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sottoposti alla procedura di peer review. Di cio ¢ data notizia nella prima pagina del contributo,
con indicazione delle ragioni relative.

Se desideri proporre una pubblicazione alla nostra rivista, invia una mail a editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione di
potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
descritta. I contributi proposti alla rivista per la pubblicazione dovranno rispettare i criteri
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ABSTRACTS

L'articolo sottopone ad analisi critica le principali posizioni dottrinali e giurisprudenziali in materia di repressione
dell'attivita neofascista, seguendo tre direttrici di indagine.

In primo luogo, muovendo dall'esame delle piti recenti sentenze, ci si sofferma sulla rilevanza penale dell'uso di
simboli e rituali fascisti e sulla riconducibilita di un tale uso all'art. 5 1. 645/1952 (c.d. legge Scelba), ovvero all'art.
2 d.1. 122/1993 (c.d. legge Mancino): al fine di distinguere le aree di applicabilita delle due fattispecie, la prima
parte del lavoro ¢ dedicata ad approfondire il tema della loro oggettivita giuridica.

L'esame delle decisioni relative all'art. 5 1. 645/1952 sollecita, peraltro, una riflessione sulla reale praticabilita
processuale dello schema del pericolo concreto, imposto dalle indicazioni interpretative della Consulta in questa
materia; i percorsi ermeneutici alternativamente seguiti dalla giurisprudenza, e gli esiti disomogenei cui essa
perviene, suggeriscono di interrogarsi sulla possibilita di svincolare 1'applicazione della norma dalla prognosi
di pericolosita in concreto, superando al contempo il dubbio che, ricostruita come reato di pericolo astratto, la
fattispecie possa contrastare con l'art. 21 Cost.

Infine, il tema del pericolo implica una riflessione sulla sua attualitd e, conseguentemente, sull'adeguatezza
funzionale e la perdurante necessita di una repressione penale dell'attivita neofascista.

El articulo analiza criticamente las principales posiciones en doctrina y jurisprudencia en materia de represién de
la actividad neofascita, siguiendo tres directrices de investigacién. En primer lugar, a partir de un andlisis de las mds
recientes sentencias, se aborda la relevancia penal del uso de simbolos y rituales fascistas y la posibilidad de aplicar
los delitos del articulo 5 de la ley 645/1952 (denominada como “ley Scelba”) y del articulo 2 de la ley 122/1993
(conocida como “ley Mancino”), a fin de distinguir las areas de aplicacién de los dos tipos penales. El examen de
las decisiones relativas al articulo 5 1. 645/1952 plantea, ademds, una reflexién sobre la real posibilidad procesal del
esquema del peligro concreto, impuesto por las indicaciones interpretativas de la Consulta. Las distintas alternativas
interpretativas seguidas por la jurisprudencia permiten preguntarse sobre la posibilidad de desvincular la aplicacién
de la norma de la prognosis de peligrosidad. En dltimo lugar, el tema del peligro implica una reflexién sobre su
actualidad y, consiguientemente, sobre su rendimiento funcional y la necesidad de una represion penal de la actividad
neofascita.

* 11 riferimento & chiaramente alle tematiche della spettacolarizzazione e della sacralizzazione della politica (quali aspetti peculiari sia del
fascismo storico sia dei movimenti neofascisti), emblematizzate dal titolo di unopera di uno dei pit autorevoli studiosi del ventennio: v.
GenTILE (1993).
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'The paper critically analyses the main literature and case-law on the repression of neofascism, following three
lines of investigation. Firstly, in light of the most recent case-law, attention is focused on the criminal relevance
of usage of fascist symbols and rituals under art. 5 of the Law 645/1952 (so-called ‘Scelba Act’) or under art. 2 of
the Law Decree 122/1993 (so-called ‘Mancino Act’): in order to draw a line between the two offences, the first
part of the paper focuses on the harmfulness thereto. Furthermore, the case-law on art. 5 Law 645/1952 triggers
a broader reflection on the inchoate nature of the offence at hand, in light of the Constitutional Court precedents
on the topic; the controversial case-law shows how difficult is for the judge assessing the actual endangerment
of a given misconduct, while conceiving such crime as malum quia prohibitum not necessarily implies a violation
of the free thought liberty enshrined in art. 21 of the Italian Constitution. Finally, the inchoate nature of such
offences requires to reflect on their relevance and, consequently, the adequacy and need of criminalizing neofascist
activities.
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«Politics is for most of us a passing parade of abstract symbols, yet a parade
which our experience teaches us to be a benevolent or malevolent force that
can be close to omnipotent».

M. J. EDELMAN, The Symbolic Uses of Politics, 1964.

1 Premessa.
[ ]

In tempi recenti si assiste ad un rinnovato interesse della dottrina italiana per la normativa
antifascista (XII d.t.f. e legislazione attuativa)’, nonché ad una sua applicazione piu frequente
sia a livello di giurisprudenza amministrativa? che ordinaria®. Non & necessario sottolineare la
rilevanza e la trasversalita del tema in questione, che suscita non solo 'attenzione dei penalisti,
ma anche degli specialisti di altre discipline nonché, piu in generale, di chiunque sia interessa-
to ad uno dei fenomeni piu significativi della storia del Novecento.

Meno ovvie, forse, sono le ragioni di questa riscoperta attualita. Oltre alla presenza sulla
scena politica di forze che si richiamano, talora in modo esplicito, all'ideologia e ai miti del
fascismo, la ragione pit profonda ¢ probabilmente rappresentata da una certa diffusa sfiducia
nel pensiero liberale*, che inevitabilmente si traduce nella crisi politica del sistema liberal-de-
mocratico, messo alla prova in diversi Paesi da forze che, pur conquistando il potere attraverso
il metodo democratico, dell'ideale democratico rifiutano i valori fondanti. Di qui, la tentazione
di recuperare forme di democrazia protetta e, per quanto attiene all'Italia quale patria storica
del fascismo, la riscoperta degli strumenti normativi atti a combattere gli epigoni della causa
fascista.

Osservando la questione dalla prospettiva penalistica, emerge che la recente giurispru-
denza in materia di attivitd neofascista si ¢ concentrata essenzialmente — quale che fosse il
titolo di reato contestato — sulla repressione delle manifestazioni fasciste: tipicamente, il saluto

! Limitando i riferimenti a contributi pubblicati negli ultimi anni, si vedano: CaroL1 (2017), p. 1587 ss.; CosTanTINI (2020), p. 215 ss.;
BoNINI (2017), p. 471 ss.; BLANDO (2014), p. 1 ss.; BRusco (2019); DioTaLLEVI (2014), p. 4801 ss.; GaLLI (2019); GALLuccio (2019);
Lisena (2014), p. 1 ss.; LoNGo (2014), p. 1 ss.; Naccr (2018), p. 2 ss.; NocERA (2018), p. 1 ss.; PARUZZO (2018), p. 475 ss.; PEzZINI (2011),
p- 1379 ss.; PEzzINI (2016), p. 219 ss.; P1ccioNE (2017), p. 1941 ss.; PiccioNE (2018), p. 77 ss.; PULITANO (2019), p. 12 ss.; VIGEVANI (2019),
p- 25 ss.

2 I magistrati amministrativi sono stati pili volte chiamati a pronunciarsi sull'ammissibilita nelle competizioni elettorali locali di liste che si
richiamavano esplicitamente, nel nome e/o nel contrassegno, al fascismo. In assenza di un espresso divieto legislativo in tal senso, tali liste sono
state escluse sulla base di un'applicazione diretta della XII disposizione; secondo i giudici amministrativi, tale norma «dettando un requisito
originario per la partecipazione alla vita politica, fonda il potere implicito della Commissione [elettorale circondariale] di ricusare le liste che si
pongano in contrasto con detto precetto: cosi, Consiglio di Stato, 15 gennaio 2013 (dep. 6 marzo 2013), n. 1354 ¢ n. 1355. Conformemente:
Consiglio di Stato, sez. V, 11 maggio 2013, n. 2573; Consiglio di Stato, sez. V, 11 maggio 2013, n. 2575; Consiglio di Stato, sez. III, 17
maggio 2018 (dep. 29 maggio 2018), n. 3208; Tar Piemonte, sez. II, 7 maggio 2013, n. 558; Id., 22 maggio 2018, n. 632; Tar Sicilia, sez. II, 22
maggio 2017, n. 1366. Parzialmente diverso il caso deciso dal Tar Lombardia (Brescia), sez. II, ordinanza 8 febbraio 2018, n. 68: il tribunale
amministrativo bresciano rigettava un ricorso presentato dall’Associazione Casa Pound contro una delibera della Giunta comunale di Brescia
che prescriveva ai richiedenti la concessione di uno spazio pubblico, per lo svolgimento della propria attivita, di dichiarare di «riconoscersi
nei principi e nelle norme della Costituzione italiana e di ripudiare il fascismo e il nazismo»; il giudice amministrativo, richiamata la XII
disposizione e la relativa legislazione attuativa, sosteneva la legittimita della delibera affermando che «'insieme dei principi fondamentali,
delle liberta costituzionali e, pitt in generale dei diritti e doveri del cittadino di cui alla Parte I della Costituzione esclude totalmente la
tollerabilita, da parte dellordinamento italiano, di comportamenti riconducibili all'ideologia fascista»; su tale pronuncia, si veda il commento
di Paruzzo (2018), p. 475 ss.

3 Per I'analisi della pit recente giurisprudenza, di merito e di legittimita, v. infra.

* Sul punto, cfr. VigEVANI (2019), pp. 27-28.
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romano et similia; le decisioni riguardanti le ipotesi di riorganizzazione e apologia risultano
invece piuttosto datate®.

In particolare, nel corso dell'ultimo anno, si registrano tre pronunce che, pur avendo ad
oggetto fatti simili — o addirittura il medesimo fatto —, presentano esiti assai diversi: due delle
tre pronunce si concludono, rispettivamente, con un’assoluzione® e una condanna’ ex art. 5 1.
645/1952 (c.d. legge Scelba®) per soggetti che avevano preso parte alla medesima manifesta-
zione con identiche modalita, consistenti nell’aver compiuto il saluto romano accompagnato
dall'espressione «Presente!»; la terza decisione, emessa dalla Cassazione relativamente ad una
diversa vicenda’, conferma la condanna per un soggetto la cui condotta, pure consistita nell’a-
ver compiuto il saluto romano, era stata pero qualificata gia in sede di merito ex art. 2 legge
Mancino®.

Proprio da un iniziale focus su tali pronunce pare utile prendere I'abbrivio per svolgere una
riflessione su diverse questioni:

1. in primo luogo, si cerchera di individuare le ragioni che inducono all’applicazione

dell’art. 5 legge Scelba o dell’art. 2 legge Mancino per fatti assai simili;

2. in secondo luogo, lesame della giurisprudenza costituzionale, e di quella ordinaria
meno recente sul reato di «Manifestazioni fasciste», imporra una riflessione sulla reale
praticabilita processuale dello schema del pericolo concreto imposto dalle indicazioni
ermeneutiche della Consulta;

3. infine, il tema del pericolo implica necessariamente una riflessione sulla sua attualita
e, conseguentemente, sulla perdurante necessita di una normativa introdotta nel con-
testo di una democrazia giovane e ancora alla ricerca di un proprio equilibrio tra il
rischio di auto-negarsi e quello di essere negata.

Tratteggiata la griglia concettuale che sard impiegata nel prosieguo, ¢ possibile entrare

subito i medias res.

2. Rituali e simboli fascisti nella piu recente giurisprudenza
penale.

Nei due casi recentemente decisi dal Tribunale di Milano, gli imputati avevano preso parte
ad un raduno, svoltosi nel pomeriggio del 23 marzo 2014 presso il Cimitero Monumentale
di Milano e organizzato dall’associazione d’Arma UNCRSI (Unione Nazionale Combattenti
della Repubblica Sociale Italiana) e dall’ ANAIT (Associazione Nazionale Arditi d’Ttalia): trat-
tandosi di riunione in luogo pubblico, conformemente a quanto previsto dal TULPS gli or-
ganizzatori ne avevano informato la Questura qualificando la manifestazione come cerimonia
religiosa con finalita commemorativa.

La stessa mattina del 23 marzo, pero, era stato presentato presso la Questura un esposto
denuncia, al quale era allegata la locandina di reclamizzazione dell'evento dal contenuto ben
diverso rispetto a quello comunicato alle autorita: sulla locandina, infatti, comparivano il sim-
bolo della bandiera di combattimento delle forze armate della R.S.I. ('aquila in nero ad ali
spiegate che ghermisce il fascio littorio), la data dell'evento e in relazione ad essa il titolo a ca-
ratteri cubitali «Anniversario della fondazione dei Fasci di combattimento a Milano in Piazza
San Sepolcro», in basso a caratteri inferiori la scritta «Omaggio ai martiri della Rivoluzione
Fascista e alla tomba di Filippo Tommaso Marinetti». Gia il giorno precedente, inoltre, 'Uffi-
cio di Gabinetto della Questura aveva predisposto un servizio di osservazione presso il luogo
del raduno e, dalla documentazione video-fotografica prodotta, risultava che vi si era celebrato
il rito dell’Appello fascista: il presidente del’ ANAI aveva svolto un'orazione commemorativa

5 In tema di riorganizzazione la pit recente pronuncia reperita ¢ G.u.p. Trib. Castrovillari, sent. 6 aprile 2005, est. Brutti, imp. M. e altro in
www.dejure.it ¢ in Giur. mer.,2006,n. 11, p. 2474 ss.; in tema di apologia, tra le pochissime decisioni, la pili recente reperibile in www.dejure.
it & Corte Assise Milano, 14 novembre 2001.

¢ Cfr. Trib. Milano, sez. I, sent. 20 febbraio 2019 (dep. 22 febbraio 2019), n. 2488, giud. Dani.

7 Cfr. Trib. Milano, sez. III, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, giud. Vanarelli.

§ Il nome ¢ legato a quello del Ministro dell'Interno dellepoca, il democristiano Mario Scelba: si tratta della 1. 20 giugno 1952 n. 645 recante
«Norme di attuazione della XII disposizione transitoria e finale (comma primo) della Costituzione».

? Cfr. Cass. pen., sez. I, sent. 27 marzo 2019 (dep. 16 maggio 2019), n. 21409, ric. Leccisi, Pres. Iasillo.

10 Formalmente: d.1. 26 aprile 1993 n. 122, convertito in L. 25 giugno 1993 n. 205, recante «Misure urgenti in materia di discriminazione
razziale, etnica e religiosa». Anche in questo caso il nome ¢ legato a quello dell’allora Ministro dell'Interno democristiano Nicola Mancino.
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conclusa con la chiamata, uno ad uno, dei martiri sepolti nel sacrario e, a tale appello, una parte
degli astanti rispondeva con il grido “Presente!” e levando il saluto romano.

Identificate, tra i partecipanti alla manifestazione, otto persone che avevano compiuto il
saluto romano, il P.M. contestava a tutti in concorso il reato previsto dall’art. 2 d.1. 26 aprile
1993 n. 122 convertito dalla 1. 25 giugno 1993 n. 205 (legge Mancino) qualificando i fatti
come «manifestazioni usuali di gruppi aventi tra i propri scopi I'incitamento alla discrimina-
zione e alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi», ossia il partito fascista o
le organizzazioni naziste''. All'udienza fissata per il dibattimento, uno degli imputati optava
per il giudizio abbreviato e veniva pertanto giudicato separatamente, mentre per gli altri sette
si procedeva col rito ordinario. A fronte di una ricostruzione dei fatti sostanzialmente incon-
troversa, e atteso che il saluto romano e la chiamata del presente costituiscono manifestazioni
emblematiche del rituale fascista, entrambi i giudici ritenevano che i fatti accertati integras-
sero astrattamente non il reato contestato, bensi quello previsto dall’art. 5 1. 20 giugno 1952 n.
645 (legge Scelba), ma opposto era l'esito dei giudizi: mentre 'imputato giudicato in abbrevia-
to veniva condannato a congrua pena per il reato ritenuto dal giudice', gli altri giudicati con
rito ordinario venivano assolti con formula «perché il fatto non sussiste»'.

Il recente caso deciso dalla Cassazione (caso Leccisi) ha invece ad oggetto la condanna, gia
pronunciata nei giudizi di merito ex art. 2 comma 1 1. 122/1993, a carico del rappresentante
di un circolo culturale di estrema destra per la condotta tenuta durante la discussione sul c.d.
Piano Rom svoltasi in occasione della seduta pubblica della Commissione congiunta del Con-
siglio comunale di Milano su sicurezza e coesione sociale. La vicenda si legava alle proteste
sviluppatesi nel contesto delle attivita di sgombero di un insediamento Rom ubicato a Milano:
a causa delle tensioni sociali prodotte nell’ambiente cittadino da tale iniziativa, I'imputato
aveva organizzato una manifestazione di protesta contro il Comune di Milano, che si sarebbe
dovuta tenere proprio in contemporanea alla predetta seduta pubblica del Consiglio comuna-
le. Al fine di evitare la realizzazione dell'iniziativa di piazza, il presidente della Commissione
aveva invitato I'imputato ad assistere alla seduta consiliare, contestualmente sollecitandolo
a desistere dal promuovere la manifestazione: nel corso della seduta, tuttavia, un consigliere
comunale annunciava che avrebbe lasciato I'aula nel caso in cui vi fossero stati presenti gli
organizzatori della manifestazione; a quel punto I'imputato, sentendosi chiamato in causa, dai
banchi del pubblico aveva risposto compiendo il saluto romano e pronunciando a voce alta la
frase «Presenti e ne siamo fieri». La Cassazione, ritenendo corretta la qualificazione operata
dalle Corti di merito, confermava la condanna.

Il rapporto tra I'art. 5 della legge Scelba e 'art. 2 della legge

Mancino.

Come anticipato in premessa, le tre pronunce meritano attenzione anzi tutto perché oftro-
no lopportunita per riflettere sui rapporti tra le norme applicate, il cui ambito di operativita
appare, almeno prima facie, in buona parte coincidente. Giova richiamare le due disposizioni.

Lart. 5 della legge Scelba, rubricato «Manifestazioni fasciste», dispone che «chiunque, par-
tecipando a pubbliche riunioni, compie manifestazioni usuali del disciolto partito fascista ov-
vero di organizzazioni naziste & punito con la pena della reclusione sino a tre anni e con la
multa da euro 206 a euro 516». Uart. 2, comma 1, della legge Mancino, dispone che «chiunque,
in pubbliche riunioni, compia manifestazioni esteriori od ostenti emblemi o simboli propri o
usuali delle organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi di cui all’'articolo 3 della legge 13
ottobre 1975, n. 654, & punito con la pena della reclusione fino a tre anni e con la multa da euro
103 a euro 258»; le associazioni, movimenti e gruppi cui la norma rinvia sono quelle «avent[i]
tra i propri scopi l'incitamento alla discriminazione o alla violenza per motivi razziali, etnici,
nazionali o religiosi», secondo quanto prescritto dal richiamato art. 3 1. 654/1975 attualmente
abrogato e trasfuso nell’art. 604-4is c.p.

Come si evince gia da una prima lettura delle disposizioni, manifestazioni esteriori come
il saluto romano possono integrare tanto l'art. 5 della legge Scelba quanto l'art. 2 della leg-

1 Cfr. Cfr. Trib. Milano, sez. I11, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., p. 3.
12 Cfr. Trib. Milano, sez. I11, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., p. 14.
13 Cfr. Trib. Milano, sez. I11, sent. 20 febbraio 2019 (dep. 22 febbraio 2019), n. 2488, cit., p. 5.
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ge Mancino, in quanto pacificamente riconducibili al rituale tipico del fascismo, a sua volta
storicamente caratterizzato, nella dottrina e nell'azione, dagli elementi dell'esaltazione della
violenza e della discriminazione razziale. Occorre pertanto chiedersi quali ragioni abbiano
indotto, nei casi esaminati, all'applicazione delle due diverse disposizioni.

11 problema del rapporto tra le due fattispecie viene tematizzato solo nelle due sentenze di
merito: sul presupposto che 'art. 5 della legge Scelba contenga elementi specializzanti rispet-
to all’art. 2 della legge Mancino, entrambi i giudici del Tribunale di Milano riqualificano le
condotte ai sensi della prima disposizione!®. Lart. 2 della legge Mancino vieta, infatti, mani-
festazioni, ovvero ostentazione di emblemi o simboli, propri o usuali di «ogni organizzazione,
associazione, movimento o gruppo avente tra i propri scopi l'incitamento alla discriminazione
o alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi», prestandosi quindi a reprimere
manifestazioni esteriori che siano riconducibili ad una gualsiasi organizzazione caratterizzata
dalle finalita indicate; I'art. 5 della legge Scelba ha invece un ambito applicativo piu ristretto e
specifico, in quanto vieta esclusivamente le manifestazioni usuali del disciolto partito fascista,
ovvero di organizzazioni naziste.

Atteso il contesto spazio-temporale in cui si era svolta la vicenda giudicata dal Tribunale
di Milano (raduno presso il sacrario dei martiri fascisti in data coincidente con I'anniversario
della fondazione dei Fasci di combattimento) e, soprattutto, la pacifica riconducibilita della
chiamata del presente ai riti del partito fascista, appare senz’altro corretta la sussunzione dei
fatti sotto la previsione dell’art. 5: la nozione di “pubblicita” della riunione, prevista dalla nor-
ma, pud agevolmente trarsi dalla lettura dell’art. 266, comma 4, n. 3 c.p., laddove considera
il reato avvenuto «pubblicamente», agli effetti della legge penale, quando commesso «in una
riunione che, per il luogo in cui & tenuta, o per il numero degli intervenuti, o per lo scopo od
oggetto di essa, abbia carattere di riunione non privata»'; quanto al termine “usuali”, ¢ orien-
tamento condiviso dalla dottrina e dalla giurisprudenza che esso vada inteso nel significato di
“consueti” e serva a ricondurre nell'ambito delle manifestazioni penalmente rilevanti quanto
genericamente praticato dal partito fascista (ancorché si tratti di manifestazioni non originali
ma mutuate da altre tradizioni)®.

Meno chiare appaiono le ragioni sottese alla diversa qualificazione operata dalla Cassa-
zione nel caso Leccisi. Nel silenzio della sentenza su questo punto, ¢ possibile ipotizzare che
lopzione a favore dell’art. 2 della legge Mancino sia stata determinata dall'individuazione di
una dimensione offensiva del fatto differente da quella riscontrabile nel caso giudicato dal
Tribunale di Milano. La Cassazione, in particolare, sostiene che espressioni gestuali come
quelle tenute dall'imputato, in quanto evocative del disciolto partito fascista, appaiono «pre-
giudizievol[i] dellordinamento democratico e dei valori che vi sono sottesi»"”. Con questa
espressione — per la verita piuttosto ambigua nella sua concisione — ¢ plausibile che la Suprema
Corte abbia inteso riferirsi alla circostanza per cui lart. 2 d.1. 122/1993 vieta manifestazioni
esteriori che, in quanto riconducibili ad associazioni razziste, minacciano il quadro assiologico
fondamentale di un ordinamento democratico: in primis, il principio di uguaglianza e pari
dignita di tutti gli uomini. Valutando la condotta dell'imputato nel pit generale contesto in
cui si collocava (la discussione consiliare per lo sgombero di un campo occupato da comunita
di etnia Rom), ¢ plausibile che la Cassazione abbia potuto, da un lato, escludere con sufficiente
grado di certezza che essa fosse finalizzata a compiere atti di proselitismo; dall’altro, ritenere
che il gesto dell'imputato fosse sorretto dalla volonta di rivendicare la propria appartenenza
ideologica al fascismo proprio in quanto movimento politico che incorporo I'idea razziale tra
i propri fondamenti teorici e nella legislazione.

Si tratta di un ragionamento non sviluppato espressamente in sentenza e che, pertanto, va
letto tra le pieghe della motivazione. E, tuttavia, puo essere utile esplicitarlo perché consente
di enucleare un importante aspetto sotteso alla questione che qui si affronta: quello relativo

14 Cfr.: Trib. Milano, sez. I1I, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., pp. 8-9; Trib. Milano, sez. III, sent. 20 febbraio
2019 (dep. 22 febbraio 2019), n. 2488, cit., p. 4.

> In questo senso, cfr. Tribunale Milano, VIII sez. penale, 20 dicembre 2007, pres. Tremolada, imp. Boccacci e altri, in Quest. giust., 2008, n.
4, p. 197 ss. (v. in particolare, p. 201). Il riferimento alla sola ipotesi prevista dal n. 3 dell'ultimo comma dell’art. 266 c.p., si spiega in ragione
del fatto che «la manifestazione & pubblica non per la pluralita di persone le quali vi prendono parte, bensi per la pluralita di persone che vi
assistono. Pertanto, se per il compimento di una manifestazione fascista & necessariamente richiesta la pluralita dei partecipanti, come nel rito
funebre fascista, essa non qualifica la manifestazione come pubblica ed i partecipanti vanno esclusi dal novero delle “pili persone” di cui al n.
2 dell’art. 266 comma ult. c.p.»: cosi, testualmente, VINCIGUERRA (1967), p. 922.

16 Cfr. VINCIGUERRA (1967), p. 922.

17 Cfr. Cass. pen., sez. I, sent. 27 marzo 2019 (dep. 16 maggio 2019), n. 21409, cit., p. 8.
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al tipo di interesse leso dalla condotta tenuta in concreto. Spostando I'attenzione sul profilo
dell'oggettivita giuridica si puo infatti provare a trarre indicazioni utili a tracciare un discrimen
tra le fattispecie in esame.

3 . 1 . 11 bene giuridico tutelato dalla legislazione antifascista.

Per quanto attiene loggettivita giuridica delle norme volte a reprimere il neofascismo, in
dottrina non vi € uniformita di vedute.

Secondo una risalente opinione, oggetto giuridico dell’art. 5 sarebbe V'ordine pubblico ma-
teriale's, inteso come «il buon assetto e il regolare andamento del vivere civile, a cui corrispon-
dono, nella collettivita, la opinione e il senso della tranquillita e della sicurezza». A sostegno
di questa tesi si & osservato che le manifestazioni fasciste, per 'ambito pubblico in cui si collo-
cano e per la suggestione di violenza che evocano, possono dar vita ad una spirale di consensi e
reazioni atti a turbare la pacifica convivenza. Si tratta, tuttavia, di una tesi rimasta minoritaria,
verosimilmente in ragione della scarsa afferrabilita del concetto di “ordine pubblico materiale”:
come dimostrano i numerosissimi tentativi definitori della dottrina®, la nozione di ordine
pubblico, nella duplice accezione di ordine pubblico ideale e materiale, ¢ caratterizzata da
un'intrinseca ambiguita che rischia di compromettere la funzione di garanzia propria della
categoria del bene giuridico, ossia la selezione delle condotte punibili.

Secondo lorientamento dottrinale prevalente, invece, il bene giuridico tutelato dalla legge
Scelba va individuato nella sicurezza dell ordinamento costituzionale democratico®; conforme-
mente alla classificazione dei beni giuridici adottata nel codice penale, sarebbero dunque reati
rivolti contro la personalita dello Stato®.

Va infine segnalata una terza opzione interpretativa, secondo cui le norme contro il neo-
fascismo «tutela[no] solo in modo indiretto ed eventuale la sicurezza dell'ordinamento demo-
cratico» e «la ratio della normativa in esame va quindi ricercata altrove», ossia nell'esigenza di
proteggere «/a matrice e il carattere antifascista del nostro ordinamento democratico»: in questot-
tica sarebbe, dunque, 'antifascismo inteso come wvalore in sé, quale premessa e fondamento del
nostro ordinamento costituzionale, ad essere oggetto di tutela della legge Scelba®.

A sostegno di questa posizione si & osservato che il divieto di ricostituzione del partito
fascista, sia sul versante costituzionale sia su quello penale, si differenzia nettamente rispetto
ai divieti riguardanti altri movimenti o partiti che possano porsi in contrasto con l'ordinamen-
to democratico, per esempio quelli diretti alla restaurazione della monarchia vietati solo in
quanto si propongano un’azione violenta®; il divieto di riorganizzazione del partito fascista,

8 In questo senso, v.: PERDUCA (1989), p. 6; PETTA (1973), p. 733, il quale considerava le manifestazioni fasciste una ipotesi particolare di
manifestazioni sediziose. Nella dottrina pili recente, sembra orientato in questo senso anche Nocera (2018), pp. 7-8: «Si delimita in tal senso
'ambito applicativo della norma punitiva delle manifestazioni fasciste alla luce della ratio giustificativa che viene individuata nella violazione
dellordine pubblico materiale (¢ non ideale), nella specie della pacifica convivenza e di sicurezza fisica delle persone, onde prevenire disordine
e violenza» (nello stesso contributo, per ulteriori cenni all'ordine pubblico materiale come bene tutelato dall’art. 5, v. p. 12)

1 Tale ¢ la definizione dell'ordine pubblico quale oggetto di tutela penalistica fornita dai Lavori preparatori del codice penale e del codice di
procedura penale — Volume V, Progetto definitivo di un nuovo codice penale con la Relazione del Guardasigilli On. Alfredo Rocco — Parte II, Relazione
sui Libri II ¢ III del Progetto, Roma, 1929, p. 203 e, successivamente, accolta dalla dottrina per indicare l'ordine pubblico materiale (cfr.
PELISSERO (2010), p. 225); peraltro, tale nozione risulta assai controversa e pud comprendersi solo in rapporto a quella di “ordine pubblico
ideale”, a sua volta inteso come «I'insieme dei principi fondamentali sui quali si fonda e nei quali si riconosce la convivenza associata» (cosi,
ancora, PELISSERO (2010), p. 225).

% Senza pretesa di esaustivitd, si veda: DaLra Casa (1991), p. 1 ss.; DE VERO (1988); DE VERO (1995), . 72 ss.; F10RE (1980), p. 1084 ss.;
Rosso (1965), p. 152 ss.

21 Cfr. VINCIGUERRA (1967), p. 914 ss. In senso conforme, pit di recente: GALLI (2019); NoTARO (2007), p. 1350. Malgrado l'uso di una
terminologia piuttosto ambigua, sembra da ascrivere a questo orientamento anche l'opinione di PEroNAct (1958), p. 582, il quale ricostruisce
Toggetto giuridico del reato come «l'interesse alla tutela penale dellordine pubblico democratico contro il pericolo del suo turbamento,
provocato dalle manifestazioni di carattere fascista».

2 Cosi: CaLvi (1977), p. 219; VINCIGUERRA (1967), p. 916. Contra, MANNA (1991), p. 141 osserva che il bene giuridico “personalita dello
Stato” riflette una concezione autoritaria dello Stato medesimo ed ¢ quello che, pili di altri, risente della originaria matrice fascista del Codice
Rocco, sicché potrebbe sembrare un controsenso ricondurre «alla medesima matrice autoritaria» loggettivita giuridica di «fattispecie che
invece hanno come loro scopo principale quello di combattere quanto meno le espressioni piu pericolose di tale ideologia».

» Questa tesi, originariamente elaborata da SpagNoLo (1979), pp. 319-320, successivamente ¢ stata ripresa da Bionp1 (2006), p. 2487 ¢ da
PezziNt (2011), pp. 1396-1397: quest’ultima muove una radicale critica alla giurisprudenza penale, ritenuta «incapace di riconoscere nella
matrice e carattere antifascista dell ordinamento costituzionale il bene protetto dalle disposizioni penali di attuazione, e in linea di principio dalla
XII disp.»; pitr di recente, analoghe considerazioni in PEzzINI (2016), p. 232 ss.

2 Questa importante differenza ¢ evidenziata da MorTaTI (1972), p. 41.
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invece, € «assoluto e incondizionato» e, pertanto, renderebbe manifesto I'intento del legislatore
«di impedire comunque la presenza di organizzazioni neofasciste nella vita politica del paese
indipendentemente dalla loro capaciti di porre in pericolo lordinamento democratico»™.

Inoltre, si & osservato che l'ordine costituzionale democratico ¢ gia un valore costituzio-
nalmente riconosciuto e tutelato, con ampia e anticipata tutela, dalle norme del codice penale
volte a reprimere i delitti contro la personalita dello Stato: sicché, a voler seguire la tesi che
individua nella sicurezza dell'ordine costituzionale il bene giuridico tutelato dalle norme con-
tro il neofascismo, risulterebbe superflua la legge Scelba e, prima ancora, la stessa XII dispo-
sizione finale. Conferme in questo senso vengono tratte a contrario, analizzando il rapporto
che vi ¢ tra l'art. 1 della legge Scelba e gli artt. 270 e 305 c.p. Ipotizzando che tali fattispecie
siano accomunate dalla medesima oggettivita giuridica, se ne dovrebbe dedurre che l'art. 1 sia
norma speciale rispetto alle altre e che pertanto tali fattispecie non possano concorrere; ma
una simile conclusione viene esclusa osservando che I'art. 1 & caratterizzato da una descrizione
pitt precisa del precetto e da una sanzione meno severa rispetto alle altre norme, sicché — si
afferma — ¢ irragionevole pensare che nel 1952 le forze politiche antifasciste abbiano proposto
ed approvato una normativa volta a contrastare il neofascismo in misura piu lieve di quanto
consentisse la disciplina generale®.

Della difficolta di ricostruire 'antifascismo come entita reale in grado di assurgere a bene
giuridico si dira oltre?’. Per ora ci si limita ad osservare che le argomentazioni spese a sostegno
di questa tesi suscitano perplessita: muovendo da una implicita identificazione tra ratio e bene
giuridico, tale impostazione sembra risentire di quella concezione cosiddetta metodologica
del bene giuridico, tendenzialmente dominante nei primi decenni del Novecento, i cui intrin-
seci limiti sono noti e ampiamente tematizzati dalla dottrina contemporanea®. Deve invece
ritenersi che i divieti previsti dalla legge Scelba siano si finalizzati ad impedire l'esistenza di
organizzazioni neofasciste nella vita politica del paese, ma tale obiettivo sia stato perseguito
dal legislatore proprio in ragione della presunzione assoluta di pericolosita per la tenuta demo-
cratica dello Stato che connota tali associazioni: in altri termini, la preclusione all'esistenza di
organizzazioni neofasciste rappresenta lo scopo immediato di una normativa posta a salva-
guardia dell'ordine democratico costituzionale, quale bene giuridico tutelato dalla normativa in
questione.

3 2 11 bene giuridico tutelato dalla legislazione antirazzista.
[ ] [ ]

Per quanto concerne l'art. 2 della legge Mancino, buona parte della dottrina ¢ orientata a
ritenere che oggetto della tutela sia Uordine pubblico in senso materiale, vale a dire la «condizione
di pacifica convivenza immune da disordine e violenza»®.

In passato, altra parte della dottrina ha ritenuto che questa fattispecie fosse sostanzial-
mente indistinguibile da quella originariamente delineata dall’art. 3, comma 1 lettera a), della
legge 13 ottobre 1975 n. 654°° che puniva il fatto di «diffondere in qualsiasi modo» idee fon-
date sulla superiorita o sullodio razziale: si & affermato, in particolare, che le condotte di cui
all’art. 2 fossero ricomprese nell’attivita di “diffusione di idee in qualsiasi modo™'. Analoghe
considerazioni sono state sviluppate anche dopo che la citata disposizione ¢ stata ritoccata ad
opera della riforma sui reati di opinione (legge 24 febbraio 2006 n. 85) che, tra le altre cose, ha
sostituito al concetto di “diffusione” quello di “propaganda”; riconducendo il nucleo del diritto

» Cfr. SpagNoLo (1979), pp. 319-320 [corsivo aggiunto].

% Cfr. SpagNoLo (1979), pp. 321-323.

V. infra, paragrafo 5.1.

# Ex multis: ANGIONI (1983), p. 20 ss.; Fianpaca (2014), p. 45. Marinuccr e DoLcint (2001), pp. 437-438; Papovant (2012), p. 84;
PacLiaro (2007), p. 29; PaLIERO (2012), p. 73.

¥ Cfr. DEL Corso (1994), p. 206. Nello stesso senso: GALLI (2019); PAGLIARULO (2014), pp. 17-18; ZavaTTI e TRENTI (1995), p. 579.

%0 Si tratta delle legge di ratifica ed esecuzione della Convenzione di New York del 1966 (Convenzione internazionale sulleliminazione di
ogni forma di discriminazione razziale).

31 Cfr.: Fronza (1997), p. 48; STORTONI (1994), pp. 18-19. Sembra potersi trarre questa conclusione anche dal contributo di DE Francesco
(1994), pp. 178-179, il quale, nell'ambito dell’analisi sull’art. 1 della legge Mancino, afferma che «le manifestazioni a sfondo razziale, lungi dal
porre in discussione unicamente un determinato regime o assetto politico, rappresentano la pili totale negazione della “personalitd” dell'uvomo
come valore in sé, come soggetto portatore di qualita ed attributi che non tollerano alcuna forma di “gerarchia” o di differenziazione fondata
sull’appartenenza o meno ad una determinata razza o gruppo sociale». Discute di questa possibilita, per poi escluderla, DEL Corso (1994),
p. 206.
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antidiscriminatorio a tre fondamentali paradigmi (istigatorio, enunciativo ed esecutivo), si &
sostenuto che nel paradigma enunciatorio rientrerebbero sia la condotta di propaganda razzi-
sta, sia 'art. 2, comma 1, 1. 205/199332.

Accogliendo questa interpretazione, occorrerebbe ripensare loggettivita giuridica dell’art. 2
conformemente a quanto ¢ stato fatto per I'ipotesi di diffusione/propaganda succitata, rispetto
alla quale parte della dottrina ha proposto gia da tempo il superamento dell'oggetto giuridico
“ordine pubblico”, mediante un’interpretazione in chiave di disposizione a tutela dellessere
umano®. Per le manifestazioni a sfondo razzista, siano esse realizzate mediante espressioni
verbali o ostentazioni di simboli, oggetto della tutela sarebbe dunque un vero e proprio diritto
inviolabile dell’uomo, ossia la pari dignita, la cui offesa o messa in pericolo pud essere apprez-
zata avendo riguardo ai singoli titolari o anche a gruppi di individui, determinati o comunque
determinabili in base alla loro appartenenza al gruppo discriminato. In particolare, si sostiene
che la pari dignita sociale desumibile dall’art. 3 Cost. include un diritto fondamentale, o in-
violabile, dell'uomo a non subire discriminazioni e dunque legittima la repressione di idee che
contribuiscono alla costruzione di rapporti sociali di esclusione®.

Questa impostazione appare di gran lunga preferibile. In primo luogo, assumere che l'or-
dine pubblico sia il bene tutelato dai reati di opinione significa ricostruire la liberta di espres-
sione e i suoi limiti in senso funzionale ad interessi generali non determinabili a priori e in
modo oggettivo®. In secondo luogo, ancorché lordine pubblico possa avere un suo ruolo nel
concorrere all'interpretazione della fattispecie — attestato dall’avverbio “pubblicamente”— deve
comunque riconoscersi che esso non riflette l'essenza delle manifestazioni discriminatorie, il
cui effetto primario e immediato — siano esse espressioni verbali o simboliche come previsto
dall'art. 2 — & quello di offendere la persona e la sua dignita, a prescindere dal fatto che esse
possano anche, eventualmente, mettere a repentaglio la pace sociale®. Infine, deve ritenersi che
(ri)costruire, laddove possibile, le oggettivita giuridiche in senso prioritariamente protettivo
dell'individuo sia operazione piu rispettosa di quell'impianto personalistico della tutela appre-
stato dagli artt. 2 e 3 Cost. nonché dalla CEDU e CDFUE¥. Questa diversa ricostruzione
dell'oggettivita giuridica puo, in definitiva, meglio giustificare la scelta di una forma di tutela
arretrata e fugherebbe il dubbio che la tutela della persona sia strumentale a quella dellordine

32 Questa chiave di lettura & proposta da SPENA (2016), pp. 592-593.

3 Cfr. Fronza (1997), p. 62 ss. Di questo avviso era gia PaLazzo (1983), p. 304, il quale proprio riferendosi alla 1. 13 ottobre 1975 n. 654
scriveva: «Per quanto riguarda poi i beni ed interessi che abbiamo detto esser propri della “dimensione statica” della persona umana, viene
innanzi tutto in considerazione il fondamentale valore dell'eguaglianza che oggi, oltre ad operare negativamente quale limite alle ingiustificate
discriminazioni legislative, & positivamente divenuto oggetto di tutela penale in una prospettiva eminentemente personalistica».

3 Cfr.: CosTANTINI (2020), p. 215 ss.; FRonzA (1997), pp. 65-66; La Rosa (2014),p. 370 ss.; Pavich e Bonomi (2014), p. 13; PicoTT1 (200642),
pp- 1967-1968; P1coTTI (2006b), p. 130 ss. L'idea che la dignita della persona costituisca il fondamento della normativa antidiscriminatoria
trova conferma anche nella piti recente riflessione civilistica: cfr. GuAzzAROTTI (2011), pp. 201-202 ¢ bibliografia ivi citata.

% Cfr. BARILE (1962), cc. 859-860 secondo il quale, postulando "ordine pubblico” come un limite generale allesercizio delle liberta, si
finirebbe per «vanificare tutte le liberta, di fronte al pericolo (solo soggettivamente determinabile) di turbamento della pace sociale»; al
giudice e allesecutivo — ma anche al legislatore — si conferirebbe cosi una discrezionalita illimitata, che «affievolirebbe ad interessi i diritti
soggettivi costituzionali, con totale evasione dei principi generali sulla rigidita della Costituzione e sulle riserve di legge e giurisdizione». Dello
stesso avviso FIORE (1980), p. 1094; si veda anche F10RE (1972), p. 112: «Quando [...] si invoca il limite dell'ordine pubblico, per desumerne
I'illiceita di una manifestazione del pensiero, facendo leva sul suo contenuto o sulle sue “finalitd” — che si pretendono contrarie al c.d. ordine
legale costituito — allora si perviene all'effetto di una inammissibile compressione della liberta di espressione politica, tendendosi fatalmente ad
escludere la liceita di quelle espressioni contrarie ad un determinato assetto giuridico, economico, politico-sociale o culturale (supposto come
preesistente). Cosi inteso, il limite dell'ordine pubblico finisce dunque per risolversi nel divieto di esprimere un punto di vista critico, rispetto
al “regime” esistente; e di propugnare esistenze di cambiamento dell'ordinamento costituito. Un tale divieto [...] & perd incompatibile con le
premesse di un ordinamento libero». Su questo punto, si vedano anche le riflessioni di PucrorTo (2013), p. 80.

% In questo senso, v.ancora FRoNzA (1997), p. 66: «Ogni discriminazione razziale, sia sotto forma di opinione, di incitamento o di atto, offende
la persona e la sua dignita direttamente e prima di ogni altra cosa». Anche quella parte della dottrina che ammette una minima operativita
del concetto di ordine pubblico materiale in funzione di limite alla manifestazione del pensiero, richiede che la sua compromissione sia
una conseguenza diretta ed immediata della manifestazione del pensiero incriminata: sul punto, v. FIore (1980), p. 1095: «La dottrina
dominante [...] respinge I'idea che l'ordine pubblico, anche inteso come “ordine pubblico costituzionale”, possa configurare un limite generale
allesercizio dei diritti di liberta e, quindi, un idoneo fondamento per I'apposizione di limiti “penalistici” alla manifestazione del pensiero,
alla liberta di riunione, di associazione in partiti politici, ecc. [...] Per quanto concerne, in modo particolare, il diritto di riunione e quello di
libera manifestazione del pensiero, non sembra accettabile I'idea che essi possano incontrare dei limiti nella tutela dellordine pubblico, al di
fuori dell’accezione strettamente “materiale” di questo e delle esigenze che vi si connettono: in quanto si tratti, cio¢, di modalita concrete di
tempo e di luogo della riunione, ovvero di tecniche, mezzi e modi della manifestazione del pensiero che implichino una diretta e immediata
compromissione della sicurezza o incolumita pubblica, o della pubblica quiete» [corsivo aggiunto].

37 Del resto, che il nucleo del diritto antidiscriminatorio sia la tutela dell’essere umano & constatazione che trova conferma nella recente scelta
del legislatore di ricollocare la fattispecie prevista dall’art. 3 1. 654/1975 all'interno del codice penale (art. 604-4is c.p.), e precisamente nel
Titolo XII relativo «Delitti contro la persona», Capo III («Dei delitti contro la liberta individuale»), con contestuale inserimento della Sezione
I-4is intitolata ai «Delitti contro l'eguaglianza» (e abrogazione del citato art. 3 1. 654/1975): si tratta della riforma attuata con il d.Igs. 1° marzo
2018 n. 21.
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pubblico: cid vale in generale per il diritto antidiscriminatorio e, a fortiori, per una fattispecie
come l'art. 2, strutturato come tipico reato di opinione.

Cost ricostruite le rispettive oggettivita giuridiche, & possibile tentare di tracciare il discri-
mine tra le due fattispecie rispetto a fatti identici nella loro materialita. C'uso della simbologia
fascista, ove sia finalizzato ad esprimere un messaggio discriminatorio nei confronti di deter-
minati gruppi etnici e, per il contesto in cui si inserisce, non crei pericolo di ricostituzione del
partito fascista, dovrebbe essere punito ex art. 2 della legge Mancino; diversamente, qualora
sia assente qualunque valenza discriminatoria, dovra ritenersi astrattamente configurabile la
fattispecie prevista dalla legge Scelba, salvo il giudizio di offensivita in concreto che la giuri-
sprudenza formula in ottemperanza alle indicazioni della Consulta. Su questo specifico aspet-
to occorre ora appuntare l'attenzione.

La giurisprudenza costituzionale sul reato di «Manifestazioni
fasciste».

Limpostazione seguita della Cassazione nel caso Leccisi risulta tutt’altro che isolata. A
titolo meramente esemplificativo, possono menzionarsi ulteriori casi in cui, a fronte di con-
dotte consistenti nellostentare pubblicamente gesti e simboli fascisti, gli imputati sono stati
condannati (in tutti e tre i gradi di giudizio) ai sensi dell’art. 2 legge Mancino: in tal senso,
con la sentenza n. 20450/2016, la Cassazione rigettava il ricorso proposto da sette individui
condannati ex art. 2 comma 1 1. 122/1993, per aver, durante un incontro di calcio, levato il sa-
luto romano per tutta la durata dell'inno nazionale italiano®; in precedenza, con la sentenza n.
39860/2013,1a Cassazione aveva ritenuto che integrasse la fattispecie prevista dall’art. 2, com-
ma 2, 1. 122/1993 la condotta di un soggetto che, in occasione di un incontro di hockey, aveva
indossato una maglietta che riproduceva 'immagine di Benito Mussolini e scritte inneggianti
al regime fascista®; analogamente la Cassazione, con sentenza n. 25184/2009, respingeva il
ricorso di un membro della tifoseria ultra veronese condannato ex art. 2 1. 122/1993 per aver
ripetutamente compiuto il saluto romano durante la partecipazione ad un corteo svoltosi in
occasione di un incontro calcistico*’; ancora, con la sentenza n. 37390/2007, la Cassazione
rigettava il ricorso proposto da un tifoso condannato ex art. 2 comma 1 1. 122/1993, per aver
sventolato durante una partita di calcio un tricolore raffigurante nella parte bianca il fascio
littorio*.

Come puo osservarsi, se si esclude il caso Leccisi, gli altri processi avevano ad oggetto fatti
verificatisi durante manifestazioni sportive: & dunque plausibile che la scelta a favore dell’art.
2 legge Mancino, anziché dell’analoga fattispecie prevista dalla legge Scelba, possa essere stata
determinata dalla considerazione per cui solo la prima & presupposto per l'applicazione del
c.d. DASPO, come si ricava dal combinato disposto degli artt. 2, comma 2,d.1. 122/1993 ¢ 6,
comma 1 lettera ¢), 1. 13 dicembre 1989 n. 401, che impedisce a denunciati e condannati, an-
che con sentenza non definitiva, 'accesso ai luoghi in cui si svolgono manifestazioni sportive.

Peraltro, laddove i fatti giudicati non si inseriscano in un contesto di manifestazioni sporti-
ve, non manca chi ritiene che la scelta a favore dell'art. 2 legge Mancino risponda ad esigenze di
semplﬁmzione probatoria, posto che tale norma non ¢ stata oggetto di interventi manipolativi
della Corte Costituzionale del tipo di quelli che hanno riguardato l'art. 5 1. 645/19524.

Com¢ largamente noto, nella sentenza n. 74 del 1958, 1a Corte Costituzionale ha stabilito
che tale fattispecie debba intendersi come reato di pericolo concreto, conformemente alla ratio
legis che ¢ quella di evitare, attraverso le manifestazioni proprie del disciolto partito fascista,
il ritorno a qualsiasi forma di regime in contrasto con i principi e l'assetto dello Stato demo-
cratico®.

Nella formulazione di questo criterio interpretativo, la Corte Costituzionale muoveva
dalla considerazione secondo cui, all'indomani della Liberazione, riconosciuta l'esigenza di

38 Cfr. Cass. pen., sez. 1, 08/03/2016 (dep. 17/05/2016), n. 20450, in www.dejure.it.
% Cfr. Cass. pen., sez. 1, 04/06/2013 (dep. 25/09/2013), n. 39860, in www.dejure.it.
“0 Cfr. Cass. pen., sez. 1,04/03/2009 (dep. 17/06/2009), n. 25184, in www.dejure.it.
41 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 10/07/2007 (dep. 11/10/2007), n. 37390, in www.dejure.it.
* Questa ipotesi ¢ avanzata da CosTanTINI (2020) ¢ da GaLLuccro (2019).

# Cfr. Corte Cost., sent. 25 novembre 1958 (dep. 6 dicembre 1958), n. 74.
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impedire che si riorganizzasse in qualsiasi forma il partito fascista nell'interesse del regime
democratico che si andava costituendo, risultd altresi «evidente che la tutela di una siffatta
esigenza non potesse limitarsi a considerare soltanto gli atti finali e conclusivi della riorganiz-
zazione, del tutto avulsi da ogni loro antecedente causale; ma dovesse necessariamente riferirsi
ad ogni comportamento che, pur non rivestendo i caratteri di un vero e proprio atto di riorga-
nizzazione, fosse tuttavia tale da contenere in sé sufficiente idoneita a produrre gli atti stessi».

Che tale fosse I'intenzione del legislatore ¢ desumibile, secondo la Consulta, dall'inter-
pretazione letterale della XII d.t.f.: nel primo comma I'inciso «in qualsiasi forma» rivela che
'intenzione del costituente fosse quella di non irrigidire il precetto entro limiti formali e di
mirare al di 1a degli atti di riorganizzazione strettamente intesi; questa interpretazione trova
conferma poi nel secondo comma che, conferendo al legislatore ordinario la potesta di fissare,
per i capi responsabili del regime fascista, limitazioni temporanee al diritto di voto ed alla
eleggibilitd, mostrava di dare rilevanza ad una situazione di mero pericolo. Cosi interpretata
la XII d.t.f.,1a Corte ne ha dedotto che il legislatore ordinario, nel dare concreta attuazione ai
criteri espressi dalla norma costituzionale, fosse «autorizzato a spingere i suoi divieti al di 1a
degli atti veri e propri di riorganizzazione strettamente intesi, comprendendovi anche quelli
idonei a creare un effettivo pericolo».

In tal modo, la fattispecie prevista dall’art. 5 veniva salvata da censure di incostituzionalita
ma, al tempo stesso, circoscritta nella sua portata applicativa alle sole manifestazioni che de-
terminano un concreto pericolo per lordinamento democratico: in altri termini, tale norma
non dovrebbe intendersi come volta a punire «qualunque parola o gesto, anche il pilt innocuo,
che ricordi comunque il regime fascista e gli uomini che lo impersonarono», in quanto «una
simile interpretazione della norma non si puo ritenere conforme alla intenzione del legislatore,
il quale, dichiarando espressamente di voler impedire la riorganizzazione del disciolto partito
fascista, ha inteso vietare e punire non gia una qualunque manifestazione del pensiero, tutelata
dall’art. 21 della Costituzione, bensi quelle manifestazioni usuali del disciolto partito che [...]
possono determinare il pericolo che si & voluto evitare». Occorre, pertanto, che I'atto punibile
ex art. 5, sia sorretto dai due elementi della idoneiti ed efficacia dei mezzi rispetto al pericolo della
ricostituzione del partito fascista, ossia deve «trovare nel momento e nell’'ambiente in cui & com-
piuto circostanze tali, da renderlo idoneo a provocare adesioni e consensi ed a concorrere alla
diffusione di concezioni favorevoli alla ricostituzione di organizzazioni fasciste».

In seguito, la Corte Costituzionale ha avuto occasione di pronunciarsi nuovamente sul
reato di «Manifestazioni fasciste», nell'ambito di una pit generale disamina sui reati di mani-
festazioni e radunate sediziose*.

Pur non discostandosi dal principio interpretativo enunciato nella sentenza n. 74 del 1958,
questa pronuncia si distingue dalla precedente perché riconosce in termini piti netti il carazzere
derogatorio della XII d.t.f, con la conseguenza di ammettere un confronto solo “a distanza”
tra lart. 5 della legge Scelba e le liberta di associazione e manifestazione del pensiero. In
particolare, secondo la Corte, «nessun raffronto ¢ dato [...] istituire tra la norma denunciata
e gli artt. 17 e 21 della Costituzione. E evidente infatti che non puo sostenersi la illegittimita
costituzionale di una norma legislativa che attui il disposto della XTI disposizione transitoria,
la quale, in vista della realizzazione di un ben determinato scopo, pone dei limiti allesercizio
dei diritti di liberta enunciati dagli invocati precetti costituzionali».

La concreta pericolosita delle manifestazioni fasciste: una
probatio diabolica?

Nei casi in cui la giurisprudenza ordinaria & stata chiamata a pronunciarsi sul delitto di
«Manifestazioni fasciste» ha dovuto inevitabilmente confrontarsi con gli interventi manipola-
tivi operati su di esso dalla Consulta, recependone l'indicazione ermeneutica fondamentale: il
pericolo concreto come elemento costitutivo della fattispecie. Tuttavia, lesito pratico di questa
adesione si sostanzia in una produzione giurisprudenziale ondivaga.

Il tema emerge chiaramente dal confronto tra le due pronunce di merito segnalate in
apertura. Pur chiamati a valutare vicende identiche dal punto di vista fenomenico, i giudici

# Cfr. Corte Cost., sent. 14 febbraio 1973 (dep. 27 febbraio 1973), n. 15.
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milanesi sono pervenuti a soluzioni opposte proprio basandosi su un diverso apprezzamento
della pericolosita dei fatti. La sentenza di assoluzione giudicava i fatti inoffensivi osservando
che la manifestazione si era svolta in modo composto e in luogo poco frequentato, che il nu-
mero dei partecipanti (non superiore a sessanta) era da ritenersi limitato e che, nel complesso,
il discorso pronunciato aveva avuto un valore puramente commemorativo, non essendo stato
accompagnato da frasi di propaganda, né da comportamenti minacciosi o violenti, né da riven-
dicazioni politiche attuali. Argomentazioni opposte vengono formulate nella sentenza di con-
danna: sul presupposto che la manifestazione si era tenuta in luogo pubblico, che non era stata
affatto appartata e riservata bensi opportunamente reclamizzata mediante volantini recanti
simboli della R.S.I, che la comunicazione alla Questura era sintomatica di un occultamento
tendenzioso del reale scopo della manifestazione, I'altro giudice giungeva alla conclusione che
la manifestazione non mirasse a commemorare i caduti, bensi a celebrare 'anniversario della
fondazione dei Fasci di combattimento e a coniugare il momento fondativo del fascismo con
gli emblemi e i valori fondanti della R.S.I1., secondo una precisa e rivendicata continuita ideale;
di qui, 'affermazione della pericolosita in concreto, basata sul convincimento che la manife-
stazione non avesse avuto in realtd carattere meramente commemorativo, bensi «proiettivo e
vivificante, con piena attitudine al proselitismo, come evocato dal volantino di reclamizzazione
al pubblico»®.

Anche allargando lo sguardo alla giurisprudenza meno recente, non si riscontra maggiore
stabilita: nell'interpretazione del reato di «Manifestazioni fasciste» come ipotesi di pericolo
concreto, possono infatti distinguersi due orientamenti.

Un primo orientamento attribuisce rilievo assorbente alla pubblicita della condotta sul pre-
supposto che essa, di per sé, implichi il concreto tentativo di raccogliere consensi e adesioni
alla ricostituzione del partito fascista: in questa prospettiva, si € ritenuto configurabile il reato
di cui all'art. 5 legge Scelba nel compimento del saluto romano e nella intonazione del coro
«Presente» durante una pubblica manifestazione in memoria delle vittime delle Foibe, a nulla
rilevando l'assenza di atti di violenza che, ove commessi, avrebbero dato luogo ad incrimina-
zioni diverse e ulteriori®. perd del tutto evidente che, nonostante la dichiarata adesione al
criterio interpretativo elaborato dalla Consulta, lorientamento in esame finisce per svuotarne
completamente la funzione selettiva: ancorare allelemento della pubblicita — ex professo ri-
chiesto dal tipo legale — la rilevanza penale delle manifestazioni fasciste significa, sostanzial-
mente, affermare che la pericolosita ¢ in re ipsa, ossia nel carattere pubblico della condotta,
senza necessita di ulteriori indagini in relazione «al momento e all'ambiente».

Un secondo, piu restrittivo orientamento tende a ridimensionare la portata del requisito
della pubblicita della condotta, escludendo dal novero delle condotte pubbliche punibili quelle
realizzate in occasione di manifestazioni meramente commemorative, sul presupposto che esse
siano solo segno di omaggio e umana pietd e non comportino atti di proselitismo®.

Tuttavia, la differenza tra manifestazioni commemorative e manifestazioni finalizzate al
proselitismo si rivela piuttosto inefficace al banco di prova della prassi, sol che si pensi che
nella maggior parte dei casi in cui ¢ stato contestato il delitto di «Manifestazioni fasciste» le
condotte incriminate erano state realizzate, per 'appunto, nell’'ambito di una commemora-
zione. Volendo comunque provare a seguire il secondo, piu restrittivo orientamento, il criterio
distintivo proposto andrebbe allora adattato alla fenomenologia di riferimento, contrappo-
nendo alle manifestazioni autenticamente commemorative quelle che, pur se organizzate in

# Cosi, Trib. Milano, sez. I1I, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., p. 12.

* Cfr. Cass. pen., sez. I, 25 marzo 2014 (dep. 12 settembre 2014), n. 37577, Bonazza e Gasperi, in Cass. pen., 2014, n. 12, p. 4107 ss. con
osservazioni di PADRONE (2014), p. 4110 ss., nonché in Giur. cost., 2014, n. 6, p. 4797 ss. con nota di D1oTALLEVI (2014), p. 4801 ss. Con
specifico riferimento al delitto di «Manifestazioni fasciste», per la Cassazione «si tratta, in tutta evidenza, di reato di pericolo correlato al
fatto che le manifestazioni usuali, evocative del disciolto partito fascista, vengono in rilievo in quanto realizzate durante pubbliche riunioni
e pertanto possiedono idoneita lesiva per la tenuta dellordinamento democratico e dei valori allo stesso sottesi» (cosi, in Cass. pen., 2014, n.
12, p. 4108); e ancora, a conferma del rilievo attribuito al carattere della pubblicita, la sentenza precisa che «<non ¢ la manifestazione esteriore
in quanto tale ad essere oggetto di incriminazione, bensi il suo venire in essere in condizioni di pubblicita tali da rappresentare un concreto
tentativo di raccogliere adesioni ad un progetto di ricostituzione» (cosi, ibidem, p. 4110), il che nella prospettiva della Corte vale ad escludere
ogni contrasto, tra I'altro, con il principio sancito dall’art. 21 Cost.

47 Cfr. Cass. pen., sez. I, 14 dicembre 2017 (dep. 20 febbraio 2018), n. 8108, Clemente in www.dejure.it: all'imputato, assolto nei precedenti
gradi di giudizio, era stato contestato il reato di cui all’art. 5 1. 645/1952 per avere partecipato ad una manifestazione, commemorativa di tre
camerati uccisi per motivi politici, nel corso della quale erano stati ostentati gesti e simboli fascisti (saluto romano, chiamata del presente,
esposizione di uno striscione inneggiante ai caduti, numerose bandiere con croci celtiche); il ricorso proposto dal Procuratore generale veniva
dichiarato inammissibile. Precedenti conformi: Cass. pen., sez. I, 2 marzo 2016 (dep. 7 marzo 2017), n. 11038, ibidem; Cass. pen., sez. I, 20
luglio 2016 (dep. 7 giugno 2017), n. 28298, ibidem.
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forma di commemorazione, sono in realta finalizzate a compiere atti di proselitismo e dunque,
mediatamente, a porre le premesse per la ricostituzione del partito fascista. E tuttavia, anche
cosi declinata, la distinzione testé richiamata non convince.

Innanzi tutto, come precisato nella pronuncia di condanna del Tribunale di Milano, an-
che nell’ambito di una manifestazione avente il carattere solenne della commemorazione di
personaggi o avvenimenti del passato ¢ ben possibile che 'uso di una determinata simbologia
trascenda il mero intento celebrativo e/o pietistico per assumere «connotati rivendicativi e
revanscisti e, quindi, proiettivi e pericolosi»*.

In secondo luogo, come rileva ancora la stessa sentenza, il risvolto di un simile approccio
sarebbe quello di rendere del tutto irrilevante loggetto della commemorazione, «con la conse-
guenza paradossale che l'eventuale commemorazione di accadimenti, quali la promulgazione
delle leggi razziali del novembre del 1938 [...], accompagnati dalle manifestazioni fasciste [...],
ossia gli emblemi usuali, quali il saluto romano e la chiamata del presente in pubbliche riunio-
ni, sarebbero altrettanto legittimati, svuotandosi pure la Disposizione XII della Costituzione
e pure i trattati internazionali della Convenzione di New York, della Carta di Nizza e della
stessa CEDU»*.

Occorre, pitt ragionevolmente, chiedersi se I'uso di determinati rituali e simbologie sia
tollerabile in pubblico indipendentemente dalle caratteristiche esteriori della manifestazione.
Come osservato dai primi commentatori della sentenza di condanna del Tribunale, i defunti
possono essere commemorati anche senza far ricorso alla simbologia esaminata e, d’altro can-
to, ove si ammetta l'uso di una tale simbologia in pubblico, un interrogativo sorge spontaneo:
¢ ragionevole circoscrivere tale uso alle sole manifestazioni commemorative, sul presupposto
che esse non siano in grado di suscitare sentimenti di adesione morale?™

11 nodo di fondo che alimenta tutte le descritte difficolta attiene evidentemente alla prova
del pericolo concreto che la Corte costituzionale ha richiesto per I'applicazione dell’art. 5 legge
Scelba. Occorre prendere atto del fatto che in questa fattispecie — come nella generalita dei
reati d'opinione — la tutela arretra ad un momento talmente remoto rispetto alla possibile
produzione dell'evento lesivo che i margini di apprezzamento della concreta pericolosita della
condotta risultano oltremodo ristretti. Per di piti, nell'ambito delle manifestazioni fasciste, &
particolarmente complesso 'accertamento del processo causale che da origine al pericolo, atte-
so che il potenziale di pericolosita della condotta non ¢ misurabile sulla base di scienze esatte,
ma implica il ricorso alle scienze sociali e psicologiche.

Pericolo concreto vs. pericolo astratto: alcune proposte dottrinali.

11 passaggio successivo alle riflessioni sin qui svolte richiede di misurarsi con la possibilita
di superare il criterio della distinzione tra manifestazioni commemorative e non, il che si-
gnificherebbe, alternativamente, valutare caso per caso la sussistenza di un pericolo concreto
secondo parametri non determinabili a priori, oppure abbandonare ot court il paradigma del
reato di pericolo concreto.

La prima opzione, in linea teorica piu facilmente percorribile, finirebbe pero — in quanto
fondata su un approccio case &y case — per rimettere alla sola discrezionalita del giudicante I'ap-
prezzamento del pericolo, cosi conducendo ad esiti processuali fortemente disomogenei con
conseguente indubbio sacrificio della certezza del diritto: da questo punto di vista, le sentenze
di merito analizzate in questo contributo sono emblematiche.

Alternativamente, occorre verificare se si possa svincolare la fattispecie dalla prognosi di
pericolosita in concreto del comportamento vietato. In questo senso si ¢ gia espressa parte del-
la dottrina, asserendo che la possibilita di abbandonare lo schema del pericolo concreto passa
attraverso il superamento del bene giuridico “ordinamento costituzionale™'. Secondo questa
impostazione, finché si ritiene che linteresse tutelato dall'art. 5 della legge Scelba sia l'ordi-
namento costituzionale democratico, il rispetto del canone di necessaria offensivita impone
necessariamente all'interprete di accertare che la condotta non arretri al di sotto della soglia

* Cosi, Trib. Milano, sez. I1I, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., p. 13.

4 Cosi, Trib. Milano, sez. I1I, sent. 27 novembre 2018 (dep. 19 febbraio 2019), n. 13843, cit., p. 13.

50 Cfr. GaLruccio (2019).

51 Questa proposta, in due diverse varianti, & stata sostenuta da PEzzIN1 (2011), pp. 1393-1394 ¢ PErDUCA (1989), pp. 5-6.
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del pericolo concreto e, quindi, di considerare penalmente rilevanti solo quelle manifestazio-
ni che siano idonee a creare proseliti, lasciando pero irrisolto il problema di stabilire a quali
condizioni una manifestazione possieda tale idoneita. Ricostruendo diversamente l'oggettivita
giuridica della fattispecie potrebbe invece, secondo alcuni autori, legittimarsi una lettura in
termini di reato di pericolo astratto.

In particolare, si & sostenuto che interpretando l'art. 5 come fattispecie posta a tutela dell’or-
dine pubblico materiale, potrebbe ammettersi che le manifestazioni siano punite in quanto tali:
«non perché (e solo se) pericolose in concreto ai fini della riorganizzazione del partito fascista
ma perché, di per sé — per 'ambito pubblico in cui si realizzano e la suggestione di violenza
che evocano — possono dar vita ad una spirale di consensi e reazioni di massa atti a turbare
la civile convivenza»*2. Tuttavia, questa proposta non persuade per le ragioni gia espresse in
precedenza®: un generico concetto di “pace sociale”, solo soggettivamente determinabile, non
sembra possa giustificare limitazioni alla liberta di manifestazione del pensiero.

Altra dottrina ha proposto di aggirare lo schema del pericolo concreto individuando nella
matrice antifascista della Costituzione il bene giuridico tutelato dalla legge Scelba: inteso 'an-
tifascismo come orientamento di cultura politica fondativo del nuovo patto costituzionale,
I'uso pubblico di contrassegni o la celebrazione di rituali fascisti recherebbero — di per sé e
a prescindere da un effettivo rischio di riorganizzazione del partito — unoffesa a quel valore,
in quanto espressivi di un'ideologia apertamente confliggente con le basi politico-identitarie
dellordinamento costituzionale. A sostegno di questa posizione, si ¢ altresi osservato che an-
corare la legge Scelba alla sicurezza dellordine democratico equivale ad ignorare il giudizio
irrevocabilmente postulato nella XII disposizione, che ha creato una presunzione assoluta di
incompatibilita democratica a carico del fascismo®.

Una simile opzione sconta, pero, la difficolta di ricostruire 'antifascismo come bene giu-
ridico ideale dotato di sufficiente afferrabilita, nonché di una propria autonomia concettuale
rispetto a quei valori (principi garantistici, libertd fondamentali, diritti politici sanciti nella
Costituzione) che trovano radice nel milieu culturale delle forze antifasciste. E infatti innega-
bile che l'antifascismo costituisca la vera e propria trama di fondo della dimensione valoriale
accolta dalla Costituzione, frutto, quest’ultima, del compromesso raggiunto tra rappresentanti
dei partiti antifascisti nel quale si sono inverati principi (personalismo, pacifismo, solidarismo,
riconoscimento delle autonomie) assolutamente antitetici a quelli promossi dalla tradizione
culturale fascista. Occorre pero chiedersi se tanto basti ad apprezzare I'ideale antifascista come
referente immediato di lesivita. La risposta a tale interrogativo potrebbe forse essere positiva a
condizione di attribuire al concetto di antifascismo natura di bene strumentale a preservare il
patto etico e ideologico su cui si & fondato I'attuale ordine democratico costituzionale: in altri
termini, un bene strumentale all’identita dello Stato liberal-democratico sorto sulle ceneri del re-
gime fascista®. Cosi concepito il bene giuridico, I'ambito della repressione potrebbe allargarsi
a forme di espressione che mettono in discussione il rifiuto dell'esperienza fascista, pur senza
creare il rischio di una sua reviviscenza; tuttavia, questa soluzione presta il fianco ad unobie-
zione fondamentale: postulare l'esistenza di un bene giuridico «antifascismo» significherebbe
tollerare I'idea che le norme penali possano avere ad oggetto valori identitari, secondo la logica
del Freund/Feind-Verhiltnis, in palese contrasto con un principio di laicita inteso in senso ampio,
quale garanzia del pluralismo di valori non solo religiosi, ma anche etici e politici®®.

Il nodo gordiano: I'interpretazione della XII d.t.f.

Oltre alle perplessita gia esposte, le tesi ora richiamate non convincono pienamente per
una ragione assorbente: porre a fondamento della tutela un bene giuridico diverso dalla si-
curezza dellordinamento costituzionale non ¢ condizione necessaria né sufficiente per rico-
struire il reato in esame come ipotesi di pericolo astratto. Per sanzionare le «Manifestazioni

52 Cosi PErDucCA (1989), p. 6.

53 V. supra, paragrafi 3.1 ¢ 3.2.

5 Cfr. PEzziN1 (2011), p. 1394.

5% Lespressione «bene strumentale all’identita», particolarmente efficace, & presa in prestito da SoTis (2007), p. 94 ss. che la usa, in tutt’altro
contesto di analisi, per individuare determinati modelli di penalizzazione imposti dal diritto europeo.

5 Sulla «“ontologica” incompatibilita della tutela penale di un valore identitario con un paradigma /aico di diritto penale» cfr. PALIERO (2016),
p- 1154 ss. (in particolare, v. p. 1190 ss.).
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fasciste» indipendentemente dalla produzione in concreto di un pericolo occorrerebbe, piutto-
sto, presupporre che la XII d.t.f. abbia dettato non solo una restrizione alla pratica politica, ma
anche un incondizionato rifiuto dell’ideologia fascista. Sganciare l'art. 5 della legge Scelba dalla
verifica del concreto pericolo riorganizzativo significherebbe, infatti, ricostruire la fattispecie
come vera e propria manifestazione di un pensiero proibito, realizzabile mediante il ricorso
a particolari simbologie e/o rituali. E, affinché una simile interpretazione possa continuare a
trovare copertura costituzionale nella XII d.t.f., occorrerebbe ammettere che da quest’ultima
disposizione discende direttamente una deroga alla liberta di manifestazione del pensiero.

Parte della dottrina ¢ orientata a negare siffatta possibilita in ragione del tenore letterale e
del carattere eccezionale della XII d.t.f.: si afferma, ciog, che essa riguarda un fatto associativo
e, sebbene ogni comportamento o opinione individuale possa considerarsi prodromico del
fatto associativo stesso, a tale timore non pud darsi rilievo costituzionale in modo indiscri-
minato e generico, estendendo al di 1 del suo significato letterale il divieto sancito dalla XTI
disposizione®”.

Non sono mancate, perd, opinioni di segno diverso volte ad ammettere che la XII disposi-
zione deroghi validamente anche all’art. 21 Cost.*®, ovvero che la stessa sancisca un implicito
divieto dell'uso del simbolismo fascista in quanto intrinsecamente pericoloso®. Merita poi
particolare menzione la posizione del Mortati, il quale ammetteva che alla XTI d.t.f. potessero
essere ricondotte limitazioni alla liberta di manifestazione del pensiero in base ad una lettura
integrata dell’art. 18 Cost. e della stessa XII d.t.f.: pit precisamente, secondo Mortati, come
lart. 18 Cost. proibisce alle associazioni cid che viene proibito ai singoli, cosi si pud — o si
deve — proibire ai singoli cid che viene proibito alle associazioni®®; e poiché le manifestazioni
fasciste sono espressamente ricomprese tra gli elementi che integrano il delitto di riorganiz-
zazione del partito fascista ai sensi dell’art. 1 legge Scelba, seguendo questo ragionamento, se
ne puo dedurre che se la proibizione delle manifestazioni ¢ legittima per le associazioni, lo &
anche per i singoli.

Dottrina costituzionalista pill recente ha sottolineato che, se la XII d.t.f. & norma speciale e
fondativa, la sua attuazione legislativa — ossia la legge Scelba — non necessita di essere applicata
con le stesse cautele con cui generalmente si re-indirizza l'interpretazione dei reati associativi
e dei reati di opinione®. Losservazione, dal punto di vista penalistico, ¢ meritevole della piu
attenta considerazione; ¢ evidente, infatti, che se alla XII d.t.f. si riconosce pieno carattere
derogatorio rispetto all esercizio di liberta costituzionalmente garantite, il reato di «Manifestazioni
fasciste» (ma altrettanto dicasi per I'apologia di fascismo) non necessita di interpretazioni
correttive: la singola fattispecie penale, fondandosi sulla XTI d.t.f, risulta infatti, per cosi dire,
«gia bilanciata a monte con le liberta democratiche, senza che un bilanciamento debba essere

57 Cfr. PETTA (1973), p. 733. Alle medesime conclusioni perviene BELLomia (1973), pp. 1672-1673: «Lambito di applicazione della XII
disp. trans. (e delle successive leggi ordinarie) riguarda esclusivamente la ricostituzione di associazioni fasciste. Cid significa, secondo noi,
che va esente da qualsiasi sanzione la professione di idee fasciste, la quale si mantenga nei confini del diritto di manifestare liberamente
il proprio pensiero, riconosciuto dalla Costituzione a «tutti» (art. 21 Cost.). La libera manifestazione del pensiero (pur quando si tratti di
pensiero fascista) non deve essere coartata in alcun modo; e qualsiasi norma legislativa che ponesse ad essa restrizioni, sarebbe inevitabilmente
incostituzionale. Né tale principio puo ritenersi derogato in parte dalla XII disp. trans., in relazione alle sole manifestazioni di pensiero fascista,
per il gia rilevato (e criticato) carattere di particolare pericolosita che esse presenterebbero. La qual cosa sarebbe in astratto concepibile, ma
vi osta poi, in concreto, il tenore della disposizione, che vieta «la riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del disciolto partito fascista», senza
riferirsi minimamente alla liberta di pensiero e di opinione, spettante a ciascun individuo. Se tutto cio & vero, allora si devono francamente
riconoscere le forti perplessita suscitate da disposizioni come 'art. 4 («Apologia di fascismo») e I'art. 5 («Manifestazioni fasciste») della 1. 645,
in quanto esse appaiono in contrasto con l'art. 21 Cost.».

58 In questo senso, v. BoN VaLsassiNa (1957), ¢. 953.

% Cfr. EsposiTo (1958), pp. 958-959: «[...] come la soppressione del partito nazionale fascista statuita con il r.d.l. 2 agosto 1943 n. 704
significo per i privati [...] eliminazione di quei saluti, dell'indossamento di quelle camicie e dell'uso di quei simboli e di quell’apparato formale
che costituiva elemento integrante del partito soppresso, cosi il divieto di organizzazione del partito fascista significa in via immediata e diretta
anche divieto di tutta quella simbolica eliminata e soppressa, in uno con la soppressione del partito».

% ]I ragionamento del Mortati aveva ad oggetto I'apologia di fascismo nel nuovo disegno di legge desinato a soppiantare la precedente
1. 3 dicembre 1947 n. 1546. Sin dalla fase progettuale, veniva contestata da alcuni giuristi la legittimitd della norma che incriminava
esaltazione pubblica del regime fascista sul presupposto che tale attivitd, avendo natura di mera manifestazione del pensiero, non potesse
essere perseguibile. A tali considerazioni, il Mortati obiettava che lesaltazione di esponenti, principi, fatti e metodi del partito, nel medesimo
progetto di legge, integrava uno degli elementi richiesti per la sussistenza del delitto di ricostituzione del partito e, sulla base della ricordata
interpretazione dell’art. 18 Cost., concludeva che tale attivita fosse vietata ai singoli come agli associati: «Si noti che I'art. 18 della Costituzione
ha posto un parallelismo fra fini consentiti ai singoli e fini consentiti alle associazioni; e come la liceitd del fine proponibile dall'individuo
serve a giudicare quella dei fini assunti da un’associazione, cosi deve dirsi per la reciproca. Sicché se 'apologia del fascismo non puo formare
Toggetto di un’attivita associata, non lo pud formare neppure l'attivita del singolo» (cosi, testualmente, MORTATI (1972), p. 78). Applicando il
ragionamento del Mortati all'ipotesi delle manifestazioni fasciste, se ne possono trarre le medesime conclusioni.

¢! Sul punto, cfr. PEzzINI (2011), p. 1394
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compiuto a valle come condizione di compatibilita con la Costituzione»®, residuando solo
uno spazio per valutazioni relative all'intrinseca ragionevolezza della previsione.

5 3 Offensivita, precisione e proporzione della norma che incrimina le
[ ] [ J . . . .
manifestazioni fasciste.

Come ¢ emerso dall’analisi fin qui sviluppata, i maggiori problemi applicativi inerenti al
delitto di «Manifestazioni fasciste» discendono dall’aver ricostruito tale fattispecie come reato
di pericolo concreto: I'inadeguatezza dei criteri sinora elaborati dalla giurisprudenza com-
porta esiti processuali opposti perfino per il medesimo fatto. In generale, 'impressione che si
ricava dalla lettura delle sentenze ¢ che, pur tecnicamente motivate in base ad una prognosi
di pericolosita, esse poggino in realtd su wvalutazioni di tipo morale e/o politico-criminale: un
giudizio etico-politico di riprovevolezza del fatto, per quanto riguarda le sentenze di con-
danna; I'insostenibilita morale di proibire l'espressione di un sentimento di pieta e/o il timore
di innescare meccanismi di rafforzamento dell'ideclogia messa sotto accusa, alla base delle
sentenze assolutorie®.

Le problematiche descritte autorizzano una riflessione sulla possibilita di svincolare il di-
svalore del delitto dalla idoneity riorganizzativa del comportamento vietato, e nel contempo di
superare il dubbio che la fattispecie, cosi interpretata, possa contrastare con l'art. 21 Cost. Ad
avviso di chi scrive, questo tentativo presuppone non tanto I'individuazione di un bene giuri-
dico diverso dalla sicurezza dell'ordinamento costituzionale, bensi un’interpretazione della XII
d.t.f. in parte differente da quella che la Consulta ha elaborato nelle ricordate pronunce. Ad
onor del vero, attualmente nulla lascia pensare alla possibilita di un mutamento di indirizzo
nella giurisprudenza costituzionale; e tuttavia, il carattere incerto, talora perfino contraddit-
torio, assunto dalla giurisprudenza ordinaria in tema di manifestazioni fasciste sollecita una
riflessione su questo tema.

E utile ricordare che I'Ttalia non & 'unico paese in cui il saluto romano puo rilevare penal-
mente: mutuandolo dalla tradizione fascista, la Germania nazista adottd la medesima forma
di saluto denominandola Hitlergrufi. Ebbene, il paragrafo 86a StGB, rubricato «Uso di con-
trassegni di organizzazioni incostituzionali» (Verwenden von Kennzeichen wverfassungswidriger
Organisationen), incrimina l'uso (in pubblico, in una riunione, o in scritti divulgativi) dei con-
trassegni tipici delle organizzazioni anti-costituzionali, tra le quali il partito nazionalsocialista,
e nella nozione di contrassegno annovera espressamente «bandiere, stemmi, uniformi, slogan
e forme di saluto»; la giurisprudenza, piu volte chiamata a pronunciarsi su tale fattispecie, 'ha
ricostruita come reato di pericolo astratto®.

Una simile impostazione, in Italia, sembrerebbe ostacolata oltre che dalla ricordata pro-
nuncia della Corte Costituzionale, anche dall'osservazione delle differenze che intercorrono
tra l'art. 5 e il paragrafo 86a StGB. Diversamente dalla fattispecie tedesca, quella italiana
qui in esame non contiene una precisa elencazione dei contrassegni vietati: e difatti, secondo
alcuni interpreti, proprio la tecnica di tipizzazione prescelta dal legislatore italiano avvalore-
rebbe la necessita di ricorrere allo schema del pericolo concreto®. Lopinione riferita sarebbe
condivisibile se la descrizione del precetto si imperniasse esclusivamente sulla nozione di “ma-
nifestazioni fasciste” che, di per sé, potrebbe risultare incapace di conferire confini certi alla
fattispecie. Tuttavia, la circostanza che le manifestazioni debbano essere «usuali del disciolto
partito fascista», e non gia di un partito fascista, puo fugare il rischio di imprecisione, in quanto
consente all'interprete di circoscrivere 'area semantica coperta dalla nozione di “manifesta-
zioni” ai soli casi di manifestazioni iczo oculi riconducibili all'universo simbolico del fascismo
storico, ampiamente indagato nella storiografia e dunque conosciuto o conoscibile. In altri ter-

62 Cosi, testualmente, PEzzIN1 (2011), p. 1388.

 Questopinione, che si condivide in toto, & di PuL1tano (2019), p. 16.

¢ Cfr. BGH, 3 StR 228/09 — Urteil vom 13. August 2009 in www. hrr-strafrecht.de. Per ulteriori riferimenti a giurisprudenza e dottrina
tedesche, cfr. CaroL1 (2017), pp. 1589-1590.

# Cfr. Brusco (2019): «Questa soluzione (reato di pericolo “concreto”, quindi da accertare caso per caso) sembra avvalorata, a mio parere,
dalla circostanza che le “manifestazioni” fasciste non sono descritte dalla norma incriminatrice. A una diversa costruzione teorica potrebbe
forse pervenirsi se il legislatore avesse indicato specificamente le manifestazioni vietate: per esempio il saluto romano o la “chiamata del
presente”. In questo caso si potrebbe affermare che il legislatore ha presunto che quelle manifestazioni siano idonee a creare il pericolo di
riorganizzazione di cui stiamo parlando».
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mini, la circostanza che le manifestazioni debbano essere usuali, cioé consuete (anche se non
esclusive) del Partito Nazionale Fascista impostosi in Italia tra le due guerre mondiali, implica
Vimmediata riconoscibilita delle stesse e, dunque, la possibilita di identificarle con sufficiente
completezza e precisione.

Un ultimo aspetto merita qualche breve osservazione. Si accennava, nella conclusione del
precedente paragrafo, ad un possibile vaglio sulla ragionevolezza della fattispecie: ammes-
so, ciog, che questa sia in regola con loffensivita sotto il profilo dell’'an dell'incriminazione,
occorre accertare se altrettanto possa dirsi per il guantum, ossia se vi sia una corrispondenza
proporzionale tra il disvalore del reato e la comminatoria edittale.

A questo proposito, potrebbe oggi essere opportuno un intervento riformatore che stem-
peri gli eccessi sanzionatori introdotti nell’art. 5 della legge Scelba con la Jegge Reale (1. 22
maggio 1975 n. 152): il legislatore del 1975 ha infatti trasformato in delitto questa fattispecie
(originariamente concepita come contravvenzione punita con pena alternativa), per di piu
aggravandone sensibilmente il trattamento sanzionatorio. Sono ovvi gli effetti conseguen-
ti alla trasformazione della contravvenzione in delitto, automaticamente prodotti sul piano
sostanziale (il pitt lungo termine di prescrizione del reato e della pena; la preclusione dell'o-
blazione; la possibile revoca della non menzione della condanna ex art. 175, comma 3, c.p.;
I'applicazione degli aumenti di pena in caso di recidiva che, diversamente da quanto prevedeva
originariamente il Codice Rocco, a seguito della riforma ex Cirielli interessa i soli delitti, ecc.)
e sul piano processuale (basti qui ricordare che la riduzione di pena prevista per 'abbreviato ¢
della meta se si procede per una contravvenzione e di un terzo se si procede per un delitto ex
art. 442, comma 2, c.p.p.). Inoltre, con la legge Reale ¢ stata disposta 'applicazione congiunta
di pena detentiva e pecuniaria, ¢ stato innalzato notevolmente il massimo edittale di deten-
zione, in misura tale da poter per esempio precludere, in base alla pena irrogata in concreto, la
sospensione condizionale (I'arresto fino a 3 mesi, originariamente previsto, & stato sostituito
con la reclusione fino a 3 anni), ed ¢ stata infine attribuita al giudice la facolta di applicare
al condannato le pene accessorie previste dall’art. 28, comma 2, nn. 1-2 c.p. (privazione del
diritto di elettorato attivo e passivo e di ogni altro diritto politico, nonché privazione di ogni
pubblico ufficio, di ogni incarico non obbligatorio di pubblico servizio, e delle relative qualita
di pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio), per un periodo pari al massimo fissato
dall’art. 28, comma 4, c.p. (5 anni). Trattandosi di aggravamenti sanzionatori introdotti sulla
spinta emergenziale della lotta alleversione nera, si dovrebbe oggi riflettere sullopportunita di
riformarli e, al tempo stesso, valutare I'applicabilita della pena sostitutiva del lavoro di pubblica
utilita®, secondo una logica improntata all'impiego del minimo mezzo per lo scopo utile.

Lalegge Scelba alla prova del tempo.

Sullo sfondo delle riflessioni fin qui svolte, resta irrisolto un interrogativo fondamentale:
quello relativo all’attuale necessita della legislazione antifascista. La risposta a tale quesito &
oltremodo complessa e si snoda attraverso una pluralita di piani di analisi che si intersecano
tra loro. In primo luogo, occorre collocarsi sul piano delleffettivita della legislazione antifa-
scista, con sguardo retrospettivo ma soprattutto orientato al presente e all'immediato futuro.
In secondo luogo, poiché il referente concettuale della legislazione antifascista € una categoria
storico-politica, non si puod prescindere dal piano definitorio. Intendersi sul concetto di fa-
scismo € un prius logico per condurre la riflessione al suo ultimo stadio: quello propriamente
attinente all’attuale esistenza di un pericolo fascista e, quindi, alla perdurante necessita della
legge Scelba, da accertare alla luce della sua razio.

Iniziando dal primo dei tre aspetti, non si pud negare che l'esperienza italiana sia sempre
stata segnata dalla presenza di gruppi e partiti che nascevano in effettiva continuita con il
Ventennio (¢ il caso del M.S.I., fondato da reduci della R.S.I.) o che, sebbene costituiti in
tempi pili recenti, si sono apertamente dichiarati eredi dell'esperienza fascista: tra questi ultimi
gruppi, ve ne sono alcuni che hanno utilizzato inequivocabili richiami al fascismo storico nelle

% In questo senso v. LoNGo (2014), p. 16, il quale, sebbene favorevole alla permanenza in vigore della legislazione antifascista, propone di
«introdurre, in riferimento alle ipotesi di cui agli articoli 4 ¢ 5 della “legge Scelba”, la possibilita (similmente a quanto previsto nel caso della
guida in stato di ebbrezza) che il reato venga estinto grazie alla scelta di aderire a lavori di pubblica utilita» perché in tal modo «lo Stato
potrebbe, con I'accordo del reo, sgombrare il campo da ogni forma violenza, persino quella che ¢ costretto ad attuare esso stesso» e «marcare,
simbolicamente, la differenza tra tolleranza ed intolleranza, tra I'aspirazione ad una societa chiusa e la fede in una societa aperta».
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campagne elettorali o di tesseramento®. Inoltre, in tempi sia remoti che recenti, nel discorso
politico vi sono state alcune dichiarazioni sul fascismo caratterizzate da una presentazione ra-
zionale che ne mascherava il carattere revisionista, quando non addirittura apologetico. Infine,
sebbene la fase del terrorismo politico sia ormai esaurita, restano preoccupanti gli episodi di
violenza che vedono coinvolti militanti neofascisti®.

In questo contesto di persistenza e relativa diffusione del fenomeno neofascista, se le con-
danne per i reati previsti dalla legge Scelba non risultano particolarmente frequenti, del tutto
eccezionale € stata 'applicazione del dispositivo di scioglimento®.

Parte della dottrina ne ha ricavato dunque I'impressione di una normativa volutamen-
te disapplicata, per ragioni politiche e/o per inefficienza degli apparati: da un lato, vi sono
partiti politici che preferiscono continuare a riservarsi un apprezzamento discrezionale nel
trattamento dei movimenti che si pongono in continuita con lesperienza fascista (al fine di
potersi accreditare, alloccorrenza, come i pilt efficaci garanti dell’antifascismo)”; dall’altro, vi &
probabilmente una certa riluttanza da parte della magistratura ad esercitare il controllo penale
sull’attivita politica™. A tutto cid aggiungasi che piu volte, durante la storia repubblicana, sono
state formulate proposte di abrogazione della XII disposizione, giustificate con considerazioni
relative alla sua pretesa inattualita’.

A fronte di questo quadro, ¢ stata rivendicata la necessitd non solo di garantire continuita
alla garanzia costituzionale antifascista, ma anche di implementarne gli effetti, dal duplice pun-
to di vista dellattualizzazione del contenuto e della valorizzazione delle procedure: sotto il primo
profilo, si & proposto di sganciare 'interpretazione della normativa antifascista dal riferimento
al fascismo storico ed estenderla alla fisionomia che i movimenti neo-fascisti e post-fascisti
vanno assumendo nella contemporaneita; il profilo procedurale attiene invece allopportunita
di implementare i meccanismi di neutralizzazione delle organizzazioni politiche, piuttosto
che concentrare la reazione sulla sola repressione penale”.

67 Oltre ai casi giudicati in sede amministrativa e citati nella precedente nota 2, a titolo meramente esemplificativo puo ricordarsi che, nella
campagna per il tesseramento regionale 2019 in Calabria, Forza Nuova ha diffuso un manifesto raffigurante oltre al simbolo del partito,
un’immagine di Benito Mussolini e la frase «Le radici profonde non gelano mai» (citazione dello scrittore britannico Tolkien, frequentemente
adottata dall'estrema destra identitaria).

% Tra gli episodi pil recenti, occorre ricordare 'aggressione avvenuta a Bari il 21 settembre 2018 ad opera di un gruppo di militanti di Casa
Pound. In conseguenza dell'aggressione, durante la quale sono rimasti ferite quattro persone, 28 militanti di Casa Pound sono stati indagati
per i reati di «Riorganizzazione del partito fascista» e di «Manifestazioni fasciste» e, tra questi, dieci anche per lesioni personali aggravate. I1
Gip del Tribunale di Bari ha disposto il sequestro preventivo della sede di Casa Pound in relazione ai reati di cui agli artt. 1 ¢ 5 1. 645/1952;
avverso lordinanza con cui il Tribunale di Bari rigettava listanza di riesame, & stato proposto ricorso per cassazione, parimenti rigettato lo
scorso 18 aprile: cfr. Cass. pen., sez. V, 18 aprile 2019 (dep. 16 agosto 2019), n. 36162. Il pestaggio, secondo quanto si legge nella sentenza di
Cassazione, veniva attuato «non soltanto con l'uso di oggetti di chiara matrice fascista (come ad es. il manganello)» ma altresi «con esplicite
rivendicazioni del predominio territoriale ed ideologico». Si segnala, infine, un articolo pubblicato sul quotidiano on/ine La Repubblica del 17
gennaio 2018, sul tema della violenza di stampo fascista e/o razzista, corredato da una mappa interattiva che indica le aggressioni categorizzate
per tipo, localizzazione geografica, attribuzione all'individuo o al gruppo politico responsabile o presunto tale, ¢ il rinvio alla fonte giornalistica
da cui ¢ stata reperita la notizia. La mappa, che — ¢ doveroso precisarlo — compendia non solo fatti accertati processualmente ma anche mere
notizie di cronaca, mentre si scrive risulta ancora attiva e segnala circa 200 casi verificatisi a partire dal 2014.

 Nel 1973, il Ministro dell'Interno ha proceduto nei confronti di Ordine Nuovo (D. Min. Int. 22 novembre 1973); nel 1976 nei confronti
di Avanguardia Nazionale (D. Min. Int. 8 giugno 1976). Lo scioglimento del Fronte Nazionale di Franco Freda, disposto con D. Min. Int. 9
novembre 2000, si basava su una sentenza che riqualificava il reato da riorganizzazione del partito fascista a «organizzazione avente tra i propri
scopi l'incitamento alla discriminazione razziale» (Cass. pen., sez. I, 7 maggio 1999, n. 1475).

70 Sul punto, cfr. PEzzIN1 (2011), p. 1394: « partiti non rinunciano alla rendita politica che deriva dalla possibilita di incarnare “soggettivamente
e politicamente” la garanzia antifascista, anche al prezzo di indebolire la garanzia “oggettiva e normativa” della XII disposizione».

I Cfr. ancora B. PEzzIN1 (2011), pp. 1394-1395.

2 Durante la XI legislatura, in data 5 maggio 1992, ¢ stata presentata alla Camera la proposta di legge costituzionale n. 540 (d’iniziativa dei
deputati Trantino, Tatarella, Fini ed altri, tutti appartenenti al gruppo MSI-DN)), intitolata “Abrogazione della XII e della XIII disposizione
transitoria della Costituzione”; per quanto riguarda la XII disposizione, se ne proponeva I'abrogazione «essendo il partito fascista irricostituibile
perché le riesumazioni non sono la vita, cosi come certe dottrine dello Stato e certe filosofie sociali non possono essere ridotte a sigle, schemi
o partiti ormai solo memoria storica». Un ulteriore tentativo ¢ stato fatto nel corso della XIV legislatura, con la proposta di legge n. 3237
presentata dal deputato Serena (AN), finalizzata ad abrogare la XII disposizione, nonché ogni norma di legge interpretativa e attuativa di essa;
nella Relazione che accompagnava la proposta, si legge: «In questi anni ¢ chi in Italia ha creduto e professato, in modo pacifico, 'ideologia
fascista. Tra l'altro, esiste una consolidata giurisprudenza che ha mandato assolti movimenti politici che si richiamano alla ideologia fascista.
Nulla hanno potuto le leggi Scelba ¢ Mancino (rispettivamente legge n. 645 del 1952 e decreto-legge n. 122 del 1993, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 205 del 1993) contro coloro che abbiano professato e propagandato, senza violenza, I'ideologia fascista». Infine,
I'iniziativa si & ripetuta durante la XVI legislatura; in data 29 marzo 2011, ¢ stato presentato in Senato il disegno di legge costituzionale
n. 2651 volto all’abrogazione della XII disposizione, nel quale si legge: «La sola ipotesi che sussista, nella realta di oggi, il pericolo di una
riproposizione di quello che & stato il partito fascista non puo essere realisticamente prospettata da alcuno e conseguentemente 'approvazione
del presente disegno di legge costituzionale consente, da un lato, di chiudere finalmente un capitolo che non ha motivo di rimanere aperto
e, dall’altro, di ridurre quegli spazi di legislazione speciale che restano in ogni caso poco corrispondenti ad una compiuta realizzazione del
principio di liberta».

3 In questo senso, v. ancora PEzzINT (2011), p. 1401: «Se [...] si ritiene necessario garantire la continuita della matrice antifascista, il principio
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6 1 Interrogare la storia.
[ ] [ ]

Sebbene possa condividersi la preoccupazione che suscita il descritto quadro di «strisciante
disattuazione» della XII disposizione e della normativa penale, suscita qualche perplessita la
proposta di sganciare I'interpretazione delle norme dal riferimento al fascismo storico.

In proposito, ¢ doveroso ricordare che, durante i lavori della Prima Sottocommissione
per la Costituzione, nella discussione del 19 novembre 1946 relativa ai principi dei rapporti
politici, era stato proposto di subordinare il diritto alla formazione dei partiti alla condizione
che seguissero il metodo democratico, rispettando la dignita e la personalita umana, secondo
i principi della liberta e dell'uguaglianza. Tuttavia Togliatti fece osservare che tale formula-
zione, prestandosi a interpretazioni diverse, avrebbe potuto legittimare misure antidemocra-
tiche; propose, invece, di circoscrivere le limitazioni ai soli movimenti neofascisti mediante
una norma che vietasse la riorganizzazione di «un partito fascista». Anche rispetto a questa
formulazione si fece pero osservare che essa era troppo generica e avrebbe potuto, in futuro,
essere adoperata per scopi diversi da quelli che 'avevano ispirata; conseguentemente Togliatti
si dichiaro disposto a modificare la formula, utilizzando I'articolo i/ in luogo dell'indetermina-
tivo un, onde riferire la norma a quello specifico movimento politico che prese corpo in Italia
tra 1919 e il 1943. Dossetti propose dunque la formula che venne poi approvata all'unanimita:
«B proibita sotto qualsiasi forma la riorganizzazione de/ partito fascista»’™.

11 rischio in cui si incorrerebbe prescindendo dal referente storico era dunque ben chiaro
gia ai costituenti ed ¢, evidentemente, quello di un reale pendio scivoloso: estendere oltre mi-
sura la portata della clausola antifascista, secondo coordinate espansive tipiche di un paradigma
di democrazia protetta del tutto estraneo all'impianto della Carta; un rischio, quest’ultimo, che
potrebbe essere accentuato anche da un certo uso inflazionistico del termine “fascismo” da
parte degli operatori della comunicazione politica.

Gia nel 1976, Giorgio Amendola, protagonista attivo della Resistenza e dirigente del
P.C.I, metteva in guardia dall’abuso del termine fascismo per indicare «tutto quello che ¢ a de-
stra»” e il monito conserva il suo valore anche nell’attuale congiuntura politica, in cui i termini
“fascismo” e “antifascismo” rischiano di diventare le sole parole dordine unificanti per le forze
politiche che soffrono perdite di consenso e una certa atrofia simbolica. Anche nell'ambito
strettamente penalistico, autorevoli studiosi mettono in guardia dai «sovraccarichi semantici»
assunti dalla parola fascismo e rimarcano la necessita di «interrogare la Storia»™. Ed ¢ signifi-
cativo, infine, che in tempi recentissimi uno dei pitt noti studiosi viventi del fascismo, lo storico
Emilio Gentile, abbia sentito l'esigenza di operare una chiarificazione concettuale contro l’idea
di un fascismo eferno che ciclicamente si ripropone in forme fuzzy e che si riconosce astraendo
dalle concrete manifestazioni storiche del fascismo determinate caratteristiche idealtipiche”.

E dunque, se occorre restituire alla Storia la definizione del fascismo, &€ bene che sia lo stesso
storico a indicare cosa sia il fascismo con cui il giurista ogg7 & chiamato a confrontarsi; nel suo
libro-intervista, alla domanda «Per te chi ¢ fascista oggi?», Gentile risponde: «& fascista chi si
considera erede del fascismo storico, pensa e agisce secondo le idee e i metodi del fascismo sto-

della XTI disposizione deve necessariamente trovare un‘attuazione sganciata dai soggetti che non ci sono piu e direttamente collegata ai
contenuti e alle procedure: i primi devono definire il fascismo con riferimento esplicito ai miti del radicalismo di destra — nazionalismo,
razzismo e colonialismo — coniugati al suo patrimonio ideologico e politico — fatto di antiegualitarismo, autoritarismo, corporativismo e
antiparlamentarismo — nonché aggiornati in riferimento alla concentrazione dei poteri insofferente dei controlli e allo svuotamento della
rappresentanza politica; le seconde vanno rivolte alla neutralizzazione dellorganizzazione politica piuttosto che alla (sola) repressione penale
della partecipazione ad essa».

11 testo approvato all'unanimita dalla Commissione venne successivamente adottato dall’Assemblea senza discussione: cfr. MorTAaTI (1972),
pp- 41-42. Giova ricordare che una prima formulazione fu proposta nella seduta del 25 settembre 1946: Mancini invitd ad aggiungere
espressamente, al divieto di associazioni a carattere militare, quello per le associazioni a carattere fascista; la proposta suscitd reazioni favorevoli
e contrarie e venne infine ritirata.

7 Cosi AMENDOLA (1976), come citato da GENTILE (2019), p. 70.

76 Cosi, PuLitano (2019), pp. 17-18.

77 Cfr. GENTILE (2019). Com?¢ noto, la tesi relativa allesistenza di un «fascismo eterno» (o Ur-Fascismo) risale ad un discorso pronunciato da
Umberto Eco in occasione di un simposio organizzato presso la Columbia University nell'aprile 1995 per celebrare la Liberazione dell’ Europa:
il discorso, dapprima apparso come «Ur-Fascism» su The New York Review of Books del 22 giugno 1995, e tradotto su La Rivista dei Libri di
luglio-agosto 1995 col titolo «Totalitarismo fuzzy e Ur-Fascismo», & successivamente confluito nel volume Cingue scritti morali, Firenze, 1997
cfr. Eco (1995). Gentile esprime una critica severa nei confronti della tesi di Eco sia sul piano metodologico, affermando che le tecniche
dell'astrazione e dell’'analogia possono degenerare in una sorta di «uso pubblico della storia» in cui la storiografia, intesa come conoscenza
critica scientificamente elaborata, viene sostituita da «una sorta di “astoriologia” [...] dove il passato storico viene continuamente adattato
[...] alle paure attuali», sia dal punto di vista degli effetti, sottolineando essa puo indebolire lo stesso antifascismo che vorrebbe incitare alla
vigilanza e alla lotta: v. GENTILE (2019), pp. 5-7.
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rico, milita in organizzazioni che si richiamano al fascismo storico, aspira a realizzare una con-
cezione fascista dello Stato, non necessariamente identico allo Stato mussoliniano» e «inoltre
é fascista chiunque ostenta idee, linguaggi, simboli, gesti che erano tipici del fascismo italiano»’s.

Col cavear di queste indicazioni, si pud formulare qualche riflessione conclusiva — osser-
vando per incidens che, nell'identificazione delle attuali formazioni fasciste, 'uso di una deter-
minata simbologia ¢ considerato un indicatore importante perfino da uno studioso che esorta
al massimo rigore definitorio.

6 2 Osservazioni conclusive.
[ ] [ )

Se la storia insegna a riconoscere quali siano oggi i movimenti che possono essere colpiti
dalla legislazione antifascista, essa insegna anche le ideologie non possono essere sconfitte da
misure repressive e ben possono sopravvivere quando nella realta dei sistemi politici siano sta-
te in larga misura superate. Questa constatazione, unitamente alla sospetta ineffettivita della
legge Scelba, potrebbe suggerire l'opportunita di abbandonare la legislazione antifascista ad un
destino museale. Eppure, buona parte degli studiosi sono favorevoli alla sua sopravvivenza’;
tale valutazione & stata confermata in tempi relativamente recenti anche dal legislatore che,
all’art. 1, comma 1, d.Igs. 1° dicembre 2009 n. 179 (emanato in attuazione della c.d. delega
“salva-leggi”™®), ha inserito la 1. 645/1952 tra quelle, emanate anteriormente al 1970, «delle
quali & indispensabile la permanenza in vigore».

Questa apparente contraddizione, tra l'irriducibilita delle ideologie e la perdurante attua-
lita che si attribuisce alla legge Scelba, pud spiegarsi sgomberando il campo da un possibile
equivoco: mantenere in vigore la legislazione antifascista non significa confidare nella sua
capacita di conculcare I'ideologia fascista o i suoi accessi nostalgici. A tal proposito torna alla
mente il celebre saggio del 1937 in cui Karl Loewenstein conio la formula della c.d. “militant
democracy”. Loewenstein sosteneva che non esistesse alcuna prova storica che dimostrasse
I'invincibilita di una tecnica politica riconosciuta e combattuta come tale, sul suo stesso piano
e con i suoi stessi mezzi: ritenendo il fascismo una mera tecnica, alla quale solo ex post era stata
fornita copertura ideologica, ne concludeva che la lotta dovesse essere condotta, per 'appunto,
attraverso misure legislative®.

A Loewenstein si fa qui riferimento non perché la sua interpretazione del fascismo o la
categoria politica della c.d. democrazia militante ci sembrino valide in tutte le implicazioni,
ma perché cio6 che si pud distillare dalla sua analisi ¢ la necessita di una cauta distinzione circa
loggetto della repressione: ideologia ws. azione politica. E del tutto ovvio che se si volesse
attribuire alla pena il compito di marginalizzare una determinata ideologia, si compirebbe
unopera di rimozione politica suscettibile di essere travolta dai fenomeni che essa stessa cerca
di combattere; se invece cid che si vuol contenere ¢ I'azione politica, allora deve riconoscersi

8 Cosi GENTILE (2019), p. 65.

7 Cfr.: BionNpI (2006), pp. 2490-2491; BionDI (2009), p. 735 ss. (v. in particolare, p. 739); D1oTALLEVI (2014), p. 4805 ss.; L1sENA (2014), pp.
7-8; LoNGo (2014),p. 14 ss.; PEZZINI (201 1), passim. PULITANO (2019), sollecita un’«archiviazione non giuridica, ma storica» e «culturale» della
legge Scelba, che cioe non ne comporti I'abrogazione (p. 20), in quanto «su effetti di unipotetica abrogazione della legge Scelba, si possono
azzardare congetture tendenzialmente negative: I'abrogazione potrebbe offrire pretesto per reinterpretazioni strumentali dei fondamenti della
nostra democrazia» (p. 17).

%0 Su questo provvedimento, v. CECCHETTI (2010).

81 Cfr. LoewENSTEIN (19372), p. 417 ss; per la seconda parte dello studio, cfr. LOEWENSTEIN (1937b). Gli studi di Loewenstein sono
generalmente considerati momento fondativo della corrente di pensiero sul c.d. liberalismo armato, sebbene le sue radici possano essere
rinvenute nel pensiero di filosofi e giuristi di epoche precedenti (Popper, Carl Schmitt, John Stuart Mill, ecc.) Senza alcuna pretesa di stilare
Telenco esaustivo degli studi sul tema, per una recente sintesi delle principali posizioni, cfr. RijpkEMA (2018).

%2 Incidentalmente, va detto che lopinione di Loewenstein circa il carattere anti-ideologico del Fascismo non & rimasta affatto isolata,
né circoscritta all’area di pensiero che sosteneva la necessitd di una democrazia militante, potendo ascriversi anche a quegli intellettuali
che sostenevano posizioni opposte, dichiarandosi a favore di una democrazia tollerante: ex multis, Bossio (1997) il quale riteneva che il
fascismo, «pitt che anti-ideologico, come amd sin dal principio presentarsi, sia stato portatore di un'ideologia negativa o distruttiva» (p. 61)
sostanzialmente riconducibile all'anti-democratismo (inteso essenzialmente come anti-pacifismo, anti-parlamentarismo, inegualitarismo) e
che, solo col trascorrere del tempo, «attorno al magma di idee provenienti dalle pili disparate tendenze antidemocratiche si condensd un vero
e proprio corpo dottrinale, che fu codificato in formule stereotipate, irrigidito in articoli di fede, ripetuti per anni con pochissime variazioni,
come dogmi da credere pilt che come testi da discutere» (pp. 85-86). Analogamente Bo (1962), p. 305: quando si cerca di definire «quella che
¢ stata I'ideologia del fascismo, ci si accorge che non ¢ mai esistita o che una sovrastruttura ideologica ¢ stata, volta per volta, improvvisata
sulla spinta dell’azione». Maggiormente condivisibile la tesi di Gentile, per il quale le posizioni che negano lesistenza di un'ideologia fascista
rispondono solo in parte al vero e sono tutte accomunate dal limite di voler sottoporre il fascismo alla prova di un concetto geometrico di
ideologia: cfr. GENTILE (2015), pp. 65-66.
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la necessita dello strumento tecnico-giuridico, se del caso anche penale. Ed & esattamente
questo lo scopo della legge Scelba: il contenimento dell’azione antidemocratica di forze politiche
specificamente identificate dalla Costituzione e tuttora identificabili mantenendo un sa/do
aggancio al referente storico. Né ci si puo stupire del fatto che tale obiettivo sia stato perseguito
con una tecnica di tutela largamente anticipata che colpisce anche manifestazioni simboliche
di adesione ideologica: la convinzione che i simboli e i riti rappresentino innocui allettamenti
si scontra con una monumentale letteratura che ne dimostra la funzione aggregante, quale
presupposto imprescindibile per la costruzione del consenso e la stabilizzazione di qualsivoglia
sistema politico.

Breve: occorre mantenere separati i piani. Il consrasto di un’ideologia o di un certo revisio-
nismo storico non pud che esercitarsi su/ piano culturale, politico e della consapevolezza civile.
Al tempo stesso, perd, non si pud assegnare alla legislazione antifascista una mera funzione
espressiva, ascrivendola al paradigma del diritto penale simbolico®, ma occorre riconoscerle il
ruolo di custode della sopravvivenza della democrazia: dunque una funzione di effettiva tutela
che —unitamente ad altri strumenti — concorre a garantire la tenuta dello Stato, coerentemente
con I'idea dei padri costituenti secondo cui l'ordinamento disegnato nella Carta rappresenta
I'antitesi del precedente e nasce dal definitivo ripudio dellesperienza fascista.

Ur’ultima doverosa precisazione. Quanto detto non esonera il penalista dal compito di
interrogarsi continuamente sulla necessita di una normativa sorta sulle ceneri fumanti di un
conflitto terribile e ormai remoto. Se i movimenti neofascisti rappresentino una reale minaccia
per la democrazia o siano solo code velenose di unesperienza politica definitivamente sconfitta
¢ un dilemma che interessa il diritto penale, perché rimanda ad un giudizio di adeguatezza
Jfunzionale dell'incriminazione nel quale si esprime e si accerta /a necessita della tutela.

In punto di diritto, va osservato che il problema dell'anacronismo della legge Scelba & in-
timamente connesso alla sua riconducibility sotto legida costituzionale della XII d.t.f: appare
francamente difficile affermare I'anacronismo della norma attuativa, senza estendere il giudi-
zio a quella costituzionale di copertura® , che andrebbe quindi superata mediante una legge
di revisione costituzionale. Questa ipotesi sembrerebbe, pero, giuridicamente impossibile, alla
luce della sentenza n. 1146 del 1988 con la quale la Consulta ha espressamente affermato che
«alcuni principi supremi» contenuti nella Costituzione «non possono essere sovvertiti o modi-
ficati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi
costituzionali» e che, fra questi, vi «sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicita-
mente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repub-
blicana (art. 139 Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra
quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costituzionale, appartengono all'essenza
dei walori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana»®. Per quanto incerto possa essere
lo statuto di tali valori supremi e fondativi, non si vede come possa non annoverarsi tra essi
quello espresso nella XII d.t.f, posto che in tale norma i portatori del potere costituente hanno
definito, in modo non transitorio ma finale, Videntiti politica del nuovo ordinamento costituzio-
nale e 1a sua origine rivoluzionaria.

Infine occorre, con sano realismo, prendere atto del fatto che I'interrogativo sulla possi-
bile riespansione di movimenti che si richiamano al fascismo storico non pud ancora trovare
risposta univoca, come ben dimostra la disparita delle valutazioni diagnostico-prognostiche
elaborate dalla dottrina®. Certamente il dato ufficiale ¢ tranquillizzante: i vecchi partiti che si
dichiaravano eredi del fascismo non lo hanno mai restaurato, nonostante un diffuso consenso

8 Cfr. PALIERO (1990), p. 537 ss.

8 In questo senso, v. anche LoNGo (2014), p. 11. In generale, sulla proiezione nel tempo delle Costituzioni, v. CuocoLo (2009).

% Cfr. Corte cost., sent. 15 dicembre 1988 (dep. 29 dicembre 1988) n. 1146.

% Per citare solo i contributi pill recenti su questo tema, si veda PULITANO (2019) il quale esclude che le attuali minacce per la democrazia
siano rappresentate dal fascismo («Nellottica del giudizio penale, I'inattualita di un pericolo specificamente fascista oggi in Italia ¢ una
ragionevole ipotesi di partenza, fino a prova contraria», p. 19). Contra, sostiene la perdurante attualita del pericolo fascista PEzziN1 (2011), p.
1402: «La perdurante esigenza di garanzia antifascista scaturisce, innanzitutto, dal fatto che una sorta di disattuazione strisciante della XII
disp. mina l'unitarieta della Costituzione; in secondo luogo, dal fatto che le esigenze di fondo e le coerenze di sistema restano immutate e
persino piiL intenso e particolarmente attuale si puo considerare il pericolo per la democrazia connesso all’ideologia e alla pratica politica fascista, non
solo perché il quadro nazionale resta liberal-democratico, ma tanto pitt perché il sistema capitalistico ¢ mondialmente egemone» [corsivo
aggiunto]; analoghe considerazioni in PezziN1 (2016), pp. 226-227. Dello stesso avviso BoNINI (2017), p. 492 che, riportando anche alcuni
passi del saggio gia citato di Pezzini, scrive: «Il fascismo e il nazismo sono pericoli attuali e striscianti, contraddistinti da una capacita: anche
quando non esprimono immediatamente un rischio «concreto» [...] dimostrano che «una lettura riduttiva» dei fenomeni ispirati a quelle
ideologie e il «prevalere di strategie politiche di integrazione piuttosto che di scioglimento» offrono, al fondo, la sponda a chi vuole ridiscutere
— leggi: cancellare o ricontrattare al ribasso — valori che si credevano non pilt negoziabili».
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raggiunto soprattutto negli anni ‘70, e le percentuali registrate dai partiti neofascisti alle pitt
recenti elezioni ¢ irrisoria. D’altro canto, risulta complicato azzardare un giudizio controfat-
tuale mettendo in relazione tali dati con l'efficacia deterrente esercitata dalla legge Scelba: la
complessita della psicologia collettiva e 'imprevedibilita della storia rendono inconoscibile in
via di principio il meccanismo che ha portato alla mancata lesione (id est: riorganizzazione
del partito fascista). Qualunque giudizio si voglia esprimere in proposito ha buone probabilita
di essere puramente intuizionistico o di incorrere in un determinismo povero ed elementare.
E dunque, concludendo, proprio questa impossibilita di formulare il controfattuale storico
o ur'infallibile prognosi dovrebbe suggerire prudenza rispetto alla possibilita di archiviare
(disapplicando o abrogando) una normativa volta a contenere realta che, sebbene minoritarie,
possono rivelarsi incubatrici di violenza politica. Occorre, dolorosamente, ancora convivere
con questi frammenti di diritto penale illiberale, ricordando che il fascismo ¢ stato gia con-
dannato dal giudizio impietoso della storia, ma anche che le sentenze della storia divengono
definitive quando coincidono con quelle della coscienza morale di un popolo®; altrimenti,
ammettono revisioni.
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