esigenze preventive bastino da sole a giustificare l’imposizione della pena, senza bisogno di 
merito alcuno, risulta carente di spiegazione il perché debbano smettere di bastare al raggiun-
gere un punto determinato, quello della “colpevolezza meritata”, specialmente se tale punto, 
come nella dottrina maggioritaria, “appaia all’improvviso”: il merito, che non aveva avuto nes-
sun ruolo fino a questo momento, improvvisamente diventa decisivo. Non sembra eccessivo 
domandare: come e perché?

Siffatta perplessità scompare se si comprende che il merito fonda la responsabilità e che 
è una condizione necessaria della pena. In questa struttura giustificativa, la cui plausibilità si 
valuterà nel paragrafo successivo, una volta esaurito il percorso del merito, le ragioni conse-
quenzialiste non possono di per sé fondare la responsabilità e, pertanto, decaduto il merito, 
cessa la responsabilità18.

Facendo ricorso ad un idealizzato esempio numerico, immaginiamo che esista un accordo 
in cui il limite massimo della pena per il reato di furto sia di due anni di prigione. In tale 
circostanza, la teoria maggioritaria affermerebbe, con ragione, che questi due anni di prigione 
suppongano il limite della responsabilità, cioè, che il soggetto non possa essere condannato a 
più di due anni di prigione perché ciò andrebbe oltre quanto meriti. Ciò che risulta incoerente 
è affermare allo stesso tempo che non esista nessun tipo di merito in grado di fondare la pena. 

16  La questione mostra una relazione con la discussione dei teorici della giustizia distributiva sulla misura (se ve ne è qualcuna) in cui questa 
deve dipendere dal merito. Inaugurata da Feinberg (1963), pagg. 55-94 nel suo articolo Justice and Personal Desert, la materia ha ricevuto 
un grande impulso con la pubblicazione di A Teory of Justice. Nonostante sia una questione trattata in maniera poco estesa nella citata opera, 
[Rawls (1971), pagg. 103-104 e 304-35], Rawls è infatti interpretato comunemente nel senso che il merito gioca un ruolo distinto nella 
giustizia retributiva e nella giustizia distributiva, di gran lunga minore in quest’ultima, e addirittura nel senso di negare qualsiasi valore 
al merito (così, per esempio, Sandel pag. 88, secondo cui, per Rawls: “stricto sensu, non può dirsi che nessuno meriti niente”). Un’analisi 
convincente della questione, negando che Rawls faccia completamente a meno del merito, in Scheffler  (2000, pasim).
17  È opportuno ricordare la distinzione effettuata da Joel Feinberg tra due dimensioni di “adeguamento della pena”, una quantitativa, un’altra 
qualitativa. La prima, che ha a che fare con la necessità che la pena rifletta adeguatamente il quantum di disapprovazione, si relaziona in 
maniera diretta con la preoccupazione del retributivismo basato sul merito, che esamineremo nell’ultimo paragrafo di quest’articolo. La 
seconda ha a che vedere con l’esigenza che la pena inflitta sia di un tipo che anche qualitativamente simbolizzi o espressi adeguatamente la 
disapprovazione sociale Feinberg (1965), pagg. 95 e 98-99. Tale dimensione qualitativa ed espressiva è quella che si trova al principio di 
divieto di pene inumane e degradanti.
18  Ad essere più precisi, cessa la responsabilità in quanto questa si collega alla disapprovazione (e questa è una condizione della responsabilità 
penale, che è ciò di cui si occupa quest’articolo). Ciò non impedisce che possano entrare in gioco altre istituzioni in grado di operare, 
addirittura coattivamente, senza necessità di disapprovazione. L’esempio classico della quarantena continua ad essere valido, come può esserlo 
allo stesso modo l’internamento di persone con anomalie o alterazioni psichiche che rappresentano un pericolo per loro stesse o per terzi. In 
questi casi non è possibile (né necessario) parlare di “responsabilità” delle persone su cui agiscono queste istituzioni.
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Al contrario, l’affermazione secondo cui il limite superiore del merito si trovi nella suddetta 
pena di due anni implica, almeno prima facie (e probabilmente pro tanto), che esista merito 
positivo per l’inflizione di qualsiasi pena fino a questi due anni, per la semplice ragione che il 
merito legato alla condotta, che è un concetto qualitativo e scalare, non può semplicemente e 
sorprendentemente “apparire” in un unico punto (due anni): colui che merita una pena fino a 
due anni di carcere per la propria condotta (ma non di più) merita anche una qualsiasi pena 
inferiore, nello stesso modo in cui una anche persona che raggiunge 180 centimetri di altezza 
ha parti anatomiche che raggiungono i valori situati tra pochi millimetri e questi 180 centi-
metri19.

Tutto questo non prova che, come questione generale, sia vero l’asserto secondo cui “tutto 
ciò che limita, fonda”. Al contrario, nel Diritto penale attuale esistono numerose garanzie che 
funzionano puramente come limiti deontologici, come “restrizioni laterali” nella terminologia 
diffusa da Nozick20, che limitano il raggiungimento di fini preventivi senza fondare niente 
allo stesso tempo. Dal fatto che l’imposizione giusta di una pena dipenda dall’osservanza del-
la presunzione d’innocenza (garanzia processuale) o dal principio di personalità delle pene 
(garanzia “sostanziale”) non ne segue che il suo rispetto possa servire come fondamento della 
pena: se la condotta che il soggetto ha posto in essere non è suscettibile di disapprovazione, 
colui che le autorità possano provare senza ombra di dubbio che fu lo stesso a realizzarla, cioè, 
che apportino una prova sufficiente per superare la presunzione d’innocenza, in modo che 
questa non si veda lesa, non suppone nessun argomento a favore dell’imposizione della pena21. 
Allo stesso modo, il fatto che la pena comminabile a tale condotta lo sia solo per il soggetto, 
e non per qualsiasi terza persona, non supporrebbe nessun progresso nella sua giustificazione: 
l’infrazione del principio di personalità delle pene, come quello della presunzione d’innocenza, 
converte in ingiusta l’inflizione della pena, ma la salvaguardia di tali principi non suppone 
nessun argomento a favore della sua comminatoria22. 

Riassumendo, e rispondendo alla domanda che dava il titolo a questo paragrafo, la de-
ontologia senza merito è certamente possibile: ciò che non si sostiene senza dare un ruolo 
fondativo al merito è il principio di colpevolezza.

La ragione per la quale la dottrina maggioritaria ha provato a difendere la giustizia di im-
porre pene senza far riferimento al merito (ma senza superarlo) è stata l’erronea associazione 
dell’esistenza di un ruolo fondativo per il merito con l’imposizione obbligatoria di pena nel 
caso in cui esista tale merito. Come dimostra l’elaborazione teorica sul retributivismo nel pa-
norama angloamericano, quest’associazione è erronea.

Merito e retributivismo nella teoria etica e nella teoria penale 
angloamericane contemporanee.

Anche se è abituale considerare che la giustificazione retributiva della pena sia maggiorita-
ria tanto nella dottrina giuridico-penale statunitense come nella sua prassi politico-criminale, 
entrambe le supposizioni devono essere specificate:

prima di tutto, e sebbene senza alcun dubbio che dal suo disfacimento negli anni settanta 

19  Ovviamente, in questioni di merito siamo meno dotati di oggettività che nel misurare l’altezza. Tuttavia, che non ci sia un modo obiettivo 
di determinare il limite massimo del merito in una società concreta in un momento determinato non significa che il compito sia condannato 
all’assoluta arbitrarietà [in questo senso, Lee (2011), pag. 1.144, testo e riferimenti nella nota 20]. E, una volta determinata questa grandezza 
di merito massimo, si continua concettualmente che il merito al di sotto di tale magnitudine fondi l’inflizione della pena (che, anticipando 
quanto vedremo nell’ultimo paragrafo, non implica che questa debba sempre imporsi quando vi sia il merito).
20  Nozick (1974), pagg. 28-35, in spagnolo 28-33. Certamente, nel corso della storia ci sono stati vari tentativi di fondare questi limiti da una 
prospettiva consequenzialista [il più importante tra gli ultimi, ritengo, quello di Baurmann, (2000)]. Tuttavia, questi forzi si scontrano con 
il problema, secondo la mia opinione insuperabile e che incide anche sull’utilitarismo di regole, per cui non c’è modo di garantire che non ci 
saranno situazioni specifiche in cui l’infrazione delle garanzie produca più benefici che il suo mantenimento.
21  Quanto detto mostra l’opportunità di sottolineare la differenza tra la teoria della pena e la teoria della criminalizzazione, anche se è certo che 
un’inadeguata criminalizzazione garantisce che l’inflizione della pena sarà ingiusta Hörnle (2011), pag. 52, le questioni sono differenziabili.
22  Diverso è il caso di requisiti tali come l’esigenza di responsabilità soggettiva (dolo o colpa): qui sì che è vero che si tratta di elementi che 
limitano (senza questi non c’è responsabilità) e contemporaneamente fondano (danno ragioni positive per l’imposizione della pena e per la sua 
misura). Svolgono questo doppio ruolo per il loro vincolo diretto con il concetto di disapprovazione e, pertanto, con il merito (mentre, rispetto 
al merito, le garanzie processuali sono meramente strumentali).

4.
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ci sia stato un “rinascimento” dell’interesse per il merito nella dottrina statunitense23, si è os-
servato, da un lato, che in gran parte delle occasioni le descrizioni dell’ascesa del merito sono 
seguite immediatamente dalla loro critica; e, dall’altro, che la maggior parte di autori sono 
sostenitori di giustificazioni “dualistiche” o “miste”24, la maggior parte basate sullo schema 
“consequenzialismo come ragione d’essere dell’istituzione/retribuzione come finalità rettri-
ce nella determinazione individuale dell’imposizione della pena”, diffuso grazie alle opere di 
Rawls y Hart25.

In secondo luogo, ed in ciò che fa alla prassi politico-criminale, il presunto carattere retri-
butivistico degli sviluppi contemporanei più emergenti del Diritto penale statunitense viene 
negato da non pochi autori sulla base della propria incompatibilità con principi tradizional-
mente appoggiati dai sostenitori del merito, segnatamente quello di proporzionalità: leggi 
come quelle di “ three strikes and you’re out” ed altre previsioni dirette a neutralizzare determi-
nati gruppi di criminali sono volte a superare i limiti fissati dalle considerazioni di proporzio-
nalità, anche se in occasioni si cerca  nascondiglio sotto il mantello di un presunto “merito”26.

Nonostante quanto appena detto, non può dubitarsi che il retributivismo vanti tra gli au-
tori angloamericani una rilevanza incomparabilmente maggiore di quella che ha nei sistemi 
giuridici tedesco, spagnolo e latinoamericani e ciò ha permesso un contatto alquanto intenso 
ed un’elevata ibridazione tra la teoria penale e la teoria etica, che in questo punto sono pra-
ticamente indistinguibili: i penalisti scrivono nelle principali riviste di etica e i teorici etici 
scrivono su riviste giuridiche.

L’enfasi nell’idea di merito distingue il retributivismo contemporaneo da approcci retribu-
tivistici precedenti27. Tuttavia, ciò non significa che siano stati superati i problemi di mancanza 
di precisione di tale nozione. Il tentativo di precisione maggioritario delle ultime tre decadi 
passa attraverso l’affermazione secondo cui il castigo dei colpevoli è un bene intrinseco28.

Tuttavia, tale affermazione contiene il germe di qualcosa che minaccia di divorare ciò che 
è stato considerato tradizionalmente caratteristico del retributivismo. Come subito evidenziò 
David Dolinko, una cosa è affermare che il castigo dei colpevoli sia un bene intrinseco, un’al-
tra, ben distinta, affermare che sia l’unico bene intrinseco. Quest’idea, intuitivamente accetta-
bile, viene confermata attraverso la seguente reductio:

“Insistere che soltanto la quantità dei “colpevoli che vengono castigati” incida sulla 
bontà di uno stato di cose implica l’assurda conclusione che uno stato di cose in cui 
nessuno commette reati manchi completamente di bontà” Dolinko (1997), pag. 514.

La risposta dal campo dei retributivisti non si fece aspettare (infatti, la testa era stata fa-
sciata prima di rompersi):

“Sarebbe una volgare caricatura del retributivista disegnarlo come qualcuno con-
centrato in modo monomaniacale sul raggiungimento della giustizia retributiva. Il 
retributivista, come qualsiasi altra persona, può ammettere che esistono altri beni 
intrinseci, come quelli protetti dai diritti alla vita, libertà e integrità personale” Mo-
ore (1993), pag. 34.

Succede, d’altra parte, che questa difesa in realtà concede l’attacco, dato che, se esistono 
altri beni intrinseci, il loro raggiungimento può entrare in conflitto con il castigo dei colpevoli. 

23  V. per esempio i numerosi riferimenti in Christopher (2002), 845-847, note 2-12.
24  Entrambe le cose vengono messe in evidenza da coloro che, insieme a Michael Moore, possono essere considerati i massimi esponenti del 
retributivismo in ambito anglosassone negli ultimi anni, Mitchell Berman (2008), pag. 60 e Douglas Husak (2013), pagg. 4-7.
25  Rawls (1955, passim) v. per esempio pag. 3, Hart (1968), cap. I, in spagnolo pagg. 8-12. Questione differente è che questa distinzione 
risulti convincente (per chi lo scrive non lo è). Un recente tentativo di superare le obiezioni più comuni a quest’approccio dualistico, in Pérez 
Barberá (2014, passim).
26  A riguardo, v. l’eccellente analisi di Robinson (2008, passim), per esempio pagg. 168-171, 172-175 e 222-223. Quanto sopra è un’ulteriore 
dimostrazione della difficile relazione tra teoria e prassi: il Paese con maggior conoscimento criminologico e i migliori studi su come tradurre 
in misure di prevenzione i diversi approcci criminologici non ottiene, tuttavia, che tali conoscimenti diano forma in modo decisivo alla loro 
prassi. V. Tonry (2003, passim,), in spagnolo 5.9 e il resto dei contributi al numero di Crime and Justice a cui il testo di Tonry fa da introduzione.
27  In un illustre articolo del 1979, Cottingham distingueva fino a nove teorie distinte che si consideravano retributiviste, delle quali soltanto 
una considerava il retributivismo in termini di merito del delinquente. Al giorno d’oggi, tuttavia, l’idea che la pena si giustifichi per il merito 
del criminale è ampiamente maggioritaria tra gli approcci restributivistici Berman (2011), pag. 437.
28  Stando alle parole del più importante difensore del retributivismo nelle ultime tre decadi, “ciò che è distintamente retributivista è l’idea 
che il fatto che i colpevoli ricevano il loro giusto merito è un bene intrinseco” [Moore, pag. 19; allo stesso modo, Zaibert, (2006), pag. 214].
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In tal modo, il merito continua a figurare come una condizione necessaria e a primo impatto 
sufficiente della pena29. Ma soltanto a prima vista: la necessità di tenere in considerazione que-
sti altri beni può portare alla conclusione che la pena non debba imporsi30. Allo stesso tempo, e 
dato il valore di questi altri beni, il castigo potrebbe anche giustificarsi con la prevenzione della 
sua lesione. A ciò deve aggiungersi che l’idea che il castigo dei responsabili sia un bene intrin-
seco, una questione assiologica, può essere sostenuta da differenti approcci dei retributivisti, 
addirittura dei consequenzialisti (anche quando non dalla prospettiva di approcci utilitaristi-
ci)31. Infine, se il castigo di coloro che già hanno commesso un reato è intrinsecamente buono, 
avrà senso insistere che si infligga davvero, e tale imposizione del castigo si giustificherà per le 
sue conseguenze (ottenere tale bene intrinseco)32.

In questo senso, si è avanzato che la distinzione tra gli approcci propriamente retributi-
vistici e quelli consequenzialistici, che ammettono il valore intrinseco del castigo dei respon-
sabili, possa essere data dal mettere in relazione il merito con l’obbligo (non mera facoltà) di 
inflizione della pena e, pertanto, con quella di disegnare ed implementare istituzioni sociali 
che facciano sì che tale imposizione abbia luogo33.

L’approccio precedente, tuttavia, è stato di nuovo infallibilmente criticato da Dolinko, in 
questo caso facendo appello al problema dei falsi positivi (in tal caso, persone di cui si dichiara 
il merito, senza che esista realmente): data l’infallibilità umana, avere ed implementare un si-
stema di giustizia penale suppone in maniera (quasi?) necessaria la considerazione occasionale 
come responsabili di persone che non lo sono, e ciò anche in assenza di malizia o negligenza 
da parte di nessuno. In questo modo, si ha che l’inflizione di pene a colpevoli è un bene intrin-
seco e, secondo la tesi vista, uno il cui conseguimento deve procurarlo lo Stato, istituendo un 
sistema di giustizia penale. Tuttavia, facendolo, sappiamo che infatti si punirebbero innocenti, 
infrangendo il loro diritto a non essere puniti senza merito, il cui riconoscimento è insito nel 
retributivismo34.

Il conflitto è poderoso, visto che entrano in contraddizione due elementi fondamentali 
del retributivismo, la bontà intrinseca di sanzionare il merito positivo e la malizia intrinseca 
di sanzionare in sua assenza. Se è così, come sembra, ci troviamo di fronte ad un conflitto la 
cui risoluzione suppone un giudizio valutativo che appare difficile da costruire senza tenere 
in conto le conseguenze. Infatti, la decisione del conflitto nel senso di costruire sistemi di 
giustizia penale, nonostante la sua fallibilità, suppone affermare che il peso delle condanne 
ad innocenti che tali sistemi generano sia, infine, minore di quello concesso alla mancanza di 

29  “In generale”, nel senso che esistono altre considerazioni che risultano rilevanti, come ad esempio che l’inflizione di un castigo sia 
conseguente ad un giudizio giusto da un punto di vista procedimentale, o che la pena si mantenga dentro di limiti qualitativi che non la 
rendano un “trattamento inumano o degradante”. Lo riconosce Moore (1993, pag. 35).
30  Nella discussione sull’obbligo di inflizione del castigo meritato si è soliti segnalare che soltanto Kant arrivò ad affermare questa proposizione 
in maniera assoluta. Indipendentemente dall’adeguamento di tale affermazione, visto che lo stesso Kant viene interpretato in modi diversi su 
questo punto Berman (2011), pag. 450-451, sicuramente ad oggi non c’è nessun autore (nemmeno Moore) che affermi che il castigo meritato 
debba imporsi “a tutti i costi”, e la maggior parte si schiera a favore della comprensione dell’obbligo di castigo come “pro tanto”, cioè, che si 
può vincere per la presenza di ulteriori considerazioni e tuttavia con peso nel giudizio di defettibilità, e addirittura dopo di quest’ultimo, a 
differenza di ciò che accade con gli obblighi “prima facie”, che, una volta sconfitti, smettono di avere importanza (la differenza può essere 
importante, tra l’altro, per determinare se esiste obbligo di risarcimento o se è necessario modificare qualcosa nel disegno istituzionale per 
evitare la ripetizione dell’avvenuto).
31  Per Berman (2011), pag. 439, il motivo principale per determinare “consequenzialismo” (termine attribuito a Anscombe, che lo coniò nel 
suo conosciuto articolo del 1958) alle alternative al retributivismo è precisamente per sottolineare che i consequenzialisti possono negre che 
l’utilità sia l’unica misura del valore.
32  Senza dubbio, queste conseguenze sono diverse da quelle materiali maggiormente alluse quando si fa riferimento al consequenzialismo: la 
prevenzione di reati. A riguardo, si è proposto di differenziare tra teorie “di fatto” e “concettualmente” consequenzialiste Fletcher (1996), 
pag. 516), o tra conseguenze “estrinseche (o esterne o contingenti, etc.)” e “intrinseche (o inerenti, necessarie, etc.)” al castigo, ottenendosi 
queste ultime eo ipso con la loro inflizione, senza necessità di ulteriori effetti sociali Zaibert (2006),  pag. 133. Tuttavia, questa distinzione, 
senza dubbio corretta, continua ad essere insufficiente per individualizzare il retributivismo: anche il consequenzialismo non utilitario può 
considerare e valorizzare positivamente queste conseguenze “intrinseche”, allo stesso modo in cui può comprendere che il disvalore di un 
omicidio va oltre la morte del soggetto e, per tanto, affermare coerentemente che devono investirsi più mezzi nella prevenzione degli omicidi 
dolosi che nella prevenzione di morti causate naturalmente (o accidentalmente).
33  Così, Moore, secondo cui il merito “dà alla società più di un mero diritto a sanzionare i criminali colpevoli (…) per il retribuzionista, anche 
la responsabilità morale di colui che delinque stabilisce per la società il dovere di sanzionare. In altre parole, il retributivismo è realmente una 
teoria della giustizia in base alla quale, se corretta, abbiamo l’obbligo di conformare le nostre istituzioni in modo da ottenere la retribuzione” 
Moore (1987), pag. 182. Per un’eccellente analisi della teoria di Moore e una comparazione di questa con il retributivismo contemporaneo, 
v. Berman (2012, passim).
34  Dolinko (1992), pag. 1.632. Il riconoscimento del diritto a non essere punito in assenza di merito è insito nel retributivismo, ma non 
esclusivo: può essere accettato come una restrizione laterale per certi tipi di consequenzialismo (infatti, perla maggior parte di questi).
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castigo dei colpevoli. E questo sembra un calcolo manifestamente consequenzialista35. Più in 
là, ciò che l’argomento mostra (di nuovo) è che una cosa è sostenere che il castigo dei colpevoli 
sia un bene intrinseco, ed un’altra alquanto distinta che questo sia l’unico bene intrinseco che 
esista e pertanto il suo raggiungimento non debba conoscere limiti. Una considerazione che 
torna ad apparire nell’ultima delle questioni da analizzare.

La scarsità di mezzi suppone altri due problemi per il retributivismo:

•	 In primo luogo, i sistemi di giustizia penale consumano risorse sociali che potrebbero 
utilizzarsi per promuovere altri beni preziosi, come la salute o l’educazione36: quante 
risorse devono dedicarsi a ognuno di questi compiti? Quante più se ne smettano di 
concedere al sistema di giustizia penale tanto più si riconoscerà il carattere “pro tanto” 
dell’obbligo di sanzionare i colpevoli e tanto più si ammetterà la necessità di compara-
re i benefici di compiere tale obbligo con i benefici sperati da altre politiche pubbliche. 
Un’operazione di cui sembra difficile negare la natura consequenzialista.

•	 In secondo luogo, e supponendo che si siano già fissati determinati mezzi per il si-
stema di giustizia penale, il retributivismo deve stabilire criteri per selezionare i reati 
da perseguire, un compito che non ha intrapreso e per il quale non sembra essere 
particolarmente adatto37.

Infatti, il retributivismo non si è preoccupato di rispondere alla grande domanda di Gary 
Becker (e dell’analisi economica della politica criminale): di fronte alle limitazioni di bilancio 
dei sistemi di giustizia penale, “quanti reati dovrebbero permettersi e quanti criminali si dovreb-
be smettere di punire?”38. Si può pensare che il retributivismo risponderebbe alla precedente 
questione affermando che i reati debbano perseguirsi in base al loro ordine di importanza, 
e che questa verrebbe determinata dal merito dell’autore. Tuttavia, questa visione presenta 
importanti problemi. Così, per esempio, dovrebbe risolversi fino all’ultima fattispecie di reato 
più grave prima di passare alla seguente nella lista? E, di fronte a casi di reati gravi di difficile 
risoluzione, si dovrebbero investire mezzi fino a quando si riuscisse a risolverli? Anche nel caso 
in cui ciò sembrasse alquanto poco possibile? In qualsiasi caso di questi, se alla domanda si 
risponde affermativamente si darebbe ai delinquenti una specie di “carta bianca” per la com-
missione di altri reati meno gravi fino a quando non venisse risolto l’ultimo dei più gravi. Ma 
se la risposta è negativa, come sembra che debba essere, allora si dovrà cominciare a calcolare i 
costi ed i benefici da perseguire e smettere di farlo. E questo è un compito irrimediabilmente 
consequenzialista.

Quanto esposto finora ha portato l’autore che più ha contribuito alla materia negli ultimi 
anni ad affermare che “il retributivismo si è trasformato sempre di più in una spiegazione che 
riposa su una struttura giustificativa che è chiaramente consequenzialista”39. Alternativamente 
o in aggiunta, e come minimo, dovrà riconoscersi che l’idea che il merito sia “sufficiente” per il 
castigo, nel senso che il suo carattere di bene intrinseco rende innecessaria la consecuzione di 
altri risultati (dissuasione, riabilitazione, neutralizzazione), può essere condivisa tanto da parte 
del retributivismo non assoluto così come da parte del consequenzialismo non utilitarista (che 
sono precisamente le concezioni ampiamente maggioritarie nel campo del retributivismo e del 

35  Non si sta negando il peso che ha in questo giudizio che, dovuto soprattutto al gioco delle garanzie processuali, il sistema di giustizia penale 
presenti inclinazioni a favore dell’esistenza di falsi negativi (colpevoli senza pena) di fronte a falsi positivi (innocenti con pena). Però sappiamo 
che, anche con questi meccanismi di riduzione, ci saranno falsi positivi. L’ammissione dell’esistenza di sistemi di giustizia penale implica, 
pertanto, che riteniamo che ci siano ragioni in grado di giustificare l’esistenza di casi di infrazione del merito negativo nella sua versione più 
generalizzata (divieto di condanna di innocenti).
36 Lo evidenzia Berman (2014), pagg. 12-13.
37 In questo senso, Cahill (2007), pag. 822, secondo cui “la prospettiva retribuzionistica non si presta ai compromessi pratici spesso necessari 
nel mondo reale, dove non possiamo punire tutti i colpevoli in tutta l’estensione del loro merito morale”.
38 Becker (1968), pag. 538. L’articolo di Cahill rappresenta un’interessante analisi della questione da una prospettiva favorevole al retributivismo, 
che conclude proponendo un “retributivismo consequenzialista”, secondo cui il castigo retributivo sarebbe una finalità di massimizzazione più 
che un compromesso categorico ex ante Cahill (2007 passim), per esempio pagg. 825 e 833-835.
39  Berman (2011), pag. 434. In modo meno deciso, ma coincidente, Weisberg (2012),  pag. 1.255: “lo stato attuale della teoria retribuzionista 
è completamente concentrato sul grado di consequenzialismo che dovrebbe incorporare il retributivismo”. Questo non significa che non sia 
possibile difendere una visione retributiva puramente deontologica, ma invece che: a) fino al momento i tentativi non risultano convincenti 
(v. Berman, 2011, pagg. 445-454) e b) la giustificazione di una struttura consequenzialista è maggioritaria, anche se ancora non c’è piena 
consapevolezza a riguardo (v. Cahill, 2007, pagg. 825 e 833-849, mostrandosi a favore di tale struttura).



Íñigo Ortiz de Urbina Gimeno

1/2019 207

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

consequenzialismo)40.
Facendo un passo avanti, si può affermare che in realtà la divisione in materia di giustifi-

cazione della pena non è dicotomica, tra teorie consequenzialiste e retributivistiche (deonto-
logiche), ma che piuttosto, ed oltre a teorie retributivistiche e consequenzialiste “estreme” di 
tipo monistico (dato che riconoscono soltanto un valore, sia questo qualche concezione della 
giustizia o l’utilità), esisterebbero tante teorie come specificazioni dei valori che incidono sulla 
giustificazione dell’imposizione della pena, ossia: una teoria di giustificazione della pena per 
ogni assiologia41.

Infine, può e deve ammettersi anche che, rispettate le esigenze del merito, ha senso, e 
tanto, interrogarsi sulle possibilità preventive del castigo: almeno al di fuori del campo della 
morale individuale, non si vede come possa giustificarsi un’istituzione senza tener conto delle 
conseguenze a cui conduce. Per essere più precisi: in un ambito come quello della politica cri-
minale, in cui il fallimento della prevenzione suppone la commissione di condotte delittuose 
che danneggiano l’interesse di terzi, il rifiuto a considerare le possibilità preventive equivale a 
sottovalutare gli interessi dei terzi eventualmente danneggiati.
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Abstracts 

Il lavoro analizza il principio della riserva di codice o di legge organica inserito nel codice penale italiano all’art. 
3-bis, secondo cui “nuove disposizioni che prevedono reati possono essere introdotte nell’ordinamento solo se 
modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi che disciplinano in modo organico la materia”.
L’autore si interroga sul contenuto del principio e sul suo significato politico-criminale. Vengono inoltre esaminati 
due profili di illegittimità costituzionale: dell’art. 3-bis, nella misura in cui il principio della riserva di codice 
introdotto dal d.lgs. n. 21 non era espressamente previsto nella legge delega; delle fattispecie penali che, come già 
accaduto con la figura del c.d. “blocco stradale” (reato reintrodotto dal d.l. n. 113/2018, conv. in l. n. 132/2018), 
non dovessero rispettare il principio della riserva di codice o di legge organica. L’Autore sostiene che l’art. 3-bis 
c.p. ponga una regola derogabile dal legislatore successivo, e che dunque non abbia reale efficacia vincolante.

El presente trabajo analiza el principio de reserva de código o de ley orgánica, establecido en el artículo 3 bis del 
código penal italiano, conforme al cual “las nuevas disposiciones que establezcan delitos pueden ser incorporadas 
al ordenamiento jurídico solamente si modifican el código penal o son introducidas en leyes que regulan en 
modo orgánico la materia. El autor se interroga por el contenido del principio y su significado político-criminal. 
Posteriormente, examina dos cuestiones de inconstitucionalidad: del artículo 3 bis en la medida en que el 
principio de reserva de código, incorporado por el decreto legislativo n. 21, no estaba expresamente previsto por 
la ley delegatoria; y de los tipos penales que, como ya ocurrió con la figura de “bloqueo de carretera”, no debiesen 
respetar el principio de reserva de código. El autor sostiene que el artículo 3 bis del código penal establece una 
regla derogable por el propio legislador, y por tanto no posee una real eficacia vinculante. 

The paper analyses the principle of reservation to the Criminal Code or to a Consolidated Law, inserted in the 
Italian Criminal Code under art. 3-bis, according to which “new criminal provisions can be introduced either 
by amending the Criminal Code or by passing Consolidated Laws on a given topic”. The author focuses on the 
content of such a principle and its criminal policy implications. Furthermore two profiles of unconstitutionality 
are examined: as to art. 3-bis, the principle at issue was not expressly mentioned by the law delegating the Gov-
ernment to enact legislative decree no. 21; as to criminal provisions, e.g. the crime of ‘road blockage’ (introduced 

Principio di legalità Principio de legalidad Nullum crimen principle

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 



Carlo Ruga Riva 

1/2019 211

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

again by the law decree no. 113/2018, converted into law 132/2018), when non-compliant with the principle of 
reservation to the Criminal Code or to a Consolidated Law. The Author believes that art. 3-bis of the Italian 
Criminal Code is not binding for the future lawmaker, that is basically free to derogate it.
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Premessa. 
Il principio della riserva di codice o di legge organica, oggetto di progetti di riforma1 e 

di appassionati dibattiti2 fin dagli anni ’90 del secolo scorso, ha fatto inaspettato ingresso nel 
codice penale, all’art. 3-bis, per mezzo del d.lgs n. 21/2018: “nuove disposizioni che prevedono 
reati possono essere introdotte nell ’ordinamento solo se modificano il codice penale ovvero sono inserite 
in leggi che disciplinano in modo organico la materia”3.

Il legislatore delegato ha così tradotto il principio di delega che mirava almeno espres-
samente ad altro (cfr. infra, 3), ovvero a “travasare” all’interno del codice penale, nella parte 
speciale “…tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in vigore che abbiano 
a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale…” (art. 1, co. 85, lett. q l. 103/2018)4.

La collocazione della disposizione, posta dopo l’obbligatorietà della legge penale e prima 
della nozione di “cittadino italiano” è stata criticata: meglio sarebbe stato inserirla dopo l’art. 1, 
attinendo alla fonte del precetto penale, o in calce all’art. 16, considerando lo scopo di regolare 
i rapporti tra codice e leggi penali speciali5; o, si potrebbe aggiungere, dopo l’art. 56, trattan-
dosi, almeno agli occhi del legislatore, di una norma-principio volta a garantire al cittadino la 
migliore conoscibilità del precetto penale.

L’ingresso del principio della (tendenziale) riserva di codice nell’ordinamento penale è per 
certi versi sorprendente, perché avviene in un momento storico nel quale non pochi esprimono 
disincanto e scetticismo sulla centralità o quanto meno sulla realistica realizzabilità di un nuo-
vo codice o di una seria ricodificazione7, codice divenuto secondo taluno – e per ragioni non 
contingenti – un oggetto scheumorfico8, preferendo viceversa puntare su autonomi e paralleli 

1  Si vedano, in termini quasi identici, l’art. 129, co. 4 del Progetto di legge costituzionale della c.d. Bicamerale, risalente al 1997 (“nuove 
norme penali sono ammesse solo se modificano il codice penale ovvero se contenute in leggi disciplinanti organicamente l’intera materia 
cui si riferiscono”) e l’art. 16-bis Progetto Grosso (cfr. Relazione della Commissione Grosso del 1999, consultabile in Grosso (2000a), p. 
138: “nuove norme penali sono ammesse solo se modificano questo codice ovvero se contenute in leggi disciplinanti organicamente l’intera 
materia cui si riferiscono”); l’art. 5 del Progetto Pisapia, nel testo consultabile in C. Fiore, Moccia, Cavaliere (2009), prevedeva che “…a) 
le nuove disposizioni penali siano inserite nel codice penale ovvero nelle leggi disciplinanti organicamente l’intera materia cui si riferiscono, 
coordinandole con le disposizioni del codice e nel rispetto dei principi in esso contenuti…”. Il Progetto Pagliaro, d’altra parte, puntava alla 
centralità del codice e al suo coordinamento con le leggi speciali attraverso l’art. 13 delle disposizioni di attuazione contenute nello schema 
di legge delega, secondo cui in caso di convergenza sul medesimo fatto del codice e di norme complementari sarebbe prevalso il primo, 
fatta salva la possibilità che leggi delegate, emanate parallelamente all’entrata in vigore del codice, confermassero la previgente legislazione 
complementare.
2  Senza pretese di esaustività, Donini (2003a), p. 68 ss.; Fiandaca (2001), p. 142; Ferrajoli (2001), p. 27 ss.; Grosso (2000b), p. 99 ss.; 
Maiello (2003), p. 157 ss.; Palazzo (1998), p. 37 ss.
 Si vedano inoltre gli interventi di N. Mazzacuva (1998) e di Fiandaca (1998), rispettivamente p. 155 ss. e pp. 140 ss., di Pagliaro-
Mazzacuva-Cadoppi-Colombo-Spangher in Ind. pen. 1998, 318 ss.; i contributi di Cupelli (2009), p. 13 ss., e di Moccia (2009), p. 439 
ss., in C. Fiore, Moccia, Cavaliere (editor), Quale riforma del codice penale? cit.; Paliero (2004), p. 1011 ss.
3  Sul significato della nuova disposizione per il legislatore futuro v. Ambrosetti (2018), pp. 1 ss.; Cisterna (2018), p. 229 ss.; De Flammineis, 
(2018), p. 27 ss.; Donini (2018a), p. 429 ss.; Donini (2018b); M. Gallo (2018); Leopizzi, (2018), p. 77 ss.; Padovani, (2018), p. 13 ss.; 
Palazzo (2016) p. 52 ss.; Papa (2018), p. 129 ss.; Pelissero (2016), p. 70 ss. Si concentrano sulle fattispecie “travasate” nel codice penale e 
su quelle rimaste fuori S. Bernardi, (2018), p. 127 ss.; Borgogno (2018),p. 211ss.; Panebianco (2018), p. 1 ss.; Riccardi (2018).
4  Più precisamente l’art. 1, co. 85 lett. q) della l. n. 103/2018 prevedeva “l’attuazione, sia pure tendenziale, del principio della riserva di codice 
nella materia penale, al fine di una migliore conoscenza dei precetti e delle sanzioni e quindi dell’effettività della funzione rieducativa della 
pena, presupposto indispensabile perché l’intero ordinamento penitenziario sia pienamente conforme ai principi costituzionali, attraverso 
l’inserimento nel codice penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di 
tutela beni di rilevanza costituzionale”.
5  Padovani (2018), p. 22.
6  O magari ancora nel titolo IV del libro I del c.p., come fattore in grado di incidere sulla colpevolezza.
7  Pur con diverse sfumature v. Fiandaca (2012) p. 209; Palazzo (2012) specie p. 54 ss.; Padovani (1986) specie p. 95 s.; per un riepilogo 
delle varie posizioni della dottrina v. per tutti Papa (2018), p. 139.
8  Papa (2018) p. 139 nel senso che il codice oggi alluderebbe ad altro rispetto alla idea e alla tradizione illuministica di un sistema ordinato e 
coerente di norme, finendo per assomigliare ad un codice-centro di accoglienza per le norme più disparate.

1.

1. Premessa. – 2. Il significato della nuova formula. – 2.1. L’art. 3-bis c.p. come regola anankastico-costi-
tutiva. – 3. Il principio della riserva (tendenziale) di codice tra legge delega e decreto legislativo: profili di 
illegittimità costituzionale per eccesso di delega. – 4. L’art. 3-bis c.p. come autovincolo legislativo: effetti 
e rimedi in caso di sua violazione – 5. Sull’opportunità politico-criminale del principio di tendenziale 
riserva di codice e sul correlato significato di codice e di sistema penale. – 6. La legislazione penale dopo 
la riserva di codice: un primo bilancio.
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sottosistemi normativi9.
La novella, peraltro, prefigura un sistema nel quale il codice convive con leggi organiche: 

una sorta di affido condiviso, un duopolio ben lontano dall’ideale pancodicistico immaginato 
dai sostenitori del diritto penale minimo10, primi e più radicali sostenitori della riserva di 
codice.

Il tema è molto vasto; ragioni di spazio suggeriscono di concentrare l’analisi dapprima 
sul significato della disposizione (infra, 2), e quindi su alcuni dei suoi profili che appaiono 
più controversi: la legittimità costituzionale, ai sensi dell’art. 76, di un principio inserito in 
un decreto legislativo ma non previsto espressamente nella legge di delegazione (infra, 3); la 
vincolatività o meno di una norma di rango ordinario rispetto alla legislazione penale futura 
di pari grado, e le eventuali possibili reazioni dell’ordinamento in caso di sua violazione (infra, 
4); l’opportunità politico criminale di tale principio e le sue ricadute sull’idea di codice e più in 
generale di sistema penale (infra, 5).

Infine, a mo’ di test, verranno passate in rapida rassegna le fattispecie penali emanate dopo 
l’entrata in vigore del d.lgs. n. 21/2018, allo scopo di verificare la tenuta del principio della 
(tendenziale) riserva di codice nella prassi legislativa (infra, 6).

Il significato della nuova formula. 
L’art. 3-bis c.p. circoscrive la riserva di codice o di legge organica alle “nuove disposizioni 

che prevedono reati”.
Rimangono dunque fuori dal formale perimetro della riserva le circostanze, le norme sulla 

procedibilità e, più ampiamente, tutte le norme di parte generale, diversamente da quanto 
previsto in precedenti progetti di riforma, ove la riserva era riferita alle “nuove norme penali”11 
o alle “nuove disposizioni penali”12 .

E’ peraltro ovvio che qualsiasi futura riforma della parte generale inciderà sul codice pe-
nale vigente, o su di un radicalmente nuovo codice penale; l’articolo in commento pretende 
di vincolare il legislatore rispetto ai luoghi dove collocare singoli nuovi reati, e cioè alla parte 
speciale, ma certo non vieta di dare la stessa collocazione anche alle norme di parte generale. 

 La formula “riserva di codice o di legge organica” addita al legislatore penale le tipologie 
normative o se si preferisce i luoghi ove solo (ed eventualmente) inserire nuove fattispecie 
penali: il codice o le leggi organiche.

In negativo la formula citata esclude che il legislatore penale possa introdurre nuove fatti-
specie penali in leggi non organiche, ovvero in norme separate dal loro (eventuale) più ampio 
contesto extrapenale o composto da altre norme penali.

In sintesi non sarebbero ammissibili nuove fattispecie incriminatrici a sé stanti, extrava-
ganti, poste fuori dal codice o da leggi organiche, ciò che dovrebbe – quasi magicamente – 
indurre il legislatore a riflettere più a fondo sulle scelte di incriminazione, con guadagno per il 
principio di sussidiarietà, nonché a scrivere norme più chiare e precise e dunque maggiormen-
te comprensibili dai cittadini.

Si tratta di una inedita riserva topografica, che non tocca la fonte delle norme penali (legge 
ed atti equiparati) né la procedura di loro approvazione (ordinaria), ma piuttosto pretende di 
allocare le nuove fattispecie penali in uno dei due luoghi menzionati ovvero all’interno di testi 
normativi aventi determinate caratteristiche di (auspicata) sistematicità.

Una riserva di “collocazione organica”, come si è scritto efficacemente già ai tempi della 
analoga formula inserita nel Progetto di revisione costituzionale13.

Il codice come oggetto e come luogo non pone ovviamente problemi di individuazione; 
semmai v’è da chiedersi se, anche a causa della riforma in commento, esso non acquisisca o non 

9  Ne dà anche la conto la relazione della Commissione di studio per l’elaborazione dello schema di decreto legislativo per un riordino della 
parte speciale del codice penale, pag. 12.
10  Ferrajoli (2001), p. 35 s., proponeva ad esempio la sostituzione della semplice riserva di legge in materia penale con una riserva di codice 
(sia sostanziale che processuale), riferendosi con tale formula al “…principio secondo cui nessuna norma può essere introdotta in materia di 
reati, pene e processi penali se non attraverso una modifica o un’integrazione da approvarsi con procedura aggravata, del testo del codice penale 
o di quello processuale”; sul diritto penale minimo vedi tra gli altri  Baratta (1984), pp. 443 ss. e Ferrajoli (1984), pp. 493 ss.
11  Formula impiegata nel c.d. Progetto della Bicamerale e nel Progetto Grosso, vedi supra, nota 1.
12  Secondo la formulazione utilizzata nel Progetto Pisapia, vedi supra, nota 1.
13  Così Pulitanò (1998), p. 297.
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finirà con l’assumere un significato (ulteriormente) diverso da quello tramandatoci dal modello 
illuministico (cfr. infra, 5).

Le leggi organiche non sono definite dal nostro legislatore.
Storicamente, le leggi organiche, nell’esperienza comparata, sono definite tali perché disci-

plinano organi dello Stato o, per altro verso, in quanto presentano caratteristiche di compiutezza 
e organicità.14

In particolare, nella tradizione francese e spagnola le leggi si definiscono organiche in 
ragione della procedura aggravata prevista per la loro formazione e per il contenuto, riferi-
to rispettivamente alla disciplina dei pubblici poteri15 e ai diritti fondamentali e alle libertà 
pubbliche,16 i quali ultimi, in Spagna, non vertono solo né sull’intera materia penale17; un’altra 
caratteristica enucleata dalla dottrina comparatistica attiene alla forza di resistenza all’abroga-
zione da parte della legge ordinaria che insiste sulla stessa materia18. 

Nel linguaggio giuridico corrente si possono definire organiche le leggi che mirano a disci-
plinare compiutamente, esaustivamente una determinata materia (per es. la privacy, la sicurez-
za sul lavoro, il fallimento, l’ambiente, l’urbanistica, la sicurezza degli alimenti, gli stupefacenti 
ecc.), in particolare, ma non solo, attraverso testi unici o veri e propri codici di settore.

Si tratta evidentemente di una definizione così vaga e poco stringente da spingere a suo 
tempo la Commissione Grosso, in relazione a formula analoga, a sconsigliarne l’inserimento 
in Costituzione proprio per evitare conseguenti contenziosi costituzionali19, salvo, secondo 
alcuni contraddittoriamente, prevederne l’inserimento nel codice penale20.

La formula impiegata nell’art. 3-bis, ponendo il doppio binario codice/legge organica, non 
sembra precludere al legislatore la distribuzione in entrambi di talune fattispecie penali ver-
tenti su di una medesima materia, con ciò naturalmente restringendosi la nozione di (riserva 
di) legge organica, che al pari della riserva di codice sarà per l’appunto tendenziale, e cioè non 
dovrà abbracciare tutte le possibili fattispecie penali relative ad una certa materia.

In altre parole modello disegnato dall’art. 3-bis sembra compatibile con quei sistemi che 
disciplinano in modo assai ampio e tendenzialmente esaustivo determinate materie (si pensi 
alla sicurezza sul lavoro o all’ambiente), in appositi testi unici, e che al contempo lasciano 
residuare un più (art. 452-bis ss. c.p.) o meno (art. 437 c.p.) ampio spazio a delitti codicistici.

Del resto il legislatore delegato si è ben guardato dal portare nel codice penale tutte le 
numerose contravvenzioni in tema di sicurezza e igiene del lavoro o in materia ambientale, 
ritenendo – condivisibilmente – che l’attuazione della riserva di codice debba essere (solo) 
tendenziale, con simmetrica tendenziale e non assoluta riserva di legge organica.

Ammesso che fattispecie penali concernenti una stessa materia possano essere distribuite 
sul doppio binario codice/leggi organiche, si tratta di interrogarsi sui criteri della ripartizione.

Nel codice dovrebbero stare le fattispecie penali dotate di maggiore spessore offensivo e 
strutturate in determinate forme (ad es. come delitti dolosi di evento in tutto o in larga parte 
dotati di requisiti genuinamente penalistici e non collegati a sottese discipline amministrative 
o civili), mentre altre fattispecie (ad es. contravvenzioni di mera condotta, a struttura sanzio-
natoria, reati imperniati su violazioni di cautele tipizzate o di procedure)21 dovrebbero (even-
tualmente) trovare spazio in leggi organiche22 (ove esistenti) o in codici non penali come nel 
caso della disciplina penale delle società commerciali.

Ciò che dovrebbe orientare il legislatore penale, nell’ottica dei principi che hanno ispirato 
la legge di delegazione e il decreto legislativo, è la migliore conoscibilità del precetto, che si 

14  Pegoraro (1990), p. 213.
15  Sul concetto di legge organica nell’ordinamento francese, sia in chiave di evoluzione storica che più puntualmente di commento dell’art. 46 
della Costituzione del 1958 (“le leggi alle quali la Costituzione attribuisce il carattere di leggi organiche sono votate e modificate nei modi 
seguenti…”, v. Pegoraro (1990), pp.17 ss.
16  L’art. 81 della Costituzione spagnola dispone che “l’approvazione, la modifica o l’abrogazione delle leggi organiche richiede la maggioranza 
assoluta del Congresso, in una votazione finale sul progetto nel suo insieme”.
17  Per un sintetico ed efficace riassunto vedi Foffani (2003), p. 304, nota 20; secondo il Tribunal Supremo non è necessaria legge organica 
per leggi che stabiliscono pene pecuniarie, quand’anche sostituibili in pene privative della libertà personale: cfr. Terradillos Basoco (2003), 
p. 115, nota 10.
18  v. Pegoraro (1990), p. 217.
19  In questo senso si esprime la Relazione della Commissione ministeriale “Grosso”, consultabile in Grosso (2000a), p.89.
20  Per questa critica v. Insolera (2003), p. 85. La contraddizione si ridimensiona nella misura in cui si ritenesse che la riserva di codice abbia 
valore di mero indirizzo politico.
21  Per una griglia di parametri, in parte coincidenti con quelli richiamati nel testo, che, seppure in forma problematica e tendenziale, dovrebbero 
orientare il legislatore nel scegliere se inserire determinati reati nel codice o nella legislazione complementare, v. Fiandaca (2001), p. 139.
22  Su tale prospettiva v. Donini (2003b), specie pp. 180 ss.
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assume più agevole ove la disposizione che lo contiene sia collocata nel codice, se più o meno 
“autosufficiente”, o in leggi organiche, laddove ragioni di complessità tecnica o di collegamen-
to con sottese discipline extrapenali rendano meglio leggibile la trama complessiva dell’ordito 
normativo del quale la fattispecie penale è parte.

In questo senso lo smembramento della originaria disciplina dell’interruzione di gravidan-
za contenuta nella originaria legge organica n. 194/1978 con parziale travaso nel codice penale 
(artt. 593-bis e 593-ter) non appare un felice esempio di convivenza codice/legge organica, 
come osservato da vari autori23.

Una seconda questione attiene alla legge cui attribuire la qualifica di “organica”, nel caso in 
cui una legge A introduca una nuova fattispecie penale x in una legge B.

La legge organica cui fa riferimento l’art. 3-bis è quella rappresentata dal testo-fonte attra-
verso il quale vengono inserite (o modificate) determinate fattispecie penali, o dal testo-“reci-
piente” nel quale quelle norme vengono collocate?

Si pensi all’ultimo c.d. decreto sicurezza (sul quale infra, 6), che abbraccia diverse materie 
(immigrazione, sicurezza urbana, violenza sportiva ecc.) e che introduce o modifica norme 
penali in diverse altre leggi; o alle c.d. leggi comunitarie, che annualmente modificano i più 
svariati testi di legge in adempimento di obblighi comunitari, e che non di rado inseriscono 
nuove fattispecie penali in materie eterogenee.

Ora, se si guarda allo scopo perseguito dal delegante – più agevole accessibilità e cono-
scibilità delle norma penali da parte del cittadino in nome del principio di colpevolezza e di 
rieducazione –, ciò che importa è che sia “organico” il testo normativo nel quale è collocata la 
nuova norma penale, si spera in armonia con il contesto più ampio di riferimento.

Rileva in questo senso il testo di “destinazione” della nuova norma penale, a prescindere dal 
testo che l’ha veicolata nell’ordinamento, in ipotesi diverso.

Il discorso sembra mutare se si invoca la riserva di legge organica (e di codice) come 
strumento di attuazione del principio di sussidiarietà24: da questo punto di vista leggi “om-
nibus” o comunque con oggetti eterogenei ben difficilmente consentono scelte ponderate e 
approfondite sulla meritevolezza o sull’opportunità di punire determinati fatti nell’ambito di 
determinati settori, finendo con il frustrare le ragioni della sussidiarietà.

Insomma, nuove fattispecie penali dovrebbero nella prospettiva dell’art. 3-bis c.p. essere 
“pensate” e scritte organicamente, come parte di un tutto più articolato (di un sistema), ed es-
sere al tempo stesso collocate in testi normativi organici, leggibili dal cittadino e dall’interprete 
in modo passabilmente agevole anche nei loro nessi di contesto.

La formula “leggi organiche” allude certo alla completezza di una materia, ma pone e non 
risolve il tema della ampiezza del suo oggetto, che normalmente è suddivisibile in tanti sottoin-
siemi collegabili per progressive specificazioni all’insieme maggiore.

Si pensi, a titolo esemplificativo, all’inquinamento marino provocato da navi; la relativa 
disciplina anche penale è contenuta in un testo normativo (d.lgs.n. 202/2007) che disciplina 
in modo tendenzialmente esaustivo la relativa materia, la quale idealmente costituisce un sotto 
insieme dell’insieme maggiore rappresentato dalla parte terza dal c.d. testo unico ambientale, 
dedicata alla tutela delle acque.

In particolare, nel cd. Testo unico ambientale vi sono alcune fattispecie in tema di inqui-
namento del mare (ad art.137, co. 13 d.lgs.n. 152/2006). Infine, le forme più serie di inquina-
mento marino sono punibili dal codice penale (art. 452-bis e quater c.p.).

L’esempio mostra come il concetto di materia sia graduabile, e come di conseguenza sia 
ragionevole, a certe condizioni, e al di là del caso di specie25, collocare determinate fattispecie 
penali in testi diversi, laddove lo suggeriscano esigenze sottosettoriali o ragioni di struttura 
delle fattispecie, di collegamento con sottese procedure extrapenali ecc.

In terzo luogo la formula in commento pone una questione di gerarchia nella scelta del 
luogo ove collocare le nuove fattispecie penali.

Il titolo e il contenuto della legge delega, riferiti alla “attuazione, sia pure tendenziale, del 
principio della riserva di codice nella materia penale”, sembrava lasciare spazio meramente 

23  Padovani (2018), p. 21; in termini più problematici Panebianco (2018), p. 8 s., la quale inoltre e più in generale osserva come non poche 
delle fattispecie incriminatrici travasate dalle leggi speciali nel codice penale fossero appunto contenute in leggi organiche.
24  Per questa chiave di lettura v. per tutti Donini (2018a), p., 438; ID., Donini (2018b) La riserva di codice, p. 9.
25  La Commissione di Studio nominata dal Ministro Orlando aveva in effetti proposto di traslare la disciplina sull’inquinamento marino 
provocato da navi all’interno del d.lgs. n. 152/2006, assunto come legge organica in tema di ambiente (e di tutela contro gli inquinamenti), al 
pari della attuale disciplina sulle bonifiche. 
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residuale a luoghi e testi diversi dal codice. 
Nel testo inserito nel codice penale dal d.lgs. 21/2018, tuttavia, la riserva di codice con-

vive con la legge organica, con un passaggio che, a rigore, non è previsto nella legge delega n. 
103/2017, co. 85 lett. q).

Si immagina dunque un’orbita penalistica con al centro il codice, attorno al quale gravi-
tano, come satelliti, talune fattispecie penali inserite in leggi organiche, e non in disposizioni 
extravaganti a sé stanti per il vasto cosmo penalistico (complessivamente composto, fino a 
qualche anno fa, da oltre 5.000 fattispecie26).

L’art. 3-bis c.p. come regola anankastico-costitutiva.
L’art. 3-bis c.p. contiene un regola la quale pone una condizione di validità di altre norme 

(le future nuove fattispecie penali): una regola anankastico-costitutiva27, secondo la termino-
logia coniata dal filosofo del diritto Amedeo G. Conte28.

La riserva di collocazione organica delle nuove fattispecie penali, infatti, non prescrive 
alcun atto (non obbliga a introdurre nuovi reati nell’ordinamento), ma aspira a porre una 
condizione necessaria di validità della legge penale, una volta che il legislatore abbia deciso di 
incriminare certi fatti, esercitando una facoltà e non certo adempiendo ad un obbligo – è ben 
nota l’assenza, in materia penale, di obblighi costituzionali di tutela penale –.

Siamo dunque in presenza di una regola anankastica, ovvero di una “…regola che prescrive 
un comportamento in quanto condizione necessaria d’attuazione d’un possibile fine”29.

Insomma: se tu legislatore vuoi introdurre nuove fattispecie penali, allora devi collocarle in 
certi luoghi, in testi normativi aventi certe caratteristiche.

Certo, la formula contenuta nell’art. 3-bis c.p. –“ nuove disposizioni che prevedono reati 
possono essere introdotte nell’ordinamento solo se modificano il codice penale ovvero sono in-
serite in leggi che disciplinano in modo organico la materia” non appare felicissima sul piano 
linguistico, perché non richiama immediatamente un dovere, seppure condizionato; tuttavia 
la sostanza è la medesima, evocando la formula un dovere adeontico30: se vuoi conseguire un 
certo scopo, allora devi rispettare una certa condizione…”.

La natura della regola in commento è rilevante anche per inquadrare gli effetti della sua 
violazione.

Secondo vari autori, infatti, la violazione delle condizioni di validità poste da una regola 
anankastico-costitutiva implica l’invalidità dell’atto inosservante, e non la sua illiceità.31

Riprenderemo il discorso in sede di discussione sulle questioni di illegittimità costituzio-
nale eventualmente configurabili rispetto a norme penali in contrasto con l’art. 3-bis c.p.

Il principio della riserva (tendenziale) di codice tra legge delega 
e decreto legislativo: profili di illegittimità costituzionale per 
eccesso di delega.

La legge n. 103/2007, all’art. 1, co. 85 lett. q, conteneva principi e criteri direttivi assai scar-
ni e vaghi: “attuazione, sia pure tendenziale, del principio della riserva di codice nella materia 
penale”, attraverso “l’inserimento nel codice penale di tutte le fattispecie criminose previste da 
disposizioni di legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni di  rilevanza costitu-

26  Più precisamente si tratta di 5.431 precetti penali al 1999, esclusi quelli contenuti nel diritto penale militare: sii veda la preziosa indagine i 
cui risultati sono sintetizzati da Pavarini, (2003), p. 39.
27  Per una definizione del concetto si rinvia ad Azzoni (1988), pp. 83 ss., ed ivi nota 1, anche per una serie di esempi, tra i quali “Il testamento 
olografo deve essere….sottoscritto di mano del testatore”. Aderendo alla terminologia di Azzoni (p. 88) la norma penale in commento sarebbe 
classificabile come regola anankastico-costitutiva disgiuntiva, nel senso che la regola pone come condizione necessaria, disgiuntamente, uno dei 
due termini (riserva di codice o di legge organica).
28  Fa risalire la formula in commento ad A.G. Conte (1983), pp. 21 ss., Lorini (2017), p. 37.
29  Per questa definizione v. A.G. Conte (1985), p. 358.
30  Per tale formula apparentemente contraddittoria v. Lorini, Anankastico in deontica, cit., 14. Per alcuni esempi di regole anankastico-
costitutive contenute in enunciati non deontici v. Azzoni (1988), p. 87: “Minister, qui in persona Christi sacramentum Eucharistiae conficere 
valet, est solus sacerdos valide ordinatus (Canone 900 del Codex iuris canonici del 1983)”.
31  Azzoni (1988), p. 89; Lorini (2017), p. 30 ss.
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zionale, in particolare i valori della persona umana, e tra questi il principio di uguaglianza, di 
non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a fini di  profitto della 
persona  medesima, e i beni  della  salute,  individuale e collettiva, della sicurezza pubblica e 
dell’ordine pubblico, della salubrità e integrità ambientale, dell’integrità del territorio, della 
correttezza e trasparenza del sistema economico di mercato”.

Questi avrebbero dovuto, contraddittoriamente, ispirare da un lato “decreti  legislativi re-
canti modifiche all’ordinamento penitenziario” 32 (art. 1, co. 85), e dall’altro portare all’ “…
inserimento nel  codice  penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni  di  
legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni  di  rilevanza costituzionale…”(art. 
1, co. 85, lett. q).

Il riferimento ai “decreti legislativi recanti modifiche all’ordinamento penitenziario” è chia-
ramente errato33 ove collegato all’attuazione del principio di tendenziale riserva di codice, che 
non può operare che attraverso decreti recanti modifiche al diritto penale sostanziale, come in 
effetti avvenuto.

L’errore del legislatore delegante può forse spiegarsi con la centralità delle modifiche al di-
ritto penitenziario che ha caratterizzato il complessivo disegno di riforma “Orlando”, oltre che 
con l’indiretta sostenuta rilevanza del principio di tendenziale riserva di codice come fattore di 
migliore conoscibilità dei precetti penale e di riflesso come precondizione per la rieducazione 
del condannato.

Tornando ai principi e criteri direttivi, l’art. 1 co. 85, lett. q della legge delega circoscriveva 
(almeno formalmente) lo spazio di manovra del legislatore delegato all’eventuale spostamento 
nel codice di fattispecie incriminatrici già presenti nella legislazione complementare, e non alla 
introduzione di nuove norme di parte generale. 

Il legislatore delegato, seguendo lo schema di decreto legislativo confezionato dalla Com-
missione di studio, che peraltro nella sua grande maggioranza si era pronunciata sul punto 
contro l’inserimento del principio della tendenziale riserva di codice34, lo ha viceversa inserito 
nel codice penale, all’art. 3-bis, con un risultato paradossale rispetto alla lettera della legge 
delega: a fronte delle migliaia di disposizioni penali contenute nelle varie leggi speciali (com-
prese le molte non contenute in leggi organiche) solo una quindicina sono state importate nel 
codice penale, mentre la disposizione più rilevante della riforma ha toccato la parte generale, 
non ricompresa nel perimetro formale della delega, che come accennato guardava alla legisla-
zione di parte speciale già in vigore.

In sostanza lo stesso legislatore delegato, seppure limitatamente alla disciplina già in vi-
gore, non ha mostrato di dare ampio seguito al principio che pure, certo pro futuro, ha solen-
nemente codificato.

Viste le difformità tra legge di delegazione e decreto legislativo occorre dunque chiedersi 
se la scelta del legislatore delegato sia o meno rispettosa dell’art. 76 Cost.

A favore della conformità possono portarsi due argomenti.
Da un lato potrebbe sostenersi che la previsione, in una norma di parte generale, della ten-

denziale riserva di codice, sia condizione logica implicita della sua “attuazione”35, di modo che 
il legislatore delegato avrebbe solo esplicitato ciò che già era desumibile in nuce dai principi e 
criteri direttivi della legge di delegazione.

D’altro lato potrebbe argomentarsi nel senso che il principio della tendenziale riserva di 

32  Sottolinea l’anomalia dell’inserimento della riserva di codice nell’articolo relativo ai principi e ai criteri direttivi di riforma dell’ordinamento 
penitenziario, Pelissero (2016), p. 70.
33  Sul punto v. M. Gallo (2018), pp. 1 s.
34  Come risulta dalla Relazione di accompagnamento ai lavori della Commissione di studio per l’elaborazione dello schema di decreto 
legislativo per un riordino della parte speciale del codice penale, pag.12, “Nel corso di due riunioni plenarie della Commissione si è discusso 
sulla opportunità o meno di inserire nell’articolato del codice penale il principio della riserva di codice, ovvero di stabilire che nuove norme 
penali possano essere ammesse soltanto se modifichino il codice penale. In verità la maggioranza dei componenti della Commissione ha 
manifestato una opinione non favorevole all’inserimento nel codice di una norma siffatta, mentre una rilevante minoranza ha ritenuto il 
contrario. Sono ben note le ragioni che si oppongono ad una formalizzazione della riserva di codice efficacemente riassunte dalla professoressa 
Ombretta Di Giovine in una nota discussa in sede di riunione plenaria. Come è stato rilevato nel corso della discussione non è più il tempo di 
grandi codificazioni perché anche per il penale parte della Dottrina ha mutuato la locuzione “età della decodificazione”, ritenendo più praticabile 
la strada dei c.d. “microsistemi integrati” (vedi Fiandaca)”.  
35  In questo senso può valorizzarsi quanto riportato nella citata Relazione della Commissione di studio, seppure come opinione minoritaria, 
pag. 13 s., “… la mancata enunciazione di una norma di principio sulla riserva di codice tradirebbe lo spirito della delega e la volontà del 
Legislatore delegante ed impedirebbe l’avvio di un processo virtuoso che vuole porre un freno alla dannosa proliferazione della legislazione 
penale, porre al centro del sistema il codice penale e porre le basi per una futura riduzione dell’area penale. Non prevedere una norma siffatta 
significherebbe, quindi, non dare attuazione alla legge delega e svuotare di contenuto il lavoro svolto dalla Commissione”. 
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codice sia espressione di principi di rango costituzionale, e che dunque il legislatore delegato 
debba appunto attuarlo nell’ambito dei compiti costituzionalmente assegnati al legislatore 
ordinario, a prescindere da espliciti o impliciti ulteriori criteri contenuti nella delega.

In questo senso, seppure a proposito di tema distinto – quello della rilevanza costituzio-
nale di eventuali violazioni del principio in parola – Massimo Donini ha sostenuto che l’art. 
3-bis rappresenti un “principio costituente per la materia penale, che legifica norme di rango 
costituzionale, ” e dunque “…un parametro regolativo finalizzato a conferire direttamente il 
contenuto giuridico minimo di principi sovraordinati, altrimenti assenti sul piano operativo…”36.

Tali principi sovraordinati sono identificati dal medesimo Autore nel principio di legali-
tà-determinatezza (o precisione) e nell’art. 3 Cost., quest’ultimo inteso come “principio…che 
consente alcune forme di controllo dell’ultima ratio37.

Nella ricostruzione di Donini, se non ci inganniamo, il principio della tendenziale riserva 
di codice non opera “per rime obbligate”38, ma appunto, come visto, legifica, conferisce un 
contenuto giuridico minimo coerente con principi sovraordinati ma che avrebbe potuto essere 
declinato anche diversamente, ad es. in una regola che avrebbe potuto prevedere una riserva di 
codice assoluta, o di testo unico, o in senso opposto avrebbe potuto limitarsi a vietare l’intro-
duzione di fattispecie penali extravaganti.

Se la tendenziale riserva di codice possiede la natura e la vincolatività giuridica sostenuta 
da Donini, allora il legislatore delegante avrebbe dovuto espressamente prevederla, non solo, 
come ha fatto, in termini di “attuazione”, ma anche appunto in termini di “previsione”, come 
principio costituente per il futuro, fissandone il perimetro attraverso principi e criteri direttivi 
sufficientemente precisi, senza lasciare assoluta discrezionalità al legislatore delegato, il quale, 
lungi dall’attuare (modestamente) tale principio per una quindicina di fattispecie incrimina-
trici, lo ha inserito come “rivoluzionaria” norma generale di costruzione del futuro sistema pe-
nale con un determinato contenuto non imposto dai principi costituzionali che lo sorreggono, 
per quanto con essi compatibile.

In altre parole il contenuto dell’art. 3-bis c.p. delineato dal legislatore delegato non trova 
copertura nella legge delega, e dunque contrasta con l’art. 76 Cost., quand’anche legifichi 
principi costituzionali, posto che non è un contenuto discendente “per rime obbligate” da quei 
principi.

La giurisprudenza della Corte costituzionale richiede in questo senso che i principi e 
criteri direttivi della legge di delegazione abbiano un contenuto minimo, proprio quando ri-
guardino norme aventi contenuto normativo innovativo rispetto alla disciplina previgente.39

Per altro verso, il decreto ministeriale40 con il quale è stata costituita la “Commissione di 
studio per l’elaborazione dello schema di decreto legislativo per un riordino della parte speciale 
del codice penale” era molto chiaro nell’escludere interventi sulla parte generale del codice 
penale, come del resto inteso dalla larga parte della medesima Commissione, ma contro il 
parere del suo Presidente e di una minoranza dei commissari, che viceversa, come ricordato, 
hanno proposto nella relazione consegnata al Ministro, di inserire il testo poi riversato nell’art. 
3-bis c.p.

 Appare infine discutibile che una norma sulla normazione (o meta norma) di tale impor-
tanza non sia stata oggetto di una chiara e precisa delega parlamentare e sia stata votata da un 
governo in esercizio provvisorio.41 

36  Donini (2018a), p. 438, corsivi in originale.
37  Donini ibidem.
38  Per la tesi che nega valore vincolante agli autovincoli legislativi, salvo appunto siano espressione “per rime obbligate” di principi costituzionali, 
v. invece Ruggeri (2010), p. 7.
39  Corte cost. 22 ottobre 2007, n. 350 e 13 gennaio 2005, n. 66, entrambe riferite a leggi di riordino; nella sostanza la legge delega n. 103/2017 
prefigurava il riordino della parte speciale nel codice penale, come coerentemente specificato nel decreto del Ministro Orlando del 3 maggio 
2016, intitolato “Costituzione Commissione di studio per l’elaborazione dello schema di decreto legislativo per un riordino della parte speciale 
del codice penale”, ove si legge che il progetto di tendenziale riserva di codice consiste in un riordino della materia penale, ferme restando le scelte 
incriminatrici già operate dal Legislatore, in modo da assicurare centralità al codice secondo la gerarchia di interessi che la Costituzione delinea”, e “che 
occorre procedere ad una ricognizione della rilevante legislazione speciale per valutare quali siano i settori di essa che meritano di trovare 
sistemazione nel codice, per la rilevanza costituzionale dei beni tutelati…”.
40  Decreto del Ministro della Giustizia del 3 maggio 2016, cfr. nota precedente.
41  M. Gallo (2018), p. 2.
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L’art. 3-bis c.p. come autovincolo legislativo: effetti e rimedi in 
caso di sua violazione.

L’art. 3-bis codifica una norma sulla produzione normativa, o meta norma, che aspira a 
vincolare il futuro legislatore ordinario rispetto ai testi o luoghi ove inserire nuove fattispecie 
penali.

Riprendendo la nota tripartizione di Zitelmann, sovente citata dai costituzionalisti per 
distinguere tra varie tipologie di norme sulla produzione42, la riserva di codice sembra da ri-
condurre alle norme sulla individuazione-qualificazione della fonte43.

In particolare, si tratta di una norma che pretende di fissare una sorta di riserva topografica 
per le future fattispecie penali. 

Il problema, come già osservato in riferimento ad analoghe norme oggetto di abortiti pro-
getti di riforma del codice, e ricordata anche nella Relazione allo schema di decreto legislativo, 
attiene alla fonte (ordinaria) della disposizione di legge, equiordinata alle future leggi che 
introdurranno nuove fattispecie penali.

Nella dottrina costituzionale prevale largamente la tesi44 che attribuisce capacità condi-
zionante sulle fonti di produzione ordinaria alle sole norme sulla produzione normativa (o 
meta norme) dotate di rango costituzionale, e tale tesi è seguita dalla giurisprudenza costitu-
zionale, ad es. in riferimento ai limiti alla attività normativa anche primaria contenuti nella l. 
n. 400/1988.45

D’altro canto non mancano tesi, minoritarie ma suggestive che, con argomenti diversi, 
convergono nel riconoscere agli autovincoli legislativi una qualche attitudine a vincolare il 
legislatore ordinario.

In primo luogo, si sostiene che le norme sulla normazione (o produzione), caratterizza-
te dalla loro natura necessitata e dalla loro “ratio intimamente costitutiva-costituzionale”46 
appartengano ad una classe diversa da quelle di produzione, sicché eventuali deroghe alle 
prime sarebbero ammissibili solo da parte di norme congeneri, e cioè di norme anch’esse sulla 
produzione47.

Nel caso di norme pariordinate il vincolo posto da una norma sulla normazione sarebbe 
vincolante fin tanto che non venga esplicitamente adottata una diversa norma sulla norma-
zione, “la cui adozione rientra, ad ogni modo, nella disponibilità dell’atto condizionato”48. In 
altre parole mentre una norma sulla normazione sovraordinata sul piano delle fonti avrebbe 
piena capacità di condizionamento rispetto ad una norma di rango ordinario, nell’ipotesi di 
equiordinazione la fonte oggetto del vincolo può svincolarsene a patto di “prendere sul serio” 
quel vincolo e di contrastarlo con una norma dello stesso tipo, che manifesti espressamente la 
volontà di derogarvi49.

Alle norme sulla normazione dovrebbe essere riconosciuta una “capacità vincolante che 
è, in certo senso, implicata nella loro stessa natura”50, posto che ammettere in ipotesi che 
esse possano disattendersi senza causare reazioni da parte dell’ordinamento significherebbe 
vanificarne ogni funzione; d’altra parte il ritenerle vincolanti solo ove contenute in fonti so-
vraordinate significherebbe derivarne la capacità condizionante dal principio di gerarchia, non 

42  Tra gli altri v. Modugno (2012), p. 36. Analogo richiamo si trova anche in Carnevale, (2003), p. 4 nonché in Ruggeri (2010), p. 2, nota 
2, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici.
43  Modugno (2012), p. 36, riassume le altre due tipologie facendo riferimento alle norme che delimitano l’ambito di efficacia delle norme 
prodotte dalle fonti (regola di successione nel tempo e per es. sulla c.d. irretroattività) e le norme che regolano il processo interpretativo di 
individuazione delle norme prodotte dalle fonti.
44 Ruggeri (2010), pp.22 ss.; Ruggeri (2000), p. 283; con particolare riferimento ai vincoli di cui alla l. n. 400/1988 v. Carlassarre (1988), 
p. 1482; Pace (1988) p. 1483; Sorrentino (2009), p. 130; Martines (1987), p. 909.
45  Nella giurisprudenza della Corte cost. v. ad es. le sentenze n. 161 e n. 391 del 1995; Ruggeri, (2010), p. 25, osserva come le violazioni 
delle norme sulla normazione senza nessuna conseguenza e reazione da parte dell’ordinamento siano quotidiane. Nello stesso senso Tarli 
Barbieri, (2018), specie p. 10 s., rileva che nella prassi le regole dettate dalla l. 400/1988 non sono state vincolanti, senza che ciò abbia causato 
reazioni da parte dell’ordinamento.
46  Carnevale (2003), p. 2. Nello stesso senso, per la tesi secondo la quale la normazione sulla produzione giuridica è tipicamente materia 
costituzionale, Modugno (1995), p. 197.
47  Carnevale (2003), pp. 6 e 10; Carnevale (1999), seppure muovendo da un caso particolare rappresentato dalle clausole di sola abrogazione 
espressa, Il caso delle leggi contenenti clausole di “sola abrogazione espressa” nella più recente prassi legislativa. Per un tentativo di rimeditazione 
organica anche alla luce della problematica degli autovincoli legislativi, specie 73 ss.
48  Carnevale (2003), p.12.
49  Serges (2000), p. 301.
50  Carnevale (1999), p. 74.
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diversamente da qualsiasi altra norma di produzione, negando quindi alle stesse qualsiasi pro-
pria peculiare funzione.51

In senso analogo si argomenta nel senso della “naturale, logica ed inevitabile capacità di 
condizionamento”52 delle norme sulla normazione.

Altra dottrina, muovendo da una peculiare concezione della legge ordinaria come sviluppo, 
svolgimento e attuazione della Costituzione, ritiene che anche la materia costituzionale della 
produzione legislativa, non riservata alle fonti costituzionali come si desumerebbe dall’art. 72, 
ult. co. Cost., possa essere disciplinata con legge ordinaria53: anzi, la legge ordinaria dovrebbe 
disciplinare tipicamente e soprattutto le fonti sulla produzione normativa54.

La legge ordinaria che disciplina le fonti si distinguerebbe dalle altre leggi ordinarie per 
l’oggetto e per il suo contenuto, diretto a disciplinare il sistema della produzione normativa, 
compresa quella che si esprime attraverso leggi ordinarie55.

La fonte ordinaria sulla normazione si autolimita fissando regole che mirano ad incidere 
sul sistema delle norme56; per evitare che le norme sulla normazione possano essere violate 
senza conseguenze se ne prospetta la sottoposizione a sindacato di costituzionalità sul piano 
della (eventuale) irragionevolezza della legge irrispettosa della norma sulla produzione57.

Riportando il discorso generale al principio in commento, solo una norma sulle fonti po-
trebbe derogare all’art. 3-bis c.p., e non anche una qualsiasi norma (di produzione) che intro-
ducesse una nuova fattispecie incriminatrice senza rispettare il vincolo di codice o di legge 
organica (per un esempio di disposizione penale dissonante v. infra, 6); o, quantomeno, la 
fonte che volesse introdurre una nuova fattispecie incriminatrice in testi diversi dal codice o 
da leggi organiche (magari inesistenti) dovrebbe affiancare a tale norma di produzione anche 
una norma sulla produzione58, che manifesti la volontà derogatrice della norma (art. 3-bis c.p.) 
altrimenti condizionante.

Non manca, infine, chi circoscrive l’efficacia dell’autovincolo legislativo alle sole norme di 
carattere procedimentale, escludendola rispetto alle norme di carattere sostanziale: i vincoli 
sostanziali sarebbero derogabili in virtù del criterio cronologico, salvo che risultino ricavabili 
non già dalla legge ordinaria ma da principi costituzionali59.

Infine, un diverso orientamento60 valorizza gli autovincoli legislativi ai fini del sindacato 
costituzionale di ragionevolezza, secondo una prospettiva già avanzata dalla Commissione 
Grosso61.

Ove si ritenga, con la dottrina costituzionalistica maggioritaria, che gli autovincoli legi-
slativi non abbiano alcuna efficacia vincolante, eventuali violazioni del principio della riserva 
di collocazione saranno irrilevanti, potendo il legislatore successivo del tutto legittimamente 
derogare alla norma-auspicio cristallizzata nell’art. 3-bis c.p. 

Viceversa se, aderendo alla citata dottrina minoritaria, si sostenga il carattere non mera-
mente politico o direttivo della riserva di collocazione organica, occorre riflettere sulle conse-
guenze della violazione dell’art. 3-bis c.p.

La norma sarebbe infatti invalida62, ma efficace, e per rimuoverla dall’ordinamento occor-
rerebbe considerarla in contrasto con qualche parametro costituzionale.

Ebbene, i parametri prospettabili sono essenzialmente due.

51  Carnevale (1999), p. 75.
52  Serges (2000), p. 304.
53  Modugno (1995), pp. 197 ss. Per una più recente disamina sul tema v.  sempre Modugno (1995), pp. 136 ss.
54  Modugno (1995), pp. 205 s.
55  Modugno (1995), p. 203.
56  Serges (2000), p. 301.
57  In questo senso Serges, (2000), p. 301, e Modugno (1997), p. 578. Per una sintesi della tesi in questione v. Sorrentino, ( 2009), p. 130.
58  Sottolinea come sia frequente nella prassi legislativa la compresenza, in un’unica fonte, di norme sulla produzione e di produzione, 
Cicconetti (2017), p. 27 s.
59  Cicconetti (2017), p. 72 ss.
60  Sorrentino (2009), p. 130, il quale, dopo avere negato efficacia diretta alla violazione degli autovincoli, ne ammette una residuale attitudine 
condizionante ove gli stessi siano espressione del principio di affidamento o di altri principi costituzionali, nel quadro di un giudizio di 
ragionevolezza; nella dottrina penalistica una tesi analoga è sostenuta da Donini (2018a), p. 438.
61  Cfr. la “Relazione Grosso” in Grosso (2000), specie p. 89 s. e p. 139.
62  Seguendo la classificazione di Modugno (1997), p. 587, e cercando di adeguarla al nostro caso, l’art. 3-bis c.p. detterebbe un criterio di 
competenza; la norma (penale) “incompetente”, perché collocata in luoghi diversi da quelli riservati, sarebbe invalida (con conseguente 
possibilità di annullamento o disapplicazione), e non inefficace (o abrogata se antecedente a quella competente); nello stesso senso della 
invalidità e non dell’inefficacia v. anche Carnevale (2003), p. 12; secondo M. Gallo (2018), p. 2, l’alternativa ipotizzabile in caso di 
violazione dell’art. 3-bis c.p. è illegittimità/inesistenza della legge penale inosservante; lo stesso Autore considera assai problematica la seconda 
categoria.
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Da un lato, se si accoglie la tesi secondo la quale l’art. 3-bis legifica i principi costituzionali 
di legalità-precisione e di sussidiarietà, come sostenuto da Massimo Donini, i parametri di 
riferimento sono gli artt. 25 e l’art. 3, cui, nell’ottica del legislatore delegante, si potrebbe ag-
giungere l’art. 27 Cost., nella misura in cui scopo dichiarato della riserva di codice è la migliore 
conoscibilità dei precetti penali come precondizione (anche) di possibile rieducazione.

D’altro lato, riprendendo gli spunti offerti dai citati costituzionalisti, le nuove fattispecie 
incriminatrici che dovessero violare la riserva di codice o di legge organica potrebbero ritenersi 
sindacabili al metro del criterio di ragionevolezza.

Su quest’ultimo punto, peraltro, occorre precisare che la dottrina costituzionalistica favo-
revole in linea generale a questa impostazione si riferisce di solito a quella particolare specie di 
norme sulla produzione rappresentate da leggi di incentivazione economica o fiscale63, le quali 
ingenerano affidamento sulla stabilità di determinate regole per un certo lasso di tempo, sicché 
norme future che intervenissero in deroga violerebbero l’affidamento degli investitori su di un 
determinato assetto economicamente rilevante.

Non sembra che analoga tutela dell’affidamento si ponga rispetto all’art. 3-bis c.p., che, di 
regola, non si rivolge a “utenti” specializzati ma alla generalità dei consociati, rispetto ai quali, 
tra l’altro, la legge penale deve essere conoscibile nei limiti dell’art. 5 c.p., ma che ben può 
non essere conosciuta; residua allora solo un eventuale profilo di irragionevolezza rispetto a 
nuove norme incriminatrici che avrebbero in astratto le caratteristiche per essere inserite nel 
codice penale (ad es. tutelando beni giuridici ivi già presenti) o in leggi organiche (magari già 
esistenti), e che per motivi politico criminali non razionali non fossero inserite in quei testi.

Sarebbe viceversa razionale, e in linea con la tesi della derogabilità espressa andrebbe espli-
citato, l’inserimento nell’ordinamento di una nuova norma penale a sé stante, ove in ipotesi si 
trattasse di rispondere a esigenze nuove e contingenti, vertenti su materie non ancora compiu-
tamente disciplinate o a tutela di beni giuridici estranei al codice o non facilmente armoniz-
zabili con quelli esistenti.

Le tesi che con diversi argomenti affermano l’attitudine delle norme sulla normazione a 
vincolare il legislatore, partendo da concezioni certo suggestive (il primato logico delle fonti 
sulla produzione rispetto a quelle di produzione; una certa idea di legge ordinaria come attua-
zione e sviluppo della Costituzione) non sembrano convincenti, come osservato dalla dottrina 
costituzionale largamente prevalente, in quanto non trovano solido ancoraggio nella Costitu-
zione e nella relativa gerarchia delle fonti.

Si tratterebbe comunque, a tutto concedere, di norme vincolanti ma derogabili attraverso 
norme congeneri successive che manifestino esplicitamente una diversa volontà.

In definitiva non sembra che l’autovincolo legislativo posto dall’art. 3-bis c.p. abbia signi-
ficato diverso dal mero indirizzo politico-criminale64.

Sull’opportunità politico-criminale del principio di tendenziale 
riserva di codice e sul correlato significato di codice e di sistema 
penale.

Il tema dell’opportunità o meno di inserimento nell’ordinamento penale del principio della 
tendenziale riserva di codice è stato ampiamente sviscerato all’epoca del progetto di revisione 
della Costituzione e poi, periodicamente, in occasione dei vari progetti di nuovo codice penale.

Sinteticamente, a favore si richiama l’idea di un sistema unitario, coerente, ordinato e co-

63  Si veda a titolo di esempio la l. n. 985/1913, che in relazione alla concessione di grandi derivazioni di acque pubbliche prevedeva l’uso 
gratuito delle acque per tutta la durata della concessione, così implicitamente vietando alle leggi successive di fissare un canone idrico a carico 
del concessionario per tutto quel periodo; per altro verso si pensi alle molte leggi contenenti clausole di sola abrogazione espressa. Su entrambe 
le tipologie v. Cicconetti (2017), p. 69.
64  In questo senso Palazzo (2016), p. 59: “è chiaro che quella che viene disposta in una fonte legislativa primaria, come quella in questione, 
non potrà mai essere una vera e propria riserva di codice, rimanendo pur sempre libero il legislatore futuro di collocare ove meglio riterrà le 
fattispecie criminose a venire. Si tratta piuttosto di un riordino topografico dell’esistente”. Padovani (2018), p. 23, il quale osserva come il 
progetto di revisione costituzionale del 1997, il quale prevedeva la costituzionalizzazione della riserva di codice, ha partorito un “…misero 
topolino…per giunta morto….”, non essendo in grado la riserva di codice di fonte ordinaria di vincolare il futuro legislatore; Leopizzi (2018), 
p. 86. Per una posizione scettica che però non esclude la futura efficacia del principio in commento v. Papa (2018), p. 143 s. Come già ricordato 
una tesi diversa (non sul piano della gerarchia delle fonti, ma della vincolatività) è sostenuta da Donini (2018a), il quale considera l’art. 3-bis 
norma che legifica principi costituzionali (precisione e sussidiarietà).
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ordinato65, che solo potrebbe derivare dalla previsione ragionata in un unico testo.
Per contro si richiamano esigenze settoriali proprie di materie complesse, ad elevato tasso 

di tecnicità, l’opportunità di vincolare taluni precetti penali a sottese discipline extrapenali, l’e-
sigenza talora avvertita di sperimentare nuove norme o di fronteggiare emergenze contingenti, 
ovvero di progettare norme penali prive del carattere della stabilità che sarebbe più confacente 
a quelle codicistiche.

L’art. 3-bis c.p, come già le analoghe norme presenti nei citati progetti di riforma, affianca 
il codice alle leggi organiche, dando esplicito spazio alla logica dei sottosistemi, secondo una 
logica binaria: non contrasta la decodificazione in senso stretto, ma apre a codificazioni di 
settore, o mini-codificazioni, avallando un orientamento presente da tempo nel nostro ordi-
namento giuridico (si pensi ai testi unici o ai veri e propri “codici”, ad es. in tema di privacy, 
urbanistica, sicurezza sul lavoro e ambiente).

L’art. 3-bis non costituisce dunque l’espressione di un diritto penale minimo, essendo neu-
tro rispetto alla quantità delle fattispecie penali, che ben possono essere collocate nel codice 
penale o nelle molte leggi organiche presenti o future.

Del resto la comparazione mostra come anche negli ordinamenti penali a maggiore voca-
zione pancodicistica, come quello spagnolo66, uno spazio residuo per le leggi penali speciali (ad 
es. per il diritto penale militare) sia insopprimibile67, e come la tendenza a inserire nel codice 
fattispecie penali a notevole coefficiente sanzionatorio che altrove – come in Italia – sono 
state collocate in leggi complementari (si pensi a titolo esemplificativo a quelle in materia di 
sicurezza sul lavoro o di urbanistica) non sia a sua volta immune da serie critiche, specie in 
tema di riserva di legge (per la presenza di rinvii anche a fonti secondarie) e di leggibilità delle 
norme penali, che essendo costruite come norme penali in bianco costringono il lettore ad una 
complessa opera di riempimento attraverso fonti diverse68, artificiosamente spezzando ciò che 
potrebbe essere meglio compreso ove contenuto in un unico testo normativo.

Sono queste le ragioni, del resto, che a fronte di migliaia di fattispecie contenute nella 
legislazione complementare hanno indotto il Governo, fedele al suggerimento della Commis-
sione di Studio, a importarne nel codice solo una quindicina69, lasciando fuori settori di grande 
rilevanza anche pratica (stupefacenti, armi, fallimento, società commerciali, privacy, alimenti, 
ambiente, urbanistica, sicurezza sul lavoro ecc.).

D’altro canto, diversamente da quanto ritiene il legislatore della riforma, non sembra che il 
principio della tendenziale riserva di codice sia di per sé in grado di garantire migliore qualità 
al precetto penale in termini di sua maggiore chiarezza e più agevole conoscibilità in capo ai 
destinatari70.

La crescente sciatteria del legislatore non dipende dal tipo di testo nel quale sono inserite 
nuove fattispecie penali,71 e non è come noto prerogativa delle leggi speciali o delle norme 
penali extravaganti, come testimoniano del resto recenti delitti codicistici redatti con tecnica 
non certo sopraffina (si pensi al delitto di inquinamento ambientale, art. 452-bis c.p.72).

La (spesso cattiva) qualità delle norme penali ha se mai a che fare con i meccanismi di 
approvazione della legge, o forse più radicalmente con la cultura giuridica della classe politica 
e delle burocrazie ministeriali, o con l’incapacità di assumersi scelte politico criminali nette 
preferendosi delegarle alla magistratura.

Il principio della tendenziale riserva di codice, a conti fatti, ove rispettato, potrebbe para-
dossalmente rendere ancora meno agevole e realistico il progetto di radicale ricodificazione, 
nella misura in cui molto fosse nel frattempo già confluito nell’attuale e futuro stratificato 

65  Fiandaca (2003), pp. 2 ss.; Palazzo (2012), pp. 42 ss.
66  Sulle ragioni di tale modello, anche sulla base della storia spagnola, che in epoca franchista ha vissuto un uso autoritario della legislazione 
complementare, v. MuÑoz Conde (2003), e Terradillos Basoco (2003), rispettivamente pp. 101 ss. e pp. 113 ss.
67  Per un elenco delle poche discipline penali extracodicistiche spagnole v. Foffani-Pifarré (2003), pp. 192 ss.; per riflessioni (largamente 
critiche) sul modello pancodicistico spagnolo v. Donini (2003c), pp. 33 ss. 
68  Si veda a titolo esemplificato l’art. 316 del codice penale spagnolo, il quale punisce coloro che, “in violazione di norme sulla prevenzione dei 
rischi lavorativi ed essendovi legalmente obbligati, non forniscono i mezzi necessari affinché i lavoratori svolgano le proprie attività con misure 
di protezione e igiene adeguate, in modo da porli così in pericolo grave per la vita, per la salute o per l’integrità fisica”.
69  Per approfondite rassegne talvolta critiche sulle disposizioni penali importate nel codice penale, vedi S. Bernardi (2018), p.127 ss.; 
Borgogno (2018), p. 211 ss.; Panebianco (2018), pp. 1 ss.; De Flammineis (2018), p. 27, ai quali si rinvia integralmente, essendo questo 
contributo focalizzato non sulla attuazione del principio della riserva di codice ma sulla sua previsione e sul suo impatto sul sistema penale.
70  In termini analoghi Pulitanò (1998), p. 298, a proposito della analoga riserva di collocazione organica contenuta nel progetto di revisione 
costituzionale del 1997. 
71  In questo senso tra gli altri Palazzo (2016), p. 60.
72  Per una critica al nuovo delitto di inquinamento ambientale dal punto di vista del principio di precisione v. Melzi d’Eril (2017), pp. 15 ss.
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codice penale.
Esperienze analoghe in tema di autovincoli legislativi (ad es. in materia tributaria e di 

decretazione d’urgenza) fanno prevedere che, verosimilmente, il legislatore non rispetterà i 
vincoli, e non ne pagherà alcun prezzo.

L’art. 3-bis ci consegna l’idea di un sistema penale nel quale il codice convive con (nume-
rose?) leggi organiche, ovvero con sottosistemi formati da discipline tendenzialmente autosuf-
ficienti, il cui collegamento con la parte generale del codice continuerà a essere rappresentato 
dall’art. 16 c.p., cioè da una norma che, seppure come eccezione, consente espressamente la 
previsione per leggi penali speciali (comprese quelle organiche) di regole eventualmente di-
vergenti da quelle della parte generale, purché ovviamente compatibili con i principi costitu-
zionali73.

L’assenza, a fianco dell’art. 3-bis c.p., di altre norme che disciplinino i rapporti tra norme 
codicistiche e norme contenute nelle leggi organiche, diversamente da quanto prospettato in 
taluni progetti di codificazione, finirà verosimilmente con il non arginare la tendenza, in atto 
da tempo, alla specialità di alcuni sotto sistemi (si pensi al diritto penale tributario).

Falliti fin qui i progetti di radicale ricodificazione, l’art. 3-bis c.p sembra indirizzare il legi-
slatore verso un rafforzamento del codice per stratificazioni successive, ciò che, diversamente 
da quanto auspicato dai fautori del diritto penale minimo o comunque “ridotto”, rischia di 
consegnarci un codice monstre nutrito di tante fattispecie quante vorrà l’insaziabile legislatore 
di oggi e di domani.

In altre parole il principio di tendenziale riserva di codice sembra disegnare un sistema 
penale nel quale ad un codice-ripostiglio74 o centro di accoglienza75 (o magari discarica76) si 
affiancano tanti codici settoriali o leggi organiche con relative appendici penalistiche.

Un sistema plurale, ben diverso da quello illuministico, incentrato su di un codice espres-
sione di unità di valori e di coerenza sistematica, e da quello del diritto penale minimo, mirante 
ad una riduzione drastica dei reati, concernenti le sole offese più gravi alla convivenza civile 77.

In particolare il riferimento ai reati, e dunque anche alle contravvenzioni, contenuto nell’art. 
3-bis c.p., sembra escludere che il legislatore del 2018 abbia (tardivamente) abbracciato l’idea 
del diritto penale minimo, almeno rispetto al suo corollario della presenza di un codice fatto 
di pochi e soli delitti, con espulsione delle contravvenzioni dall’orizzonte penalistico, secondo 
quanto immaginato da Luigi Ferraioli78

L’impressione, dirà la futura legislazione penale se fondata o meno, è che il principio della 
riserva di codice, se preso sul serio, possa essere disfunzionale all’idea di codice come unità 
coerente e armonica, finendo con il costituire un ulteriore alibi per rinviare una radicale rico-
dificazione penale e che possa fornire una copertura esplicita alla logica dei sottosistemi.

Il rischio, in particolare, è che molte fattispecie di incerta offensività possano essere inserite 
nel calderone infernale dell’ordine pubblico – compresa la sua variante contemporanea dell’in-
saziabile sicurezza urbana – con risultati tutt’altro che apprezzabili in termini di sussidiarietà.

La legislazione penale dopo la riserva di codice: un primo 
bilancio.

Il d.lgs. n. 21 è entrato in vigore il 6 aprile 2018.
A distanza di circa un anno vale la pena verificare se le nuove norme penali sono state 

inserite nel codice, in leggi organiche o altrove, e se sono rinvenibili criteri nella scelta delle 
tipologie di legge ove incardinare le nuove fattispecie penali.

73  Tale norma, si è notato criticamente, contiene una “tipica formula di chiusura rinnegante, che legittima qualsiasi deroga prevista da singole 
discipline extracodicistiche”: Insolera (2003), p. 82.
74  Per tale rischio v. Donini (2018a), p. 435.
75  Papa (2018), p. 139.
76  Secondo Padovani (2018), p. 22: “…oggi il nostro codice non è che una discarica normativa nei cui meandri il profano si disperde, e 
l’esperto si dispera”.
77  Ferrajoli (2001), p. 34. Sottolinea l’incompatibilità del doppio binario codice/leggi organiche con l’idea di riserva di codice propugnata 
dai teorici del diritto penale minimo Donini (2018a), p. 433 s.
78  Ferrajoli (2001), p 37, il quale propugna un codice penale di pochi soli delitti, con trasformazione delle contravvenzioni in illeciti 
amministrativi, salvo eventuali contravvenzioni più gravi da trasformare in delitti; nella stessa prospettiva v. Moccia (2003), p. 316. Per un 
residuo spazio da lasciarsi alle contravvenzioni, anche nel codice, v. Donini (2003b), pp. 184 ss. Per una difesa del modello contravvenzionale 
v. Padovani (2003), pp. 156 ss.
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Ad un primo sguardo il panorama è variegato.
In alcuni casi il legislatore è intervenuto sul codice. 
Così, in attuazione di una direttiva europea79, sono state modificate fattispecie penali codi-

cistiche (art. 623 c.p. e 388 c.p.) attinenti ad una materia (la protezione dei segreti commerciali 
anche a seguito di provvedimenti giudiziari) che pure era ed è oggetto di apposito codice della 
proprietà industriale (d.lgs. n. 30/2015), e cioè di una legge che ben può considerarsi organica 
ai sensi dell’art. 3-bis c.p.

Il legislatore ha dunque optato per la riserva di codice pur in presenza di una legge organi-
ca nella quale pur avrebbe potuto, verosimilmente con maggior guadagno in termini di com-
prensione della reale portata della norma penale, inserire un’appendice penalistica collegata 
alle nuove definizioni di segreto commerciale.

In altri casi il legislatore ha inserito nuove fattispecie penali in leggi organiche: per es. il 
d.lgs. 18 maggio 2018, n. 51 ha introdotto (artt. 43-46) vari reati concernenti il trattamento 
dei dati personali da parte delle autorità competenti a fini di prevenzione, indagine, accerta-
mento e perseguimento di reati o esecuzione di sanzioni penali, nonché alla libera circolazione 
di tali dati80. 

Analogamente la disciplina anche penale del trattamento dei dati personali è stata inno-
vata dal d.lgs n. 101/2018, che ha modificato significativamente il d.lgs. n. 196/2003, c.d. Co-
dice sulla privacy, senza peraltro coordinare la nuova disciplina penale (e amministrativa) così 
rimodellata con la disciplina penale (e amministrativa) introdotta dal citato d.gs. n. 51/2012 
relativa al trattamento dei dati personali da parte delle autorità giudiziarie, ciò che “contribu-
isce a rendere ancor più complessa e alquanto disorganica l’architettura del sistema punitivo 
in materia di privacy”81.

Si tocca qui con mano, ancora una volta, la relatività del concetto di “legge organica”, sog-
getto a specificazioni progressive (cfr. supra, 2).

Segue il paradigma della legge organica anche la nuova disciplina sul codice della crisi di 
impresa e dell’insolvenza (d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14), che per limiti contenuti nella dele-
ga non poteva innovare i profili penali82 e che ha inglobato, con lievi modifiche83 e qualche 
adeguamento lessicale (ad es. “liquidazione” giudiziale in luogo di “fallimento”), le “vecchie” 
fattispecie penali fallimentari (titolo IX), dando vita ad una legge organica addirittura in for-
ma di codice di settore84.

Varie norme penali sono poi state inserite contestualmente in diversi luoghi (codice, leggi or-
ganiche e non) dall’ennesimo c.d. decreto sicurezza (d.l. n. 113/2018, conv. nella l. n. 132/2018).

Si tocca qui con mano la distinzione, già discussa (supra, 2), tra organicità della legge-fon-

79  Attuazione della direttiva (UE) 2016/943 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’8 giugno 2016, sulla protezione del know-how 
riservato e delle informazioni commerciali riservate (segreti commerciali) contro l’acquisizione, l’utilizzo e la divulgazione illeciti.
80  Sottolinea peraltro come le fattispecie penali in esame avrebbero potuto essere inserite più congruamente nel c.d. codice sulla privacy, 
Cisterna (2018), p. 230. Si tocca qui con mano l’elasticità del concetto di legge “organica” , suscettibile di più livelli di specificazione. Nel 
caso di specie il d.lgs n. 51/2018 sembra costituire una legge organica di livello più specifico rispetto al c.d. della privacy, limitata a trattamento 
dei dati personali da parte delle autorità competenti a fini di prevenzione, indagine, accertamento e perseguimento di reati o esecuzione di 
sanzioni penali.
81  Così Manes-F. Mazzacuva (2019), p. 172. Sul d.lgs. n. 101/2018 si veda anche D’Agostino (2019), pp. 1 ss., il quale, a pag. 56, scrive 
di “fattispecie [penali] non proprio brillanti per chiarezza e precisione”, a dimostrazione della indifferenza della collocazione delle fattispecie 
penali rispetto al tema della precisione delle norme penali.
82  Sui limiti posti dalla legge delega in materia penale v. Chiaraviglio (2018), p. 94. Parte della dottrina si è posta da tempo il tema della 
opportunità del parziale travaso nel codice di alcune fattispecie tipiche del diritto penale commerciale: v. Donini, (2018a), pp. 436 e 441; 
Foffani (2003), p. 303, auspica da tempo l’inserimento nel codice di alcune figure quali la bancarotta fraudolenta, il falso in bilancio, l’insider 
trading e la manipolazione del mercato.
83  Ad es. l’articolo 344, comma 2 ha contenuto di novità rispetto alla legislazione previgente, incriminando la documentazione falsa o 
contraffatta al fine di ottenere l’accesso alla procedura di esdebitazione, come regolata dall’art. 283 del medesimo codice o nell’ipotesi in cui il 
debitore incapiente, ammesso ad usufruire del beneficio dell’esdebitazione, non adempia agli obblighi informativi a suo carico. L’esdebitazione 
del debitore incapiente è infatti istituto nuovo e, secondo la Relazione, sarebbe stato irragionevole immaginare che il debitore, ammesso a 
godere del beneficio dell’esdebitazione senza nulla corrispondere ai propri creditori, andasse esente da pena quando avesse attestato il falso 
per poter accedere al beneficio.
84  L’esportazione dei reati fallimentari era stata discussa anche dalla Commissione di studio per l’elaborazione dello schema di decreto 
legislativo per un riordino della parte speciale del codice penale, ed era stata esclusa con le seguenti motivazioni: “In altri casi – ad esempio per 
i delitti fallimentari -, pur essendo astrattamente possibile l’inserimento delle fattispecie penali nel codice penale, si è ritenuta inopportuna 
siffatta operazione non solo perché la comprensione dei reati fallimentari richiede la conoscenza della normativa fallimentare contemplata 
dallo stesso testo legislativo – legge 267 del 16 marzo 1942 - ma anche perché è in fase di approvazione un nuova disciplina delle procedure 
concorsuali, fatto che, quasi certamente, produrrà la necessità di intervenire anche sulle fattispecie penali; in tale occasione, quindi, si potrà 
valutare l’opportunità di un inserimento delle nuove fattispecie nel codice penale” (pag. 11).



Carlo Ruga Riva 

1/2019 225

L’obiettivo su… 
Objetivo sobre... 

Focus On… 

te e organicità della legge-recipiente, qui relativa al più alla legge-fonte85 (il d.lgs. n. d.l. n. 
113/2018, conv. nella l. n. 132/2018), ma non (sempre) alle leggi oggetto di modifiche: la 
prima, per restare ai profili penalistici, è intervenuta sul codice penale con una attività di restau-
razione (art. 669-bis c.p. sull’accattonaggio molesto) o di restyling (art. 600-octies e 633 c.p.); 
su leggi organiche (il codice della Strada, art. 21-sexies d.lg. n. 285/1992, il quale incrimina l’at-
tività di parcheggiatore abusivo recidivo; il t.u. immigrazione, d.lgs. n. 286/1998, modificato 
in particolare all’art. 13-ter) nonché su una (delle tante) normative sulla c.d. sicurezza urbana 
(l’art. 13-bis del d.l. 20 febbraio 2017, n. 14, convertito, con modificazioni, dalla legge 18 aprile 
2017, n. 48, rubricato “Disposizioni per la prevenzione di disordini negli esercizi pubblici e 
nei locali di pubblico trattenimento”, il quale incrimina le violazioni al c.d. Daspo urbano) ed 
anche su norme penali extravaganti.

In quest’ultimo caso il d.l. n. 113/2018, conv. nella l. n. 132/2018, ha reintrodotto la fat-
tispecie penale di c.d. blocco stradale86 nella sede originaria (il d.lgs. n. 66/1948, contenente 
“norme per assicurare la libera circolazione sulle strade ferrate ed ordinarie e la libera naviga-
zione”), oggetto di depenalizzazione con d.lgs. n. 507/1999; si tratta di norma extravagante, 
non inserita nel codice penale e neppure in leggi organiche.

Teoricamente il legislatore avrebbe potuto inserire la rinnovata fattispecie nel codice pena-
le, ad es. tra i reati contro l’ordine pubblico o a fianco dell’art. 340 c.p., o in una legge organica 
(per es. nel codice della strada), ma ha ritenuto di rispolverare una vecchia disposizione del 
1948 in violazione dell’art. 3-bis c.p (salvo sostenere, ma sarebbe interpretazione alquanto 
formalistica, che non si tratti di una fattispecie nuova, essendo vissuta nel nostro ordinamento 
penale dal 1948 al 1999).

Può dunque porsi, rispetto al reato di “blocco stradale”, una questione di legittimità costi-
tuzionale secondo quanto già discusso (cfr. supra, 4).

Senza pretese di approfondimento sul punto, la fattispecie sul c.d. blocco stradale non pone 
problemi in punto di precisione, mentre è alquanto discutibile sul piano della meritevolezza e 
della opportunità di pena, per l’interferenza con il diritto di sciopero o comunque di riunione 
e protesta, e decisamente sproporzionata quanto a sanzione (fino a sei anni di reclusione ove 
commessa singolarmente; fino a dodici anni se – e sarà la regola –  commessa da più persone).

 Certo, il delitto di blocco stradale (e ferroviario) appare problematico sul piano del criterio 
di sussidiarietà, ma alla medesima conclusione si giungerebbe anche qualora fosse stato inse-
rito nel codice penale o nel codice della strada.

Non sembrano da ricondurre all’art. 3-bis c.p. le norme che, lungi dall’introdurre “nuove 
disposizioni che prevedono reati”, si limitano a modificare il regime di procedibilità di taluni reati 
(si veda il d.lgs. n. 36/2018), o quelle che intervengono solo sulla pena, ad es. trasformando 
contravvenzioni in delitti, come accaduto con l’art. 25 del d.l. n. 113/2018, conv. nella l. n. 
132/2018, modificativo dell’art. 21 della l. n. l. 646/1982 in materia di subappalti illeciti. 

Il lasso di tempo oggetto di monitoraggio è troppo breve per consentire prognosi suffi-
cientemente fondate.

L’impressione è che, complessivamente, il legislatore abbia ad oggi pigramente collocato 
le nuove norme fattispecie negli ambiti già collaudati (codice penale, leggi organiche o norme 
extravaganti), senza che l’art. 3-bis c.p. abbia fomentato un mutamento né topografico né, ciò 
che davvero conta, un guadagno in termini di maggiore sussidiarietà o di maggiore precisione 
delle fattispecie e conseguente loro migliore conoscibilità.

L’art. 3-bis c.p., ad un primo test sul campo, non sembra avere dunque garantito l’obbiettivo 
della legge delega – l’attuazione della tendenziale riserva di codice – , obbiettivo del resto an-
nacquato (saggiamente) dal decreto legislativo, che vi ha affiancato la riserva di legge organica.

In definitiva il principio di precisione, il criterio di sussidiarietà e l’obbiettivo di garantire la 

85  Ipotesi tutta da verificare, essendo la sicurezza urbana un contenitore alquanto vago: cfr. Ruga Riva, Biscotti, Rondini, Cornelli e 
Squazzoni (2017), specie p. 226 s.
86  Il testo integrato della disposizione, secondo quanto si legge nella Circolare 30O/A/245/19/149/2018/06 del 10/01/2019-Legge 1 dicembre 
2018, n. 132 del Dipartimento Pubblica Sicurezza Servizio Polizia Stradale, dovrebbe essere il seguente: 
art. 1. “Chiunque, al fine di impedire od ostacolare la libera circolazione, depone o abbandona congegni o altri oggetti di qualsiasi specie in 
una strada ordinaria o ferrata o comunque ostruisce o ingombra una strada ordinaria o ferrata, è punito con la reclusione da uno a sei anni. La 
stessa pena si applica nei confronti di chi, al fine di ostacolare la libera navigazione, depone o abbandona congegni o altri oggetti di qualsiasi 
specie in una zona portuale o nelle acque di fiumi, canali o laghi, o comunque le ostruisce o le ingombra. La pena è raddoppiata se il fatto è 
commesso da più persone, anche non riunite, ovvero se è commesso usando violenza o minaccia alle persone o violenza sulle cose”.
Art. 1-bis “Chiunque impedisce la libera circolazione su strada ordinaria, ostruendo la stessa con il proprio corpo, è punito con la sanzione 
amministrativa del pagamento di una somma da euro 1.000 a euro 4.000. La medesima sanzione si applica ai promotori ed agli organizzatori”.
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conoscibilità dei precetti penali non dipendono tanto dal luogo ove le fattispecie penali sono 
collocate87 (il “dove”), quanto dalle tecniche con le quali il legislatore traduce in legge i propri 
obbiettivi di tutela (il “come”) e, a monte, dal modo con il quale il legislatore pensa la politica 
del diritto e le (eventuali) scelte di incriminazione (il “se”).

Solo una radicale ricodificazione, unitamente a razionali collegamenti con gli ineliminabili 
(e auspicabili) sotto-sistemi, potrebbe stimolare il futuro legislatore ad un approccio sistema-
tico più razionale e ponderato ai temi di politica criminale, anche se lo spirito dei tempi, oggi, 
non induce a grandi ottimismi.
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