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Le molteplici, ma spesso nascoste, interferenze tra giudizio morale e responsabilità penale 
vengono talvolta allo scoperto in casi eclatanti, magari anche solo allo scopo di denunciare 
un preteso incolmabile iato tra giustizia e diritto. Proprio questo è accaduto, qualche anno or 
sono, in occasione della ormai famosa requisitoria del procuratore generale presso la Cassa-
zione nel caso Eternit, nella quale l’alto magistrato sostenne la tesi – poi accolta dai giudici 
– dell’esaurimento della pretesa punitiva statale per effetto dell’intervenuta prescrizione del 
reato, a dispetto – disse – delle esigenze di “giustizia” che avrebbero ancora preteso la condanna 
degli imputati. 

Da questa vicenda prendono spunto le stimolanti riflessioni di David Brunelli sul tema 
delle “dimensioni parallele” della responsabilità penale, chiamata anche a soddisfare con gli 
strumenti formalizzati del diritto ansie di giustizia e moralistiche spesso assai confuse e, a vol-
te, tra loro contraddittorie. Un tema eterno, se vogliamo, che l’autore declina però in relazione 
a una serie di questioni problematiche – una tra tutte, la ricerca del sempre più labile confine 
tra dolo e colpa – dalle quali emerge, sottotraccia, la prepotente influenza di quelle ansie di 
giustizia, che la stessa riflessione teorica non può limitarsi, sdegnosamente, a stigmatizzare o 
addirittura ad ignorare. La gestione dell’irrazionale con le armi della razionalità fa parte, dopo 
tutto, del DNA del diritto penale – e, a maggior ragione, della scienza del diritto penale.

La prima sezione di questo numero – dedicata al giudice, al processo e alla pena – è poi 
arricchita dal brillante saggio di Gaetano Carlizzi, magistrato e studioso di filosofia del diritto, 
sul paradosso del giudice “peritus peritorum”: il paradosso cioè di un soggetto che si rivolge 
agli esperti di discipline extragiuridiche proprio perché si riconosce incompetente in quelle 
discipline, che è però chiamato al tempo stesso dall’ordinamento a stabilire, nel contrasto tra le 
opinioni degli esperti, chi abbia ragione e chi abbia torto. Un paradosso di estrema attualità, in 
relazione tra l’altro ai processi penali per esposizione a sostanze tossiche, in cui talune questio-
ni scientificamente controverse, ed aspramente dibattute nell’agone processuale, continuano 
ad essere decise in modo difforme dai nostri giudici.

La sezione ospita, ancora, una serie di riflessioni (in primis quella di Domenico Pulitanò) 
sulla misura della pena edittale, e sui limiti del controllo di costituzionalità sulle scelte sanzio-
natorie del legislatore; riflessioni in parte stimolate da questioni concrete sottoposte di recente 
alla Corte costituzionale – tra le quali una questione che ha dato modo alla Consulta di am-
pliare significativamente, rispetto alla propria stessa tradizione interpretativa, le condizioni di 
ammissibilità e i criteri di vaglio nel merito delle questioni relative.

Segue una sezione dedicata a due importanti recenti novità normative: la legge “Gel-
li-Bianco”, che ha ancora una volta modificato – in maniera peraltro tutt’altro che perspicua 
– le coordinate di riferimento per la determinazione della responsabilità penale e civile del 

1.

2.
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Francesco ViganòEditoriale editoriaL

medico; e la legge n. 236/2016 in materia di traffico di organi, che ha arricchito il nostro arse-
nale sanzionatorio di nuove figure delittuose destinate a contrastare questo odioso fenomeno.

La terza sezione stringe invece il fuoco sulla giurisprudenza, dapprima con la nota di 
Hervé Belluta a una importante sentenza delle Sezioni Unite in materia di inammissibilità 
dell’appello, e poi con un ampio review della giurisprudenza italiana a proposito dell’aggra-
vante dell’ingente quantità di stupefacenti prevista dall’art. 80 del testo unico – una giurispru-
denza che si è di fatto assunta (arrogata?) il compito di assicurare la prevedibilità dell’applica-
zione dell’aggravante (con effetti imponenti sulla determinazione della pena), a fronte di un 
dato legislativo certamente carente sotto il profilo della determinatezza. 

Chiude la sezione un articolo che allarga ulteriormente l’orizzonte in ottica comparata, 
mettendo a confronto varie giurisprudenze nazionali sulla delicata questione dei rapporti tra 
guerra e terrorismo, in relazione al trattamento giuridico-penale dei c.d. foreign fighters.

La sezione conclusiva è dedicata, come spesso accade nella nostra Rivista trimestrale, ai 
temi ‘europei’, che si insinuano in maniera ormai sempre più pervasiva tra le pieghe del nostro 
sistema penale. 

Inaugura la sezione un nuovo intervento di Marta Bargis sul rapporto tra mandato di ar-
resto e diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di giustizia, seguito da un denso 
saggio di Michele Caianiello su processo penale e prescrizione nel quadro della giurispruden-
za europea, occasionato dalla notissima vicenda Taricco. Anna Maria Maugeri analizza quindi, 
da par suo, la nuova proposta di regolamento UE in materia di riconoscimento reciproco dei 
provvedimenti di sequestro e confisca, mentre il saggio di chiusura – a firma di una giovane 
ma assai promettente studiosa – commenta una pronuncia della Cassazione sul noto caso di 
un condannato che si trova in una situazione paragonabile a quella di Bruno Contrada, rico-
nosciuto dalla Corte europea come vittima di una violazione del diritto al nullum crimen in 
conseguenza della condanna per concorso esterno in associazione mafiosa pronunciata a suo 
tempo dai giudici italiani.

4.

5.
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Il giudice, il processo e la pena Judge, ProceSS and PuniShment

Divagazioni sulle “dimensioni parallele”
della responsabilità penale, tra ansie di giustizia,
spinte moralistiche e colpevolezza normativa

Some Reflections on "Parallel Dimensions" 
of Criminal Responsability: Anxiety for Justice, Moralism 

and Normative Conceptions of Guilt»

David Brunelli
Professore ordinario di Diritto penale presso l'Università  degli Studi di Perugia

AbstrAct 
Il contributo prende spunto dalla discussione sorta 
attorno alla requisitoria in Cassazione del processo 
Eternit, per riflettere sulla inclinazione del diritto 
penale – pur regno della legalità e delle garanzie – a 
impiegare pa-rametri morali di giudizio e su come 
tale inclinazione sia stata nel tempo assecondata, se 
non incoraggiata, dal-la concezione normativa della 
colpevolezza. Vengono indicati alcuni temi dibattuti, 
nell’ambito dei quali l’affermazione della responsabilità 
corre lungo i binari di una sorta di “dimensione 
parallela” rispetto a quella strettamente riferibile al tipo 
di legame psichico tra autore e fatto commesso, in cui la 
ricerca comunque di un rimprovero del reo assottiglia la 
distinzione tra dolo e colpa. La conclusione non chiude 
ai nuovi orizzonti di un diritto penale affrancato dalla 
mitologia dei principi, ma richiama alla moralità stessa 
insita nel rispetto delle garanzie e dell’eguaglianza dei 
consociati, nota identitaria della materia. 

The article is inspired by the Prosecutor’s closing 
argument in the Eternit case before the Suprema Corte 
di cas-sazione. The author reflects on the inclination 
of the criminal law to use moral parameters, which 
was possibly encouraged by the so called “normative 
conception of culpability” as elaborated by the German 
legal doctrine. The conclusion remains open to the new 
horizons of a criminal law freed from the mythology 
of principles, but underlines – at the same time – the 
intrinsic moral value implied in the respect of criminal 
law guarantees and equality among citizens. 

Moralismo penale, Colpevolezza, 
Dolo eventuale, 
Colpa, Scriminanti putative

Criminal Moralism, Mens Rea, 
Dolus Eventualis, Negligence, 

Putative Justifications
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David BrunelliIl giudice, il processo e la pena Judge, Process and Punishment

Diritto e giustizia in tribunale: separazione o attrazione?              i
Qualche tempo fa le parole pronunziate dal procuratore generale della Cassazione nel cor-

so della requisitoria in un importante processo penale molto seguito dai mass-media, riprese 
da questa rivista giuridica1, stimolarono qualche indignata reazione2. Il magistrato, nel suo di-
scorso, dapprima tratta le tematiche giuridiche coinvolte dall’imputazione, giungendo a con-
clusioni conformi a quelle dei giudici di merito – tutt’altro che scontate – circa la sussistenza 
nella specie degli estremi oggettivi e soggettivi del contestato delitto di disastro ambientale ri-
conducibile all’art. 434 c.p.; questioni, peraltro, particolarmente delicate, coinvolgenti la tenuta 
del principio di legalità e la materia del dolo, su cui gran parte della dottrina aveva espresso 
opinioni ben diverse da quelle patrocinate dal requirente.

Tuttavia, dopo aver contrastato le argomentazioni difensive sviluppate attorno a tali que-
stioni, le richieste del procuratore generale hanno finito per frustrare le attese delle centinaia 
di parti civili, essendosi egli dichiarato “costretto” a chiedere l’annullamento della condanna 
dell’imputato (pronunciata in primo grado e confermata in appello) perché l’azione penale 
nei suoi confronti risultava esercitata quando il delitto era già prescritto. Tale “dolorosa” con-
clusione discendeva da puntualizzazioni giuridiche in ordine alla individuazione dei caratteri 
dell’evento, momento consumativo del reato, e della sua definitiva realizzazione nel caso di 
specie, poi fatte proprie dalla conforme decisione resa dalla Corte: il magistrato ha ritenuto di 
presentare tale conclusione come una necessità derivante dalla corretta interpretazione della 
legge, alla quale il giudice non si sarebbe potuto sottrarre neppure in nome di un superiore 
ideale di giustizia. 

«Alla fine la prescrizione non risponde ad esigenze di giustizia sociale ma stiamo attenti 
a non piegare il diritto alla giustizia sostanziale; il diritto costituisce un precedente; piegare 
il diritto alla giustizia oggi può fare giustizia ma è un precedente che domani produrrà mille 
ingiustizie […] il giudice deve sempre tentare di calare la giustizia nel diritto; se è convinto 
della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario che non ha neppure 
un segno di umanità e – prima ancora di rispetto – per le sue vittime, ma ci sono dei momen-
ti in cui diritto e giustizia vanno da parti opposte; è naturale che le parti offese scelgano la 
strada della giustizia, ma quando il giudice è posto di fronte alla scelta drammatica tra diritto 
e giustizia non ha alternativa. È un giudice sottoposto alla legge tra diritto e giustizia deve 
scegliere il diritto». 

In questa sede non mi interessa entrare nel merito della controversa questione giuridica 
concernente l’individuazione del momento consumativo del disastro ambientale e la sua pro-
trazione nel tempo, perché vorrei piuttosto cogliere taluni spunti che quelle parole suscitano 
e che vanno ben oltre la delicata specifica questione giuridica, per incunearsi a fondo nella 
attuale condizione “spirituale” della giustizia penale.

In effetti può far ancora scalpore presso l’opinione pubblica che un magistrato, posto di 
fronte al dilemma se far prevalere il diritto o la giustizia, debba sacrificare la seconda e con-

1  Tra diritto e giustizia il giudice deve scegliere il diritto, in Dir. pen. cont., 21 novembre 2014.
2  Cfr. L. Santa Maria, Il diritto non giusto non è diritto, ma il suo contrario. Appunti brevissimi sulla sentenza di cassazione sul caso Eternit, in 
questa Rivista, 1/2015, 74 ss.; G.L. Gatta, Il diritto e la giustizia penale davanti al dramma dell ’amianto, in questa Rivista, 1, 2015, 77 ss., che 
dà conto anche della vasta eco del tema registrato sui mass-media. Per il resoconto del dibattito e informazione sugli ulteriori sviluppi della 
vicenda, E. Scaroina, Ancora sul caso Eternit: la “giustizia” e il sacrificio dei diritti, in Arch. pen., 2015, 877 ss.

1. Diritto e giustizia in tribunale: separazione o attrazione? – 2. Giustizia del risultato e interpretazione 
della legge. – 3. Moralità e moralismo penale: l’accreditarsi delle dimensioni parallele. – 4. Moralismo, 
colpevolezza normativa, motivabilità. – 5. Torsioni e distorsioni della colpevolezza. – 5.1. Il caso delle 
condizioni intrinseche di punibilità. – 5.2. Il caso delle scriminanti putative. – 5.3. Il caso del dolo 
eventuale. – 6. Legge e dimensione parallela. – 6.1. Il caso della colpa medica. – 6.2. La non punibilità 
per fatto tenue. – 6.3. La responsabilità dell’ente per il reato commesso dall’apicale o dal sottoposto nel 
suo interesse o a suo vantaggio. – 7. Il populismo e i nuovi “semplicisti” del diritto penale.

sommArio
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http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/3464-tra_diritto_e_giustizia_il_giudice_deve_scegliere_il_diritto/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/1-/2-/19-/3743-il_diritto_non_giusto_non____diritto__ma_il_suo_contrario__appunti_brevissimi_sulla_sentenza_di_cassazione_sul_caso_eternit/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/1-/2-/8-/3466-il_diritto_e_la_giustizia_penale_davanti_al_dramma_dell___amianto__riflettendo_sull_epilogo_del_caso_eternit/
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cludere sottoscrivendo un verdetto che egli stesso considera ingiusto, soprattutto se difforme 
dai precedenti resi in sede di merito. In questo senso, però, le parole del procuratore generale 
possono richiamare alla mente quelle attribuite al giudice Holmes quando, rispondendo al 
giovane futuro collega Learned Hand che, nello scendere dalla sua carrozza, lo aveva salutato 
con l’augurio di fare giustizia («Do justice, Justice!»), rispose che il suo compito non era quello 
di fare giustizia bensì di applicare la legge3. 

Il metodo è però rodato nei secoli e, come ben sappiamo, non vuole esprimere ai nostri 
giorni il cinismo del potere, quanto serbare il più alto livello delle garanzie dei consociati. Il 
diritto penale, in particolare, dovrebbe essere la materia meno esposta alla temperie di simili 
conflitti, poiché proprio alla virtù della legge e al diritto positivo affida programmaticamente 
il compito di minimizzare gli abusi del potere e massimizzare le garanzie. Il diritto penale do-
vrebbe in teoria trovarsi al riparo dalla stessa ipotizzabilità di un conflitto tra diritto e giustizia, 
siccome quest’ultima è forgiata e misurata attorno alla legge, sta e cade con essa. 

Se si parla di “limiti morali al diritto penale” ciò dovrebbe avvenire pressoché esclusiva-
mente nella fase del confezionamento della legge, del suo esame critico, delle scelte politi-
co-criminali 4, ma non nella fase della sua applicazione, dove semmai la formula si può inver-
tire e il giudice dovrebbe essere il primo garante dei “limiti legali alla morale”5.

Le realistiche parole del procuratore generale sembrano mettere a nudo una sorta di para-
dosso, illustrando come lo strumento “procedurale” che più ci dovrebbe garantire, a partire per 
lo meno dalla fine del settecento, è stato pensato per far sì che la materia maggiormente espo-
sta sul fronte della morale, avendo le più profonde radici in quei mondi, prevederebbe sistema-
ticamente nella sua operatività un completo sganciamento da essi, al punto da anestetizzare il 
giudice da qualunque richiamo o suggestione diverse da quelli provenienti dal diritto positivo6.

Invero, non si tratta di un paradosso, ma della necessità di “preservare” la macchina dal più 
esiziale pericolo, quello della devastante contaminazione. La scelta della “laicità”, in questo 
senso, non appartiene al novero delle impostazioni strategiche e delle imposizioni ideologi-
co-culturali, essendo più semplicemente una necessità “tattica” imposta da semplice esigenze 
funzionali. L’inquinamento della purezza del prodotto, come ricorda il magistrato nella sua 
requisitoria, minerebbe alla base il sistema, e laicità, legalità, rigore nell’applicazione del diritto 
positivo sono richiami imposti dalla convenienza, prima che espressione di nobili principi, 
anche quando rischiano di presentare il lato cinico e crudo di un male necessario.

Non si tratta di un paradosso proprio perché il diritto penale si è imposto nei secoli come il 
simbolo della “vittoria” del sicuro diritto sulla incerta ed inaffidabile morale ed è dunque logico 
che quando più ci si trovi vicini al campo di battaglia, più si tenda a rimuovere le macerie, a 
dimenticare la tragedia della contesa, a immunizzarsi dal virus insidioso della sua memoria. 

Le parole che ho riportato, piuttosto, sono inconsuete nei tribunali, luoghi refrattari – 
come ammoniva il giudice Holmes – ad evocare la stessa ammissibilità della contesa tra di-
ritto e giustizia e deputati invece alla rimozione collettiva del suo ricordo. Pronunziate in 
uno scenario anch’esso inconsueto, al cospetto di centinaia di persone offese interessate non 
certamente al trionfo astratto del diritto, ma all’affermazione delle loro ragioni, esprimono con 
grande realismo ed efficacia un disagio profondo e non più agevolmente sopprimibile, un sen-
timento che serpeggia nelle viscere del sistema giudiziario, quello che viene ormai rubricato 
alla voce “crisi del mito della legalità”.

3  Si tratta del noto aneddoto, riferito nell’incipit dell’introduzione, intitolata “Diritto e morale”, di R. Dworkin, Justice in Robes, Cambridge, 
2006, trad. it. La giustizia in toga, Bari, 2010, 3.
4  In questa prospettiva politico-criminale, per esempio, G. Forti, Per una discussione sui limiti morali del diritto penale, tra visioni “liberali” e 
paternalismi giuridici, in Studi in onore di G. Marinucci, vol. I, Milano, 2006, 283 ss., il quale si propone di sviluppare una «nuova progettualità 
politico-criminale che, dall’acquisita consapevolezza della propria, comunque, impossibile “neutralità”, sia indotta […] a chiarire a se stessa 
gli assunti morali che (tacitamente o subdolamente) ne muovono i passi, senza fingere di poter tenere questi profili al di fuori della propria 
visuale di “campo”» (307).
5  Il condizionale è d’obbligo, non potendosi qui neppure minimamente accennare ai molteplici aspetti della questione, su cui si intrecciano 
da sempre e con alterne indicazioni i dibattiti tra filosofi e sociologi del diritto. A dimostrazione della relatività del metodo a cui rimanda lo 
slogan evocato dal procuratore generale, basta qui riportare l’opposta opinione espressa da un filosofo del diritto in occasione di un recente 
convegno penalistico, tutt’altro che isolata e, anzi, indicativa del più diffuso attuale orientamento: «se per la scienza giuridica il valore della 
giustizia è del tutto indifferente rispetto al diritto, per la decisione giudiziale la giustizia è il valore che essa deve fare comunque salvo, di 
modo che la decisione è certa solo se è giusta, e giusta non sempre e non solo in virtù della norma e della sua rigorosa ed esatta applicazione 
al caso» (A.M. Campanale, “Hai ragione anche tu, gli disse il giudice”. L’interpretazione tra complessità e certezza del diritto, in Il problema 
dell ’interpretazione nella giustizia penale, a cura di A. Manna, Pisa, 2016, 109). 
6  Si pensi, ad esempio, alle famose parole con cui Hart, relativizzando l’idea della c.d. connessione necessaria tra diritto e morale, rilevava 
(sarcasticamente) come il rispetto del principio di legalità fosse «purtroppo compatibile con un’iniquità molto grande» (H.L.A. Hart, The 
Concept of law, Oxfortd, 1961, trad. it. Il concetto di diritto, Torino, 1965, 241).
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Si tratta di un tema già approfonditamente illustrato, non solo dai filosofi e dai sociologi 
del diritto, ma dagli stessi studiosi del diritto penale, i quali ne hanno indagato cause e mor-
fologia, dando luogo ad un dibattito non sopito tra chi considera la crisi come una deriva 
inarrestabile e devastante e chi ne cavalca le opportunità, con disincanto e apertura mentale.

Tra i tanti stimoli che quegli studi forniscono è di particolare interesse il rilievo per cui il 
terreno di coltura della crisi possa rinvenirsi nella mancanza di accountability morale e politica 
tipica dei nostri giorni7, la quale, la quale producendo un eccesso di esposizione del penale, 
fa sì che questo si ponga come come unico criterio di responsabilizzazione e che su di esso si 
esaurisca lo spazio di ogni giudizio etico e/o politico. Sarebbe il diritto penale a forgiare l’etica 
pubblica e non viceversa e ciò innanzitutto non gioverebbe al riscontro dell’autonomia tra i 
due differenti campi. Se la morale pubblica coincide con il diritto penale sembra inevitabile 
che quest’ultimo finisca per subire l’influenza e le correnti che dalla prima possano generarsi; 
se sugli esiti dei processi si misura la tenuta morale dei soggetti che vi sono coinvolti, e se 
dagli stessi discendono conseguenze politiche o scelte strategiche su rilevanti scenari di vita 
pubblica, per quanto il giudice possa essere geloso del suo splendido isolamento, il rischio della 
incrinatura del fronte laico e liberale che il diritto penale si è conquistato si appalesa con tutte 
le sue implicazioni.

Non v’è alcun dubbio che il corto circuito che si è ingenerato, a causa del quale ciascuno 
dei due campi influenza l’altro quasi a confondersi con esso – la morale si fa diritto, il diritto 
commisura la morale – costituisca un problema specifico del nostro tempo, un accidente stori-
co che potrà superarsi se e quando i due territori torneranno ad acquistare reciproci margini di 
autonomia, ma ciò non toglie che possa insinuarsi il sospetto che, oltre la patologia dei nostri 
tempi, il diritto penale abbia “ontologicamente” una specifica inclinazione “interna” a generare 
e impiegare parametri “morali”, e che dunque possieda geni potenzialmente in grado di ero-
dere i fondamenti “liberali” e “laici” della materia8. 

Tornerò su questo punto, ma a testimonianza di quanto la forte reciproca attrazione si 
risolva talvolta in una vera e propria “confusione” dei due territori9, si può ricordare che quan-
do Gustav Radbruch enunciò la sua famosa formula, che riconosceva limiti di “validità” al 
diritto (penale) positivo, dettati dalla bruciante esperienza del nazismo, qualcuno lo tacciò di 
aver sposato la causa del giusnaturalismo, abbandonando la visione giuspositivista della quale 
sino ad allora era stato accreditato. Ci sono volute le magistrali pagine di Giuliano Vassalli 
per dimostrare la continuità del pensiero del grande filosofo, spiegando che l’aver riscontrato 
in taluni eccezionali casi zone di “giustizia” insopprimibili da parte del diritto positivo non 
significava rinnegare la centralità della legge, bensì riaffermarne l’autorità al contatto con l’e-
sperienza giuridica10.

Giustizia del risultato e interpretazione della legge.                         i
Ma indugiamo ancora un momento sulle parole del procuratore generale e chiediamoci se 

nella specie fosse davvero corretto intravvedere un caso di doloroso conflitto tra le ragioni del 
diritto (positivo) e quelle della giustizia (naturale). 

Intanto, si noti che il percorso illustrato nella requisitoria è di tipo esclusivamente giuridi-
co e che le conclusioni dipendono in tutto dalla soluzione di questioni interpretative, in punto 
di configurazione del fatto di reato, di connotati del dolo e di individuazione del momento 
consumativo del reato. Poiché è stato dimostrato (soprattutto dalla c.d. ermeneutica giuridica) 

7  D. Pulitanò, Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale, in Criminalia, 2013, 145.
8  M. Donini, Il diritto penale penale come etica pubblica, Modena, 2014, 28, ammette che «chi dagli anni Settanta del XX secolo in poi, è 
cresciuto con l’imperativo categorico di evitare l’eticizzazione del diritto penale, si ritrova ora, a mente più lucida, a dover ridiscutere molti di 
questi slogans».
9  In generale, il tradizionale dibattito tra i sostenitori della separazione tra diritto e morale e gli assertori di varie forme di connessione ha 
assunto sfaccettature e approfondimenti tali da caratterizzare la filosofia del diritto angloamericana, almeno a partire dal secondo dopoguerra, 
soprattutto a causa della tragica esperienza di Auschwitz; vi si scorgono fraintendimenti, aspre polemiche, inversione di posizioni, contorte 
formule di compromesso e l’emersione in definitiva – sul piano operativo – dell’indagine sul tema dei rapporti tra giuspositivismo e diritti 
umani. Per un’idea in proposito, si possono vedere, tra le ultime posizioni, il positivismo giuridico inclusivo di Kramer, (M.H. Kramer, Where 
Law and Morality meet, Oxford 2004, passim), e il giusmoralismo di Simmonds (N.Simmonds, Law as a Moral idea, Oxford 2004, passim), 
nonché il punto di A. Peña Freire, Reasons for Legality: the Moral Ideal of Legality and Legal Positivism: do wicked Rulers Dream of Abiding by 
the Rule of Law?, in Dir. quest. pubbl., 2014, 14, 981 ss.
10  G. Vassalli, Formula di Radbruch e diritto penale, Milano, 2001, 24 ss. 

2.
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e non è ormai discutibile che sull’interpretazione della legge incide, se non altro su un piano 
soggettivo e magari inconsapevolmente, anche la dimensione della giustizia, nel senso che 
l’interprete è inevitabilmente influenzato nel suo argomentare e nel suo “scegliere” soluzioni 
anche – se non esclusivamente – dall’accettabilità “morale” del prodotto finito o – se si vuole 
– dalla sua ritenuta tollerabilità-correttezza sociale e politica, una performance come quella of-
ferta dal ragionamento esposto in requisitoria finisce per consolidare in maniera sorprendente 
la bontà delle soluzioni giuridiche formulate.

Infatti, se si premette che la “giustizia” avrebbe imposto la condanna degli imputati per 
i reati da loro commessi a danno delle vittime, poiché tale conclusione prevede un (alme-
no) triplice passaggio interpretativo su questioni giuridiche controverse, l’aver abbandonato la 
prospettiva della “giustizia” solo sulla terza questione, previa ammissione che attorno ad essa 
il “diritto” non avrebbe consentito altra scelta, significa aver depurato dal virus della precom-
prensione morale anche le altre due precedenti questioni e dunque aver accreditato le relative 
conclusioni alla stregua di una “pura” applicazione della legge.

Insomma, il “ritorno al diritto” che il magistrato invoca come “male” necessario sembra 
semplificare, se non sciogliere, la portata problematica delle questioni interpretative e serve 
a rassicurare circa l’attendibilità giuridica delle conclusioni raggiunte, seppure ardite e cer-
tamente non agevoli, quasi che il colpo di teatro finale conferisca autorevolezza all’intero 
discorso, blindandone tutti i passaggi.

Non casualmente le critiche rivolte al procuratore generale, e poi alla sentenza della Cor-
te11, hanno riguardato la bontà giuridica dell’interpretazione offerta in punto di individuazio-
ne del momento consumativo del reato e si sono sforzate di dimostrare che quelle conclusioni 
non erano affatto imposte dalle evidenze di una corretta lettura del testo normativo, la quale, 
di contro, avrebbe imposto o consentito la soluzione inversa12.

Un artificio retorico, allora, evocato a sproposito in un caso in cui il diritto sarebbe potuto 
anche andar d’accordo con la giustizia?

Difficile rispondere, perché difficili o comunque disputabili sono le questioni giuridiche 
sottostanti, prima fra tutte quella della individuazione del momento consumativo del disa-
stro ambientale; vorrei qui però evidenziare che è difficile rispondere perché, in particolare, 
neppure è affatto scontato, a differenza di ciò che pensava il procuratore generale, verso quale 
direzione si orientasse l’imperativo della giustizia nel caso di specie.

In fondo l’affrancamento del diritto (positivo) dalla giustizia (naturale) e l’inammissibi-
lità stessa di un conflitto tra le due dimensioni è storicamente predicato perché la soluzione 
“giusta” ai conflitti da governare con il diritto non emerge in tutti i casi in modo univoco ed 
immediato, pacificamente percepibile, ricostruibile con facilità, mentre invece in molti di essi 
è piuttosto strettamente dipendente dal punto di vista prescelto.

In particolare, non è affatto scontato che «la prescrizione non rispond[a] ad esigenze di 
giustizia sociale». Alla base della disciplina della prescrizione, invero, sta proprio una esigenza 
di giustizia sostanziale, che è quella di non sottoporre a processo e (eventualmente) a pena una 
persona che abbia commesso il fatto molti anni o decenni addietro, in un tempo del quale la 
società ha finanche perso memoria. L’istituto della prescrizione non è presente nei codici nella 
prospettiva di frapporre un cavillo giuridico in grado di ostacolare le supreme esigenze della 
giustizia sostanziale, ma è anch’esso espressione di un bisogno di giustizia, che va coordinato 
con le esigenze confliggenti, le quali pretendono la pena per ogni torto cagionato, secondo il 
canone della ragionevolezza. Dunque una sentenza che dichiara estinto il reato per prescrizio-
ne non esprime sempre il beffardo trionfo della furbizia processuale, ma si fonda sull’afferma-
zione di una autentica dimensione giustiziale, in astratto meritevole di tutela – a prescindere 
dalle articolazioni positive della sua disciplina non sempre lineari e coerenti13, e al netto delle 

11  Cass. Sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2015. La sentenza, tuttavia, non parla del conflitto tra diritto e 
giustizia evocato dal procuratore generale.
12  Netta l’opinione di L. Santa Maria, Il diritto non giusto non è diritto, cit., 75, circa il fatto che nella specie il proscioglimento per prescrizione 
del reato non potesse in alcun modo essere spacciato come il risultato di un insanabile e drammatico dilemma fra diritto e giustizia. L’A., a 
dimostrazione della possibilità di un’altra soluzione che egli considera maggiormente fondata, illustra i caratteri dell’evento “di durata” che 
connoterebbe la fattispecie del disastro consumato ex art. 434, comma 2, c.p. e sostiene che la Corte sarebbe incorsa in errore nel considerare 
come evento di disastro l’abbancamento di materiali contenenti amianto nelle aree esterne degli stabilimenti e non, invece, la dispersione di 
fibre di amianto nell’aria per interi decenni, con ciò, tra l’altro, contraddicendo “in corsa” l’interpretazione di evento di disastro che essa stessa 
si era in precedenza data. 
13  Nella specie, peraltro, neppure veniva in gioco il tema della bontà della disciplina della prescrizione, in relazione alla durata del tempo 
necessario a prescrivere o alla sospensione o interruzione del suo decorso.

http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/-/-/3709-eternit__il_disastro____prescritto__le_motivazioni_della_cassazione/
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condizione di disastro in cui versa la realtà del processo penale italiano – che ha la stessa digni-
tà di quella che esprime la pretesa punitiva e risarcitoria derivante dal riscontro di un reato14. 

Anche sotto questo profilo l’evocazione del “tragico” conflitto che scaturisce dalle parole 
del procuratore generale è fuor di luogo.

La riprova sta nella motivazione fornita al riguardo, chiamata a illustrare l’ingiustizia 
(sostanziale) della chiesta estinzione del reato. In proposito si parla di un giudice che «se è 
convinto della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario che non 
ha neppure un segno di umanità e – prima ancora di rispetto – per le sue vittime». Dunque, 
l’ingiustizia nell’applicazione della prescrizione al caso concreto risiederebbe nel fatto che 
l’imputato è un miliardario e che non ha dimostrato umanità e rispetto delle vittime. Ma sia-
mo sicuri che la soluzione “equa” sarebbe invece quella della deroga alla prescrizione quando si 
ha a che fare con siffatta tipologia di imputati? 

Come è noto nel nostro diritto positivo le due circostanze in questione dovrebbero essere 
valutate unicamente ai fini della commisurazione della pena, mentre non è prevista deroga 
all’operatività della prescrizione collegata a speciali fattori di riprovazione morale del fatto 
quali quelli in discorso. Sarebbe giusto prevedere una siffatta deroga? Sarebbe giusto conferire 
al giudice un potere discrezionale nell’applicazione della prescrizione in relazione ai casi in 
cui dal fatto commesso o dalla personalità del suo autore o dalla condotta susseguente al reato 
egli ricava indici di speciale riprovazione morale del fatto che non consentono alla società di 
“dimenticare” il reato e il reo e quindi incidono sul diritto dell’imputato a vedersi riconosciuta 
la causa estintiva?

Anche l’applicazione eguale della legge è di per sé un obiettivo di giustizia e dunque quel 
giudice che, «convinto della colpevolezza» di un imputato che esibisce una personalità ripro-
vevole, decidesse di «punirlo» forzando a suo sfavore l’interpretazione delle norme compirebbe 
una scelta immorale; così come sarebbe immorale una deroga legale al regime della prescrizio-
ne, legata a valutazioni discrezionali di questo tipo. 

Moralità e moralismo penale: l’accreditarsi della dimensione 
parallela.

Lo spunto più stimolante offerto dalle parole del procuratore generale è quello che rivela 
la manifestazione del bisogno di interlocuzione pubblica della magistratura, la quale sem-
bra sentirsi investita del compito di fornire una spiegazione laica del proprio prodotto, ed in 
particolare di rassicurare la folla circa la presa in considerazione della “morale” nell’ambito 
dell’esercizio del potere. 

È significativo che, proprio in una narrazione in cui il diritto penale riafferma l’unicità 
della sua operatività strettamente formale e giuridica, che prevede il rigoroso rispetto delle 
regole date e condivise, venga contemporaneamente sottolineato il “costo” di un simile percor-
so; questo richiamo, piuttosto, finisce per mettere a nudo una realtà della decisione giudiziale, 
in cui assume peso determinante una sorta di ottica paralegale da “resa dei conti”, dominata 
dalla “sostanza” del risultato finale, invece che dalla tensione verso il supremo e irrinunciabile 
rispetto delle regole. 

La sola proclamazione del confronto tra diritto e giustizia – un confronto peraltro antico 
quanto la storia del diritto – equivale, infatti, al riconoscimento palese della sua esistenza, e de-
nota quanto il giudice sia attento alla “ragionevolezza” e alla “plausibilità” morale del risultato 
finale, e, dunque, quanto sia esposto ai rischi di condizionamento che la dimensione parallela 

14  Del resto, la messa in crisi della separazione tra diritto e morale, come è noto, passa attraverso il riconoscimento di una c.d. morale intrinseca 
del diritto, che riguarda le modalità “procedurali” di formazione e di applicazione del diritto; ad esempio, con riguardo alla regola della 
adeguata pubblicità delle leggi, L.L. Fuller, The Morality of Law, Yale, 1964 (trad. it. La moralità del diritto, Milano, 1986, 205), sostiene 
che un potere che si esprima solamente in interventi imprevedibili e casuali nelle faccende umane, potrebbe essere considerato ingiusto 
solamente nel senso che esso non agisce mediante norme conosciute, a prescindere dal contenuto di tali norme, e contrappone questa morale 
interna (procedurale) a quella esterna (sostanziale), evidenziando che le due morali interagiscono tra loro, essendo talvolta anche in conflitto 
sulla soluzione del caso. Si è anche posto in luce, del resto, che uno degli argomenti a favore della separazione tra diritto e morale, quello del 
liberismo politico, è paradossalmente morale e che il diritto positivo stesso, come sistema di valori politico-sociali, esprime una morale positiva 
(F. Viola, La teoria della separazione tra diritto e morale, in Studi in memoria di G. Tarello, vol. II, Milano, 1990, 704 s.). Nella nostra materia 
anche D. Pulitanò, I confini del dolo. Una riflessione sulla moralità del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 52, parla della «moralità del 
principio di legalità quale principio di garanzia, limite invalicabile per l’esercizio della potestà punitiva».

3.
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comporta15.
La fondazione morale del diritto penale riemerge qui in tutta la sua immanenza e connota 

una patologia perniciosa che potremmo chiamare semplicemente “moralismo penale”. 
Si tratta di una degenerazione per certi versi complementare ad altra già molto studiata e 

rubricata alla voce “populismo penale”16. Invero, il moralismo, al pari del populismo, pretende 
di proporsi come una scorciatoia capace di individuare in ogni vicenda giudiziaria esattamente 
la ragione e il torto, il bene e il male, a prescindere dalle ambiguità e dalle articolazioni del 
diritto vigente; è virtù della quale sono investiti taluni “sacerdotes”, interpreti e custodi pri-
vilegiati di quei precetti, abilitati ad imprimere patenti e bolle, a dispensare lodi e castighi, a 
selezionare le battaglie “giuste”, accantonando quelle “sbagliate”.

In questo scenario, il deviante è innanzitutto stigmatizzato come un inosservante, che 
merita riprovazione e non comprensione.

Il “moralismo” costituisce una sorta di variante del “populismo”, avendo in comune con 
questo il concepire la legge e il diritto positivo come una “sovrastruttura”, talvolta inutile se 
non dannosa; ma, distinguendosene perché non pretende di intercettare il sano sentimento del 
“popolo” e interagire con esso, bensì intende forgiarlo laddove sia carente. Secondo le categorie 
platoniche, il populismo sarebbe demagogico, il moralismo oligarchico.

Se il populismo è vizio della politica penale, al moralismo sembra più incline la magi-
stratura (quando non v’è coincidenza tra le due sfere); non necessariamente la dottrina – a 
differenza che nel “populismo” – vi scorge una degenerazione. Si è rilevato, di recente, che 
«nelle tendenze espansive e rigoriste della giurisprudenza è leggibile la moralità di esigenze 
di responsabilizzazione, delle quali la magistratura penale tende a farsi portatrice, tanto più 
quando altri modi e luoghi di responsabilizzazione non funzionano o funzionano male». Non 
si tratta, si badi, della consueta giagulatoria sulla c.d. supplenza giudiziaria, frammento che si 
iscrive sovente nella stantia tematica dei limiti dell’interpretazione estensiva; qui si parla di un 
atteggiamento spirituale, di una predisposizione dell’anima: «il punto di vista morale preva-
lente (forse) nella giurisprudenza si lega alla riprovazione morale dei fatti portati a giudizio»17. 

L’analisi indica che non solo la responsabilità penale presuppone e comporta la riprova-
zione morale, ma che la stessa responsabilità morale (e politica) si misura alla stregua della 
responsabilità penale: un connubio che genera crepe pericolose sul sistema delle garanzie, 
sicuramente facilitato dalla “complessità” del diritto vigente18.

Riprendo allora l’interrogativo di fondo circa la possibile specifica inclinazione “interna” al 
diritto penale a generare e impiegare parametri “morali”, e faccio riferimento a un fenomeno 
che spinge il diritto penale a confrontarsi e a calare la sua operatività su parametri “altri” o “ul-
teriori” rispetto a quelli della norma penale incriminatrice dettata dalla legge, del fatto tipico 
che ivi si ricava, del dolo come volontà di realizzazione del fatto tipico, della colpa come viola-
zione evitabile di regole cautelari da rispettare nelle situazione concreta. Come se tali parame-
tri non esaurissero il novero dei presupposti fondanti la responsabilità, ma fossero niente altro 
che la porta di accesso alla dimensione decisiva in cui si gioca la partita, quella del “giudizio” 
sul fatto, sul dolo o sulla colpa, della “valutazione” del (potenziale) reo, che si svolge con criteri 
niente affatto legali, bensì “sostanziali” perché espressione di “ragionevolezza”, “plausibilità”, 
“accettabilità”, della soluzione alla stregua della “morale condivisa”, sintesi del complesso dei 
valori su cui si fonda una comunità. Come se, in definitiva, prendendo a prestito una efficace 

15  Vengono alla mente le parole di Cardozo, quando apertamente spiega agli studenti di Yale che nella realtà capita che il giudice prima 
percepisce che un certo risultato della causa è quello più desiderabile e dopo cerca il modo per decidere la causa in conformità con tale risultato 
(B. Cardozo, The nature of the Judicial Process, New Haven, 1921, 142 ss.); oppure quelle di Jerome Frank, quando dimostra il «predominio 
della conclusione» nella logica del giudizio («dal momento che il giudice è un essere umano e dal momento che nessun essere umano nel suo 
normale modo di ragionare arriva a delle decisioni servendosi del ragionamento di tipo sillogistico […], è plausibile ritenere che il giudice 
non possa acquistare un modo di ragionare così artificiale per il solo fatto di mettersi sulle spalle la sua toga di ermellino»: J.N. Frank, Law 
and the Modern Mind, New York, 1930, trad. it. Il diritto e i giudici, ora in Il diritto come profezia. Il realismo americano: antologia di scritti, a 
cura di S. Castiglione, C. Faralli, M. Ripoli, Torino, 2002, 408). Singolare che agli albori del realismo giuridico americano, la rivolta contro il 
formalismo fu tacciata di immoralità, evidentemente sul presupposto che, invece, il sistema positivo dei concetti e delle leggi fosse di per sé 
sempre coerente con i principi e le esigenze della morale. 
16  Sul populismo penale, anche per i riferimenti bibliografici, v. le pagine di D. Falcinelli, Dal diritto penale “emozionale” al diritto penale 
“etico”. Il garantismo costituzionale contro l ’illusione di giustizia del populismo penale, in S. Anastasia- M. Anselmi-D. Falcinelli, Populismo 
penale: una prospettiva italiana, Padova, 2015, 21 s.
17  D. Pulitanò, Populismi e penale, cit., 143.
18  Nota M. Donini, Il diritto penale, cit., 13, che «dove è il delitto a stabilire il lecito – ciò che delitto non è! – abbiamo una società già 
compromessa o dal troppo penale (anche il non penale appare spesso di difficile o incerta definizione), o da una mancanza di valori autonomi 
di etica socio-politica (manca un’etica non legale e non penalistica di comportamento), in quanto frammentata nell’individualismo di singoli 
o di gruppi le cui ideologie sono oggi un non valore per la generalità». 
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immagine19, il diritto penale dovesse convivere con un suo “doppio” e sulla materia calasse 
inevitabilmente l’incubo della “dimensione parallela”.

Non si può dimenticare che storicamente, una simile “rifinitura” morale è stata giudicata 
del tutto compatibile con la concezione laica e liberale del diritto penale, perché destinata a 
ridurne la portata, a selezionare i risultati, ad affinare i criteri di affermazione della respon-
sabilità. Nessuno può negare, infatti, che la nascita della colpevolezza “normativa” e le sue 
applicazioni concrete – primo fra tutti il “principio” di colpevolezza, inteso come divieto di 
responsabilità oggettiva – siano state determinate dal bisogno di riduzione della penalità, e 
che il giudizio di “rimprovero” per il fatto commesso necessario per far caricare sulla pena la 
“riprovazione” sociale abbia ammodernato i sistemi penali in funzione della garanzia di libertà 
dei consociati.

Ciò che preoccupa è piuttosto l’effetto di “rimbalzo” che si è determinato dall’accredita-
mento della “dimensione parallela”; preoccupa la mancanza di protezione contro il rischio 
dell’eterogenesi dei fini. Per esemplificare l’esistenza e la latenza del rischio non occorre andare 
troppo lontani, e riflettere proprio sulla vicenda giudiziaria appena citata. Infatti, non è senza 
significato che nel momento in cui il magistrato “rompe” con la dimensione politicamente cor-
retta del bisogno di tutela, assumendosi la responsabilità di un discorso (pubblico) “sgradito” 
che porta alla dichiarazione di prescrizione del reato di disastro “ambientale”, contempora-
neamente sposi due soluzioni interpretative del diritto vigente molto discutibili e assai poco 
“liberali”, quali la riconducibilità del c.d. disastro ambientale alla fattispecie dell’art. 434 c.p., e 
la configurabilità di un dolo intenzionale, tale solo nel mezzo e non nel fine. 

Questo non è che un banale esempio del costo che può comportare l’accreditamento di 
una dimensione parallela del diritto penale, costruita sul terreno metalegale della “meritevo-
lezza” della pena e della tutela, dell’accettabilità morale del prodotto giuridico.

Ciò significa riscontrare una completa torsione dai dettami liberali, perché la dimensione 
parallela non serve (più) solo per stabilire se il soggetto che ha violato la legge sia anche re-
sponsabile e dunque merita la pena, quanto – e prima di tutto – se egli abbia violato la legge, 
compiendo un fatto antigiuridico. La dimensione parallela impregna di sé i presupposti legali 
della responsabilità, si confonde con essi, e li forgia a piacimento.

Ancora una volta valga il richiamo alle parole del procuratore generale, secondo cui il giu-
dice «se è convinto della colpevolezza deve sempre cercare di punire un criminale miliardario 
che non ha neppure un segno di umanità e – prima ancora di rispetto – per le sue vittime». 
Espressione correttissima, che però illustra il rischio dell’inversione-eterogenesi: quello che 
il giudice si convinca della colpevolezza, nei casi dubbi, proprio perché ha a che fare con un 
imputato moralmente riprovevole.

Il cerchio si chiude: il diritto penale è chiamato a colmare il vuoto della morale pubblica e 
a misurarne le capacità di orientamento; ma la morale si ritorce sul diritto penale, condiziona 
la produzione legale, guida l’interpretazione giudiziale, intercetta i dubbi della dottrina, anche 
la più liberale.

Del resto, che la responsabilità penale presupponga e comporti (oltre all’accertamento del-
la sussistenza della violazione delle regole legali, anche) «riprovazione» per il fatto commesso 
fu apertamente riconosciuto qualche anno fa dallo stesso legislatore. Lo proclama – come 
noto – l’art. 35, comma 2, d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, che stabilisce la necessità di legare la 
dichiarazione di estinzione del reato conseguente a condotte riparatorie al concreto riscontro 
della idoneità di tali condotte «a soddisfare le esigenze di riprovazione del reato» (nonché 
quelle della «prevenzione»). 

Con tale generica affermazione, il legislatore esprime la circostanza che il fatto di reato 
non solo è contrario alla legge penale che ne incrimina la realizzazione, ma è “disapprovato” 
dall’ordinamento e dunque dalla “comunità”, la quale esprime un giudizio di “biasimo” nei 
confronti dell’autore. Per cancellarne le conseguenze, dunque, non basta un materiale risarci-
mento, né basta una rimessione in pristino: occorre che si “rimargini la ferita” che il fatto ha 
prodotto nell’ordinamento, una ferita che non è materiale bensì “spirituale”. In pratica, occorre 
che il reo cancelli le tracce del reato attraverso una condotta che l’ordinamento “approva” tanto 
quanto ha disapprovato la commissione del reato; occorre che per quella condotta la comunità 
esprima una “lode”. 

19  V. Valentini, Le Sezioni Unite e la politica giudiziaria delle dimensioni parallele, in Arch. pen., 2014, 895 ss., che segnala le contraddizioni della 
sentenza “Maldera”, sulla distinzione tra concussione e induzione indebita a dare o promettere.
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Moralismo, colpevolezza normativa, motivabilità.      i
Se il “diritto penale delle dimensioni parallele” può aver trovato un partner concettuale 

nell’idea della colpevolezza come rimprovero, non sarà inutile sviluppare qualche ulteriore 
spunto di riflessione sui rapporti tra tale topos dogmatico e l’atmosfera culturale che alimenta 
e favorisce la ricerca di scorciatoie o parametri alternativi ai protocolli della responsabilità su 
cui si fonda il diritto penale liberale. 

Dicevo che nessuno può mettere in discussione gli enormi risultati in prospettiva liberale 
raggiunti dall’affermazione del principio di colpevolezza e, dunque, dalla matrice concettuale 
della colpevolezza normativa, soprattutto negli ordinamenti positivi più arretrati20. In Italia, la 
contrapposizione colpevolezza psicologica versus colpevolezza normativa, in effetti, ebbe vita 
breve, sicché quando la colpevolezza da concetto dogmatico divenne arnese di politica crimi-
nale, principio guida della legislazione in grado di arginare gli odiosi modelli di responsabilità 
senza colpa, quali il versari in re illicita, l’inescusabilità dell’error iuris, le finzioni di imputa-
bilità, tutti giurarono sul principio di colpevolezza in quanto espressione della necessità di un 
collegamento interamente normativo tra soggetto e fatto di reato, che finiva per concepire la 
dimensione psicologica solo come uno dei suoi eventuali presupposti.

E tuttavia, da alcuni anni non sono mancati studiosi che hanno avvertito i possibili rischi 
dell’effetto “rimbalzo”, o comunque le pericolose degenerazioni del normativismo spinto verso 
derive quali colpa d’autore, Gesinnung, ipersoggettivismo21. Gli ultimi passaggi della dottrina, 
infatti, mostrano lo sforzo di prendere congedo dall’idea “moralistica” della colpevolezza come 
rimprovero alla persona dell’autore del reato. Ci si è resi conto che il “giudizio” di rimprovero 
presuppone l’esistenza e l’impiego di parametri ulteriori e diversi da quelli legali che descri-
vono il fatto di reato e i presupposti di imputazione soggettiva, e che il loro reperimento può 
inficiare il quadro della legalità e delle uguaglianza per sconfinare nell’arbitrio22; inoltre, si è 
provato a “smarcare” il concetto di colpevolezza da quello di retribuzione, da cui è sicuramente 
marchiato, sin dall’origine, per orientarlo piuttosto agli scopi preventivi della pena, secondo il 
modello “persuasivo” oggi maggiormente in voga23.

Ne è uscito un concetto più “laico” e “oggettivo” di colpevolezza intesa come motivabilità 
attraverso norme, che presuppone semplicemente l’accertamento (anche mediante standard) 
che il soggetto nella situazione concreta fosse raggiungibile dalla pretesa normativa; concetto, 
questo, capace di fungere da contenitore dei vari istituti che compongono la colpevolezza 

20  La “forza” dogmatica del concetto fu così soverchiante da annullare o relativizzare la distanza tra i sistemi positivi in cui la colpevolezza 
veniva studiata, sino quasi a ignorare la fatale circostanza che un concetto basato sulle norme è inevitabilmente legato al diritto positivo e 
che, dunque, ciò che è valido alla stregua di un sistema normativo può essere meno valido alla stregua di un altro sistema (T. Padovani, 
Teoria della colpevolezza e scopi della pena. Osservazioni e rilievi sui rapporti tra colpevolezza e prevenzione con riferimento al pensiero di Claus 
Roxin, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 823). Infatti, se è vero che mentre il dibattito esibito dalla dottrina tedesca si sviluppa maggiormente sul 
versante dei rapporti tra colpevolezza e funzioni della pena, la dottrina italiana ha preliminarmente, e tuttora, il suo bel daffare per spandere 
il “principio” in tutti gli angoli dell’ordinamento, il dialogo dogmatico fra gli studiosi alla ricerca del “contenuto” della colpevolezza procede 
senza apparentemente risentire delle differenti condizioni di partenza.
21  Si veda, per esempio, la reazione che esibì la dottrina più impegnata sul fronte laico-costituzionale (F. Bricola, Teoria generale del reato, 
in Nss. dig it., vol. XIX, Torino 1973, 67 ss. ; F. Mantovani, Diritto penale, Padova, 1979, 261 s.), all’impostazione marcatamente etica della 
colpevolezza normativa proposta con forza in Italia da Giuseppe Bettiol, il quale, soprattutto nell’ultimo decennio della sua produzione, aveva 
incentrato sulla Gesinnung del reo il giudizio di colpevolezza, precisando senza mezzi termini che si doveva valutare così l’atteggiamento 
del soggetto di fronte a determinati valori della comunità, alle esigenze morali che da questa promanano, in modo da ricavarne il quadro 
della sua mentalità e del suo orientamento interiore (tra la moltitudine delle opere dedicate dall’A. al tema, G. Bettiol, Sul diritto penale 
dell ’atteggiamento interiore, in Riv.it. dir. proc. pen, 1971, 3 ss.; Colpevolezza giuridica e colpevolezza morale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, 1007 
ss.). Alla denuncia della deriva verso una colpa d’autore che in tal modo ci si sarebbe apprestati ad avallare, evidenziando il rischio di pericolose 
strumentalizzazioni totalitarie, Bettiol, come noto, reagì sdegnosamente mettendo in luce che la valutazione dell’atteggiamento interiore del 
soggetto doveva aggiungersi alla attenta verifica del momento obiettivo della lesività della condotta e non sostituirsi ad essa, e che dunque il 
requisito descritto svolgeva un ruolo di ulteriore garanzia, non una scorciatoia semplificatrice (G. Bettiol, Sul problema della colpevolezza, 
in Scritti giuridici. Le ultime tre lezioni brasiliane, Padova, 1987, 13 s.), e quanto all’accusa di infrangere il principio di legalità ribattendo che 
con «la creazione di una colpevolezza per la condotta della vita» si dà rilievo a «momenti o elementi» che «sono tutti specificati dalla legge 
anche se – fino ad oggi – non erano stati intesi nel loro preciso e pieno significato» (G. Bettiol, Diritto penale9, Padova, 1976, 369. Il brano 
così prosegue: «Sono state le tendenze soggettive ed il processo di eticizzazione del diritto penale che hanno permesso di gettare uno sguardo 
sulla psiche del soggetto attivo per individuare una forma di colpevolezza che sinora ai giuristi era sfuggita, mentre intorno ad essa sussisteva 
già una ricca letteratura di moralisti»). Per una energica difesa del Bettiol garantista, S. Riondato, Un diritto penale detto “ragionevole”. 
Raccontando Giuseppe Bettiol, Padova, 2005, 134 ss.
22  Del resto, già le prime obiezioni al pensiero del Frank e del Goldschmidt, muovevano nel senso che il dualismo tra norma giuridica e norma 
di dovere mascherava in realtà il dualismo tra norme di diritto e norme etiche e che a queste ultime ci si riferiva parlando dei criteri di valore 
assunti dall’ordinamento (cfr. L. Scarano, La non esigibilità nel diritto penale, Napoli, 1948, 26 ss.). 
23  Esemplare in questa prospettiva il lavoro di R. Bartoli, Colpevolezza: tra personalismo e prevenzione, Torino, 2005, 47 ss.
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diversi dal dolo e dalla colpa (principalmente: imputabilità, culpa juris e scusanti), eventual-
mente integrato e “declinato” in funzione delle esigenze preventive-rieducative attivate dal 
caso di specie. 

Non esamino in questa sede le cadenze di un passaggio che si presenta, in fondo, come 
un processo di “denormativizzazione” del concetto di colpevolezza e le variabili che esso as-
sume nelle diverse ricostruzioni dei giuristi, una volta preso atto che il tema del “rimprovero” 
comporta derive moralistiche incontrollabili, superfetazioni concettuali, possibili strumenta-
lizzazioni della personalità in funzione politico-criminale24; qui mi limito a constatare come 
curiosamente la fuga dal “moralismo” abbia dunque finito per comportare proprio il recupero 
di quell’idea del “dialogo” tra l’ordinamento e i destinatari delle norme, nella prospettiva della 
necessità di orientare i consociati e di indirizzarne i comportamenti, stigmatizzata come chi-
mera “populistica” perseguita dai nuovi “semplicisti” del diritto penale25.

E poi interessante chiedersi se, a parte questa “accusa”, il concetto di colpevolezza possa 
davvero esaurirsi in quello di motivabilità o se la prospettiva “moralistica” del rimprovero”, 
così maldestramente evocata dal recente legislatore, costituisca un connotato intrinseco della 
responsabilità penale, impossibile da debellare, una sorta di damnatio perpetua indelebilmente 
incisa sulle carni del diritto penale. 

In prima battuta, va segnalato il rischio che la motivabilità costituisca niente altro che un 
espediente terminologico per spostare l’oggetto del rimprovero dal fatto commesso ad un fatto 
precedente che ha impedito che l’agente fosse raggiunto dalla pretesa normativa al momento 
della commissione del fatto.

Infatti, mentre rispetto alle figure classiche delle scusanti, tutte spiegabili in termini di 
(relativa) inesigibilità, si può sostenere che nella situazione concreta in cui il soggetto ha com-
messo il fatto di reato egli non era (agevolmente) motivabile attraverso i precetti penali e che 
tale circostanza azzera le esigenze preventive, rispetto alle altre cause di esclusione della col-
pevolezza, quali le scriminanti putative, l’ignoranza inevitabile della legge penale, l’incapacità 
di intendere e di volere dovuta a caso fortuito o a forza maggiore, ciò che conta non è tanto 
la motivabilità del soggetto al momento del fatto, quanto le ragioni della sua riscontrata non 
motivabilità. Solo lo scrutinio di quelle ragioni produrrà il responso circa la sussistenza della 
responsabilità: se l’errore è ragionevole, se l’ignoranza non è stata dettata da comportamento 
negligente del soggetto, se lo stato di incapacità non è dipeso da ubriachezza o intossicazio-
ne da stupefacenti volontaria o colposa. Determinante è la verifica circa la correttezza del 
comportamento che ha impedito al soggetto di non essere motivabile al momento del fatto, 
la qualità del suo rapporto con i precetti dell’ordinamento in quella preliminare situazione 
concreta26.

Né la formula della «precolpevolezza», con la quale si cerca di spiegare la deroga al criterio 
della necessaria coincidenza tra momento del fatto e momento a cui riferire il giudizio di 
colpevolezza, al di là delle diverse venature con le quali è proposta27, sembra in grado di ricon-
durre l’accertamento su binari strettamente inerenti ai presupposti legali della responsabilità. 
Da un lato, infatti, una simile formula comporta una arbitraria dilatazione del fatto di reato, 
quantomeno a fronte di reati di evento a forma libera, in particolare di reati omissivi impropri, 
d’altro lato gli elementi del giudizio prescindono completamente dagli indicatori della fatti-
specie criminosa e riguardano comportamenti non tipici e non necessariamente rischiosi o 
antigiuridici o antisociali. 

Lo slittamento della situazione concreta da accertare sembra necessariamente comportare 
il “recupero” del concetto di rimprovero28, poiché, a parità di non motivabilità al momento del 
fatto, solo il soggetto a cui quello stato sarà rimproverabile, per via di un pregresso compor-

24  F. Palazzo, Ignorantia legis: vecchi limiti ed orizzonti novi della colpevolezza, in Riv.it.dir.proc.pen., 1988, 933 s., distingue due sviluppi degli 
orientamenti personalistici della colpevolezza, quello spiritualistico-retributivo e quello utilitaristico-solidarista: il primo, che indaga sulla 
qualità morale del processo motivazionale, foriero di un «soggettivismo di tipo eticizzante, con qualche rischio di coercizione delle coscienze 
individuali», il secondo, che ricerca i sintomi di una personalità disadattata, orientato a un «soggettivismo socio-criminologico con qualche 
rischio di manipolazione della personalità specialmente in fase esecutiva».
25  G. Fiandaca, Populismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, 10.
26  E. Venafro, Scusanti, Torino, 2002, 166 ss., secondo la quale nelle ipotesi di esclusione della colpevolezza previste dal legislatore si prende 
in considerazione il processo motivazionale per verificare se il soggetto ha manifestato attraverso il suo comportamento disinteresse verso gli 
interessi protetti dal sistema giuridico, indifferenza o trascuratezza verso i valori dell’ordinamento.
27  Il quadro in R. Bartoli, Colpevolezza, cit., 19 ss. 
28  Evidenzia N. Pisani, La “colpa per assunzione” nel diritto penale del lavoro, Napoli, 2012, 116, che «un rimprovero penale scollegato dal fatto 
tipico offensivo rischierebbe di punire un “disvalore di atteggiamento psicologico” che non esprime l’appartenenza del fatto all’autore», bensì 
una colpevolezza per la condotta di vita.
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tamento riprovevole, potrà essere condannato. Entra in gioco un “giudizio” e non un accer-
tamento in fatto; e tale giudizio impiega parametri normativi (legali) non corrispondenti a 
quelli che compongono il precetto penale scaturente dalla norma incriminatrice (c.d. ostilità 
o indifferenza verso i valori).

Ecco perché, almeno per tali cause di esclusione della colpevolezza non si può prescindere 
dall’idea del “rimprovero”, seppure non è a rischio la tenuta “laica” e “legale” del diritto penale, 
perché il giudizio circa la adeguatezza del comportamento viene formulato sulla base di pre-
cise regole legali o preterlegali, comunque non affidato alla sensibilità personale del singolo 
giudice.

Si prenda, ad esempio, la c.d. culpa iuris: se l’agente non conosce la norma penale al mo-
mento del fatto, egli in quel momento non è motivabile attraverso quella norma. Si potrà dire 
che se l’ordinamento avrà fatto tutto il possibile per fargli conoscere la sua pretesa e, dunque, 
se l’ignoranza non era inevitabile, il soggetto in ogni momento che precede il fatto possedeva 
tutte le condizioni per apprendere tale pretesa, e cioè che in questo senso egli poteva essere 
raggiunto da tale pretesa. Tuttavia, è evidente che in tal modo la condizione di motivabilità 
subisce un processo di generalizzazione-astrazione del tutto incompatibile con il principio di 
personalità della responsabilità penale, poiché assume rilievo ciò che ha fatto l’ordinamento 
(pubblicando leggi comprensibili e attribuendo loro massima diffusione senza fornire infor-
mazioni sbagliate al riguardo) piuttosto che ciò che ha fatto il singolo autore del reato. In 
questi termini, la motivabilità è una condizione potenziale ed astratta, più che un connotato 
dell’agente29. L’equiparazione fra conoscenza e conoscibilità del precetto è operazione perfet-
tamente plausibile e legittima, ma di natura tutta normativa; come tale suppone un giudizio 
e una funzionalizzazione politico-criminale30. Pretendere di accomunare i due differenti stati 
psichici e di collocarli “laicamente” in un concetto “empirico-normativo”31 sembra corrispon-
dere alla situazione di chi voleva accumunare dolo e colpa in un medesimo contenitore natu-
ralistico.

Torsioni e distorsioni della colpevolezza.        i
 
Perciò: è davvero così? La responsabilità penale come rimprovero al soggetto per il fatto 

commesso è una conquista sotto ogni aspetto, o, accanto agli innegabili traguardi sul piano 
delle garanzie che la sua affermazione ha comportato si cela un costo da pagare, un inconve-
niente, un possibile “virus” in grado di incidere su quei risultati e di rendere meno soddisfa-
cente il consuntivo?

Il principio, nonché il concetto di colpevolezza, luogo dogmatico di fondo del diritto pe-
nale delle dimensioni parallele, possono comportare effetti distorsivi sino al punto di determi-
nare un indebolimento delle garanzie e favorire, anziché contrastare, l’espansione dei bisogni 
di rassicurazione sociale attraverso la prevenzione generale negativa?

In questi termini la domanda sembra davvero paradossale, dato che la contrapposizione 
“colpevolezza versus prevenzione” sembra un punto acquisito della dogmatica e della politica 
criminale: alla piena affermazione del principio di colpevolezza dovrebbe corrispondere una 
arretramento della necessità della prevenzione generale dissuasiva, così come scelte normative 
che privilegiano tale necessità – magari dietro spinte emotivo-populistiche – trovano nella 

29  Tanto è vero, che la dottrina cerca di costruire la colpevolezza nella culpa iuris correlandola all’esigibilità del comportamento doveroso di 
informarsi sulla possibile rilevanza penale del fatto, da indagare caso per caso in base alla presenza di una situazione oggettiva in grado di 
segnalare all’agente la necessità di informarsi in proposito (c.d. Anlaβ nell’ignorantia legis) (cfr. R. Bartoli, Colpevolezza, cit., 153 ss.). A 
prescindere dal rilievo che così facendo, ancora una volta, si forgerebbe il riscontro della colpevolezza-motivabilità non sul fatto di reato ma 
su un fatto prodromico quale la conoscenza della legge, la tesi non trova corrispondenza nel diritto positivo, che esclude la responsabilità 
senza verificare il comportamento dell’agente bensì semplicemente in forza di dati obiettivi ascrivibili all’ordinamento. Più in generale, sulla 
colpevolezza come criterio ascrittivo, che prescinde da dati psicologici effettivi, P. Veneziani, Motivi e colpevolezza, Torino, 2000, 306.
30  Chiarissime in questo senso le parole di F. Palazzo, Ignorantia legis, cit., 958 s., ad avviso del quale «non può dunque sorprendere, e tanto 
meno scandalizzare, se il giudizio di evitabilità dell’errore “copre”, legandoli in una relazione apparentemente innaturale, componenti di 
responsabilità oggettiva da un lato, ed elementi di Lebensführungsschuld dall’altro», nella considerazione che, sconfinando, almeno nei delitti 
naturali, la Lebensführungsschuld verso una colpevolezza per il modo d’essere, o verso una imperfezione della personalità, tali elementi non 
devono essere oggetto di accertamento processuale, costituendo, invece, «solamente la ragione psicologicamente verosimile di un errore che 
l’ordinamento, considerandolo evitabile, giudica colpevole».
31  R. Bartoli, Colpevolezza, cit., 76 ss. («la previsione di un giudizio normativo di evitabilità dell’errore e dell’ignoranza non solo finisce per 
mettere in secondo piano le componenti psichiche attuali ed effettivamente esistenti, ma entra anche in certa tensione con il principio di 
colpevolezza», 99).

5.
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colpevolezza-proporzione un argine con il quale confrontarsi.
E tuttavia, una verifica sul campo delle “applicazioni” della colpevolezza non è inutile, 

perché un conto sono gli enunciati di principio e un altro la loro attuazione, e perché la colpe-
volezza ha già dimostrato di potersi coniugare con molteplici esperienze politico-ideologiche, 
non sempre coerenti con le linee fondamentali del diritto penale liberale, con la democrazia e 
con la laicità che esso esprime.

La torsione o l’aggiramento dei principi liberali non sempre avvengono a causa di un dise-
gno lucidamente perseguito; sono piuttosto degenerazioni di habitus mentale, disaffezioni del 
comune sentire, allentamenti di tensioni ideali a renderle possibili32.

La ricerca merita ben altro approfondimento che non quello consentito dalla presente 
sede. Mi limito qui a riflessioni rapsodiche, solo accennate nei loro contenuti. 

 

Il caso delle condizioni intrinseche di punibilità.       i
Come “emblema” dell’effetto distorsivo indotto dalla colpevolezza si può assumere la vi-

cenda relativa alle c.d. condizioni intrinseche di punibilità. La categoria è stata valorizzata 
qualche decennio fa, ben oltre la prospettiva strettamente dogmatica entro la quale sino ad 
allora era stata racchiusa33, in nome del principio di colpevolezza, per incuneare nella rigida 
regola di accollo oggettivo delle condizioni di punibilità un requisito aggiuntivo – prevedibili-
tà dell’evento-condizione – che consentisse di ascrivere comunque un rimprovero al soggetto 
per la verificazione di un evento non estraneo alla sfera dell’offesa34.

Dunque, nelle premesse, una soluzione pensata per arricchire il pacchetto delle garanzie 
e per vulcanizzare una falla del sistema del diritto positivo non in regola con la direttiva im-
prescindibile che pretende per ciascun elemento che connota la dimensione offensiva del fatto 
di reato l’imputazione soggettiva almeno per colpa. Una soluzione apparentemente indotta 
dalla Corte costituzionale35, e seguita anche in talune sentenze della Cassazione36, in grado di 
riequilibrare il sistema senza gli sconvolgimenti derivati da abbattimenti di norme in contrasto 
con il principio di colpevolezza; una elegante via d’uscita “interpretativa”, in grado di accon-
tentare tutte le attese e le contrastanti esigenze.

Non interessa qui approfondire l’indagine sulla reale praticabilità sistematica di una simile 
soluzione, per accertare se davvero possano sussistere elementi ibridi che si situano al confine 
tra il «fatto» e la «fattispecie», che ineriscano all’offesa pur senza costituire l’evento del reato 
e se davvero all’imputazione colposa si possa addivenire pur senza una espressa previsione 
legislativa, come invece richiesto dall’art. 42, comma 2, c.p.37; interessa, invece, sottolineare la 
ricaduta pratica di una simile escogitazione.

In proposito, basta prendere in considerazione il terreno di elezione delle c.d. condizioni 
intrinseche di punibilità, rappresentato dai reati contro l’inviolabilità dei segreti, in cui l’evento 
della cui natura giuridica si discute è descritto dalle norme nei generici termini di un «nocu-

32  Osserva giustamente G. Fornasari, Il principio di inesigibilità del diritto penale, Padova, 1990, 343 (in nota), a chiosa degli orientamenti in 
materia di colpevolezza maggiormente inclini a richiedere una valutazione della personalità dell’autore, a confronto con la personalità richiesta 
dall’ordinamento, che «una certa visione della colpevolezza non può da sola originare un diritto penale autoritario (specie quando l’intenzione 
è quella di pervenire ad un criterio di maggiore giustizia sostanziale) se non è accompagnata ad un sistema politico-giuridico autoritario», ma 
che, tuttavia, «pesanti forme di controllo sociale possono aver luogo anche in stati formalmente democratici».
33  Antesignano, P. Nuvolone, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano, 1955, 14 ss., sulla scia della distinzione tra 
condizioni proprie ed improprie formulata ancora prima dalla dottrina tedesca.
34  F. Angioni, Condizioni di punibilità e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1476 ss.
35  Già nella importante sentenza n. 1085/1988 la Corte aveva affermato che soltanto gli «elementi estranei alla materia del divieto», tra cui 
la condizioni estrinseche di non punibilità (dunque non quelle intrinseche), si sottraggono alla regola della rimproverabilità ex art. 27, primo 
comma, Cost., così chiarendo l’altra affermazione, maggiormente enigmatica, contenuta nella storica sentenza n. 364/1988, secondo cui il 
principio di colpevolezza postula «almeno la colpa dell’agente in relazione agli elementi più significativi della fattispecie».
36  V. Cass. Sez. III, 17 febbraio 2011, n. 17215, rv. 249991, a proposito del «nocumento» che connota la fattispecie del trattamento indebito di 
dati personali (art. 167, comma 2, d. lgs. 30 giugno 2003, 196); analogamente, a dimostrazione della continuità normativa con la precedente 
fattispecie in cui tale stremo era invece una circostanza aggravante, imputabile ex art. 59, comma 2, c.p., Cass. Sez. III, 26 marzo 2004, in Cass. 
pen., 2006, 2562; Cass. Sez. V, 28 settembre 2011, n. 44940, rv. 251448. Più di recente, la Corte si è orientata invece nel senso di assegnare al 
«nocumento»la natura di evento del reato (Cass. Sez. III, 5 febbraio 2015, n. 40103, rv. 264798).
37  Per una messa a punto delle critiche alla categoria, V.N. D’Ascola, Reato e pena nell ’analisi delle condizioni obiettive di punibilità, Napoli, 
2004, 220 ss.; D. Falcinelli, Le soglie di punibilità tra fatto e definizione normo-culturale, Torino, 2007, 11 ss., la quale sottolinea anche come 
l’imputazione colposa delle condizioni di punibilità determini due «strappi» rispetto alla sistematica della colpa, quello inerente al difetto 
dell’espressa previsione legislativa e quello della irrintracciabilità di una regola cautelare violata.

5.1.
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mento» o del «pericolo di nocumento»38. Si spiega dai fautori della soluzione in questione che 
si deve trattare di un nocumento non coinvolgente direttamente il bene giuridico protetto, 
poiché altrimenti non si potrebbe parlare che di evento vero e proprio, imputabile a titolo di 
dolo secondo la regola dell’art. 43, primo alinea, c.p.; bensì di nocumento che coinvolge un di-
verso interesse comunque non estraneo al quadro offensivo, e dunque tale da doversi sottrarre 
anche all’accollo meramente oggettivo. Normalmente, il bene giuridico protetto viene visto 
orbitare nella galassia dei beni di natura pubblica e comunque superindividuale, esprimendo 
il fatto di reato la violazione della regolamentazione pubblicistica di una certa attività, mentre 
la condizione di punibilità incide su un interesse specifico del privato che da quella violazione 
ha subito un pregiudizio o ha corso il rischio di subirlo39. 

Sulla base di tali elementi, non è chiaro per quale ragione l’interprete debba rinunciare a 
seguire la strada maestra che imporrebbe di identificare proprio nell’interesse di natura pri-
vatistica il nucleo fondante dell’offesa tipica e quindi di assegnare al «nocumento» il ruolo di 
evento del reato. È anche questa indubbiamente una soluzione “interpretativa”, come tale non 
stabile e sicura; però si tratta di un passaggio richiesto dalla legge, che non si cimenta nella 
distinzione tra evento del reato ed evento-condizione e la demanda all’interprete, con gli in-
convenienti che ciò comporta sul piano della certezza e della stabilità.

Nel merito, è una soluzione del tutto coerente e lineare rispetto alla riconosciuta “intrin-
secità” al piano dell’offesa dell’elemento in questione. Al confronto, la soluzione “intermedia” 
delle condizioni c.d. intrinseche, presenta la maggior fragilità di una trovata praeter legem 
che si fonda su distinzioni non agevolmente percepibili, complicando ulteriormente il lavoro 
dell’interprete. 

 In definitiva, il rischio consistente è che tale trovata, lungi dall’interessare materiale 
che altrimenti sarebbe stato “trattato” con il vieto canone della responsabilità oggettiva, finisca 
per sottrarre lo stesso materiale all’imputazione dolosa a cui sarebbe stato assegnato sulla base 
di un semplicissimo criterio: ciò che comunque attiene all’offesa fa parte del fatto di reato e, 
dunque, nei delitti dolosi deve essere oggetto di rappresentazione e volontà40.

Nella prospettiva della dottrina che l’ha proposta e della giurisprudenza che l’ha accolta, la 
confortevole categoria delle condizioni intrinseche vede nella colpa la camera di compensazio-
ne delle tensioni tra colpevolezza e prevenzione, un luogo adeguato per liberarsi delle forme di 
accollo puramente oggettivo senza consegnare ai giudici l’arduo compito di scavare alla ricerca 
della diabolica prova del dolo41. Il canone del “rimprovero” al reo per ciò che ha causato con la 
propria condotta mostra un’ottima capacità prestazionale, sia sotto l’aspetto dell’efficienza del 
sistema sia sotto l’aspetto del “consenso” in grado di coagulare.

Nata con l’idea di trovare una casa comune ai due opposti mondi del dolo e della colpa, la 
colpevolezza normativa tende a far coincidere proprio con la colpa l’essenza del rimprovero 
per il fatto commesso; infatti, poiché lo schema concettuale del rimprovero utilizza per defi-
nizione parametri comportamentali come modelli di riferimento a cui rapportare la pretesa 
normativa e, più in generale, le aspettative dell’ordinamento, consistendo il rimprovero all’a-

38  Sostiene F. Angioni, Condizioni di punibilità, cit., 1463 s., che in tali fattispecie i disvalori della condotta base e dell’evento condizione sono 
eterogenei e tutti costituzionalmente rilevanti, sicché non sarebbe possibile stabilire, sulla sola base del criterio assiologico, se l’offesa insita 
nell’evento-condizione sia marginale oppure essenziale, e perciò occorre rifarsi ad altri criteri ordinatori, tra cui quello grammaticale.
39  Scrive, per esempio, M. Romano, Commentario del codice penale3, vol. I, Milano, 2004, 473 s., che in tali reati nella considerazione legislativa 
l’oggetto della riprovazione etico-sociale è dato dall’abuso e dalla rivelazione, non già dal pericolo e dal nocumento, i quali si limitano invece 
a circoscrivere l’intervento punitivo. 
40  Secondo D. Falcinelli, Le soglie di punibilità, cit., 17, «la confezione delle condizioni intrinseche si [è] rivelata di particolare ausilio nel 
fornire il luogo di raggruppamento unitario per tutta una serie di veri e propri elementi costitutivi del fatto, ad imputazione senz’altro dolosa 
e per questo verso surrettizziamente trasformati in requisiti colposi».
41  È interessante la consultazione della giurisprudenza in tema di omissione di soccorso stradale, fattispecie delittuosa punibile ai sensi 
del testo aggiornato dell’art. 186, comma 6, d. lgs. 30 aprile 1992, n. 285, e relativa all'utente della strada che «in caso di incidente comunque 
ricollegabile al suo comportamento […] con danno alle persone, non ottempera all'obbligo di fermarsi». L’orientamento più “realista” ha subito 
catalogato il «danno alle persone» come condizione di punibilità invece che come evento del reato, con ciò escludendo che l’agente debba 
rappresentarsi la circostanza che egli con la sua condotta di guida abbia causato tale danno, ed accontentandosi della consapevolezza di una 
situazione “concretamente idonea” alla causazione del danno – poiché «una diversa interpretazione […] limiterebbe l'ambito di operatività 
della fattispecie ai soli casi di macroscopica e immediata evidenza di lesioni o di morte» – laddove il requisito non scritto della concreta 
idoneità pericolosa prende disinvoltamente il posto del dolo e, in definitiva, fonda un rimprovero implicito di colpa (tra le tante, Cass. Sez, 
IV, 12 novembre 2002, n. 3982, rv. 223499; Cass. Sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 21414, rv. 247369). Si noti che l’orientamento più “garantista” 
che, invece, richiede il dolo, si “accontenta” di un dolo eventuale “edulcorato” o “soft”, e descrive tale situazione in modo non molto diverso 
dall’orientamento antagonista (Cass. Sez. IV, 10 aprile 2006, n. 21445, rv. 234570: «la consapevolezza che la persona coinvolta nell'incidente 
ha bisogno di soccorso può sussistere […] quando l'agente consapevolmente rifiuti di accertare la sussistenza degli elementi in presenza dei 
quali il suo comportamento costituisce reato, accettandone per ciò stesso l'esistenza»).
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gente nella prospettazione di un “dover essere” esigibile ma violato, è naturale che una simile 
struttura logica trovi nella colpa il suo terreno elettivo. Quando Delitala afferma che «il fatto 
doloso è un fatto volontario che non si doveva volere, e il fatto colposo un fatto involontario 
che non si doveva produrre» e aggiunge che «il carattere di fatto colpevole deriva da ciò che 
l’agente ha agito, consapevolmente o meno, in modo difforme dal modo in cui doveva agire, o, 
in altre parole, diversamente da come l’ordinamento giuridico voleva che agisse»42, detta una 
definizione di colpevolezza perfettamente coincidente con quella di colpa. La definizione della 
colpevolezza replica quella di colpa, una volta stabilito che nel dolo la volontà rileva in quanto 
oggetto di rimprovero. Non ti «dovevi» comportare così; non «dovevi» volere ciò che hai voluto 
compiere! Nell’atmosfera normativa della colpevolezza conta solo il dover essere.

È pur vero che nel dolo, secondo il protocollo, il giudizio di rimprovero interviene solo 
allorché si sia già “altrimenti” stabilito che l’agente ha voluto realizzare il fatto e, dunque, un 
simile giudizio non coincide né si esaurisce nel giudizio (accertamento) sulla sussistenza della 
volontà, né la sua prospettiva dovrebbe condizionarne l’esito; tuttavia, non si deve dimenticare 
che la “partita” finale si gioca in ogni caso sul rimprovero all’agente per il fatto commesso, 
sicché è ben possibile – al di là degli insegnamenti degli “intuizionisti” – che lo sforzo del giu-
dice si concentri su tale partita decisiva (“l’imputato è rimproverabile o no?”), eventualmente 
sottovalutando la delicatezza dei passaggi intermedi (“l’imputato ha voluto il fatto o no?”).

La rinuncia alla battaglia sull’accollo doloso delle c.d. condizioni intrinseche, che altro 
non sono che l’evento del reato, si spiega allora con la predisposizione mentale dello studioso 
e dell’interprete che preferisce giocarsi subito la battaglia finale per la colpevolezza, assicuran-
dosi comunque il lusinghiero risultato di escludere la responsabilità in mancanza di rimprove-
rabilità del soggetto agente per il fatto offensivo commesso43.

Con l’affermarsi della colpevolezza normativa la vicenda della distinzione tra il dolo e la 
colpa e, dunque, tra la volontà e la non volontà del fatto tende a perdere centralità, perché in 
primo piano nell’agenda dello jus conditum come dello jus condendum si pone non il dato 
psicologico che lega l’agente al fatto, ma il giudizio su quel legame; conta, cioè, il punto di vista 
dell’ordinamento e non più quello del soggetto agente44. 

Il caso delle scriminanti putative.         i
 Ma il “costo” della colpevolezza normativa non si esaurisce nella rinuncia dell’inter-

prete a lottare per il dolo quando può avere la colpa; se si trattasse solo di questo, sarebbe un 
costo del tutto tollerabile in confronto al beneficio consistente nella messa al bando della 
responsabilità oggettiva, almeno in un ordinamento come quello italiano, in cui tale battaglia 
non è affatto conclusa, fra le ambiguità del diritto vigente e le resistenze del diritto vivente.

Ben altri sono i campi in cui l’osmosi dolo-colpa e la metamorfosi dell’essere in dover 
essere attecchisce e produce alterazioni, incidendo nell’atmosfera culturale che prepara l’inter-
pretazione e la pratica giudiziaria, nonché la produzione normativa.

Svolgo di seguito qualche cenno rapido puramente esemplificativo.
Il caso più eclatante di interpretazione giudiziaria contra legem, resa possibile e poi sor-

prendentemente tollerata dall’atteggiamento spirituale dei giuristi volto a fondare la respon-
sabilità penale sul “rimprovero“, è quello delle scriminanti putative.

In questa materia, come è noto, il codice penale italiano contiene una norma (art. 59, 

42  G. Delitala, Il fatto nella teoria generale del reato, Padova, 1930, ora in Diritto penale. Raccolta degli scritti, Padva, 1976, 63. 
43  Chiarissimo, in questo senso, il pensiero di F. Angioni, Condizioni di punibilità, cit., 1491: «non si può insieme concedere […] che il 
legislatore in questo modo sia libero di sottrarre al principio di colpevolezza elementi carichi di disvalore, solo perché li inserisce nella 
fattispecie etichettati come cdp […]. Libero sì il legislatore, entro certi limiti, di qualificare cdp un qualsivoglia evento (così sottraendolo 
all’imputazione dolosa, ndr), ma nel contempo non libero certamente di effettuare a priori tutte le cdp (offensive) dal giudizio del tribunale 
della colpevolezza». 
44  Palese figlia di questa visione è la sentenza della Corte costituzionale n. 322/2007 nella materia dell’errore sull’età della persona offesa nei 
reati sessuali (art. 609 sexies c.p.), in cui il superamento della responsabilità oggettiva, poi consacrato dal legislatore (l. 1° ottobre 2012, n. 172, 
che ha anche esteso la regola dell’equiparazione a tutti i delitti in materia di violazione della libertà individuale, introducendo l’art. 602 quater 
c.p.), ha comunque comportato l’equiparazione della conoscenza effettiva di un elemento del fatto alla sua conoscibilità, pur senza distinzione 
del titolo del reato, che rimane unicamente doloso. E siccome tale equiparazione presenta un indubbio appeal nella pratica, soprattutto nei 
casi in cui la prova concernente un dato psichico effettivo non è agevole da raggiungere, il legislatore ha pensato di ricorrervi anche in altri 
campi, come in quello della tutela dei marchi e dei segni distintivi (cfr. art. 473 c.p. nel testo novellato e art. 517 ter c.p., entrambi introdotti 
con la l. 29 luglio 2009, n. 99).

5.2.
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comma 4) che può suscitare qualche perplessità, non essendo comunque agevole equiparare 
l’errore sul fatto di reato all’errore sul fatto che costituisce la scriminante. Il legislatore che l’ha 
concepita ha ritenuto di poterlo fare, verosimilmente sulla base della nozione puramente psi-
cologica dell’elemento soggettivo del reato imperante all’epoca, estendendo l’oggetto del dolo 
anche alle scriminanti. È una norma che apre una serie di interrogativi non semplici e non solo 
di tipo dogmatico, ma che tuttavia dovrebbe essere scrupolosamente osservata da parte della 
giurisprudenza, data la portata del suo chiaro tenore letterale. 

Invece, viene per lo più elusa dal diritto vivente, e con ciò quella parte della dottrina che 
ritiene che la norma escluda la colpevolezza e non il dolo trova una conferma della propria 
impostazione45. Infatti, secondo il consolidato orientamento giurisprudenziale, l’errore che 
esclude la punibilità ai sensi dell’art. 59, comma 4, non solo deve essere sussistente e dunque 
provato; è necessario che presenti, inoltre, un requisito qualitativo, in particolare che sia ra-
gionevole46, vale a dire che la sua genesi sia compatibile con l’osservanza di norme di “tratto” 
e di “correttezza” e che la sua portata non denoti disinteresse verso i precetti dell’ordinamen-
to, aprioristica insensibilità alla pretesa normativa. Quasi che, nonostante il diritto vigente 
parifichi la disciplina dell’errore sul fatto che costituisce il reato a quella dell’errore sul fatto 
costitutivo della scriminante, il giudice voglia riaffermare la differenza ontologica delle due 
situazioni, deviando la seconda sulla dimensione parallela del dover essere, e trattando così 
l’errore rimproverabile, perché dovuto a colpa, non con il titolo colposo bensì con quello doloso 
del reato commesso47. 

Atteggiamento analogo, del resto, è quello esibito dalla giurisprudenza in materia di dolo 
nel delitto di calunnia (art. 368 c.p.), laddove lo stato psichico del dubbio attorno alla inno-
cenza dell’incolpato dovrebbe giovare all’imputato, richiedendo la norma espressamente che 
la condotta sia posta in essere con la certezza (piena consapevolezza) di tale condizione. Sul 
punto, eppure, si leggono massime che demandano al giudice di approfondire la causa del 
dubbio, per escludere la responsabilità solo allorché si tratti di un dubbio “ragionevole”, vale a 
dire «fondato su elementi di fatto tali da ingenerare dubbi condivisibili da parte del cittadino 
comune che si trovi nella medesima situazione di conoscenza»48; ciò, con la conseguenza che 
in presenza di un dubbio irragionevole, e dunque dovuto a colpa, il soggetto è nondimeno 
rimproverabile – come individuo sprovveduto disattento, negligente – e finisce per rispondere 
di un delitto doloso.

Il caso del dolo eventuale.           i
Ma il caso più impattante che mette capo a uno scorrimento della colpa sul dolo, stavolta 

senza palese contrasto con il diritto vigente, ma nell’ambito dei misteri applicativi di una 
figura universalmente condivisa, è quello del dolo eventuale. Non è qui possibile ripercorrere 
neppure in sintesi le posizioni dottrinarie in proposito, né tracciare una mappatura degli ap-
prodi giurisprudenziali, peraltro non agevoli da schedare, data l’inscindibile connessione tra 
fatto e diritto che la materia esprime.

Interessa soprattutto mettere in luce attorno a quali strutture di pensiero siano organizzati 
i contrafforti dottrinari posti a gelosa difesa della dimensione autenticamente volontaristica 
del dolo eventuale, una volta identificato il “nemico” da combattere nella deriva normativistica 

45  Sulla spiegazione dogmatica della non punibilità per la scriminante putativa – come è noto – molteplici sono le risposte, dividendosi gli 
studiosi tra chi vi ravvisa una esclusione del dolo (C.F. Grosso, L’errore sulle scriminanti, Milano, 1961, 61 ss.), quanto meno nella dimensione 
dell’illecito (G. de Vero, Le scriminanti putative. Profili problematici e fondamento della disciplina, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 833 ss.; 
A.Cavaliere, L’errore sulle scriminanti nella teoria dell ’illecito penale. Contributo ad una sistematica teleologica, Napoli, 2000, 505 ss.), e chi una 
esclusione della (sola) colpevolezza (D. Santamaria, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, Napoli, 1961, 87, 112; Pecoraro Albani, Il 
dolo, Napoli, 1955, 234 ss.; C. Fiore, Diritto penale. Parte generale, vol. I, Napoli, 1993, 415 s.).
46  Cass. Sez. I, 6 dicembre 2005, n. 4337, rv. 233189 Cass. sez. I, 24 novembre 2009, n. 3464, rv. 245634; Cass. Sez. VI, 15 aprile 2011, n. 
20944, rv. 250065; Cass. Sez. V, 6 ottobre 2011, n. 5935, rv. 252156, richiede apertamente un «errore incolpevole» per escludere la punibilità 
della diffamazione.
47  Per un riassunto del fenomeno, anche in relazione all’ipotesi più nota concernente l’errore circa la verità del fatto nell’ambito della cronaca 
giornalistica, mi permetto un rinvio a D. Brunelli, Il diritto penale delle fattispecie criminose2, Torino, 2013, 215 ss.
48  Cass. Sez. VI, 15 giugno 2012, n. 29117, rv. 253254; Cass. Sez. VI, 6 novembre 2009, n. 46205, rv. 245541. Per una esposizione della tematica 
e la critica ad un orientamento che finisce per accollare a titolo di dolo un reato sulla base di un rimprovero esclusivamente colposo, nonché 
per la distinzione tra il profilo sostanziale e il profilo di mero accertamento processuale nel ricorso al criterio della ragionevolezza, L. Masera, 
Contributo allo studio del delitto di calunnia, Brescia, 2012, 59 ss.

5.3.
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a cui indulge troppo spesso il diritto vivente49.
Il tema, come è noto, è di grande attualità perché su di esso sembrano giocarsi le migliori 

chanches di affermazione del diritto penale securitario, in materia di lavoro e di ambiente, 
come in materia di ordine pubblico in senso ampio; il che vale a dire “ad ampio spettro”, poi-
ché si parla di settori “sensibili” politicamente e per differenti, se non opposte, ragioni. Sulle 
virtualità applicative del dolo eventuale, in sostanza, riposano le aspettative di chi pensa ad un 
ruolo politico attivo del diritto penale, ritenendo che un simile arcaico e bistrattato ordigno 
possa ancora sedersi al tavolo degli ospiti di riguardo allorché si dibatta di tecniche operative 
da contrapporre al declino della civiltà occidentale.

Invero, pare davvero singolare che il “rilancio” della sfida penalistico-populista ai fenome-
ni criminosi del nostro tempo debba partire o comunque corroborarsi proprio sulle capacità 
funzionali di una nozione dai contorni talmente sbiaditi e sfocati da generare esiti processuali 
tra i più imprevedibili e socialmente incomprensibili50; a parte ciò, il problema che la dottrina 
più sensibile si trova ad affrontare riguarda l’individuazione di criteri operativi che consentano 
l’applicazione del dolo eventuale sul terreno – sino a poco fa di esclusiva competenza della 
colpa – del c.d. contesto lecito.

Al riguardo, è evidente il rischio di sforamento che comporta la concezione secondo la 
quale la differenza tra dolo e colpa si esprime unicamente in termini quantitativi, una volta 
affermato che entrambi i criteri di imputazione soggettiva esprimono gradi di rimproverabilità 
soggettiva per il fatto commesso. Ed è altresì chiaro alla dottrina che il rischio in questione si 
possa scansare solo se si riaffermi una differenza qualitativa tra dolo e colpa, quella plastica-
mente resa dalle scansioni dell’art. 43 c.p.51

Così, la necessaria ricollocazione della volontà al centro del dolo (anche eventuale) è la 
premessa – secondo la dottrina – per delineare in maniera razionale e plausibile il suo campo 
applicativo52, anche nel territorio del rischio lecito, eventualmente attraverso l’impiego pro-
duttivo di “formule” classiche, troppo presto cadute in disuso. Lo “svolgimento” del compito 
deve comprendere, allora, l’indagine sulla motivazione che ha spinto il soggetto ad agire, senza 
che ciò comporti cadute in terreni poco raccomandabili quali quello “intuizionistico” dell’at-
teggiamento interiore del reo, del suo “animus”, della sua “moralità”.

Il giudice, dunque, dovrebbe “sporcarsi le mani” nel controllo sulle motivazioni che hanno 
spinto il soggetto ad agire alla ricerca della “decisione” rimproverabile contro il bene giuridi-
co. La dottrina individua il luogo dogmatico di una simile ricerca proprio nel capitolo della 
“colpevolezza dolosa”, raffinato momento di verifica della calibratura personalistica del fatto 
attorno al suo autore, richiesto dall’art. 27, comma 1, Cost53. 

Il disegno dogmatico operativo è chiaro: come sempre, nella tradizione della colpevolezza 
normativa, il giudizio di rimprovero per la volontà del fatto si aggiunge e non si sostituisce 
all’accertamento della sussistenza in concreto di tale volontà, presupponendo che un simile 
accertamento sia avvenuto; ma il pericolo dell’eterogenesi dei fini è dietro l’angolo. Il diritto 
vivente dà mostra di non aver affatto percepito la distinzione logica e concettuale dei due piani 
e finisce per surrogare l’uno con l’altro: il giudizio sulla accertata volontà si confonde e si con-
suma come un giudizio che “serve” per accertare la volontà, proprio perché non si è mai risolto 
in termini chiari e soddisfacenti il nodo problematico di un siffatto accertamento. 

Se si aggiunge, ovviamente, che il giudizio sulla “qualità” della volontà e sui connotati della 
rappresentazione, implicando l’adozione di un punto di vista “esterno” rispetto a quello del 
soggetto agente, inevitabilmente risulta misurato sulle pretese del dover essere, ancora una 
volta decisivo sarà il rimando alla dimensione parallela. 

In tal modo, la sponda normativa offerta dal concetto di colpevolezza si conferma un 
comodo approdo per collocare sul piano del dover essere i termini di accertamento del dolo 
eventuale. Lungi dal “selezionare”, la dimensione del rimprovero, “esclude” qualunque altro 
parametro, fagocitando i passaggi logici ed esercitando nei confronti del giudice un irresistibile 

49  Una indicazione in senso antinormativistico, tuttavia, sembra provenire da Cass. Sez. Un. 24 aprile 2014, n. 38343, in Cass. pen., 2015, 426, 
nella cui ricchissima motivazione comunque non si rinuncia all’impiego di indici sintomatici di marca strettamente obiettiva (lontananza dalla 
condotta standard, durata e ripetizione della condotta, probabilità di verificazione dell’evento, contesto lecito od illecito).
50  Sulla fragilità concettuale ed operativa del dolo eventuale, L. Eusebi, Verso la fine del dolo eventuale (salvaguardando, in itinere, la formula di 
Frank)?, in Il “mistero” del dolo eventuale, a cura di D. Brunelli, Torino, 2014, 135 ss. 
51  Una posizione più articolata è quella esposta, invece, da G. De Francesco, L’enigma del dolo eventuale, in Il “mistero”, cit., 153 ss., tendente 
a valorizzare la dimensione intellettiva del dolo in relazione al contesto e gli sviluppi causali della decisione di agire.
52  A sostegno delle teorie volontaristiche si segnala, tra gli altri, l’imponente lavoro di G. Cerquetti, Il dolo, Torino, 2010. 
53  M. Donini, Il dolo eventuale: fatto-illecito e colpevolezza. Un bilancio del dibattito più recente, in Il “mistero”, cit., 104 ss.
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fascino attrattivo.
Come nella colpa, così, anche nel dolo occorre valutare il comportamento del reo alla 

stregua di parametri esterni, ed è inevitabile che il giudizio sulla colpa impieghi la stessa scala 
di valori di quello utilizzato per il dolo; il passaggio finale è scontato: tra dolo (eventuale) e 
colpa (cosciente) la differenza è solo quantitativa, e concerne il giudizio sulla (in)tollerabilità 
del rischio a cui il soggetto ha deliberatamente esposto il bene giuridico54. 

Come si può sperare di ricondurre al centro dell’indagine sul dolo il suo momento volon-
taristico – cioè il suo dato più squisitamente naturalistico-psicologico – proprio al fine di af-
francarlo dall’ingombro normativo della colpa, recuperando la dimensione della “colpevolezza 
dolosa”, cioè il suo dato più squisitamente normativo-sociale?

È vero che il “tramonto del dolo” non passa dalla soppressione del momento volontari-
stico a scapito di quello rappresentativo, e che, in altri termini, non è correlato all’ipotizzato 
“successo” della teoria della rappresentazione, dipendendo, invece, dalla “normativizzazione” 
di tutti i suoi momenti, a cominciare da quello rappresentativo, vale a dire dalla surroga della 
rappresentazione con la mera rappresentabilità; ma è altrettanto da segnalare che l’indagine 
sui motivi dell’azione in presenza di una condizione di rischio non tollerato per il bene giu-
ridico, finisce inevitabilmente per valutare quanto quei motivi siano validi, accettabili, se pre-
suppongono o meno un rispetto complessivo dei valori dell’ordinamento, alla stregua di una 
inattaccabile “morale” super partes. 

Così facendo si demanderebbe ancora una volta alla morale il compito di scrivere la di-
stinzione tra dolo e colpa. Nella dimensione parallela regna l’arbitrio e non la garanzia: non 
solo perché quella “morale” non è affatto univoca (ad es.: è “accettabile” la motivazione del 
risparmio di costi da parte dell’imprenditore?).

L’esame e la valutazione dei motivi, in una prospettiva strettamente volontaristica, an-
drebbe invece espletata, solo per verificare se – a prescindere dalla loro “moralità” – essi erano 
talmente imperiosi, irrinunciabili e intrattabili per il reo da non poterlo far desistere ad alcun 
costo dall’azione. Occorrerebbe considerarli – nei limiti del possibile, epurandoli dalla fallacia 
delle ricostruzioni ex post55 – da un punto di vista strettamente psicologico, centrato sul reo 
e non sull’ordinamento; solo in prospettiva interna rispetto alla sua psiche, senza operare raf-
fronti o paragoni, propri del dover essere.

Il codice penale vigente scolpisce magistralmente la differenza “ontologica” tra dolo e colpa 
non solo ricorrendo alla metafora dell’assecondamento e della contrarietà del fatto commesso 
all’intenzione criminosa, ma anche parlando a proposito del dolo della sua “intensità” e a pro-
posito della colpa del suo “grado”. La scelta delle parole non sempre è casuale: quell’attento 
legislatore voleva rendere per loro tramite l’idea che il dolo si esaurisce e si misura all’interno 
della sfera psichica del reo, mentre la colpa si parametra all’esterno di esso secondo una scala 
che va da un grado minore ad un grado maggiore di “accettabilità” del rischio attivato con la 
condotta.

Non so se il criterio legale lasci spazio alla “colpevolezza dolosa”, con il corollario dello 
scrutinio sulla qualità dei motivi; dubito, però, che quel luogo dogmatico costituisca l’ambiente 
più adatto per tracciare un argine alla normativizzazione del dolo. 

54  In questa prospettiva, la posizione più netta in Italia è quella di S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella 
struttura delle tipologie delittuose, Milano, 1999, 152 ss., il quale, dopo aver premesso che la specifica identità del dolo eventuale è composta 
dall’elemento volitivo, sia pure attenuato, e da una condotta particolarmente qualificata sul piano del rischio, sostiene che al fine di distinguere 
il dolo dalla colpa non basta però una valutazione dell’avvenimento esteriore, occorrendo anche una «indagine concernente la partecipazione 
interiore dell’agente in rapporto ai dati osservabili». Ebbene, proprio perché tale indagine ha ad oggetto i «dati osservabili», cioè quello che 
si vede all’esterno, è chiaro che la partecipazione interiore si risolve in un predicato di tali dati. Sulla stessa linea, dopo la presa d’atto delle 
inevitabili generalizzazioni e astrazioni che comporta l’indagine sulle motivazioni dell’agente patrocinata dalla dottrina più recente e finanche 
l’impiego della c.d. formula di Frank (essa «non mira a definire il dolo eventuale come fenomeno psicologico, ma piuttosto a fornire un criterio 
di accertamento decisamente normativo»), K. Summerer, La pronuncia delle Sezioni Unite sul caso Thyssen Krupp. Profili di tipicità e colpevolezza 
al confine tra dolo e colpa, in Cass. pen., 2015, 490 ss., che critica la decisione assunta dalla Corte sul rilievo della inaffidabilità di un criterio 
che desume l’assenza di una scelta consapevole in quei casi in cui l’evento collaterale causato non è comparabile con l’obiettivo perseguito 
(risparmio aziendale). 
55  Per la messa in guardia circa l’attendibilità scientifica dello scrutinio dei motivi e dell’intenzione nel dolo eventuale, O. Di Giovine, 
L’interpretazione delle fattispecie penali tra sintassi, semantica e pragmatica linguistica, in Il problema dell ’interpretazione, cit., 144.
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Legge e dimensione parallela.          i
Parlare di una “fuga” del legislatore sulla dimensione parallela sembrerebbe di per sé im-

possibile, dal momento che, una volta invasa dal diritto vigente, quella dimensione diverrebbe 
quella propria e legittima, l’unica su cui giocare la partita del diritto. Se il legislatore – come 
talvolta fa con eccessiva disinvoltura – rimanda alla “morale” condivisa, al sano sentimento del 
popolo, o se fonda la responsabilità su parametri diversi da quelli riferibili alla commissione 
del fatto, ne possono risultare norme incostituzionali per difetto di determinatezza-precisione, 
o in contrasto con altri principi costituzionali56, ma non alterazioni concettuali o metodolo-
giche. Di approdo non consentito nella dimensione “parallela” sembra dunque possa parlarsi 
solo nel momento applicativo del diritto, nella valutazione del diritto vivente. 

Invero, tuttavia, assistiamo di recente a tentativi messi in campo dal legislatore di recu-
perare suoi spazi di intervento operativo nella materia penale, attraverso la limitazione della 
smisurata discrezionalità giudiziale che l’assenza di serie riforme ha in precedenza liberato. È 
come se in legislatore – proprio volendo giocare un ruolo primario nel fornire risposte penali 
concrete agli sbandierati bisogni di pena che provengono dal popolo – esprimesse la volontà 
di sedersi al tavolo accanto al giudice, per guidarlo in modo più incisivo nelle sue decisioni.

Naturalmente la tendenza in sé sarebbe niente affatto deprecabile, ed anzi deve consi-
derarsi anomala la vieta opposta modalità con la quale in precedenza si scaricava sulle spalle 
dei giudici la responsabilità di forgiare una vera e propria politica penale; tuttavia, in taluni 
di tali tentativi di riappropriazione del ruolo di arbitro del penale, la legge sembra concepita 
giustappunto per incoraggiare il giudice a invadere la dimensione parallela, invece che per 
fornirgli strumenti chiari e lineari attorno ai quali riscontrare la responsabilità penale per il 
fatto commesso.

È come se il legislatore, contendendo al giudice la scena, si calasse sul terreno operativo 
per farsi giudice del caso concreto, mediante uno strumentario “moralistico” proprio del diritto 
penale delle dimensioni parallele.

Vediamo taluni di questi casi, anche qui evocati in modo del tutto esemplificativo.
 

Il caso della colpa medica.           i
 Si può annoverare al diritto penale delle dimensioni parallele di “creazione legislativa” il 

testo normativo del c.d. decreto Balduzzi (art. 3, comma 1, l. 8 novembre 2012, n. 189), chia-
mato di recente a comprimere l’area della responsabilità colposa del medico e a fronteggiare il 
deprecabile fenomeno della medicina difensiva.

Su tale testo sono state già espresse una fantasmagoria di opinioni e un consistente numero 
di sentenze di legittimità57. Anche in questo caso mi sottraggo all’onere del riassunto e cerco 
di collocare la norma nell’ambito del tema.

Essa non percorre – come era forse auspicabile – la strada del taglio “lineare” alla respon-
sabilità colposa del medico, attestato una volta per tutte sul terreno della colpa grave, ma in-
troduce una “causa di non punibilità” della «colpa lieve» che il medico si deve essere “meritato” 
nel caso concreto, per aver rispettato comunque «linee guida e buone pratiche accreditate dalla 
comunità scientifica».

Qualche considerazione sul contenuto della norma. Intanto è evidente che le linee guida 
e le buone pratiche – al di là della loro difficile e controversa identificazione concreta – da 
intendersi comunque come strumenti di gestione del rischio clinico validi ex ante e per una 
generalità di casi, sono evidentemente quelle pertinenti nella situazione concreta, dettate spe-
cificamente per regolare il comportamento da tenere in quel caso. Non si riferisce il legislatore 
né ad una condotta di vita “anteatta” del medico o a un atto medico precedente quello incri-
minato, né al rispetto di regole altre nel trattamento del caso (esatta diagnosi secondo linee 
guida, ma cattiva terapia); la fuga nella dimensione parallela non è così plateale, come nelle 
ipotesi della c.d. precolpevolezza.

56  Si pensi alle forti tensioni con il principio di colpevolezza per il fatto che genera la disciplina dell’actio libera in causa e delle c.d. finzioni di 
imputabilità presenti nel codice italiano (per una sintesi aggiornata, A. Menghini, Actio libera in causa, Padova, 2015, 237 ss.).
57  Il quadro aggiornato è contenuto in C. Cupelli, La colpa lieve del medico tra imperizia, imprudenza e negligenza: il passo avanti della 
Cassazione (e i rischi della riforma alle porte), in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016.
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http://www.penalecontemporaneo.it/tipologia/0-/-/-/4805-la_colpa_lieve_del_medico_tra_imperizia__imprudenza_e_negligenza__il_passo_avanti_della_cassazione__e_i_rischi_della_riforma_alle_porte/
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Neppure si tratta della codificazione di una causa di esclusione di una forma di colpa per 
assunzione, che invece ben potrebbe residuare con riguardo al complessivo bagaglio di espe-
rienza, di preparazione e di formazione del medico, in relazione alla negligenza, imperizia o 
imprudenza esibita nella commissione del fatto.

Dunque la colpa (non lieve) deve consistere nel non aver disatteso le linee guida e le buone 
pratiche, quando nella specie quelle regole evidentemente andavano violate o comunque si 
doveva osservare una cautela maggiore di quella raccomandata in generale; si tratta di colpa 
non lieve o perché non c’erano ragioni specifiche che impedivano di tenere il comportamento 
doveroso (stanchezza, poca organizzazione del reparto, difficoltà di individuazione del proble-
ma) o perché il comportamento doveroso era evidente e il medico-burocrate con uno sforzo 
non eccessivo poteva rendersi conto che non era il caso di adottare le linee guida o le buone 
pratiche.

Non è chiaro perché solo in questo caso molto particolare si disponga l’esonero da re-
sponsabilità per colpa lieve. La scelta sembra del tutto arbitraria perché invita a distinguere: 
se il medico è fortunato e il caso è disciplinato o riconducibile a buone pratiche codificate o 
tracciabili allora non risponde di colpa lieve; ma se il caso non è disciplinato dagli strumenti di 
gestione del rischio, in quanto nuovo, anomalo o particolare, egli è sfortunato perché a parità 
di colpa risponde.

Evidente che il legislatore ha sviluppato questa “acrobazia” essendo convinto che il medico, 
per meritarsi l’esonero da responsabilità, debba aver fornito una prova di “moralità”, dimo-
strando di conoscere a sufficienza la materia e di aver applicato le regole generalmente valide. 
Solo a questa condizione scatta l’esenzione, evidentemente perché non si può muovere un rim-
provero adeguato alla responsabilità penale per colui il quale si è comunque (seppure per colpa 
lieve) affidato alla disciplina generale e da queste eventualmente sia stato indotto in errore. Se 
manca siffatto parametro la colpa resta quella ordinaria.

In questo senso si può parlare di un legislatore che rifornisce il diritto penale delle dimen-
sioni parallele, proprio perché, in definitiva, attraverso la norma in questione non fa altro che 
accreditare una regola di giudizio, non a caso collocata ben presto dalla dottrina nella casella 
dogmatica della colpevolezza colposa58. Autorizza il giudice a ignorare il profilo della colpa 
lieve qualora il rimprovero personale per la violazione della regola cautelare non possa giovarsi 
del riscontro di una violazione anche della correttezza “generica” dovuta nella situazione con-
creta, anche della “moralità” di base che esprime la comunità settoriale.

L’interrogativo è se il gioco valesse la candela. Una volta stabilito il contenuto del messag-
gio rivolto al medico (“se ci sono linee guida e buone pratiche devi rispettarle perché potrai 
molto probabilmente essere esonerato dalla responsabilità”) e girato al giudice (“a differenza di 
quello che hai fatto finora io ti accredito le linee guida e le buone pratiche, non le puoi liquida-
re a chiacchiere da bar e dunque se un medico le ha rispettate ci devi pensarci due volte prima 
di condannarlo”), l’effetto perverso sembra dietro l’angolo, non tanto difficile da scorgere: nei 
casi in cui il medico non ha rispettato le linee guida o in quelli in cui non ce ne erano è punita 
anche la colpa lieve e un simile livello di colpa è certamente integrata con il minimo scosta-
mento dai parametri di diligenza, la minima sbavatura, relegando il riscontro della evitabilità 
dell’evento a discorso liquidabile con opportune clausole di stile. Il rischio, insomma, è che 
la colpa medica, lungi dall’affrancarsi dalla perniciosa malattia della speculazione “difensiva” 
finisca per espandersi e per “burocratizzarsi”.

A parte tale rischio, che dovrà opportunamente essere contenuto dai giudici chiamati ad 
applicare ragionevolmente la norma, è appropriato annoverare tale strumento di selezione 
della responsabilità colposa nel capitolo delle “degenerazioni” moralistiche della colpevolezza? 

Si potrebbe osservare, infatti, che il territorio della responsabilità colposa è elettivamente 
contrassegnato dai “parametri” e dai “modelli” forgiati dal “dover essere”, e, dunque, dal con-
tinuo riferimento alla “moralità” del comportamento da tenere nella situazione concreta. E, 
tuttavia, pur in questo contesto ciò che indizia la “fuga” (legislativamente indotta) nel mondo 
della dimensione parallela è il formarsi del giudizio sulla sussistenza della responsabilità non 
(tanto) attorno alla deviazione del comportamento dell’agente rispetto a quello dovuto, quan-
to (piuttosto) attorno alla “moralità” o no di una simile deviazione; meglio: alla attribuibilità 
di una “morale” al comportamento concreto giudicato, che autorizza il giudice a ricercarvi co-

58  O. Di Giovine, In difesa del c.d. Decreto Balduzzi. Ovvero: perché non è possibile ragionare di medicina come se fosse diritto e di diritto come se 
fosse medicina, in Arch. pen., 2014, 20 ss., che scorge nella norma una «forte e generalizzata rivalutazione della categoria della inesigibilità». 
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munque una consonanza, una condivisione di valori, che è l’opposto del disprezzo, del disdoro.
Più che la distinzione tra “colpa lieve” e “colpa grave” il percorso suggerisce di tener da 

parte una “colpa buona”, non punibile, riservando la punizione alla sola “colpa cattiva”, quella 
attribuibile al medico che “neppure” si degna di osservare le regole minime condivise dalla 
comunità scientifica.

La non punibilità per fatto tenue.         i
Anche la recente operazione di riduzione del penale, dettata più da impellenti esigenze 

deflattive che da maturate scelte strategiche sul ruolo e sui limiti della pena, conclusasi nel 
2015 con l’inserimento della clausola di non tenuità del fatto all’interno del codice penale (art. 
131 bis c.p.), può iscriversi all’interno del fenomeno che stiamo descrivendo.

Come è noto, sebbene il legislatore delegante sembrava aver pensato alla clausola come 
alla positivizzazione del principio di offensività59, e dunque ad un criterio principalmente 
ancorato alle ridotte dimensioni dell’offesa in concreto arrecata al bene giuridico dal fatto di 
reato (tenuità dell’offesa), il delegante – in preda ad un vero e proprio terrore o rimorso poli-
tico da rigurgito populista – ha ripiegato su una formula concettualmente meno impegnativa 
(tenuità del fatto), chiedendo al giudice una valutazione “complessiva” circa la riprovevolezza 
dell’atteggiamento del reo, in cui la qualità dei motivi a delinquere e i connotati del comporta-
mento concretamente tenuto integrano il criterio puramente oggettivo della quantità di offesa 
al bene.

Ne è uscito uno strumento operativo descrivibile nei termini di un “correttivo di equità”60, 
chiamato a convivere con (e non a sostituire) i criteri che il diritto vivente aveva elaborato, 
soprattutto su indicazione della Corte costituzionale, per far sì che in nessun caso potesse 
subire la pena chi aveva arrecato una offesa al bene del tutto trascurabile per la sua obiettiva 
consistenza.

In tal modo, conferendo la legge al giudice il potere di “correggere” se stessa in quei casi 
concreti in cui la sua applicazione rigida si risolverebbe in una soverchia ingiustizia, si crea – 
stavolta sicuramente in favor rei, ma senza nessuna garanzia di applicazione eguale – un ponte 
di accesso alla “dimensione parallela”, dove contano virtù o difetti, qualità personali, tipologia 
dei rapporti tra colpevole ed offeso, condizioni psico-fisiche, dati emozionali e spirituali, va-
lutazioni soggettive di convenienza, consenso sociale: insomma elementi, tutti, che secondo 
tradizione dovrebbero unicamente giocare come fattori (talvolta insondabili) di commisura-
zione della pena (non è casuale l’espresso richiamo legislativo alle virtualità taumaturgiche 
dell’art. 133 c.p.). 

La clausola equitativa dell’art. 131 bis c.p., inevitabilmente diseguale, descrive una vicenda 
eversiva del sistema legale, pur se prevista e disciplinata dalla stessa legge, in cui – per tornare 
alle parole del procuratore generale da cui siamo partiti – è il “diritto” a piegarsi alla “giustizia”, 
riconoscendo i suoi limiti. 

La responsabilità dell’ente per il reato commesso dall’apicale o dal 
sottoposto nel suo interesse o a suo vantaggio.

 
Il modello della responsabilità degli enti ex d.lgs. n. 231/2001, ormai accuratamente stu-

diato dalla dottrina penalistica e anche scoperto e diffusamente praticato dai giudici penali, 
costituisce un altro esempio – forse il più evidente, quasi un archetipo – di come il legislatore 
possa costruire gli ingredienti della responsabilità penale, marginalizzando il fatto di reato e 
appiattendo il dolo sulla colpa, in nome di una onnicomprensiva e indistinta rimproverabilità 
del soggetto.

La dottrina si è subito interrogata sulla reale natura di tale responsabilità, avvedendosi 
come la questione teorico-nominalistica possa avere delle ricadute pratiche, quali ad esempio 

59  Avevo incautamente prospettato una simile possibilità prima della pubblicazione del decreto legislativo, in D. Brunelli, Diritto penale 
domiciliare e tenuità dell ’offesa nella delega 2014, in Legisl. pen., 2014, 669 ss.
60  Sul tema rimanderei a D. Brunelli, Il fatto tenue tra offensività ed equità, in Arch. pen., 2016, 258 ss., anche per i richiami di dottrina e 
giurisprudenza contenuti nelle note.

6.2.

6.3.
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l’ammissibilità della costituzione di parte civile nei confronti dell’ente, e – naturalmente – ha 
offerto in proposito un ampio ventaglio di formule, dalle più radicali a quelle ibride61.

La mia personale preferenza è per la tesi che ravvisa in materia – al netto delle cautele 
linguistiche del legislatore – una effettiva responsabilità penale a titolo di concorso nel reato 
commesso dalla persona fisica da parte dell’ente62. Parto da questa premessa, non tanto perché 
è coerente con la breve riflessione che svolgo in questa sede, quanto perché mi consente di 
impiegare qui una stipulazione espositiva più efficace, ma senza che la stessa premessa incida 
sul contenuto della riflessione.

Dunque, il sistema 231 prevede che l’ente risponda in concorso con la persona fisica del 
reato da questa commesso (art. 2, d.lgs. n. 231/2001: «responsabile per un fatto costituente 
reato»), a meno che non provi di essersi dotato di una efficiente organizzazione, gestione e 
controllo volti a prevenire la commissione dei reati del tipo di quello verificatosi, incentrata 
sull’adozione e sull’attuazione idonei modelli, vivificati da autonomi organismi di vigilanza. Il 
collegamento tra tale strumentario – la cui dotazione esprime correttezza, diligenza, moralità 
di fondo da parte dell’ente, presa di distanza dall’illegalità – e il fatto commesso è articolato 
secondo una varietà di presunzioni, sostanziali e processuali: più stringente nel caso di reato 
commesso dall’apicale (art. 6: «l’ente non risponde se prova che», presunzione di colpevolezza), 
meno stringente nel caso di reato commesso dal sottoposto (art. 7: «l'ente è responsabile se 
la commissione del reato è stata resa possibile dall'inosservanza degli obblighi di direzione o 
vigilanza», ma ciò è presuntivamente escluso in presenza di modello idoneo ed attuato effica-
cemente). 

Viene perciò rimesso al mondo virtuale e virtuoso del modello il decidere della responsa-
bilità per ciò che è accaduto nel mondo reale dei fatti, anche perché la concretizzazione del 
perimetro secondo i parametri consueti non avrebbe potuto che replicare i connotati della 
responsabilità delle persone fisiche: discendere automaticamente dalla responsabilità penale 
dell’apicale, come un accessorio sanzionatorio, ovvero riprodurre lo schema del concorso omis-
sivo nel reato commissivo nel caso di reato commesso dal sottoposto.

Dunque la “deviazione” sulla dimensione parallela della virtuosità organizzativa in funzio-
ne preventiva è giustificata dalla pretesa autonomia della responsabilità, ma il disegno genera 
distonie e inconvenienti concettuali. 

Intanto, la mancata distinzione tra una responsabilità dolosa e una responsabilità colposa 
dell’ente consente di trattare nello stesso “titolo”, salva la graduazione sanzionatoria di tipo 
“quantitativo”, due fenomeni ontologicamente e criminologicamente molto diversi tra loro, 
quali la deliberata scelta illegale dell’impresa e l’occasionale disattenzione organizzativa; ciò, 
per di più, senza neppure distinguere ora – dopo l’allargamento del novero dei reati-presup-
posto anche nel campo degli infortuni sul lavoro (art. 25 sepeties) – in relazione al titolo di 
responsabilità (dolosa o colposa) per il reato a monte.

Inoltre, nella costruzione della responsabilità per il reato commesso dall’apicale, si im-
magina, contro ogni buon senso, che un imprenditore o il capo del management dapprima si 
diano da fare per dotare l’ente di un sistema organizzativo capillare per poi fraudolentemente 
aggirarlo (evidentemente dopo un brusco ripensamento), e si affidano a tale fantasiosa ipotesi 
le chanches di salvezza dalla responsabilità. 

Più in generale, nel complessivo disegno legislativo sfugge l’obiettivo attorno al quale è 
incentrata la carica offensiva che si intende fronteggiare: se si profila un ulteriore livello di 
responsabilità per il reato commesso o se si censura la mancata adozione di un sistema orga-
nizzativo di prevenzione dei reati. Nel primo caso, la costruzione della responsabilità avrebbe 
di mira un precomportamento collegato a quello oggetto di rimprovero solo sul piano pura-
mente astratto del mancato abbattimento del rischio potenziale; nel secondo caso, non è chia-
ro perché l’ente venga sanzionato per il deficit organizzativo solo se viene commesso un reato 
nel suo interesse o a suo vantaggio, mentre non è sufficiente a far scattare la responsabilità la 
sola creazione del rischio illecito, funzionando il reato come una sorta di arbitraria condizione 
obiettiva di punibilità.

In entrambe le prospettive si evidenzia la distonia della dimensione parallela, con un le-
gislatore che non riesce a mettere a fuoco il bersaglio, e in uno scenario rarefatto e nebuloso 

61  Per un quadro efficace e completo, D. Piva, Concorso di persone e responsabilità dell ’ente. Vuoti normativi, incertezze giurisprudenziali e 
prospettive di riforma, in Arch. pen., 2016, 131 ss.
62  Per tutti, C.E.Paliero, La responsabilità penale della persona giuridica nell ’ordinamento italiano: profili sistematici, in Societas puniri potest. La 
responsabilità da reato degli enti collettivi, a cura di F. Palazzo, Padova, 2003, 24 ss. 
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scambia un fatto per un altro, senza differenziare il tipo di rimprovero (doloso-intenzionale o 
meramente colposo) che viene mosso al soggetto responsabile.

 
Il populismo e i nuovi “semplicisti” del diritto penale.      i

È tempo di chiudere queste errabonde incursioni nel cuore della materia penalistica, per 
tracciare una qualche riflessione conclusiva, più provocatoria che dimostrativa, dato il metodo.

Il filo rosso che può unire il percorso che parte dalla crisi della legalità, passa dal morali-
smo giudiziario (oggi anche incline a venature populiste) e finisce nel territorio “sacro” della 
colpevolezza è forse troppo audace e “blasfemo” per avere un minimo di fondamento. Troppo 
scarne le indicazioni per ricavarne l’ardita messa in discussione di un altro dogma del diritto 
penale classico – quale la colpevolezza – dopo che lo stesso concetto di bene giuridico, che ne 
rappresenta il principale caposaldo, nella odierna temperie viene coinvolto da una furia icono-
clasta sconosciuta sinora nelle contrade degli ordinamenti continentali63.

Il filo rosso tracciato – più prosaicamente – sembra mostrare una stagione del diritto pe-
nale dove le conquiste garantiste debbono fare i conti con la strisciante inclinazione a risolvere 
la partita della responsabilità sul piano di un multiforme dover essere, non necessariamente 
riferibile ad uno schema legale fondato solo sul fatto commesso e sulle alternative modalità 
dell’imputazione soggettiva al suo autore, le cui chiavi pertengono a officianti investiti del 
compito di svolgere giudizi sull’atteggiamento del reo rispetto alla moralità di pretese com-
portamentali e della condivisione di “valori”chiave.

La tendenza non è nuova, né sembra limitata all’esperienza italiana64, ma si perpetua come 
un fiume carsico che attraversa la storia del diritto penale moderno, pronto ad emergere nelle 
congiunture più favorevoli, quando, come nel momento presente, alla formidabile esposizione 
politica della materia tiene dietro un fermento culturale innovatore, pronto a destituire il para-
digma secolare della legalità, a relativizzare i principi costituzionali, a destrutturare la dogma-
tica tradizionale in favore di strumenti di esegesi e proposta politica flessibili e prêt à porter; 
tendenza di per sé niente affatto deprecabile o e da respingere a priori, ma anzi culturalmente 
stimolante, che deve essere coltivata con aperture e senza la distorsione delle impalcature 
concettuali, però insieme con la rivendicazione della incondizionata “laicità” del diritto penale, 
costruito attorno al fatto commesso e al nesso psichico che si instaura tra esso e il suo autore.

Un simile richiamo deve implicare la conseguente incondizionata ripulsa di qualunque 
atteggiamento spirituale disponibile a costruire la responsabilità su parametri “altri”, ancor-
ché accattivanti perché ritenuti e prospettati come condivisi, accettati, riconoscibili, dalla co-
munità, in quanto nobili, validi, positivi, degni di apprezzamento. L’ insidia si annida nella 
strumentalità dell’impiego di tali parametri da parte di giudici sempre più incitati alla ricerca 
del consenso, non per la verità ma per la giustizia del risultato, attraverso un “dialogo” con la 
comunità ideale composta di persone “ragionevoli” 65.

Le rapide riflessioni che precedono pretendono solo di indicare, allora, che non è scontato 
il ruolo “garantista” che la narrazione tradizionale assegna ad un simile “ultra” o “etero”giudi-
zio; che non è affatto assicurata la sua esclusiva funzione ulteriormente selettiva. Ai tempi del 
populismo e del neomoralismo tale strumentario rischia di comporre le basi culturali e meto-
dologiche di pericoloso “pre”giudizio, capace di sbriciolare le garanzie, slabbrando il già fragile 
recinto della legalità, confondere (ulteriormente) il messaggio normativo relativizzandone i 
contenuti66, legittimare l’arbitrio (legislativo e giudiziario), ben oltre il limite “fisiologico” rea-

63  G. Fiandaca, Sul bene giuridico. Un consuntivo critico, Torino, 2014, 145 ss.; G. Francolini, Abbandonare il bene giuridico? Una prospettiva 
procedurale per la legittimazione del diritto penale, Torino, 2014, 243 ss.
64  Per esempio, U. Neumann, Tendenze di una rimoralizzazione del diritto penale in un diritto penale preventivo illuministico, in Per un manifesto 
del neoilluminismo penale, Padova, 2016, 165 ss., rileva che la tendenza alla “rimoralizzazione” del diritto penale in Germania riguarda sia la 
legislazione che la scienza penalistica, e ravvisa quali indicatori in questo senso «le crescenti critiche avverso la dottrina del bene giuridico» e il 
«rinascimento» delle teorie assolute sugli scopi della pena, «il che si manifesta nel trend verso una “teoria della giustizia”», a sua volta collegato 
alla «riscoperta» del ruolo centrale della vittima.
65  È questo il percorso patrocinato, come noto, da J. Esser, Vorverständnis und Methodedwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1972, 
trad. it. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, Napoli, 1983, 22, che sottolinea come per la decisione del 
giudice sia «essenziale la giustezza sociale, per la quale il consenso è l’unico indizio verificabile», e dalla scuola ermeneutica, ripreso in Italia, 
tra gli altri, da M. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernità giuridica, Torino, 2007, 265 ss.
66  Per un’idea, basta ancora citare un brano di J. Esser, Precomprensione, cit., 21, che traccia tra i compiti del giurista quello di «concorrere a 
definire, assieme ad altri, la sua comprensione della norma attraverso una possibile “valutazione parallela nella sfera dei profani”».

7.
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listicamente ineliminabile67.
La tanto vituperata politica penale del doppio binario non si sconfigge soltanto rinne-

gando le scelte legislative contemporaneamente “deboli” con i forti e “forti” con i deboli, ma 
va contrastata anche sotto le sue sembianze più “accattivanti”, quelle che, dietro propositi di 
assoluto buon senso, finiscono per creare un diritto penale per i “buoni” e uno per i “cattivi”, 
laddove la chiavi di lettura sono extralegali e si disperdono nei circuiti della morale e del pen-
siero dominante, canali di accesso al regno della diseguaglianza e della negazione dei diritti. 

Tale rivendicazione non credo si possa liquidare come l’illusione o la retorica di un nuovo 
“semplicismo” penale, curiosamente “opposto” a quello originario68, sordo alle grida dell’odier-
na complessità e ignaro della strada percorsa dalla materia dei delitti e delle pene, nel lungo 
tempo passato da quando il libello beccariano prese forma nella tipografia livornese e incendiò 
le menti e le contrade europee.

Non si tratta di celebrare i riti consunti di uno stantio populismo “dottrinale”, troppo lon-
tano – del resto – dalla macchina del consenso sociale per intercettarne il funzionamento, né 
di opporre un fiero ma sterile atteggiamento di purezza “ideologica”, in nome di una mitologia 
cieca ed inconcludente; bensì di non dispendere, comunque, nel dispiegarsi del dibattito at-
tuale sulla politica e sulla giustizia penale ove la “liquidità” e il relativismo sono gli ingredienti 
più à la page, le indicazioni che provengono dal prezioso tema identitario – questo sì conge-
nito – dell’ormai antica materia, che la connota sin dalla nascita e che si scrive con l’inchiostro 
indelebile delle garanzie e dell’eguaglianza dei consociati. 

67  Si noti che anche nelle opinioni più “disincantate” dei penalisti continentali, disposti a riconoscere il ruolo creativo della giurisprudenza e il 
momento discrezionale dell’interpretazione, è sempre presente nel momento della scelta «l’impegno del giurista, e in particolare del giurista-
penalista, ad attuare la politica (costituzionale) della legalità penale» (O. Di Giovine, L’interpretazione nel diritto penale tra creatività e vincolo 
alla legge, Milano, 2006, 286 ss.).
68  L’epiteto di “semplicisti del diritto penale” fu lanciato, come è noto, da Luigi Lucchini, vessillifero del pensiero liberale classico contro gli 
esponenti della scuola positiva che pensavano di liquidare il problema penale del libero arbitrio con il ricorso alle scienze ausiliarie [L.Lucchini, 
I semplicisti (antropologi, psicologi e sociologi) del diritto penale. Saggio critico, Torino, 1886], sicché è curioso che l’accusa di semplicismo possa 
ritorcersi contro gli epigoni di quelle idee tradizionali che traducevano in poche ma chiare geometrie euclidee i fondamentali concettuali e 
operativi della responsabilità penale.
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AbstrAct 
Nel dibattito sulla prova specialistica, in particolare 
scientifica, si evoca spesso una formula, “Iudex peritus 
peritorum”, per rendere l’idea dell’autonomia valutativa 
riservata al giudice anche in questa sfera. Tuttavia, 
non solo l’idea si particolarizza in varianti molteplici 
e difficili da discernere, ma neppure è chiaro quali di 
esse siano compatibili con l’epistemologia giudiziaria 
accolta nel nostro sistema penale. Il presente saggio 
tenta di affrontare entrambi i problemi. Dopo aver 
illustrato le grandi articolazioni del ragionamento 
probatorio specialistico, nonché i principali modi in 
cui il giudice può contribuire al suo svolgimento, esso 
sottopone a critica questi ultimi, considerati come 
altrettante immagini del iudex peritus peritorum.

Within the debate on specialist evidence, especially 
scientific evidence, the formula “Iudex peritus 
peritorum” is often evoked to express the idea of the 
evaluative autonomy reserved to the judge also in this 
area. However, not only does the idea differentiate 
itself into multiple variants which are difficult to 
discern, but it is not even clear which of them is 
compatible with the judicial epistemology accepted 
within our criminal system. This essay will attempt to 
address both problems. Having illustrated the general 
principles of specialist evidential reasoning along with 
the main ways in which the judge may contribute to 
its development, it will critically analyze the latter, 
considered these various forms of contribution as 
images of the iudex peritus peritorum. 
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Preambolo.             i
Allo stesso modo di altre formule di sintesi, anche “Iudex peritus peritorum” ha il pregio di 

condensare contenuti ideali analoghi e il difetto di annullarne le specificità1. Da un lato, essa 
compendia l’idea generale dell’autonomia valutativa che l’ordinamento attribuisce al giudice 
investito di questioni probatorie specialistiche2 (scientifiche3, tecniche, estetiche e simili): il 
giudice può risolverle da sé, non essendo sottomesso ad alcun esperto. In questo senso, la 
formula costituisce la specificazione, sul terreno della “prova specialistica”, del principio del 
libero convincimento4, e si giustifica non tanto per (una improbabile) fiducia nell’onniscienza 
del giudice, quanto per coerenza al ruolo decisorio che gli spetta in esclusiva. D’altro canto, 

1  Tra i non molti lavori recenti che si sono occupati in via principale della formula: C. Conti, Iudex peritus peritorum e ruolo degli esperti nel 
processo penale, in P. Tonini (a cura di), Dossier La prova scientifica nel processo penale, alleg. a Dir. pen. proc., 2008, pp. 29-37; O. Dominioni, 
L’esperienza italiana di impiego della prova scientifica nel processo penale, in M. Bertolino-G. Ubertis (a cura di), Prova scientifica, ragionamento 
probatorio e decisione giudiziale, Jovene, 2015, p. 43; L. Masera, Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale. Gestione 
del dubbio e profili causali, Giuffrè, 2007, pp. 88-103; L. Pistorelli, Conoscenza giudiziaria e uso della prova scientifica: il mito dello iudex peritus 
peritorum, in M. Andreatta-D. Fondaroli-G. Gruppioni (a cura di), Dai “casi freddi” ai “casi caldi”. Le indagini storiche e forensi fra saperi giuridici 
e investigazioni scientifiche, Cedam, 2014, pp. 201-208; M. Taruffo, La prova scientifica. Cenni generali, in Ragion Pratica, 2/2016, p. 347 s. Più 
indietro nel tempo, M. Nobili, Il principio del libero convincimento del giudice, Giuffrè, 1974, pp. 384-389.
2  A differenza di altri autori, preferisco svolgere un discorso valevole in generale per la “prova specialistica”, di cui la “prova scientifica” 
costituisce solo una regione, seppure la più importante. Tale scelta è suggerita dall’evoluzione della giurisprudenza che per prima si è occupata 
di questi problemi, quella della Suprema Corte americana, la quale, nella nota sentenza Kumho Tire del 1999, ha affermato che la Federal 
Rule of Evidence 702 del 1975, posta a disciplina della cd. testimonianza esperta e fatta oggetto di una storica interpretazione dalla celeberrima 
sentenza Daubert (1993), della stessa Corte, doveva ritenersi valevole – appunto – non solo per la testimonianza scientifica, ma per ogni 
tipo di testimonianza richiedente conoscenze, esperienze e abilità particolari (in quel caso si trattava di individuare la causa dello scoppio di 
uno pneumatico mediante ispezione visiva e tattile dello stesso). Su tale evoluzione, M.A. Berger, The Admissibility of Expert Testimony, in 
Aa.Vv., Reference Manual on Scientific Evidence, The National Academies Press, 20113, pp. 11-36; O. Dominioni, La prova penale scientifica. 
Gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè, 2005, pp. 115-204; S. Haack, Legalizzare l ’epistemologia. 
Prova, probabilità e causa nel diritto, ediz. it. a cura di G. Tuzet, Università Bocconi Editore, 2015, spec. pp. 128-135; S. Lorusso, La prova 
scientifica, in A. Gaito (a cura di), La prova penale, vol. I, Utet, 2008, pp. 304-318.
3  La letteratura sulla prova scientifica (che esaurisce quasi completamente quella sulla prova specialistica), e più in generale sui rapporti tra 
diritto e scienza, si espande con ritmo frenetico. Tra i lavori più recenti si segnalano: Aa.Vv., Confronto di idee su: Scienza e giustizia penale, 
in Arch. Pen., 3/2011, (in part. con scritti di: G. Garuti, S. Lorusso, O. Di Giovine, C. Santoriello, G. Canzio, P. Tonini); M. Bertolino-G. 
Ubertis (a cura di), Prova scientifica, ragionamento probatorio e decisione giudiziale, cit. (in part. con scritti di: O. Dominioni, F. Giunta, 
M.C. Galavotti e P. Garbolino); D. Canale, Norme opache. Il ruolo degli esperti nel ragionamento giuridico, in Riv. fil dir., 2015, pp. 93-124; F. 
Caprioli, La scienza “cattiva maestra”. Le insidie della prova scientifica nel processo penale, in Cass. Pen., 2008, pp. 3520-3538; E.M. Catalano, 
Il metodo del controesame sul letto di Procuste. Le insidie e le sfide della prova scientifica, in D. Negri-R. Orlandi (a cura di), Le erosioni silenziose 
del contraddittorio, Giappichelli, 2017, pp. 147-162; C. Conti (a cura di), Processo mediatico e processo penale. Per un’analisi critica dei casi più 
discussi da Cogne a Garlasco, Giuffrè, 2016; Ead. (a cura di), Scienza e processo penale. Nuove frontiere e vecchi pregiudizi, Giuffrè, 2011 (in part. 
con scritti di: P. Tonini, O. Dominioni, G. Spangher, S. Lorusso, G. Canzio, C. Conti); M. Cucci-G. Gennari-A. Gentilomo (a cura di), 
L’uso della prova scientifica nel processo penale, Maggioli, 2012 (in part. con scritti di: M. Taruffo, G. Canzio, O. Dominioni, L. Lupària); L. de 
Cataldo Neuburger, La prova scientifica nel processo penale, Cedam, 2007 (in part. con scritti di: P. Ferrua, C. Brusco, P. Tonini, G. Ubertis, G. 
Canzio, C. Conti, O. Di Giovine, A. Forza); O. Dominioni, La prova penale scientifica, cit.; P. Ferrua, La prova nel processo penale, I. Struttura 
e procedimento, Giappichelli, 2015, pp. 267-287; S. Fuselli, Apparenze. Accertamento giudiziale e prova scientifica, Franco Angeli, 2008; G. 
Gennari, Nuove e vecchie scienze forensi alla prova delle corti. Un confronto internazionale e una proposta per il futuro, Maggioli, 2016; S. Haack, 
Legalizzare l ’epistemologia, cit., spec. pp. 157-358; S. Lorusso, La prova scientifica, cit., pp. 295-343; P.P. Rivello, La prova scientifica, Giuffrè, 
2014; A. Scalfati, La deriva scientista dell ’accertamento penale, in Proc. Pen. e Giust., 5/2011, pp. 144-150; M. Taruffo, La prova scientifica, 
cit., pp. 335-354; P. Tonini-C. Conti, Il diritto delle prove penali, Giuffrè, 2012, pp. 154-176, 325-353; P. Tonini (a cura di), Dossier La prova 
scientifica nel processo penale, cit. (in part. con scritti di: P. Ferrua, O. Dominioni, C. Brusco, C. Conti, G. Canzio); G. Tuzet, Filosofia della 
prova giuridica, Giappichelli, 20162, pp. 49-66, 195-209; G. Ubertis, Prova scientifica e giustizia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2016, pp. 
1192-1203; Id., Il giudice, la scienza e la prova, in Id., Argomenti di procedura penale, IV, Giuffrè, 2016, pp. 25-39.
4  Su tale principio, oltre all’imprescindibile M. Nobili, Il principio del libero convincimento del giudice, cit., cfr. Aa.Vv., Il libero convincimento 
del giudice penale. Vecchie e nuove esperienze, Giuffrè, 2004; Aa.Vv., Il principio del libero convincimento del giudice nel nuovo processo penale, 
Quaderni del CSM, 50, 1990; L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, 20006, pp. 115-120; L. Garlati, “Contro 
il sentimentalismo”. L’impianto inquisitorio del sistema delle prove nel c.p.p. del 1930, in Criminalia, 2012, pp. 223-227; P. Ferrua, La prova nel 
processo penale, cit., pp. 155-158; A. Iacoboni, Prova legale e libero convincimento del giudice, Giuffrè, 2006, spec. pp. 73-92; P.P. Rivello, La 
prova scientifica, cit., pp. 1-12; F. Ruggieri, La circolazione di “libero convincimento e giuria” all ’epoca del primo codice unitario: gli equivoci di un 
trapianto sbagliato, in Criminalia, 2012, pp. 229-257; G. Tuzet, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 249-259.
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poiché la stessa estensione della libertà giudiziale di convincimento non è precisamente deli-
mitata; poiché tali incertezze si acuiscono sul terreno della prova specialistica, poco familiare 
al giudice; ecco che l’idea generale di autonomia evocata dalla formula “Iudex peritus peritorum” 
può essere, ed è stata di fatto, declinata in tanti modi. 

A tale ambiguità si ricollegano almeno due problemi. Innanzitutto, qualora in una discus-
sione, giudiziaria o dottrinale, si faccia comune appello alla formula, bisogna capire in che 
senso essa viene intesa dai partecipanti, poiché può darsi che costoro usino le stesse parole 
in riferimento a fenomeni differenti, con tutti i rischi di fraintendimento che ne derivano. 
Inoltre – ed è quel che più conta –, occorre stabilire se tutte le declinazioni della formula siano 
equilegittime, cioè compatibili con l’“epistemologia giudiziaria”5 adottata dal sistema penale 
vigente6. 

Questi problemi esigono un’analisi articolata, che mi propongo di svolgere nei prossimi 
paragrafi. Così, nel § 1 fisserò le coordinate teoriche necessarie per comprendere in cosa con-
siste la soluzione di questioni probatorie specialistiche. Nel § 2 illustrerò, col corredo di cinque 
casi giurisprudenziali, altrettanti sensi in cui può dirsi che il giudice risolve autonomamente 
tali questioni, dunque altrettante immagini del iudex peritus peritorum. Nel § 3 svolgerò una 
critica di questi cinque modi di esercizio del ruolo “superperitale” del giudice, per comprendere 
se essi siano tutti parimenti legittimi.

Coordinate teoriche della prova specialistica.       i
In accordo con la migliore teoria della conoscenza, il vigente c.p.p. esige che le questioni 

probatorie specialistiche, come tutte le altre questione probatorie, siano risolte dal giudice in 
forma di ragionamento autonomo, quindi né in virtù di criteri di valutazione legalmente prefissa-
ti7, né attraverso mere “convinzioni intime”8 (arg. ex artt. 192, comma 1, 546, comma 1, lett. e), 
606, comma 1, lett. e) c.p.p.)9. 

In questa sede non è possibile affrontare tutte le questioni epistemologiche che si pongono 
al riguardo, in particolare: a quanti e quali modelli argomentativi (formali10 o informali11?; 
deduttivi o non deduttivi?12) sono riconducibili i ragionamenti probatori, oppure se l’esigenza 
di razionalità esprima un requisito soltanto metodologico (di correttezza della soluzione), 
anziché propriamente analitico (di costituzione della soluzione)13. 

Piuttosto, interessa concentrarsi sugli elementi fondamentali del ragionamento probatorio 
specialistico, il quale, come ogni altro ragionamento probatorio, si articola in definitiva in una 
conclusione e in almeno due premesse, la prima avente ad oggetto un criterio inferenziale, 
la seconda un’evidenza riconducibile a quest’ultimo14. La particolarità del ragionamento in 
esame si coglie dunque non tanto sul piano della forma, quanto su quello del contenuto: esso 

5  Su tale concetto e sui temi della relativa disciplina, per tutti, G. Ubertis, Profili di epistemologia giudiziaria, Giuffrè, 2015, spec. pp. 28-30.
6  Mi riferisco solo a tale ordinamento a causa delle mie limitate competenze, ma ciò non toglie che le principali conclusioni che proporrò 
ambiscano ad avere validità generale. 
7  Sulla prova legale, ampiamente, G. Alessi Palazzolo, Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Jovene, 1979; in 
termini sintetici: L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., pp. 111-115, 127 s.; J. Ferrer Beltrán, La valutazione razionale della prova, trad. it. di 
G.B. Ratti, Giuffrè, 2007, pp. 32, 51 s.; A. Iacoboni, Prova legale e libero convincimento del giudice, cit., spec. pp. 1-14; G. Ubertis, Profili di 
epistemologia giudiziaria, cit., pp. 159-162.
8  Una ricca analisi delle principali espressioni storiche del principio della intime conviction in Europa si trova in F. Ruggieri, La circolazione 
di “libero convincimento e giuria”, cit., spec. pp. 245-247, 253-257. Per una sintesi teorica: J. Ferrer Beltrán, La valutazione razionale della 
prova, cit., pp. 48 s., 52-55; P. Ferrua, La prova nel processo penale, cit., p. 156 s.; G. Ubertis, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., p. 163. 
9  Su questa “rete di regole epistemologiche”, attraverso cui il codice di rito disegna i “‘percorsi di verità’ per la ricostruzione del fatto”, G. 
Canzio, La valutazione della prova scientifica fra verità processuale e ragionevole dubbio, in M. Cucci-G. Gennari-A. Gentilomo (a cura di), L’uso 
della prova scientifica nel processo penale, cit., p. 62 s. (corsivi nell’orig.).
10  Per una panoramica dei modelli formali del ragionamento probatorio, v. G. Tuzet, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 131-142.
11  Un’utile introduzione alla storia e ai problemi della logica informale è offerta dalla voce L. Groarke, Informal Logic, in E.N. Zalta (ed.), 
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2017 (vers. riv.). 
12  Su quest’alternativa sia consentito il rinvio a G. Carlizzi, Critica della responsabilità seriale. Un contributo alla logica e alla metodologia del 
ragionamento probatorio, in D.M. Cananzi-R. Righi (a cura di), Ontologia e analisi del diritto. Scritti per Gaetano Carcaterra, vol. 1, Giuffrè, 2012, 
spec. pp. 298-303.
13  Semplificando al massimo quest’ultima alternativa, il discorso varia a seconda che si ritenga che la decisione giudiziale sollevi o non una 
pretesa di verità (sul punto, v. anche infra, § 3.1.). Al riguardo, volendo, G. Carlizzi-V. Omaggio (a cura di), L’Ermeneutica Giuridica Tedesca 
Contemporanea, ETS, 2016, p. 25 (in riferimento al modello di motivazione giudiziale di Karl Engisch).
14  Sugli elementi del ragionamento probatorio: G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 62; P. Tonini-C. Conti, Il diritto delle 
prove penali, cit., pp. 43-62; G. Ubertis, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 79-119. 
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si contraddistingue per la connotazione specialistica delle proposizioni che lo compongono15. 
È opportuno esaminare distintamente gli elementi indicati, a cominciare dalla conclusione.

Tipi di conclusioni.           i 
La conclusione del ragionamento probatorio specialistico (diretto o indiretto16) ha ad og-

getto singoli aspetti della vicenda in giudizio (o altri aspetti rilevanti ex art. 187 c.p.p.) ed è 
riconducibile, a seconda dei casi, a uno fra quattro tipi. Essa, infatti, può essere:

A) quantificativa, se consiste nella misurazione della qualità graduabile di un essere vi-
vente o di una cosa. Ad esempio, se un soggetto è accusato di aver guidato sotto l’influenza di 
alcol (art. 186, comma 2, C.d.S.), occorre quantificare (in grammi per litro: g/l) il peso dell’al-
col presente nel suo sangue, al fine di stabilire se e quale soglia legalmente prefissata sia stata 
superata (la disposizione citata, alle lettere a), b) e c), prevede tre soglie, la prima delle quali 
costitutiva di un mero illecito amministrativo). 

B) classificatoria, se afferma o nega il possesso di una o più qualità rigide da parte di un 
essere vivente o di una cosa. Ad esempio, se si discute della responsabilità dell’imputato a ti-
tolo di Avvelenamento di acque o di sostanze alimentari (art. 439 c.p.), per aver immesso una 
certa quantità di anidride arseniosa in una condotta idrica, è necessario accertare se la sostanza 
incriminata sia effettivamente del tipo indicato. 

C) identificativa, se afferma o nega che un essere vivente o una cosa ha una certa origine. 
Ciò accade tipicamente nei processi per Omicidio, in cui non basta accertare genericamente la 
natura delle tracce rilevate sulla scena del crimine (es.: sangue, saliva ecc.), ma anche da chi o 
da cosa derivano (es.: questa macchia di sangue proviene da Tizio, questa goccia di saliva non 
proviene da Fido). 

D) esplicativa, se indica i motivi effettivi costituenti il “perché” qualcosa è avvenuto. La 
spiegazione, dunque, è un tipo di risposta a una “domanda-perché”17. Il suo sottotipo più im-
portante è la spiegazione eziologica. Anche qui paradigmatici sono i processi per Omicidio, 
in cui occorre stabilire, ad esempio, se il decesso per arresto cardiocircolatorio di Tizio possa 
essere spiegato come effetto del pugno alla tempia sferratogli poco prima da Caio18. 

Tipi di criteri probatori.           i
Come anticipato, la conclusione del ragionamento probatorio in esame deriva da due pre-

15  Sulle difficoltà che il giudice incontra qui a causa della “opacità” del linguaggio giuridico, D. Canale, Norme opache. Il ruolo degli esperti nel 
ragionamento giuridico, cit., spec. pp. 111-117.
16  Su questa distinzione, P. Ferrua, La prova nel processo penale, cit., p. 59 s.
17  Sulle principali forme di spiegazione scientifica, G. Boniolo-P. Vidali, Introduzione alla filosofia della scienza, Bruno Mondadori, 2003, 
pp. 117-137. La spiegazione, come rilevato, si caratterizza per il carattere effettivo dei motivi che fa valere, e perciò si distingue da altri tipi di 
risposte a “domande-perché”, come, ad es., la giustificazione, che fa valere motivi ideali. In questo senso, le “domande-perché” non ammettono 
come risposte solo spiegazioni, come ben chiarito da due testi fondamentali in materia: W. Salmon, 40 anni di spiegazione scientifica (1948-
1987). Scienza e filosofia (1989), trad. it. di M.C. Di Maio, Muzzio, 1992, spec. pp. 228-232, il quale riconosce altresì che le spiegazioni non 
rispondono solo a “domande-perché”, ma anche, ad es. a “domande-com’è possibile che”; C.G. Hempel, Aspetti della spiegazione scientifica 
(1965), trad. it. di. P. Gnani, il Saggiatore, 1986, spec. pp. 20-22, 227-228, che distingue “domande-‘perché’ che richiedono una spiegazione” e 
“domande-‘perché’ epistemiche”, che richiedono ragioni. Un’interessante quadripartizione dei tipi di spiegazione (causale e teleologica, la cui 
validità dipende dalla verità di un nesso nomico; quasi-causale e quasi-teleologica, la cui validità non dipende dalla verità di un nesso nomico), 
si trova in G.H. von Wright, Spiegazione e comprensione (1971), trad. it. di G. Di Bernardo, il Mulino, 1971, spec. pp. 107-110. In particolare, 
per la configurabilità di spiegazioni non strettamente causali, v. anche E. Nagel, La struttura della scienza. Problemi di logica nella spiegazione 
scientifica (1961), trad. it. di C. Sborgi e A. Monti, Feltrinelli, 1968, pp. 21-34, 79-85.
18  Sull’imputazione eziologica nel diritto, ampiamente, R. Blaiotta, Causalità giuridica, Giappichelli, 2010; per un’efficace sintesi dei problemi 
recenti: F. Viganò, Il rapporto di causalità nella giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, in questa Rivista, n. 3/2013. Mi preme 
sottolineare che la prova della causalità – a rigore – va distinta dalla “sussunzione” nel concetto di “causalità”. La distinzione è possibile, in 
particolare, nel processo penale di stampo accusatorio come il nostro, che ruota attorno all’ipotesi formulata dal p.m. nel capo di imputazione. 
Qui, infatti, mentre la prova della causalità consiste nel riscontrare la condotta, l’evento materiale e la legge di copertura descritti in modo 
più o meno esplicito dal p.m. (o una legge analoga), nonché l’assenza di controindizi della realizzazione di tale legge nel caso concreto, la 
“sussunzione” consiste nel valutare la corrispondenza dello specifico complesso di tali elementi al concetto di “causalità” accolto dal giudice 
(sul punto, mi permetto di rinviare a G. Carlizzi, Il problematico rapporto tra prova e sussunzione. Un approccio ermeneutico-giuridico, in Arch. 
Pen., 1/2016, p. 22).

1.1.

1.2.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2262-il-rapporto-di-causalita-nella-giurisprudenza-penale-a-dieci-anni-dalla-sentenza-franzese
http://www.archiviopenale.it/fascicolo-n-1-%E2%80%93-gennaio-aprile-2016-(web)/fascicoli/1501
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messe. La prima è un criterio probatorio specialistico (scientifico, tecnico, estetico ecc.)19, che 
coinvolge, cioè, conoscenze e/o abilità eterogenee20 che il giurista, in virtù della sua formazione 
ordinaria, non possiede affatto, possiede solo in forma grezza e/o non padroneggia21. Questo 
è il livello davvero caratterizzante della nostra figura: in tanto un ragionamento che mira alla 
prova di un certo dato ha carattere specialistico, in quanto tale dato sia suscettibile di apprez-
zamento in base a un criterio scientifico, tecnico o analogo, e sia anche concretamente apprez-
zato a tale stregua. Si noti che tale correlazione non è affatto necessaria: ben può darsi che un 
certo dato sia suscettibile di apprezzamento specialistico, eppure venga valorizzato secondo un 
criterio ordinario (poniamo: le gocce di sudore della presunta vittima di un’estorsione potreb-
bero essere considerate, in base alla comune esperienza, indizi dello stato di terrore provocato 
dalle richieste dell’imputato).

Ad esempio, oltre ai criteri evocati sub 1.1., specialistici sono i criteri impiegati per: quan-
tificare in decibel l’intensità della musica proveniente da una discoteca; chiarire se l’imputato, 
all’epoca dell’aggressione mortale sferrata al suo presunto persecutore, fosse affetto da disturbo 
paranoide di personalità; accertare se il liquido seminale rilevato su una donna che ha denun-
ciato di essere stata violentata provenga dall’accusato; stabilire se la causa del mesotelioma 
pleurico di un operaio adibito alla lavorazione dell’asbesto sia stata l’esposizione al materiale 
avvenuta in azienda. 

È importante cercare di individuare i principali tipi di criteri specialistici valevoli in am-
bito processuale. Propongo la seguente lista, richiamando sin d’ora l’attenzione sul nesso fun-
zionale che lega ciascuno di tali tipi e uno o alcuni dei tipi di conclusioni probatorie esaminati 
sub 1.1. La lista, anche per la sua relativa originalità, è certamente perfezionabile e, soprattutto, 
non vuole essere esaustiva:

A) leggi causali. Stricto sensu, sono proposizioni che stabiliscono una regolarità di suc-
cessione universale, condizionale, continua e asimmetrica tra fatti di un certo tipo e fatti di 
un altro tipo: i primi precedono sempre i secondi e, passando per eventi intermedi, ne sono 
condizioni sufficienti, mentre non vale il contrario. Si pensi, ad esempio, alla legge secondo 
cui “ogniqualvolta una scintilla passa attraverso una miscela gassosa di idrogeno e di ossigeno, 
i gas scompaiono e si forma acqua”22, la quale è suscettibile di contribuire alla ricostruzione 
processuale della dinamica di un incidente. Sennonché, tenuto conto delle istanze realistiche 
valevoli anche in campo scientifico, buona parte della filosofia della scienza ha finito per ri-
conoscere il carattere lato sensu causale (o perlomeno esplicativo23) delle leggi dotate di tutti 
i suddetti caratteri a eccezione dell’universalità, vale a dire delle leggi statistiche24. Esemplari 
al riguardo sono le proposizioni secondo cui a un singolo rapporto sessuale non protetto con 
un sieropositivo segue, con una probabilità variabile a seconda della specie (insertivo/ricettivo; 
genitale/anale/orale) e della quantità di rapporti, la trasmissione dell’HIV25. Nell’ordinamento 
italiano, il valore causale delle leggi statistiche è stato riconosciuto dalla celeberrima sentenza 
Franzese, che ha fatto valere una nozione – per così dire – epistemica di causa: se tra condotte 
ed eventi del tipo di quelli in giudizio è stata registrata una regolarità di successione soltanto 
relativa, ma non vi sono evidenze processuali che inducono a ritenere che l’evento imputato 
sia stato prodotto da un fattore diverso dalla condotta imputata, allora questa può ritenersi 
ragionevolmente causa di quello. 

19  La sufficienza di un unico criterio probatorio specialistico è frutto di un’idealizzazione. Come osserva giustamente C. Brusco, La valutazione 
della prova scientifica, in P. Tonini (a cura di), Dossier La prova scientifica nel processo penale, cit., p. 24, “spesso il compito è più complesso perché 
si tratta di utilizzare diverse leggi scientifiche che interferiscono tra loro”.
20  Sull’opportunità di non parlare di “scienza e prova scientifica”, bensì di “scienze e prove scientifiche” (al plurale), F. Caprioli, La scienza 
“cattiva maestra”, cit., p. 3523.
21  Sull’insufficienza del ricorso al senso comune quale cifra della prova scientifica, F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie 
sostanziali e regole di giudizio, in M. Bertolino-G. Ubertis (a cura di), Prova scientifica, cit., p. 56. Così anche P.P. Rivello, La prova scientifica, 
cit., pp. 57-60. Specularmente a ciò, nell’ordinamento americano, la Federal Rule of Evidence 702 (cit. supra, nella nt. 2 e qui considerata nella 
versione attualmente vigente, successiva all’ultima modifica, del 2011) definisce la testimonianza esperta (cioè: l’omologo della consulenza di 
parte, e per certi versi della perizia, nel processo penale italiano) come quella resa da “A witness who is qualified as an expert by knowledge, 
skill, experience, training, or education […]”.
22  E. Nagel, La struttura della scienza, cit., p. 80. Sulle leggi causali, v. anche A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, CLUEB, 19704, 
p. 122 s.
23  Sul punto, E. Nagel, La struttura della scienza, cit., p. 83; A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 121.
24  Per la tesi secondo cui solo le leggi universali o quasi-universali, in quanto causali, potrebbero fondare spiegazioni autentiche, F. Stella, 
Giustizia e modernità. La protezione dell ’innocente e la tutela della vittime, Giuffré, 20033, p. 345-348, peraltro in contrasto con quanto sostenuto 
in Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale (1975), Giuffrè, 2000, pp. 311-315, dove addirittura si concludeva così: “per il diritto 
penale è causale anche la spiegazione basata su leggi statistiche” (p. 315 – corsivi nell’orig.). 
25  Per un’istruttiva analisi di un caso giudiziario di questo tipo, G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 64-67.
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Ad ogni modo, le leggi causali contribuiscono innanzitutto alla soluzione di questioni pro-
batorie eziologiche26. D’altro canto, se i due tipi di fatti cui si riferisce una legge di successione 
causale sono descritti parzialmente in termini numerici, la stessa legge consente di risolvere 
anche questioni probatorie quantificative. Si pensi alla formula che, conoscendo il tipo (es.: 
birra), il volume (es.: 5%) e la quantità (es.: 1 l.) di bevanda alcolica ingerita, permette di indi-
viduare il tasso alcolemico presente nel sangue dell’assuntore subito dopo l’ingestione. Oppure 
alla formula che, partendo dalla lunghezza delle tracce di frenata, consente di calcolare la 
velocità alla quale procedeva un’autovettura al momento di uno scontro su fondo asciutto27. 

B) leggi evolutive. Sono simili alle leggi causali sotto il profilo della regolarità di successio-
ne, ma se ne distinguono per difetto di condizionalità e continuità tra i fatti che ne formano 
oggetto. In altre parole, il primo fatto non è propriamente considerato una condizione suffi-
ciente del secondo, bensì un semplice antecedente, sia pure regolare, ed è separato da esso da 
un lasso temporale nel quale intervengono eventi che non denotano alcun legame fisico tra 
l’uno e l’altro. Un esempio è la proposizione “la formazione dei polmoni nell’embrione umano 
non precede mai la formazione del sistema circolatorio”28, che potrebbe tornare utile in un 
processo per responsabilità medica.

Alla luce di quanto detto, sebbene le leggi in esame non abbiano valore eziologico, esse, se 
usate in modo conveniente, specie nel quadro di proposizioni di più ampia portata, consen-
tono di risolvere questioni esplicative incidentalmente rilevanti nell’ambito del vero e proprio 
accertamento causale.

C) leggi funzionali. Anch’esse sono simili alle leggi causali, ma se ne distinguono per l’as-
senza di asimmetria e di successione tra i fatti su cui vertono29. Si tratta, infatti, di formule che 
rilevano un’interdipendenza tra grandezze fisiche. Un caso classico è la legge di gravitazione 
universale scoperta da Newton30, secondo cui la forza di attrazione reciproca esistente tra i 
corpi dell’universo è direttamente proporzionale al prodotto delle loro masse e inversamente 
proporzionale al quadrato delle loro distanze31.

Nella loro configurazione matematica, tali leggi, a rigore, servono a risolvere questioni 
probatorie quantificative. D’altro canto, se riformulate in termini più ampi, contenenti anche 
riferimenti a fatti complessivi, esse consentono altresì di dare risposta a problemi esplicativi, in 
particolare eziologici, come mostra l’esempio triviale della caduta di un libro lanciato in aria, 
riconducibile, in definitiva, alla legge di gravitazione; 

D) definizioni specifiche. Fissano le caratteristiche determinative di una specie, dunque i 
requisiti di appartenenza a essa. Tali definizioni possono essere percettive, ipotetiche o dispo-
sizionali32. Le prime, tipiche della zoologia e della botanica, si riferiscono a entità (o stati o 

26  Con ciò non intendo dire certo che la soluzione di tali questioni è possibile solo disponendo di leggi causali o comunque scientifiche, 
bensì, più banalmente, che la prova scientifica della causalità si fonda su leggi scientifiche (“osservative” oppure “teoriche”: ho introdotto 
questa distinzione in G. Carlizzi, Testimonianza esperta, causalità penale e teoria della conoscenza: note di lettura su Susan Haack, Legalizzare 
l’epistemologia. Prova, probabilità e causa nel diritto, in Criminalia, 2015, pp. 614-617). Ad ogni modo, la possibilità di un’imputazione 
eziologica basata su proposizioni non scientifiche (in particolare: generalizzazioni empiriche e rilevazioni epidemiologiche) ha ricevuto 
autorevolissimi riconoscimenti da parte di Cass., S.U., 16 ottobre 2002, n. 38388, Franzese, est. Canzio, Rv. CED 222138, p. 15, nonché R. 
Blaiotta, Causalità giuridica, cit., spec. pp. 380-388. 
27  È evidente che qui la legge di successione causale è usata – per dir così – in un senso opposto a quello suo naturale: dalla misura dell’effetto 
si risale alla misura della causa. Ciò è possibile assumendo che la frenata a una certa velocità su un fondo stradale di un certo tipo (es.: 
perfettamente asciutto e asfaltato) sia condizione contingentemente necessaria e sufficiente di impressione delle relative tracce.
28  E. Nagel, La struttura della scienza, cit., p. 82 s. (dove si parla di “leggi di sviluppo” o “storiche”). Sulle leggi in esame (chiamate “leggi di 
successione non causale”), v. anche A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 123.
29  E. Nagel, La struttura della scienza, cit., pp. 83-85; A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 124. Un altro tipo di leggi che pure 
potrebbe rilevare per la soluzione di questioni probatorie è quello delle cosiddette leggi di concomitanza (sul punto v., nei due volumi appena 
citati, p. 81 s. e, risp., p. 124). Per approfondimenti e aggiornamenti sulle leggi di natura in generale (e sulla loro impronta matematica, che le 
farebbe funzionare impeccabilmente alla stregua di programmi informatici), M. Dorato, Il software dell ’universo. Saggio sulle leggi di natura, 
Bruno Mondadori, 2000, spec. pp. 68-129. Sorvolo, infine, sul problema, pur assai interessante, della differenza tra leggi e teorie scientifiche, 
di cui si trova un’eccellente spiegazione in C.G. Hempel, La formazione dei concetti e delle teorie nella scienza empirica (1952), trad. it. di A. 
Pasquinelli, Feltrinelli, pp. 99-168; v. anche A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, cit., pp. 126-139.
30  Ben illustrata nell’ottimo R. Feynman, La legge fisica, trad. it. di L. Radicati di Bròzolo, Bollati Boringhieri, 1971, pp. 13-37.
31  A riprova della complessità di questi temi sta il fatto che la legge galileiana di caduta dei gravi, secondo cui gli spazi percorsi da un grave 
in caduta libera sono proporzionali ai quadrati dei tempi impiegati a percorrerli, è considerata da taluni una legge funzionale (E. Nagel, La 
struttura della scienza, cit., p. 84, nonché A. Pasquinelli, Nuovi principi di epistemologia, cit., p. 124), da altri una legge di successione (M. 
Dorato, Il software dell ’universo, cit., p. 82).
32  La classificazione proposta valorizza in parte una distinzione, quella tra concetti osservativi e concetti teorici, risalente alla prima 
epistemologia neopositivista (fondata sul principio di verificabilità), ma conservata anche in seguito (per una ripresa, v. A. Pasquinelli, 
Nuovi principi di epistemologia, cit., pp. 128-136). Per quanto quest’ultima sia stata superata (per un’efficace sintesi del relativo processo, v. G. 
Boniolo-P. Vidali, Introduzione alla filosofia della scienza, cit., pp. 32-48), tra l’altro anche a causa della “scoperta” dei concetti disposizionali, 
ritengo che la classificazione proposta svolga un’importante funzione chiarificatrice, purché non si perda di vista il suo carattere idealtipico.
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processi) effettive e osservabili (es.: lupo), di cui indicano le caratteristiche direttamente perce-
pibili (es.: animale con corporatura slanciata, testa e muso allungati, occhi con pupilla rotonda, 
orecchie erette ecc.)33. Le definizioni ipotetiche, invece, tipiche della fisica e della chimica, si 
riferiscono sempre a entità effettive, talora osservabili (es.: soluzione acida), talaltra non osser-
vabili (es.: salto di un elettrone), di cui indicano le caratteristiche non direttamente percepibili 
ma presunte (es.: su una scala da 0 a 14, concentrazione degli ioni H + superiore a 7, dunque a 
quella degli ioni OH- ; cambio orbitale dell’elettrone), sulla base di regole di corrispondenza 
a fenomeni percepibili (es.: colorazione rossa dell’indicatore universale o indicatore del pH; 
comparsa di una data riga sullo spettrografo)34. Infine, le definizioni disposizionali, reperibili 
nei più diversi campi scientifici, in particolare in psicologia, si riferiscono a semplici potenzia-
lità (inclinazioni, appunto) di persone o cose (es.: solubilità), indicando i mutamenti di stato 
che intervengono in esse al verificarsi di certe condizioni (es.: con riguardo a una zolletta di 
zucchero, scioglimento a seguito della sua immersione in una tazzina di caffè bollente)35. 

Sul piano probatorio, la principale funzione delle definizioni specifiche è di fondare con-
clusioni classificatorie (es.: questa sostanza è eroina; quest’animale è un Eunectes murinus o 
anaconda verde). Particolarmente interessante è la tendenza a usare definizioni disposizionali 
per stabilire se l’imputato fosse capace di intendere e di volere al momento del fatto, oppure 
sia capace di stare in giudizio al momento del processo (tendenza criticabile e criticata, perché 
riduce l’imputato a esemplare di una specie e ne trascura l’umana singolarità36). Mi riferisco 
al ricorso, nelle consulenze e perizie psichiatriche, alle definizioni fissate dal Manuale Dia-
gnostico e Statistico dei disturbi mentali (DSM37). Ognuna di esse, infatti, definisce un certo 
disturbo soprattutto in riferimento a un complesso di sintomi comportamentali (criterio A.), 
così elevando questi ultimi da indizi a elementi del relativo stato, dei quali, peraltro, non è 
richiesta l’integrale presenza (es.: per il DSM-5 la Schizofrenia si darebbe solo in presenza di 
due o più tra i seguenti sintomi: deliri; allucinazioni; eloquio disorganizzato; comportamento 
grossolanamente disorganizzato o catatonico; sintomi negativi quali diminuzione dell’espres-
sione o delle emozioni oppure abulia).

E) descrizioni specifiche. Sono simili alle definizioni specifiche, dalle quali si differenziano 
perché affermano il possesso regolare, da parte di una specie, di caratteristiche che non sono 
essenziali, bensì accidentali (es.: “l’oro allo stato nativo è argentifero”) o tutt’al più proprie (es.: 
“tutti e solo gli uomini sono in grado di sorridere”)38. 

Ad ogni modo, le descrizioni specifiche funzionano secondo la stessa logica delle defini-
zioni specifiche, e consentono dunque di risolvere questioni di prova classificatorie.

F) istruzioni paradigmatiche. Sono proposizioni che elevano un certo oggetto (precostitu-
ito o da costituire) a modello di provenienza, stabilendo che ogni oggetto che vi corrisponda 
sotto certi profili debba ritenersi avere la stessa sua origine. Se ne conoscono varie applicazioni, 
come quelle che valorizzano: scritti di comparazione, impronte digitali39, impronte geneti-

33  Sul problema della classificazione biologica, S. Okasha, Il primo libro di filosofia della scienza (2002), trad. it. di M. Di Francesco, Einaudi, 
2006, pp. 107-116.
34  Sulla definizione dei concetti ipotetici (lì chiamati “teorici”), ivi compresi quelli della fisica e della chimica, G. Boniolo-P. Vidali, Introduzione 
alla filosofia della scienza, cit., p. 33 s. A mio avviso, a questo modello possono essere ricondotte anche le definizioni di stampo neuroscientifico 
degli stati soggettivi: esse pure si riferiscono a entità effettive ma non osservabili (es.: ricordo dell’imputato circa il comportamento che tenne 
nel luogo e nel tempo del fatto ascrittogli), di cui indicano le caratteristiche non direttamente percepibili ma presunte (es.: certi processi 
mentali), sulla base di regole di corrispondenza a fenomeni percepibili (es.: concentrazioni cromatiche che si susseguono sul monitor, nel 
corso di una risonanza magnetica funzionale, in zone rappresentanti certe aree cerebrali). Sul tema, O. Di Giovine, Neuroscienze (diritto 
penale), in “Enc. del Dir.”, Annali VII, Giuffrè, 2014, pp. 711-734; C. Intrieri, Le neuroscienze e il paradigma della nuova prova scientifica, in 
A. Bianchi-G. Gulotta-G. Sartori (a cura di), Manuale di neuroscienze forensi, Giuffrè, 2009, pp. 193-230. 
35  Sui concetti disposizionali, con varietà di accenti, R. Carnap, Il carattere metodologico dei concetti teorici (1956), trad. it. di M. Mondadori, 
in Id., Analiticità, significanza, induzione, il Mulino, 1971, pp. 297-313; N. Goodman, Fatti, ipotesi e previsioni (1983), trad. it. di C. Marletti, 
Laterza, 1985, pp. 48-58; C.G. Hempel, La formazione dei concetti e delle teorie, cit., pp. 31-37; G. Ryle, Lo spirito come comportamento (1955), 
ediz. it. a cura di F. Rossi Landi, Einaudi, 1955, spec. pp. 116-155.
36  Tale approccio, sintomatologico-disposizionale, è stato criticato da più parti per la sua impronta paleoneopositivista, che fa perdere di vista 
la singolarità del disturbo psichico: cfr. M. Aragona, Neopositivism and the DSM psychiatric classification. An epistemological history. Part I: 
Theoretical camparison, in Hist. Of Psychiatry, 2013, pp. 166-179.
37  Il DSM costituisce anche in Italia il punto di riferimento della diagnosi in psichiatria. Pubblicato a cura della Associazione Psichiatrica 
Americana, è giunto nel 2013 alla quinta edizione ed è perciò attualmente noto col nome “DSM-5”. Ne esiste anche un’edizione italiana: M. 
Biondi (a cura di), Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali. Quinta edizione, Raffaello Cortina, 2014.
38  La distinzione tra caratteristiche essenziali, da un lato, e caratteristiche proprie, dall’altro, è ovviamente debitrice di Aristotele, Topici, I 
(A), 4-5.
39  Sull’uso probatorio delle impronte digitali, G. Gennari, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 19-46. 
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che40, esemplari di stili artistici individuali (pittorici, narrativi ecc.). 
È con i criteri in esame che è possibile risolvere questioni probatorie identificative, attra-

verso applicazioni più o meno vincolate. Un esempio delle prime è costituito dall’accerta-
mento della provenienza di una traccia organica reperita sulla scena del crimine, mediante 
riscontro di un certo numero minimo di coincidenze di loci tra il relativo DNA-modello e 
quello dell’imputato41 (un discorso analogo vale per l’identificazione delle impronte digitali)42. 
Un esempio di applicazione altamente discrezionale dei criteri in esame è dato dalle perizie 
grafologiche oppure dalle expertise nei processi per falsi artistici, in quanto l’eventuale corri-
spondenza tra modello (scritto di comparazione od opera esemplare dello stile di un artista) ed 
evidenza documentale (es.: lettera minatoria anonima o presunto dipinto falso) non può mai 
consistere in una vera e propria coincidenza, sia pure parziale, ma solo in un’analogia. 

Tipi di evidenze.            i
La seconda premessa del ragionamento probatorio specialistico ha ad oggetto un’evidenza 

riconducibile alla prima. Come già precisato, tali evidenze rilevano nella misura in cui siano 
suscettibili di apprezzamento scientifico, tecnico e così via. È per ciò che il tipo di premessa 
in esame concorre, col tipo esaminato nel punto precedente, a determinare la specificità, pro-
priamente contenutistica, del ragionamento probatorio specialistico. Con “evidenza” intendo, a 
seconda del tipo di conclusione considerata, una traccia secondaria oppure un dato principale. 
In base a quanto già detto, la distinzione può chiarirsi come segue:

A) tracce secondarie sono i segni materiali presenti sulla scena del crimine o altrove, che 
consentono di trarre conclusioni probatorie intermedie o definitive, cioè che preparano o, 
rispettivamente, costituiscono la definizione della questione probatoria principale, relativa 
all’occorrenza del fatto in giudizio. Un esempio delle prime: un ammasso gelatinoso, che nelle 
analisi di laboratorio risulta essere muco umano. Un esempio delle seconde: certe striature 
nere sull’asfalto, già classificate come tracce di frenata, dalle quali si ricava la velocità di un’au-
tovettura al momento di uno scontro.

B) dati principali sono gli elementi già provati del fatto in giudizio, che consentono, dal 
canto proprio, di trarre conclusioni probatorie su altri aspetti di quest’ultimo. Il caso paradig-
matico è quello della condotta e dell’evento materiale ascritti all’accusato: posto che occorre 
innanzitutto provarne l’occorrenza, una volta raggiunta tale prova, è possibile, nel concorso di 
una legge scientifica di copertura, di eventuali tracce secondarie (es.: segni biologici dell’opera-
tività di un certo agente patogeno) e dell’assenza di indizi contrari alla valenza di quella legge 
nel caso concreto, affermare o negare la sussistenza del nesso causale43.

Quanto alla riconducibilità dell’evidenza al criterio specialistico, si tratta di un rapporto 
analogo a quello tra un certo fatto singolo e una determinata fattispecie incriminatrice. Come 
il giudice chiamato a decidere della rilevanza penale del fatto in giudizio deve stabilire sia 
il senso della descrizione della suddetta fattispecie, sia se il fatto corrisponde al modello cri-
minoso così individuato (ciò che impropriamente si chiama “sussunzione”44); così il giudice 
chiamato a decidere della occorrenza storica dello stesso fatto, considerato anche nei suoi 
aspetti specialistici, deve individuare non solo criteri probatori ad esso convenienti, ma anche 
evidenze rilevanti in base a questi stessi criteri, dunque capaci di giustificarne l’impiego. In 
breve, il giudice applica non solo norme giuridiche a fatti, ma anche criteri probatori (comuni, 
scientifici, tecnici ecc.) a evidenze. 

40  Sulla prova del DNA, cfr., da diversi punti di vista, G. Gennari, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 47-81; F. Poggi, Tra il certo e 
l ’impossibile. La probabilità nel processo, in Dir & Quest. Pubbl., 2010; F. Taroni-J. Vuille-L. Lupària, La prova del DNA nella pronuncia della 
Cassazione sul caso Amanda Knox e Raffaele Sollecito, in questa Rivista, n. 1/ 2016. 
41  La Corte di Cassazione, in più di una sentenza, ha affermato, invece, che, grazie all’analisi del DNA, si può avere prova vera e propria (come 
tale non bisognosa dei riscontri gravi, precisi e concordanti ex art. 192, comma 2, c.p.p.) addirittura della colpevolezza dell’imputato (cfr., da 
ultimo, Cass., sez. II, 1 giugno 2016, n. 43406, Syziu, est. De Crescenzio, Rv. CED 268161).
42  L’applicazione appena illustrata non è totalmente vincolata per varie ragioni, in particolare per la variabilità del numero minimo di 
coincidenze richiesto per l’identificazione. 
43  Mi rendo conto che concepire una condotta e un evento di un certo tipo come evidenze del nesso eziologico che li lega può suscitare 
perplessità. Tuttavia, tale concezione non fa altro che riflettere la necessità di accertamento indiretto valevole in quest'ambito: poiché il nesso 
eziologico non è osservabile, può essere provato solo attraverso segni esteriori, e tali sono, innanzitutto, una condotta e un evento del tipo di 
quelli previsti da una legge di copertura pertinente.
44  Su tale concetto, sia nuovamente consentito il rinvio a G. Carlizzi, Il problematico rapporto tra prova e sussunzione, cit., pp. 3 e nt. 8, 11-14.
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Eidologia del iudex peritus peritorum.        i
Alla luce di quanto osservato nel paragrafo precedente, per “ragionamento probatorio spe-

cialistico” intendo l’individuazione e l’applicazione di un criterio specialistico a un’evidenza ad 
esso omogenea, al fine di trarre una conclusione probatoria. Il problema principale che si pone 
al riguardo, evocato dalla formula “Iudex peritus peritorum”, riguarda il ruolo che il giudice ha 
nella suddetta individuazione e applicazione. In parole semplici: che il giudice sia il perito dei 
periti, significa forse che sia libero di individuare e applicare da solo il suddetto criterio? Op-
pure che sia legittimato soltanto ad applicarlo da solo? Oppure che sia autorizzato a respingere 
comunque le conclusioni degli esperti convocati nel processo? O cos’altro ancora?

Questo fascio di interrogativi, a ben vedere, dà luogo a un’aporia, che va sotto il nome di 
“paradosso della perizia”45. Infatti, se si ritiene che il giudice sia in grado di applicare, o persino 
di individuare, da solo un criterio specialistico, allora non si capisce perché dovrebbe ricorrere 
a un esperto; d’altro canto, se si ritiene che il giudice non abbia le suddette capacità, e dunque 
che debba affidarsi a un esperto, non si vede come possa sindacarne le conclusioni. 

Se si tratti di un paradosso reale oppure apparente, sarà possibile stabilirlo solo dopo aver 
tratteggiato un’eidologia del iudex peritus peritorum, basata sulla giurisprudenza penale. In-
tendo svolgere, cioè, una ricostruzione non limitata alle accezioni giudiziarie della relativa 
formula, dunque puramente semantica, bensì estesa alle immagini pratiche dell’idea di au-
tonomia che accomuna quelle accezioni. In sostanza, intendo ricostruire le principali forme 
di autocomprensione che i giudici penali hanno mostrato di avere del proprio ruolo di periti 
peritorum. 

Propongo di muovere dalla seguente osservazione elementare: posto che operare come 
perito dei periti significa esercitare di fatto una supremazia logica, cioè imporre il proprio 
giudizio come determinante, tale supremazia può manifestarsi in due forme fondamentali: di 
chiusura e di apertura agli esperti. Sono proprio queste due forme che consentono di ripartire 
i principali modi in cui il giudice svolge la propria funzione “superperitale”, cioè le principali 
immagini del iudex peritus peritorum.

Atteggiamenti di chiusura.          i
I modi in cui il giudice opera come perito dei periti con atteggiamento di chiusura sono 

tre. Preliminarmente va sottolineato che tale chiusura può manifestarsi come contrapposi-
zione o come indifferenza verso gli esperti. Nel caso di contrapposizione, almeno un esperto è 
presente in giudizio (come perito d’ufficio o consulente di parte), solo che il giudice sostitu-
isce il proprio punto di vista al suo, senza sottoporre quest’ultimo a una vera e propria critica 
epistemologica (su tale concetto tornerò sub 2.2.E). Nel caso di indifferenza, invece, il giudice 
non sente neppure l’esigenza della presenza di un esperto in giudizio, sicché ne assume diretta-
mente le vesti. Ad ogni modo, in entrambi i casi si ha lo stesso risultato: il possibile contributo 
dell’esperto non viene realmente preso in considerazione (per tale ragione, nel prosieguo, salvo 
se necessaria, prescinderò dalla distinzione). Ciò posto, il giudice svolge il proprio ruolo “su-
perperitale” con atteggiamento di chiusura quando:

A) applica un criterio specialistico che escogita autonomamente, pretendendo di spacciare 
per sapere scientifico, tecnico ecc. quello che è solo un precipitato del senso comune, se non 
un vago stereotipo. A ciò corrisponde l’immagine del giudice-apprendista46, che si sforza di 
indovinare criteri specialistici. 

Un esempio è offerto dalla sentenza Corte d’appello di Milano del 9/11/12. Una donna, 
in un primo procedimento, aveva patteggiato una certa pena, tra l’altro, per Rapina impropria 
aggravata. Successivamente, in due distinti procedimenti, in cui era accusata di aver sottratto 
carte di credito e documenti di identità a terzi e di aver così truffato alcuni negozianti, era stata 
ritenuta affetta da cleptomania da altrettanti psichiatri, ed era stata pertanto prosciolta per in-

45  Di “paradosso della consulenza tecnica”, l’omologo nel processo civile del “paradosso della perizia”, ha parlato M. Taruffo, La prova 
scientifica nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 1109 s. L’aporia, peraltro, era già nota sotto il vigore del c.p.p. del 1930: A. 
Melchionda, Aspetti problematici della perizia nell ’istruzione formale, in Aa.Vv., I problemi dell ’istruzione formale, Patron, 1977, p. 241 s.; M. 
Nobili, Il principio del libero convincimento, cit., p. 387 s. 
46  Addirittura di “apprendista-stregone” aveva parlato M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, Giuffrè, 1992, p. 309.
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capacità di intendere e di volere. Su tali basi il difensore aveva chiesto la revisione della prima 
sentenza, ma la Corte d’appello ha respinto la richiesta, ritenendo non plausibili le conclusioni 
delle due perizie. Ad avviso dei giudici di seconde cure, infatti, la capacità di pianificazione di 
cui l’imputata aveva dato prova era incompatibile con l’impulsività tipica della cleptomania. 
La Suprema Corte47, adita con ricorso avverso il rigetto della richiesta di revisione, condivide 
l’impostazione della Corte d’appello. La premessa è che il giudice, proprio in quanto “peritus 
peritorum”, ben può dissentire dagli accertamenti peritali, purché motivi la propria censura e 
contesti soltanto la “percezione di dati storici”, non anche il “giudizio diagnostico” dell’esperto. 
Ad avviso della S.C., entrambe le condizioni risultano soddisfatte nella sentenza impugnata. 

È innanzitutto interessante evidenziare un errore concettuale nel quale, a mio avviso, in-
corre la sentenza di legittimità. Essa ritiene che la censura che la Corte d’appello ha mosso ai 
periti sia di non aver percepito correttamente i dati fattuali posti alla base della diagnosi. A me 
pare, invece, che tale censura riguardi il criterio specialistico fatto valere dagli stessi periti, in 
particolare la definizione di “cleptomania” sottintesa da loro, in quanto non comprensiva del 
requisito dell’impulsività delle condotte criminose. 

Correlativamente a ciò, si comprende in che senso il caso in esame offra un esempio di 
giudice-apprendista. L’edizione del DSM vigente all’epoca del giudizio (DSM-4-TR) definiva 
la cleptomania come un disturbo del controllo degli impulsi rivelato da ben precisi sintomi 
(superfluità del furto; tensione prima della sua commissione; gratificazione in seguito; assenza 
di altri moventi; mancanza di altri disturbi), tra cui non era annoverata l’impulsività. Le con-
clusioni della sentenza d’appello appaiono quindi fondate su un criterio specialistico inventato 
ad hoc dai giudici, sotto il comprensibile (ma non giustificabile) influsso dello stereotipo del 
cleptomane quale agente irruento. 

B) si avvale di un criterio specialistico semplificato, cioè costituente la versione elementa-
re, elaborata per mere finalità informative generali, di nozioni effettivamente condivise dagli 
esperti della materia. A ciò corrisponde l’immagine del giudice-volgarizzatore, che banalizza 
criteri specialistici vigenti.

Tale possibilità si è realizzata nella sentenza Corte d’appello di Bari del 28/3/14. In primo 
grado l’imputato era stato condannato a titolo di Circonvenzione di persone incapaci, per 
aver spinto un’anziana a compiere atti dispositivi in suo favore. Ciò in quanto il perito aveva 
accertato, sulla base di copiosa documentazione (in particolare: diagnosi di “Demenza senile 
con aspetti deliranti”, emessa da ospedale pubblico nel dimettere l’anziana da un ricovero; 
diagnosi di “Disturbo delirante in soggetto con involuzione senile”, emessa dal Dipartimento 
di Salute Mentale su richiesta del giudice tutelare), nonché di esame diretto della vittima, che 
costei era affetta da demenza senile. La Corte d’appello, basandosi principalmente sulla voce 
“Demenza” del Dizionario di medicina Treccani, ha ribaltato il giudizio peritale, ritenendolo 
“frutto di supposizioni e di ipotesi e non di effettivo accertamento”48. La Suprema Corte49 
annulla la sentenza di secondo grado, affermando espressamente che essa deriva da un erroneo 
intendimento del ruolo giudiziale di peritus peritorum. 

La censura della Cassazione coglie bene il senso in cui i giudici di seconde cure hanno 
agito come meri volgarizzatori. La voce “Demenza” del Dizionario di medicina Treccani, da un 
lato, essendo stata redatta con l’ausilio di specialisti della psichiatria, non è certo espressiva di 
meri stereotipi, dall’altro lato, però, essendo destinata a soddisfare il generico bisogno di eru-
dizione del pubblico dei non esperti, non è altro che una versione divulgativa della definizione 
psichiatrica di “Demenza”.

C) usa da sé criteri effettivamente recepiti nella cultura degli esperti, ma che, per la loro 
elevata complessità, richiedono abilità applicative particolari. Ad esso corrisponde l’immagine 
del giudice-agrimensore, che perimetra in solitudine la portata di criteri specialistici. 

Si consideri, ad esempio, la sentenza Corte d’appello di Caltanissetta del 21/5/15. L’impu-
tato, sottoposto due volte ad alcoltest un paio d’ore dopo aver provocato un incidente stradale, 
era risultato avere un tasso alcolemico pari, dapprima, a 1,49 g/l, poi, a 1,35 g/l. Si trattava 
dunque di stabilire se tale tasso, al momento dell’incidente, fosse superiore non solo alla soglia 
di 0,80 g/l (ai sensi della lett. b) dell’art. 186 C.d.S.), ma anche alla soglia di 1,50 g/l (ai sensi 

47  Cass., sez. II, 11 dicembre 2013, n. 43923, Mosca, est. Gallo, Rv. CED 257313.
48  A questo filone può sostanzialmente ricondursi anche la pronuncia di merito annullata da Cass., sez. IV, 27 febbraio 2014, n. 18933, 
Negroni, est. Blaiotta, Rv. CED 262139: tale pronuncia, infatti, fonda la teoria dell’effetto acceleratore dell’efficacia cancerogena dell’amianto 
su un documento scientifico privo di funzioni diagnostiche.
49  Cass., sez. II, 12 febbraio 2015, n. 9358, Renna, est. Rago, Rv. CED 262840.
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della lett. c) dello stesso art. 186). La Corte d’appello ha confermato la condanna di primo 
grado, applicando autonomamente (senza l’ausilio di un perito o di un consulente) una teoria 
che in effetti trova riscontro nella letteratura specialistica. Ecco il passaggio centrale del suo 
ragionamento: 

essendo ben noto che la concentrazione di alcool, in andamento ascendente tra i 20 ed i 60 
minuti dall’assunzione (c.d. ‘Curva di Widmarck’), assume un andamento decrescente dopo 
aver raggiunto il picco massimo di assorbimento in detti intervalli di tempo[,] non c’è dubbio 
che [i tassi rilevati nelle due suddette misurazioni], inequivocabilmente attestanti l’andamento 
del tasso alcolemico presente nell’organismo dell’imputato e risultati, pure, di poco inferiori 
alla soglia di 1,50 g/l, si siano ben prestati a corroborare […] uno stato di ebbrezza alcolica, al 
momento del comportamento di guida, [superiore a quest’ultima soglia]. 

Insomma, poiché i tassi alcolemici rilevati si approssimavano alla soglia di 1,50 g/l, e poi-
ché tali rilevazioni erano avvenute in una fase in cui la presenza di alcol nel sangue stava ini-
ziando a diminuire, la Corte d’appello ne ha ricavato che in precedenza, in particolare al mo-
mento della guida, quella soglia fosse stata travalicata, magari anche solo di poco. La Suprema 
Corte50 annulla anche questa sentenza, ritenendola in contrasto col precetto che impone al 
giudice di essere fruitore, e non produttore, di regole scientifiche.

Ferma restando la correttezza di tale conclusione, può essere utile una precisazione sul 
ragionamento retrostante. Come anticipato, qui l’autonomia del giudice si è manifestata non 
tanto nell’individuazione, quanto nell’applicazione (soprattutto in forma di calcolo) di un cer-
to criterio specialistico. Infatti, nella letteratura tossicologica, la teoria della curva di Widmar-
ck è effettivamente accreditata per spiegare e quantificare l’assorbimento e lo smaltimento 
di alcol nel sangue. Solo che essa si traduce – in sostanza – in una funzione complessa, con 
variabili numeriche (es.: quantità di alcol ingerita, tempo trascorso dall’assunzione) e non 
numeriche (es.: assunzione a stomaco pieno oppure a stomaco vuoto), il cui calcolo e coordi-
namento richiede speciali competenze. 

Atteggiamenti di apertura.          i
D’altro canto, i modi in cui il giudice opera come perito dei periti con atteggiamento di 

apertura agli esperti sono due. Essi ricorrono, alternativamente, quando il giudice:
D) fa riferimento alle conclusioni di un esperto in giudizio e le accoglie in base a consi-

derazioni di semplice buon senso, senza interrogarsi, cioè, sul credito di cui i criteri scientifici 
ecc. da lui impiegati godono nella comunità di riferimento, né sulla correttezza specialistica 
del loro impiego. Ad esso corrisponde l’immagine del giudice-recettore, che ratifica le opinioni 
degli esperti in maniera sostanzialmente acritica51. 

Esemplare è la sentenza Corte d’assise d’appello di Napoli dell’11/12/12. L’imputato era 
accusato di aver ucciso un geometra comunale, nella convinzione che avesse ordito un com-
plotto ai suoi danni. Il giudice di seconde cure, condividendo le conclusioni del Tribunale, 
non ha accolto la tesi difensiva del disturbo psicotico foriero di un vizio totale di mente, e 
ha riconosciuto soltanto un disturbo paranoide della personalità comportante vizio parziale. 
Tale conclusione è stata argomentata semplicemente evidenziando “la estrema accuratezza e 
completezza” della relazione peritale, il suo essere “pienamente aderente all’anamnesi” dell’im-
putato e la sua derivazione da una “attenta e stretta disamina” della personalità di quest’ultimo. 
La Suprema Corte52 avalla questo modus procedendi, sulla scorta di due argomenti collegati. 
Innanzitutto, rileva che l’accertamento della capacità di intendere e di volere, in quanto solu-
zione di una questione di fatto, non può essere censurato in sede di legittimità se adeguata-
mente motivato (ex art. 606, lett. e), c.p.p.). In secondo luogo, precisa che, ai fini di un’adeguata 
motivazione, basta “anche […] il solo richiamo alle condivise valutazioni e conclusioni delle 

50  Cass., sez. IV, 21 aprile 2016, n. 19176, Lo Porto, est. Grasso (non massim.).
51  Un’immagine alternativa potrebbe essere quella del giudice-divinatore, seguendo la suggestione di Focardi ripresa da F. Caprioli, La 
scienza “cattiva maestra”, cit., p. 3524: “il processo deciso da un responso peritale indecifrabile e insuscettibile di controllo da parte del giudice 
è un processo che assomiglia pericolosamente agli antichi riti ordalici”. Sennonché, il giudice-divinatore ha almeno il coraggio di assumere 
interamente su di sé la responsabilità del giudizio, e non la delega certo a esperti esterni.
52  Cass., sez. I, 14 novembre 2013, Araci, est. Tardio, n. 32372 (non massim.).
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perizie”.
È proprio sotto quest’ultimo profilo che emerge il carattere puramente recettivo della “su-

premazia peritale” esercitata dal giudice nel caso di specie. In effetti, è vero che la pronuncia di 
legittimità cerca di arricchire il requisito del “solo richiamo”, esigendo che trovi riscontro nella 
“continua osservazione del soggetto” e in “corretti criteri scientifici”. Sennonché, tali indicazio-
ni, nella loro vaghezza, sono prive di reale efficacia vincolante, e la decisione sulla capacità di 
intendere e di volere si è esaurita in un vaglio di mera ragionevolezza dell’operato dell’esperto.

E) prende in considerazione i vari pareri degli esperti in giudizio e decide se e quale 
accogliere ai fini probatori solo dopo averli sottoposti a un penetrante scrutinio epistemolo-
gico. A ciò corrisponde l’immagine del giudice-custode53, che si confronta in maniera critica 
e completa, nel contraddittorio tra le parti, con i criteri fatti valere dai rispettivi esperti e con 
l’adeguatezza della loro applicazione.

La prima pronuncia54 che ha delineato in maniera davvero puntuale e consapevole il modus 
operandi in esame, imponendone l’adozione al giudice di merito, è la celeberrima sentenza 
Cozzini, della Suprema Corte55. Essa prende il nome dal principale imputato, un ingegnere 
che aveva assunto nel 1976 l’incarico di direttore d’esercizio di un’officina ferroviaria, i cui ad-
detti erano intensamente esposti a polveri di amianto, notoriamente patogene, in particolare 
capaci di provocare il mesotelioma pleurico56 (gli altri imputati erano stati, in tempi diversi, 
membri del C.d.a.). Uno degli addetti, impiegato tra il 1971 e il 1982, aveva scoperto nel 
2003 di essere affetto da mesotelioma pleurico, ed era deceduto l’anno successivo a causa di 
tale affezione tumorale. Instaurato il giudizio, l’imputato era stato assolto in primo grado e 
condannato in appello. Pacifici erano soltanto due dati. Da un lato, che la patogenesi del me-
sotelioma pleurico è multistadio, cioè consiste in una degenerazione suddivisibile in varie fasi 
(semplificando: promozione, latenza, comparsa). Dall’altro, che il lavoratore aveva subito la 
promozione del tumore (il compimento irreversibile, ma non ancora rilevabile, dell’alterazione 
cellulare maligna) a causa dell’esposizione ad amianto avvenuta sotto la gestione di un prece-
dente direttore d’esercizio. Principalmente discusso era, invece, se Cozzini, avendo continuato 
a esporre il lavoratore a polveri di amianto negli anni successivi, avesse causato una riduzione 
della cd. fase di latenza, così anticipando la comparsa della malattia e, in ultima analisi, il deces-
so del paziente57. In sostanza: soprattutto in discussione era la possibilità di usare come legge 

53  Tale metafora, proposta – come si vedrà tra breve – dalla sentenza Cozzini, riecheggia l’immagine del “gatekeeper”, coniata dalla Suprema 
Corte americana nella sentenza Daubert (richiamata supra, nt. 2). Peraltro, si discute se Cozzini sia una sorta di “clone” di Daubert oppure se 
affronti un problema analogo in modo sostanzialmente autonomo. Nel secondo senso, mi permetto di rinviare a G. Carlizzi, Testimonianza 
esperta, causalità penale e teoria della conoscenza, cit., pp. 607-609.
54  Si consideri che, nel 2003, un altro illustre componente della IV sez. della S.C., C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 25, 
nt. 12, evidenziava: “Solo episodicamente la nostra giurisprudenza di legittimità ha affrontato questi temi[,] senza che venissero però elaborati 
parametri di valutazione per saggiare la validità della prova o metodo scientifico”, e citava in nota, a titolo di esempio virtuoso, una sentenza 
di legittimità risalente addirittura al 1994. La situazione non era cambiata granché cinque anni dopo (e due anni prima di Cozzini), se F. 
Caprioli, La scienza “cattiva maestra”, cit., p. 3526, osservava: “[Del vaglio giudiziale di affidabilità dell’esperto], per la verità, esistono finora 
tracce molto labili nella giurisprudenza di merito e di legittimità: qualcosa timidamente si muove, ma la strada è molto lunga”.
55  Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, Cozzini, est. Blaiotta, Rv. CED 248943 (non massim., tuttavia, proprio sotto il profilo che 
interessa in questa sede). Per una ripresa e uno sviluppo, cfr. spec. Cass., sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237, Cantore, est. Blaiotta, Rv. CED 
255105, p. 12 s.; Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, Bordogna, est. Dovere (non ancora massim.), pp. 41-44, 53 s. Per un approccio 
parallelo allo statuto della prova scientifica, cfr. Cass., sez. V, 27 marzo 2015, n. 36080, Sollecito-Knox, est. Bruno, Rv. CED 264861, pp. 33-
35. Su quest’ultima, v. F. Taroni-J. Vuille- L. Lupària, La prova del DNA, cit.; P. Tonini-D. Signori, Il caso Meredith Kercher, in C. Conti 
(a cura di), Processo mediatico e processo penale. Per un’analisi critica dei casi più discussi da Cogne a Garlasco, Giuffrè, 2016, spec. pp. 140-149. 
Peraltro, lamenta che il regime Cozzini non abbia avuto effettivo seguito nella giurisprudenza di legittimità F. Giunta, Questioni scientifiche 
e prova scientifica, cit., p. 72-74. 
56  Sulla responsabilità penale da esposizione all’amianto, oltre all’analitica Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, cit., spec. pp. 42-50, cfr. 
altresì F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., pp. 68-74, nonché, R. Bartoli, La recente evoluzione giurisprudenziale sul nesso 
causale nelle malattie professionali da amianto, in questa Rivista, n. 3-4/2014.
57  Fondamentale per la comprensione della patogenesi del mesotelioma, nonché dell’incidenza che le esposizioni ad amianto possono avere 
nelle varie fasi indicate è lo studio dell’epidemiologo C. Zocchetti, A proposito del quesito sulla dose-dipendenza nella insorgenza dei mesoteliomi 
da amianto, in Dir. pen. cont., 15 aprile 2011, il quale distingue quattro fasi (iniziazione, promozione, fase preclinica, fase clinica), che ordina 
conclusivamente in un prezioso diagramma. 

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3240-la-recente-evoluzione-giurisprudenziale-sul-nesso-causale-nelle-malattie-professionali-da-amianto
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3240-la-recente-evoluzione-giurisprudenziale-sul-nesso-causale-nelle-malattie-professionali-da-amianto
http://www.penalecontemporaneo.it/d/530-a-proposito-del-quesito-sulla-dose-dipendenza-nella-insorgenza-dei-mesoteliomi-da-amianto
http://www.penalecontemporaneo.it/d/530-a-proposito-del-quesito-sulla-dose-dipendenza-nella-insorgenza-dei-mesoteliomi-da-amianto
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di copertura eziologica la cd. “teoria dell’effetto acceleratore” (della comparsa della malattia58). 
La questione era stata risolta in termini negativi dal Tribunale, che aveva valorizzato la portata 
puramente epidemiologica, dunque, a suo avviso, non nomologica, delle statistiche relative 
alla produzione del suddetto effetto, con conseguente assoluzione dell’imputato59. Di con-
trario avviso è stata la Corte d’appello, secondo cui “l’effetto acceleratore [è] un dato costante 
e fermamente acquisito in ambito scientifico, ‘supportato da evidenziazioni e pubblicazioni 
scientifiche di indubbio valore’”, in breve: l’oggetto di “una generalizzazione statistica idonea 
a dimostrare l’effetto causale”60.

La Suprema Corte annulla la pronuncia d’appello, ritenendo che la motivazione addotta 
per sostenere l’affidabilità scientifica della teoria dell’effetto acceleratore sia, tra l’altro, caren-
te61. Ciò in quanto essa non soddisfa i requisiti imposti da quella che propongo di chiamare 
“ragione epistemologica”, frutto del contemperamento tra ragione teoretica (le istanze di coe-
renza e sufficienza logica) e ragion pratica (le istanze di giustizia e ragionevolezza). Qui non 
posso dar conto della ricca analisi svolta dalla sentenza Cozzini62, ma devo limitarmi a esporre 
i requisiti che essa enuclea63. Per esigenze di chiarezza, li ripartirò in due sottogruppi:

a) requisiti soggettivi, consistenti in qualità personali dell’esperto in giudizio o dell’esperto 
sul quale egli si appoggia: identità, autorità indiscussa, indipendenza del soggetto che gestisce 
la ricerca; finalità per le quali questi si muove;

b) requisiti oggettivi, consistenti in qualità del criterio proposto, considerato in sé o nella 
sua applicazione al caso in giudizio: ampiezza, rigorosità, oggettività della ricerca; grado di 
sostegno che i fatti accordano alla tesi; intensità della discussione critica che ha accompagnato 
l'elaborazione dello studio; attitudine esplicativa dell'elaborazione teorica; consenso che la tesi 
raccoglie nella comunità scientifica.

Su questo sfondo, si può finalmente approfondire l’esplicita64 determinazione del principio 
“Iudex peritus peritorum” operata da Cozzini. Il giudice di merito “non può certamente assu-
mere un ruolo passivo di fronte allo scenario del sapere scientifico”65, ma neppure pretendere 
di avere sufficienti “conoscenze e […] competenze per esperire un’indagine [solitaria su quello 
scenario]”66. Egli deve piuttosto confrontarsi con gli esperti condotti davanti a lui, cioè operare 
come “garante della scientificità della conoscenza fattuale espressa dal processo”67 e “svolgere 
un penetrante […] ruolo critico, divenendo […] custode del metodo scientifico”68. Consape-
vole dei propri limiti specialistici e, ad un tempo, del proprio ruolo di giustizia, il giudice di 
merito deve dunque porsi a metà strada tra passivismo ed attivismo epistemico: deve cercare, 
sì, il conforto del parere di un esperto in giudizio, ma controllare, al contempo, che esso, in 
quanto fondato sulla retta applicazione di un criterio dotato dei suddetti requisiti, meriti di 
contribuire alla decisione del caso concreto. Ed è proprio in questa prospettiva che si coglie 
la comune manchevolezza delle due pronunce di merito relative al caso Cozzini. Entrambe si 
rapportano alla teoria dell’effetto acceleratore in maniera più o meno superficiale, facendo af-

58  Faccio quest’ultima precisazione perché la sentenza Cozzini distingue almeno tre problemi (cfr. ivi, pp. 32, 49 e spec. 33):
1) dell’effetto acceleratore della comparsa della malattia, appena illustrato;
2) dell’effetto acceleratore della promozione (lì chiamata “iniziazione”) della malattia, analogo a questo, ma diverso perché riguarda il 
compimento irreversibile dell’alterazione cellulare maligna, il quale precede la comparsa della malattia;
3) della trigger dose (o dose grilletto), cioè se la presunta presenza ubiquitaria dell’amianto nell’ambiente, unita alla presunta idoneità di 
una singola esposizione a promuovere la malattia (cd. teoria della dose-indipendenza), renda impossibile l’individuazione dell’esposizione 
concretamente responsabile della iniziazione. Tale problema è risolto in termini senz’altro negativi dalla sentenza di legittimità (in linea 
con quelle di merito), rilevando che, sebbene sia “vero che non esiste una dose completamente innocua, tuttavia il rischio cresce in modo 
esponenziale con l’accrescersi dell’esposizione. […] Dunque, da un lato un rischio assolutamente teorico; dall’altro un ben concreto, drammatico 
rischio […]” (ivi, p. 41). Il problema della trigger dose, dunque, non verrà considerato nel prosieguo. Esso, nondimeno, ha carattere logicamente 
preliminare: se fosse condivisa la tesi della dose grilletto (che, non a caso, è la tesi dei difensori di alcuni imputati nei processi in esame), non 
avrebbe senso porsi il problema dell’effetto acceleratore. 
59  Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 4. Non avendo potuto leggere direttamente la sentenza di primo grado, non posso 
criticarla con cognizione di causa. Mi limito però a ricordare che, quanto meno a partire dalla celeberrima sentenza Franzese, Cass., S.U., 16 
ottobre 2002, n. 38388, cit., è pacifico che le rilevazioni epidemiologiche, almeno in linea di principio, possano valere anche come criteri di 
copertura per l’imputazione causale (ivi, p. 15).
60  Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 4.
61  Oltre che contraddittoria: ivi, p. 46.
62  Ivi, pp. 36-44. 
63  Ivi, p. 44 s.
64  Ivi, p. 37.
65  Ivi, p. 40.
66  Ivi, p. 45.
67  Ivi p. 37.
68  Ivi, p. 40.
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fidamento sulle opinioni di questo o quel consulente, senza riscontrare il possesso dei suddetti 
requisiti69. Detto altrimenti, le due pronunce hanno interpretato il ruolo “superperitale” del 
giudice di merito nel modo patologico illustrato sub 2.2.D). 

Critica delle immagini del iudex peritus peritorum.      i
Per svolgere ordinatamente tale critica, che ha ad oggetto le immagini tratteggiate sub 2., 

occorre valorizzare e integrare le riflessioni svolte sub 1. In particolare, tenendo presente la 
struttura caratteristica del ragionamento probatorio specialistico e dopo aver individuato il 
fine ultimo della prova, si tratta di comprendere se tutti i modi di esercizio del ruolo “superpe-
ritale” del giudice contribuiscano nella stessa misura al suo perseguimento70.

Il fine ultimo della prova.           i
Il problema del fine ultimo della prova si inscrive nel più ampio orizzonte dello scopo prin-

cipale del processo, data la posizione di centralità funzionale che la prova, unitamente all’appli-
cazione di norme sostanziali, occupa all’interno del giudizio. Semplificando, qui si contrap-
pongono due concezioni, ciascuna delle quali riflette a sua volta una distinta visione del diritto 
quale fenomeno culturale. Esse saranno prospettate nella loro configurazione idealtipica, la 
quale presenta come esclusive tendenze che in realtà sono soltanto prevalenti.

Da un lato, le concezioni che propongo di chiamare “pragmatiche”, secondo le quali lo 
scopo tipico del processo si esaurisce nella soluzione delle dispute tra i consociati. Il processo 
costituisce, cioè, lo spazio nel quale tali dispute sono replicate in forma di competizioni sor-
vegliate, e sono decise da un giudice terzo che, stabilendo chi ha vinto e chi ha perso, pone 
definitivamente termine alla contesa. Questo modello di processo, cosiddetto “adversary”, ba-
sato sul principio dispositivo e congegnato soprattutto per la giustizia civile, risale all’ideologia 
liberista americana della vita sociale e della relativa disciplina giuridica. In questo senso, se la 
prima è una competizione per la crescita del benessere individuale, e la seconda ne costituisce 
il principale strumento di regolazione, allora tutte le manifestazioni del diritto, ivi comprese 
le dinamiche del processo, devono avere un’impronta competitiva. Correlativamente a ciò, la 
prova serve a selezionare la ricostruzione dei fatti più persuasiva e perciò vittoriosa. Rilievo 
nullo o scarso ha, invece, l’effettiva corrispondenza di tale ricostruzione alla realtà passata, 
dunque che la sua prevalenza possa dipendere soltanto dalle abilità retoriche o, all’opposto, 
dall’inerzia di uno dei difensori, dalle condizioni di debolezza economica di una parte o da 
altri fattori pragmatici71. 

Dall’altro lato, le concezioni che propongo di chiamare “aletiche” muovono da una diversa 
concezione del diritto e dunque del processo. Così, se ciò che contraddistingue il diritto rispet-
to agli altri fenomeni culturali è la sua tensione alla giustizia, cioè alla parità di trattamento dei 
fatti sociali eguali (e alla disparità di quelli diseguali)72, senza la quale, peraltro, monterebbe la 
protesta, e con essa il conflitto, allora scopo tipico del processo non può che essere l’adozione 
di decisioni giuste. Correlativamente a ciò, dato che le parti avanzano una pretesa di giustizia 
affermando innanzitutto l’occorrenza di certi fatti, ecco che l’effettiva corrispondenza alla re-
altà di quest’affermazione deve essere sempre acclarata, ed è proprio in ciò che risiede il fine 
ultimo dell’accertamento probatorio. Insomma, in tale prospettiva, la giustezza della decisione 

69  Ivi, p. 45 s.
70  Per un censimento ante Cozzini degli “errori metodologici” in cui i giudici di merito incorrono nell’accertamento probatorio specialistico, 
nonché delle relative conseguenze, C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 26-28. 
71  Sul punto, per tutti, M. Taruffo, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Laterza, 2009, spec. pp. 107-116. L’ideologia “adversary” 
è la più significativa ma non l’unica sottostante alle concezioni che ho chiamato “pragmatiche”. D’altro canto, come sottolinea lo stesso Taruffo 
(ivi, pp. 97-99), le tesi che negano la rilevanza della verità nell’ambito del giudizio possono anche avere un fondamento teorico, costituito dalla 
convinzione della impossibilità del suo accertamento processuale.
72  Fondamentale al riguardo, G. Radbruch, Rechtsphilosophie (19323), hrsg. von R. Dreier-S.L. Paulson, C.F. Müller, 20032, p. 34, sul quale, 
volendo, G. Carlizzi, Contributi alla storia dell ’Ermeneutica Giuridica Contemporanea, La Scuola di Pitagora, 2012, pp. 23-26. 

3.

3.1.
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presuppone la sua veridicità73.
Qui non posso prender posizione in un dibattito così complesso74. Mi limito a rilevare che 

l’idea del processo come dispositivo per l’accertamento della verità non solo conquista, ma 
è anche largamente condivisa nella cultura penalistica continentale, sebbene qualche autore 
abbia registrato delle oscillazioni sia da parte del legislatore, sia da parte della giurispruden-
za italiana. A quest’ultimo riguardo, si evidenzia, da un lato, la “disarmonia” tra il punto 73) 
dell’art. 2 della legge delega per l’emanazione del vigente c.p.p., il testo definitivo dello stesso 
codice e gli artt. 299 c.p.p. del 1930, 190, comma 1, c.p.p. del 1913, e 84, comma 2, c.p.p. del 
186575; dall’altro lato, il differente atteggiamento tenuto via via dalla Corte Costituzionale 
e, rispettivamente, dalla Corte di Cassazione: mentre l’una avrebbe assegnato la funzione di 
ricerca della verità al processo penale solo nelle note pronunce dei primi anni 9076, l’altra 
avrebbe continuato a far valere quest’idea anche negli anni successivi77. 

Chiarito ciò, cosa significa esattamente “accertare la verità” nell’ambito del processo penale? 
La risposta varia a seconda del tipo di rito considerato. Con riguardo al processo di stampo 
accusatorio, può essere formulata in termini semplici: stabilire se l’ipotesi descritta in im-
putazione corrisponde alla realtà passata, in quanto confermata dalla presenza di sufficienti 
ragioni a carico e, simmetricamente, dall’assenza di sufficienti ragioni a discarico78. Infatti, se 
la corrispondenza dell’ipotesi accusatoria alla realtà passata è ciò che chiamiamo “verità”79, il 
suo accertamento, che consiste nell’affermazione o nella negazione di tale corrispondenza, non 

73  Sul punto, con varietà di accenti (non tutti condividono la concezione corrispondentista) e di riferimenti (alcuni vanno al di là del processo 
penale): G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 59 , 62-64; L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., pp. 18-24; P. Ferrua, La 
prova nel processo penale, cit., pp. 16-20; M. Taruffo, La semplice verità, cit., spec. pp. 97-99, 113-116; P. Tonini-C. Conti, Il diritto delle 
prove penali, cit., pp. 1-7; G. Tuzet, Filosofia della prova giuridica, cit., pp. 90-92; G. Ubertis, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 1-4. 
74  Oltre tutto si dovrebbe tener conto anche di posizioni intermedie come, ad esempio, quella utilitaristico-sociologica di N. Luhmann, 
Procedimenti giuridici e legittimazione sociale (1983), ediz. it. a cura di A. Febbrajo, Giuffrè, 1995, pp. 3-18, spec. p. 17, secondo cui bisognerebbe, 
sì, perseguire l’accertamento della verità nei procedimenti giuridici, ma ciò non costituirebbe il, né basterebbe al raggiungimento del, loro 
scopo principale, la legittimazione di decisioni vincolanti in vista della riduzione della complessità sociale. 
75  Più precisamente, è vero che il punto 73) dell’art. 2 della legge delega per l’emanazione del vigente c.p.p. (l. 16 febbraio 1987, n. 81), nel 
dettare principi e criteri per la disciplina dell’esame dibattimentale dell’imputato, dei testimoni e – si noti – dei periti, prescrive la previsione 
del “potere del presidente, anche su richiesta di altro componente il collegio, o del pretore di indicare alle parti temi nuovi od incompleti 
utili alla ricerca della verità”; ma è pur vero che il testo definitivo del codice non solo non contiene riferimenti del genere, ma neppure una 
norma corrispondente agli artt. 299 c.p.p. del 1930, 190, comma 1, c.p.p. del 1913, 84, comma 2, c.p.p. del 1865, che prescrivevano al giudice 
di compiere “tutti gli atti necessari all’accertamento della verità”. Per la tesi secondo cui il legislatore del 1988 avrebbe preso congedo dalla 
ricerca della verità per ripudiare le precedenti esperienze inquisitorie, cfr. E. Amodio, Verso una storia della giustizia penale in età moderna e 
contemporanea, in Criminalia, 2010, p. 13, nonché F. Caprioli, Verità e giustificazione nel processo penale, in G. Forti-G. Varraso-M. Caputo (a 
cura di), “Verità” del precetto e della sanzione penale alla prova del processo, Napoli, Jovene, 2014, p. 200.
76  Cfr. Corte cost. 255/92, che ha censurato, tra l’altro, i commi 3 (accoglimento totale) e 4 (addizione) dell’art. 500 c.p.p., rilevando, in 
particolare (§ 2.1.), che “fine primario ed ineludibile del processo penale non può che rimanere quello della ricerca della verità (in armonia 
coi principi della Costituzione […] )” (in tal senso, sia pure incidentalmente, v. già Corte Cost. 258/91, § 3), e Corte Cost. 111/93, relativa ai 
poteri ufficiosi di integrazione probatoria ex art. 507 c.p.p., in cui la Consulta ha respinto le preoccupazioni manifestate dai giudici a quibus 
per la presunta impronta radicalmente “adversary” del codice di rito del 1989. Successivamente, la Consulta si è in effetti pronunciata in 
maniera episodica e più sfumata sul tema, assegnando al processo, nella sent. 361/98, la funzione “di verificare la sussistenza dei reati oggetto 
del giudizio e di accertare le relative responsabilità”. Sennonché, a mio avviso, qui è difficile ravvisare una vera e propria soluzione di continuità. 
Basti considerare, da un lato, che già nell’ord. 115/92 il Giudice delle leggi aveva accostato senz’altro (e non a torto, se si considera che, anche 
nella tradizione filosofica, la certezza è legata a doppio filo alla verità, di cui è convinzione o garanzia) “ricerca della verità processuale” e 
“accertamento dei reati”; dall’altro, che la successiva Corte Cost. 26/08, nel risolvere un conflitto di attribuzione tra la Procura della Repubblica 
presso il Tribunale ordinario di Roma e la Commissione parlamentare di inchiesta sulla morte di Ilaria Alpi e Miran Hrovatin, ha sottolineato 
che un coordinamento investigativo con la prima autorità, giudiziaria, sarebbe stato doveroso “al fine evidente di consentire il più ampio 
spettro di indagine nella ricerca della verità dei fatti”. Per la tesi secondo cui, dopo le sentenze dei primi anni 90, “la Corte è sembrata ripiegare 
su perimetrazioni meno ambiziose dei compiti cognitivi assegnati al giudice”, cfr. F. Caprioli, Verità e giustificazione nel processo penale, cit., 
p. 201.
77  Ciò sembra avere solidi riscontri: oltre all’autorevole Cass., S.U., 17 ottobre 2006, n. 41281, Greco, est. Brusco, Rv. CED 234907, cfr. la 
recente Cass., sez. I, 18 aprile 2013, n. 44324, Stasi, est. Tardio, Rv. CED 258320. Più indietro nel tempo: Cass., sez. V, 4 marzo 2003, n. 17368, 
Rv. CED 224373; Cass., sez. VI, 14 ottobre 1997, n. 9104, Rv. CED 211576; Cass., sez. II, 27 settembre 1996, n. 6403, Rv. CED 208009. È 
significativo, inoltre, che l’attuale Primo Presidente della Suprema Corte abbia sostenuto più volte la tesi della “funzione ‘aletica’ del processo 
penale”: tra i vari contributi, cfr. G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 60.
78  Similmente: G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 68; L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., pp. 128-132; J. Ferrer 
Beltrán, Prova e verità nel diritto (2003), trad. it. di V. Carnevale, il Mulino, 2004, spec. pp. 38-42. 
79  Qui non è possibile affrontare il complesso (e spesso banalizzato) discorso sull’evoluzione che l’accezione corrispondentista di “verità” ha 
avuto dalla sua fondazione ad opera di Aristotele, passando per il suo raffinamento ad opera di Tommaso d’Aquino, fino ad arrivare al suo 
perfezionamento (in verità limitato alla sfera dei linguaggi formalizzati, con esclusione, quindi, di quelli naturali) ad opera di Tarski. Né è 
consentito analizzare nozioni altrnative di “verità” (es.: come “coerenza”, come “giustificatezza”) o, addirittura, le teorie deflazioniste, secondo 
cui la nozione di verità andrebbe abolita perché logicamente superflua. Mi limito piuttosto a rinviare a un recente collettaneo in materia, 
che affronta sia problemi filosofici generali, sia problemi più strettamente giuridici: G. Forti-G. Varraso-M. Caputo (a cura di), Verità 
del precetto e della sanzione penale, cit. (in part. con scritti di: F. D’Agostini, D. Pulitanò, F. Palazzo, M. Bertolino, L. Eusebi, G. Spangher, M. 
Taruffo, F. Caprioli, L. Marafioti).
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ha ad oggetto direttamente quest’ultima, in sé mai autoevidente, perché riferita a qualcosa che 
non è più, bensì le suddette ragioni, queste sì accessibili in via immediata. Ecco dunque che 
il giudizio sulla sussistenza di ragioni a carico e a discarico, nonché sulla loro rispettiva forza 
probatoria costituisce il cuore dell’accertamento della verità nel processo penale80. Ed ecco 
che appaiono alquanto eccessive le preoccupazioni di chi ritiene che assegnare al processo, 
attraverso la prova, il compito di accertare la verità (dell’ipotesi accusatoria) potrebbe dar 
luogo a derive inquisitorie. Per quanto detto, tale compito non va certo inteso nel senso che 
l'accertamento della verità legittimerebbe ogni cosa, a cominciare dallo stravolgimento delle 
regole del codice, ma come semplice esigenza che il processo resti costantemente orientato alla 
realtà passata da giudicare, anziché trasformarsi in burocratico arbitraggio di contese in atto 
o solo embrionali. Quanto alla giusta misura di quell'aggancio, cioè dell'accertamento della 
verità, essa non può essere predeterminata una tantum, né tanto meno ricavata dai concetti 
di "accertamento" o, addirittura, di "verità", costituendo piuttosto il riflesso delle mutevoli 
scelte, di matrice costituzionale e legislativa, dei singoli ordinamenti storici. Così, eventuali 
distorsioni della prassi dovranno essere categorizzate come infedeltà a queste scelte, cioè come 
violazioni delle norme che le esprimono, non certo come corollari dell’idea dell’orientamento 
aletico del processo. 

Svolgimento della critica.           i
Ora, posto che, secondo quanto detto sub 1., ciascuna ragione, a carico o a discarico, con-

siste in una coppia ordinata, formata da un criterio probatorio più o meno complesso e da un 
insieme di evidenze più o meno eterogeneo, la questione iniziale, relativa alla prova specialisti-
ca, può essere riformulata come segue. I cinque modi di esercizio della funzione “superperitale” 
del giudice, che costituiscono altrettante espressioni del ragionamento probatorio specialistico, 
assicurano tutti nella stessa misura la sua capacità di fondare l’accertamento della verità nel 
processo penale?

Ciascuna delle immagini del iudex peritus peritorum merita un’analisi autonoma:
A) il giudice-apprendista impedisce per definizione l’accertamento della verità. Escogitan-

do e impiegando autonomamente un criterio che non ha alcun riscontro nella disciplina scien-
tifica, tecnica ecc. di riferimento, svolge un discorso fantastico, valevole tutt’al più in un mondo 
immaginario, dunque uno pseudoragionamento, simile a quello del giudice che risolvesse que-
stioni probatorie ordinarie sulla base di una massima in contrasto “con il senso comune o con 
i limiti di una plausibile opinabilità di apprezzamento”81. Egli, pertanto, unitamente alla sua 
conclusione, deve essere fermamente avversato. 

B) il giudice-volgarizzatore non assicura un adeguato accertamento della verità. Mutuando 
e utilizzando un criterio grossolano, non corrisponde alla complessità specialistica del fatto. 
Pertanto, sebbene non possa dirsi che il suo ragionamento probatorio sia del tutto privo di 
fondamento, esso è dotato di una base certamente insufficiente, qualunque sia il suo esito (in 
bonam vel in malam partem). Ne deriva che neppure la sua conclusione può essere accettata. 

C) il giudice-agrimensore rischia di non assicurare un adeguato accertamento della verità. 
Che si tratti di possibilità, anziché di necessità, dipende dal fatto che egli impiega un criterio 
collaudato nella comunità degli esperti, la cui affidabilità è già stata riconosciuta a sufficienza. 
L’azzardo che il giudice si concede in tal caso riguarda non tanto l’individuazione del criterio, 

80  Illuminante P. Ferrua, La prova nel processo penale, cit., p. 20: “[…] si è più volte messo in luce come la linea ‘referenziale’ che congiunge 
[l’enunciato che ricostruisce un fatto] e ciò su cui verte […] sia inconoscibile, essendo ormai scomparso il referente stesso, vale a dire quel 
passato che ‘fu’, ma oggi ‘non è più’ reale. La sola linea accessibile è quella ‘epistemica’ o ‘inferenziale’ che lega l’enunciato, relativo al fatto del 
passato, con altri enunciati relativi ad altri fatti del presente, costituiti per l’appunto dalle prove”. Concordi su questo punto (ma non su altri 
aspetti, in particolare sul tipo di nesso, solo teleologico o addirittura concettuale, tra prova e verità): J. Ferrer Beltrán, Prova e verità nel 
diritto, cit., pp. 38-42, 79-85 (“‘p è provato’ è sinonimo di ‘vi sono elementi di giudizio sufficienti a favore di p’”, ma non implica la verità di 
p); M. Taruffo, La semplice verità, cit., p. 79 (che sembra non rifiutare una “concezione epistemica della verità” à la Dewey e à la Dummett, 
secondo la quale la verità di un enunciato equivale “all’esistenza di valide giustificazioni per ritenere che [esso] sia vero”); G. Tuzet, Filosofia 
della prova giuridica, cit., pp. 71-75 (una conoscenza può essere vera anche senza ragioni a sostegno, ma, in quanto credenza vera giustificata, 
esige la presenza di ragioni del genere); G. Ubertis, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., pp. 12-22, spec. 19 (sul nesso inscindibile verità-
prova-giudizio).
81  Formula usata talora dalla Suprema Corte, specie in epoca più risalente, per censurare la giustificazione esterna del ragionamento probatorio, 
dunque la manifesta illogicità della motivazione ex art. 606, lett. e), c.p.p.: cfr., tra le ultime, Cass., sez. IV, 2 dicembre 2003, n. 4842, Rv. CED 
229369.
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quanto la sua applicazione, cioè il riconoscimento che il complesso di evidenze in giudizio è 
effettivamente riconducibile a esso, con tutte le conseguenze probatorie (quantificative, clas-
sificatorie ecc.) che ne derivano. E il relativo rischio non ricorre ogniqualvolta il giudice si 
atteggia ad agrimensore, ma solo nei casi in cui il criterio applicato sia particolarmente com-
plesso; ciò accade, in particolare, quando consiste in una formula matematica più o meno ricca 
di variabili, la quale esige capacità combinatorie estranee all’abilità giudiziale ordinaria. È solo 
in tali casi che la conclusione del giudice-agrimensore merita di essere disapprovata, non certo 
quando poggia sull’applicazione autonoma di criteri specialistici banali.

D) anche il giudice-recettore rischia di non assicurare un adeguato accertamento della verità, 
ma per ragioni diverse da quelle appena illustrate. In una cultura, come quella occidentale mo-
derna, che ha scelto come proprio fondamento il principio di razionalità (“redde rationem”), in 
opposizione al principio di mera autorità (“ipse dixit”), la plausibilità specialistica di un criterio 
e della sua applicazione non può dipendere soltanto dalla qualità di esperto del soggetto che 
vi procede82. In effetti, nulla toglie che chi si presenta in giudizio come specialista di una certa 
disciplina proponga informazioni prive di credito e di riscontro (il caso della teoria dell’effetto 
acceleratore, affrontato dalla sentenza Cozzini, è esemplare), o, addirittura, si riveli incapace di 
applicare in modo rigoroso e consapevole saperi pur condivisi (se ne ha esperienza – ad es. – in 
campo psichiatrico). Dunque, per quanto il giudice possa esser fortunato, aderendo in maniera 
sostanzialmente passiva a un esperto che ha colto nel segno, anche questo modo di procedere 
costituisce un azzardo. Come tale andrebbe evitato, ed eventualmente censurato, salvo che 
emergano aliunde motivi di affidabilità della complessiva opinione dello stesso esperto.

E) il giudice-custode è l’unico che può assicurare un accertamento adeguato della verità83, 
nonché il rispetto della ratio di garanzia dei principi di determinatezza e di tassatività84. Egli 
scrutina e, se del caso, recepisce le informazioni rese da un esperto in giudizio sotto la sorve-
glianza di altri esperti. Tale compito, particolarmente delicato nel caso di “questioni scienti-
fiche non ancora dissodate”85, si impone su entrambi i piani fondamentali del ragionamento 
probatorio specialistico. Sia sul piano dell’individuazione del relativo criterio, dove si tratta di 
controllare se quello proposto dall’esperto possegga i suddetti requisiti minimi di affidabilità 
specialistica, sfuggendo, in particolare, al marchio infamante di bad o junk science. Sia sul piano 
dell’applicazione del criterio, dove si tratta di controllare se le evidenze valorizzate dall’esperto 
integrino davvero le basilari condizioni operative (positive e negative) da lui illustrate o evi-
denziate dagli altri specialisti in giudizio86. Sotto questo profilo, peraltro, occorre fare atten-
zione: anche se il singolo risultato probatorio raggiunto dall’esperto si dimostrasse affidabile, 
non sempre il giudice sarebbe autorizzato ad accontentarsi; talvolta, infatti, potrebbe risultare 
doverosa una verifica probatoria supplementare. Tale duplice controllo si impone tipicamente 
in materia di imputazione causale, dove il giudice, dapprima, deve controllare se la legge di 
copertura proposta dall’esperto è attendibile, se la condotta e l’evento in giudizio sono occorsi 
proprio nelle circostanze e con le modalità nomologicamente descritte (condizioni positive), e 
se sono mancate quelle circostanze che la stessa legge indica come ostative alla successione da 

82  Cfr. F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 58: “il giudice è soggetto alla verità scientifica, non a qualsivoglia esito peritale”, 
nonché p. 71 (contro “l’argomento dell’ipse dixit”).
83  Cioè evitare quelle che sono state indicate come le forme in cui la scienza opera come “cattiva maestra” (cattiva scienza, buona scienza 
applicata male, buona scienza applicata bene ma utilizzata impropriamente dal giudice): F. Caprioli, La scienza “cattiva maestra”, cit., pp. 
3525-3535.
84  Congruente con tale modello è la messa in guardia dal “nuovo positivismo giudiziario” di A. Scalfati, La deriva scientista, cit., p. 144 s. 149 
s., il quale propone de iure condendo di potenziare il contraddittorio sia in fase di indagini (nello svolgimento di accertamenti irripetibili), sia 
in fase di giudizio (nel controllo di affidabilità del metodo scientifico utilizzabile per la decisione); critica nei confronti dell’acquisita centralità 
della prova scientifica nel processo penale è anche E.M. Catalano, Il metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., pp. 147-149, che si duole 
soprattutto della introduzione di una “best evidence rule alla rovescia”, in base alla quale il primato in sede istruttoria non spetterebbe più alla 
prova orale, bensì alla “prova lato sensu documentale, di formazione extradibattimentale, cristallizzata in un supporto analogico o digitale” (p. 
148).
85  Ivi, p. 67.
86  In verità, il discorso principale di Cozzini si concentra sul primo piano, perché in quel caso controversa era già l’astratta affidabilità della 
teoria dell’effetto acceleratore; nondimeno, in diversi passaggi della pronuncia emerge altresì la preoccupazione che il giudice di merito 
applichi correttamente il criterio specialistico mutuato dall’esperto.

http://www.processopenaleegiustizia.it/index.php?option=com_content&view=category&id=226&Itemid=198
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essa stabilita (condizioni negative)87; dall’altro lato, il giudice deve controllare, eventualmente 
con l’ausilio di quello stesso esperto e sotto la sorveglianza degli altri professionisti in giudizio, 
se la valenza nel caso concreto del criterio probatorio specialistico, di cui ha già controllato 
l’affidabilità intrinseca e applicativa, debba escludersi perché vi sono ragionevoli motivi per 
ritenere che abbia operato un’altra causa88. Nonostante la diversità delle operazioni compiute 
nelle due fasi, il modus procedendi del giudice è fondamentalmente lo stesso: egli accoglie la so-
luzione che innanzitutto resiste ai suoi tentativi di falsificazione, condotti col contributo degli 
altri specialisti in giudizio89.

Nella prospettiva del giudice-custode, il citato “paradosso della perizia” si rivela soltanto 
apparente90. Se il controllo giudiziale sul perito avviene nel contraddittorio coadiuvato dai con-
sulenti di parte91, che replica la dialettica tipica della stessa ricerca scientifica92; se esso si tra-
duce nel riscontro, di ispirazione falsificazionista, di requisiti minimi e di condizioni basilari; 
ecco che il giudice, pur avendo bisogno del perito, perché non saprebbe da dove partire, è in 
condizione, almeno in linea di principio, di valutarne l’operato93. Infatti, tale valutazione, da 
un lato, non si forma in maniera solitaria, bensì col contributo degli altri esperti in giudizio, 
i quali ben possono guidare il giudice con opportuni interventi (scritti e orali), segnalandogli 
o, meglio ancora, fornendogli i documenti specialistici (trattati, articoli, direttive ecc.) che 
materializzano il sapere in discussione e fanno luce sul suo tema. Dall’altro lato, la valutazione 
giudiziale non ha carattere specialistico, bensì propriamente epistemologico94, in quanto il giudice 
non esprime – ad esempio – un giudizio chimico, ortopedico, grafologico, bensì valuta se il 
chimico, l’ortopedico, il grafologo in giudizio abbia basato la propria conclusione su un criterio 
affidabile, in quanto rispettoso di certi standard minimi di razionalità epistemica (i menzio-
nati requisiti Cozzini), e lo abbia applicato in maniera coerente e congruente alle risultanze 
processuali95. 

Infine, correlativamente a tutto ciò, il modello del giudice-custode assicura altresì il rispet-
to dei principi di determinatezza e di tassatività penale96. Imponendo di far uso soltanto di cri-
teri specialistici di sicura affidabilità, esso riduce l’area dei dati fattuali deducibili nel processo 
penale, circoscrive dunque la portata delle fattispecie incriminatrici e, in definitiva, limita il 
potere giudiziario di individuazione di quest’ultima (es.: le condotte di esposizione ad amianto 

87  Con un esempio banale: se Tizio assume l’antidoto x con efficacia di un’ora alla sostanza y, ingerisce tale sostanza su invito di Caio dopo 
un quarto d’ora e muore avvelenato dopo tre ore dalla prima assunzione, la legge di copertura pertinente (“Tutte le volte che un essere 
umano assume la sostanza y e non è in atto la copertura dell’antidoto x, morirà avvelenato dopo tre ore), pur integrata nelle sue condizioni 
positive (assunzione della sostanza y), non può applicarsi, per mancata integrazione di una condizione negativa (assenza attuale di copertura 
dell’antidoto x). In tal caso, è dunque presumibile (anche se non necessita di essere provato per l’assoluzione di Caio) che Tizio sia stato 
avvelenato da altri dopo la scadenza dell’effetto protettivo dell’antidoto.
88  Con altro esempio banale: se Tizio viene minacciato pesantemente da Caio e muore all’istante per infarto, ma l’esame autoptico consente di 
stabilire che l’attacco cardiaco aveva avuto inizio poco prima dell’aggressione e aveva già prodotto danni devastanti e irrimediabili, la condotta 
di Tizio, in mancanza di ulteriori elementi (ad es. deponenti per l’effetto di accelerazione del decesso) potrebbe ritenersi legata alla morte di 
Caio tutt’al più da un rapporto di causalità generale, ma non certo individuale.
89  Una penetrante analisi del metodo falsificazionista (sulla scia di Popper e di Medawar), ritenuto estensibile dall’ambito scientifico a quello 
giuridico, si trova nella monografia dell’estensore della sentenza Cozzini: R. Blaiotta, Causalità giuridica, pp. 367-380, in part. p. 372, dove si 
legge la seguente fulminante sintesi: “Il ragionamento scientifico è perciò un dialogo tra due voci, una immaginativa, l’altra critica; un dialogo 
tra il possibile e l’attuale, tra la proposta e la realtà, l’ipotesi e la critica, tra ciò che può essere vero e ciò che di fatto lo è”. Per una sintetica 
ricostruzione dei termini del dibattito sul metodo scientifico, D. Goodstein, How Science Works, in Aa.Vv., Reference Manual on Scientific 
Evidence, cit., pp. 38-46 (con particolare riguardo all’epistemologia di Bacone, Popper e Kuhn).
90  In termini analoghi, C. Brusco, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 28; C. Conti, Iudex peritus peritorum, cit., pp. 33-35; O. 
Dominioni, La prova penale scientifica, cit., pp. 67-69; L. Masera, Accertamento alternativo, cit., pp. 89-92; M. Taruffo, La prova scientifica, 
cit., p. 347.
91  Sull’importanza del contraddittorio specie su questo terreno, F. Caprioli, La scienza “cattiva maestra”, cit., p. 3526 s.; E.M. Catalano, Il 
metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., spec. pp. 151-153 (che, peraltro, denuncia l’inadeguatezza dell’attuale cultura dell’esame e del 
controesame: pp. 153-156); P.P. Rivello, La prova scientifica, cit., pp. 163-172. 
92  Così, C. Conti, Iudex peritus peritorum, cit., p. 31: “[…] la ricostruzione scientifica più plausibile è quella che ‘resiste all’urto del 
contraddittorio tra gli esperti’. È ben possibile che nel processo penale si riproduca quel dibattito che è vivo nella comunità scientifica”. Sul 
carattere di “adversarial process” della ricerca scientifica, v. anche D. Goodstein, How Science Works, cit., p. 44. 
93  Un discorso analogo vale ovviamente qualora il controllo riguardi il parere di un consulente di parte: esso verrà condotto sotto la sorveglianza 
dell’esperto dell’altra parte e del perito (secondo alcuni, eventualmente, anche nella forma di un confronto ex artt. 211 e 212 c.p.p.: sul punto, 
ma in prospettiva de iure condendo, E.M. Catalano, Il metodo del controesame sul letto di Procuste, cit., p. 155 s.).
94  Similmente, O. Dominioni, La prova penale scientifica, cit., pp. 69-71, che distingue “cultura di merito” e “cultura di criteri”. Adesivamente, 
F. Caprioli, La scienza “cattiva maestra”, cit., p. 3526 s.
95  Al riguardo, si è efficacemente parlato di un “vincolo di razionalità complementare [a quello richiesto dall’uso del semplice sapere comune]”: 
F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 58. Sul carattere ubiquitario del principio di razionalità all’interno del processo penale, 
G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 63.
96  Non è superfluo ricordare che, tra le ragioni che hanno indotto la più volte citata sentenza Franzese a fissare lo statuto dell’imputazione 
eziologica penale, vi è stata proprio l’esigenza di rispetto del principio di tassatività: ivi, spec. p. 13.
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successive a quella iniziatrice non dovrebbero formare oggetto di imputazione, né tanto meno 
di condanna, data la non affidabilità allo stato della illustrata teoria dell’effetto acceleratore). 

Implicazioni pratiche del regime Cozzini.        i
Il regime Cozzini dovrà costituire, dunque, la stella polare della valutazione giudiziale della 

prova specialistica. In queste battute conclusive è utile soffermarsi su alcune sue implicazioni 
pratiche, cioè sulle ripercussioni che esso potrà o dovrà avere sul modo di operare e di organiz-
zarsi della giurisdizione.

La prima implicazione riguarda l’attività del giudice di merito. Al riguardo, sebbene la parte 
culminante della sentenza del 2010 investa il piano della valutazione della prova specialistica, 
le esigenze che essa coltiva valgono in tutte le grandi fasi del subprocedimento probatorio97. In 
questo senso, se la complessità scientifica ecc. della causa lo richiede, il giudice deve essere vi-
gile sia nella fase di ammissione, favorendo la presenza di esperti che possono essere utili, e im-
pedendo quella di esperti solo sedicenti in maniera manifesta (ex art. 190, comma 1, c.p.p.98), 
nonché ovviando a eventuali incompletezze delle parti sul punto (ex art. 507 c.p.p.99); sia nella 
fase di assunzione, dando ordine e partecipando in modo neutro al confronto tra le parti sulla 
plausibilità intrinseca e applicativa dei criteri proposti dai rispettivi esperti e/o dall’esperto 
d’ufficio (ex artt. 497 ss. c.p.p., richiamati dall’art. 501 c.p.p.)100; sia nella fase di valutazione, 
nei termini già indicati, in particolare al termine del punto precedente (in part. ex artt. 192, 
comma 1, 546, comma 1, lett. e), c.p.p.). 

La seconda implicazione riguarda il controllo della Suprema Corte sull’operato del giudice 
che ha emesso la sentenza impugnata. Al riguardo, la sentenza Cozzini fissa una chiara distin-
zione, che, pur riflettendo quella tradizionale fra giudizio di merito e giudizio di legittimità, va 
sottolineata e sviscerata. Mentre il giudice di merito – come detto – ha il compito di garantire 
l’affidabilità intrinseca e applicativa (anche) dei criteri specialistici utilizzati a fini di prova, il 
giudice di legittimità, che si colloca a un livello superiore al primo non solo dal punto di vista 
gerarchico, ma anche logico, deve controllare “soltanto” la razionalità dell’esercizio di quella 
funzione di garanzia, cioè l’esposizione di sufficienti ragioni a suo sostegno101. In sostanza: il 
giudice di merito è chiamato a dire se il criterio specialistico proposto dall’esperto in giudizio 
soddisfa i requisiti Cozzini, nonché per quali motivi (es.: perché l’esperto è uno specialista di 
chiara fama della questione controversa; perché i suoi principali articoli in materia vantano il 
maggior numero di citazioni a livello mondiale); quello di legittimità, invece, deve controllare 
che il primo abbia effettivamente esposto tali motivi e che essi siano adeguatamente ragio-
nevoli, anziché campati in aria (nell’esempio suddetto, la fama dell’esperto potrebbe essere 
motivata dicendo che egli è il quinto autore più citato in materia, in una comunità di decine 
di migliaia di ricercatori). Insomma, vi è una concatenazione di livelli di razionalità: il giudice 
di legittimità controlla il ragionamento che il giudice di merito ha svolto per controllare il 
ragionamento del perito. Tutto ciò significa, tra l’altro, che il giudice di legittimità non può es-
sere giudice del criterio probatorio specialistico, neppure a Sezioni Unite, essendo solo giudice 

97  Sul punto: C. Conti, Iudex peritus peritorum, cit., pp. 34-36. Prima di Cozzini, ma dopo e alla luce di Daubert: O. Dominioni, La prova 
penale scientifica, cit., pp. 207-344; S. Lorusso, La prova scientifica, cit., pp. 318-330.
98  Sulle difficoltà che possono emergere anticipando il vaglio sulla prova specialistica al momento dell’ammissione, F. Caprioli, La scienza 
“cattiva maestra”, cit., p. 3527 s., che pone, al contempo, la questione dell’applicabilità dell’art. 189 c.p.p. Su questo secondo punto, cfr. O. 
Dominioni, La prova penale scientifica, cit., pp. 102-111, 207-225, spec. 105 s.; P.P. Rivello, La prova scientifica, cit., p. 112. 
99  Sui rischi derivanti dal ricorso all’art. 507 c.p.p., v. F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 66.
100  Utili direttive per la fase di assunzione in G. Gennari, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 144-148.
101  Qui si pone un problema enorme (forse il principale in materia), che posso solo accennare. Posto che i requisiti Cozzini sono graduabili 
(rispondono alla logica del “più-o-meno”), defettibili (qualcuno di essi potrebbe non risultare integrato in un caso concreto, senza nulla togliere 
alla plausibilità del relativo criterio specialistico) ed esemplificativi (se ne potrebbero immaginare altri), come deve regolarsi la Suprema Corte 
qualora il giudice di merito motivi l’accoglimento di un criterio specialistico in riferimento a un requisito Cozzini debolmente integrato e/o 
a un quadro incompleto di requisiti Cozzini e/o a un requisito diverso dai requisiti Cozzini?
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del ragionamento probatorio specialistico102. La sentenza Cozzini lo afferma limpidamente: la 
“Corte Suprema non [ha il compito di] stabilire se la legge scientifica sia affidabile o meno, 
questione sulla quale essa non ha proprio alcuna competenza o qualificazione; quanto piut-
tosto [di] definire quale debba essere l’itinerario razionale di un’indagine che si colloca su un 
terreno […] caratterizzato da lati oscuri […]”103.

La terza implicazione riguarda le conseguenze dell’eventualità che, per effetto del sempre 
più intenso progresso scientifico e tecnico, alle sentenze passate in giudicato, di assoluzione o 
di condanna, sopraggiungano scoperte capaci di ribaltare il giudizio sulle evidenze specialisti-
che loro sottostante. E se l’istituto astrattamente utilizzabile in entrambi i casi è lo stesso, la 
revisione della sentenza, l’esito cui condurrebbe in un caso è ovviamente opposto a quello vale-
vole nell’altro: la revisione dell’assoluzione mirerebbe alla condanna, mentre la revisione della 
condanna all’assoluzione104. La questione, che qui non posso approfondire, deve essere affron-
tata ovviamente alla luce del diritto positivo. Innanzitutto, allo stato, va senz’altro esclusa la 
possibilità di una revisione contra reum105. Ciò perché tale ipotesi, che non rientra tra i “Casi di 
revisione” disciplinati dall’art. 630 c.p.p., violerebbe il divieto del ne bis in idem stabilito nell’art. 
649 c.p.p., ma rilevante anche a livello internazionale (art. 14 § 7 PIDCP) ed europeo (art. 50 
CDFUE, art. 4 Prot. n. 7 alla CEDU), e di risulta costituzionale (art. 117, comma 1, Cost.)106. 
Diverso discorso vale per la revisione pro reo, che, nell’ipotesi da cui abbiamo preso le mosse, di 
scoperta specialistica sopraggiunta e favorevole al condannato, impone di interrogarsi sui suoi 
presupposti di ammissibilità. Al riguardo, possono individuarsi due punti fermi. Da un lato, la 
principale fonte di legittimazione di una revisione pro reo è offerta dall’art. 630, lett. c), c.p.p., 
che prevede l’ipotesi della scoperta o della sopraggiunta di “nuove prove”107. Dall’altro lato, tale 
ipotesi, anche per il collegamento sistematico con l’art. 637, comma 3, c.p.p., secondo cui la 
revisione non può fondarsi semplicemente su una “diversa valutazione delle prove assunte nel 
precedente giudizio”, va intesa in termini rigorosi. Così, è stato giustamente sostenuto che la 
novità rilevante non può certo esaurirsi nell’emersione di metodi e criteri in qualche misura 
nuovi, ma nei risultati rivoluzionari cui il loro uso conduce108.

L’ultima implicazione pratica del regime Cozzini riguarda la sua attuabilità da parte della 
giurisprudenza. In verità, la stessa sentenza del 2010 afferma che “La Corte ha consapevo-
lezza di indicare al giudice di merito un compito assai impegnativo”, ma aggiunge convinta 
e serafica che “La giurisprudenza di merito, d’altra parte, ha dimostrato di saper governare 
complesse e ciclopiche vicende […]”109. A ciò si potrebbe obiettare che i giudici, a causa della 
loro formazione strettamente tecnico-giuridica, difficilmente potrebbero essere all’altezza di 
compiti del genere. A mio avviso, il vero problema, di regola, non è tanto la carenza di cultura 

102  Nello stesso senso, rigettando la richiesta di rimessione alle S.U. della questione circa la plausibilità della teoria dell’effetto acceleratore, 
Cass., sez. IV, 3 novembre 2016, n. 12175, cit., pp. 50-54, spec. p. 54: “il giudizio penale non [può] essere il luogo nel quale si forma il sapere 
scientifico, che è processo di estrema complessità, di imprevedibile proiezione temporale e di necessaria dimensione universale (nel senso del 
coinvolgimento dell'intera comunità scientifica). Il sapere scientifico, altrove consolidatosi, giunge nel processo penale attraverso gli esperti; al 
giudice sta il compito di assicurare la competenza e l'imparzialità di giudizio del medium e di verificare con l'ausilio di questi, attraverso una 
documentata analisi della letteratura scientifica universale in materia, l'esistenza e l'apporto della legge scientifica di copertura”; analogamente, 
F. Giunta, Questioni scientifiche e prova scientifica, cit., p. 74 (si tratta di questione di fatto, non di diritto). Contra, F. D’Alessandro-M. 
Romano, Nesso causale ed esposizione ad amianto. Dall ’incertezza scientifica a quella giudiziaria: per un auspicabile chiarimento delle Sezioni Unite, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2016, pp. 1129-1153.
103  Cass., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit., p. 43.
104  Per un’efficace sintesi dei termini del problema, G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., pp. 69-72. Di recente, v. F. Callari, 
Prova scientifica e giudizio di revisione, in Giust. Pen., III, 2016, coll. 497-512. 
105  Ma v. G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 71 s., il quale dà notizia di una proposta di legge in tal senso presentata in 
Germania nel 2007. 
106  Una ricostruzione aggiornatissima dello statuto normativo del ne bis in idem si trova in Relazione di orientamento dell ’Ufficio del Massimario 
penale, n. 26/2017, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2017. 
107  Alla valorizzazione di tale previsione spinge, secondo diversi autori, anche il monito che i giudici di Strasburgo hanno rivolto a quelli 
nazionali a “interpretare la legislazione vigente alla luce del progresso scientifico”: Corte EDU, 9 novembre 2006, Tavli c. Turchia, § 36.
108  Così, G. Canzio, La valutazione della prova scientifica, cit., p. 70. V. anche F. Callari, Prova scientifica e giudizio di revisione, cit., col. 
503, per una ricostruzione dei due orientamenti giurisprudenziali maturati nella giurisprudenza di legittimità. Tali orientamenti, a tratti 
oscuri, possono forse essere puntualizzati con le categorie proposte nel presente articolo: per il primo, più severo, costituiscono “nuove 
prove” le evidenze che, per limiti scientifici o tecnici, non erano rilevabili nel momento del processo (penso a tracce di DNA di consistenza 
infinitesimale, che solo oggi è possibile acquisire); per l’altro, più aperto, sono “nuove prove” i criteri probatori altamente innovativi scoperti solo 
dopo quel momento (penso al caso in cui un condannato per omicidio produca uno studio rivoluzionario, secondo cui il tumore in una certa 
area del sistema nervoso, da cui egli era risultato affetto, scatena assai di frequente reazioni violente in circostanze come quelle in cui avvenne 
l’uccisione). La marcata discrezionalità del giudizio di novità compiuto nella seconda prospettiva può forse limitarsi esigendo che tra i criteri 
probatori nuovi e quelli sottostanti alla condanna di cui si chiede la revisione vi sia un rapporto di contraddizione, con la conseguente, radicale 
sostituzione degli uni con gli altri. 
109  Ivi, p. 45.
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specialistica del giudice110, che peraltro è sempre relativa, perché nessuna mente è a compar-
timenti stagni, dunque impermeabile a saperi diversi da quelli che coltiva abitualmente111. Il 
problema, come accade quasi sempre, è innanzitutto pedagogico112 e organizzativo: se i giudici 
fossero messi in condizione, sin dalla fase universitaria, di intensificare e diversificare la loro 
formazione113, avessero un carico di lavoro equilibrato e operassero in sezioni “competenti” per 
tipi di questioni specialistiche (es.: sinistri stradali, incidenti sanitari ecc.), forse incarnereb-
bero coralmente l’immagine del giudice-custode, così confermandone il carattere di semplice 
ideale regolativo, anziché di sconfortante utopia.

110  Per un’utile ricostruzione di questi problemi, P.P. Rivello, La prova scientifica, cit., pp. 176-182.
111  Realisticamente, vi è almeno un caso in cui il giudice, di regola (ad eccezione, cioè, dei giudici particolarmente dotati, che pure ci sono), 
non sarebbe comunque in grado di seguire il ragionamento dell’esperto: quando l’applicazione del criterio specialistico da questi proposto si 
esaurisce in una serie di complicatissime calcoli (es.: consistente in una rete di equazioni differenziali). 
112  Analogamente, G. Gennari, Nuove e vecchie scienze forensi, cit., pp. 137-143; M. Taruffo, La prova scientifica, cit., p. 348. 
113  A mio avviso, non pochi progressi si avrebbero se anche l’Italia si dotasse di un testo come il Reference Manual on Scientific Evidence (cit. 
supra, nt. 2), una sorta di vademecum sullo stato dell’arte nei principali settori di interesse giuridico-scientifico (es.: statistica, epidemiologia, 
tossicologia, neuroscienze), frutto della collaborazione di qualificati giuristi e scienziati. Del relativo indice esiste una traduzione italiana, in 
allegato a una documentata informazione bibliografica sulla storia dell’opera: S. Arcieri, Il giudice e la scienza. L’esempio degli Stati Uniti: 
il Reference Manual on Scientific Evidence, in Dir. pen. cont., 6 marzo 2017; a questa prima parte è seguita una seconda: Ead., La National 
Commission on Forensic Science (NCFS), in Dir. pen. cont., 20 marzo 2017.
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AbstrAct 
Le scelte sulla misura delle pene edittali, rientranti 
nella competenza politica del legislatore, possono 
essere controllate sotto il profilo della proporzione, in 
rapporto alla gravità dei diversi tipi di reato, alla luce del 
principio d’eguaglianza e dell’idea rieducativa. Ci sono 
anche vincoli relativi alla struttura delle cornici edittali: 
illegittimità di cornici eccessivamente dilatate, o che 
spezzano la corrispondenza fra variazioni di gravità del 
fatto e gli spazi di commisurazione discrezionale.

The choices regarding the limits applicable to 
punishment (both minimum and maximum) that fall 
to the political assessment of the legislator should be 
verified on the basis of the proportionality principle, 
having regard to the seriousness of the various offences, 
in accordance with the principle of equal treatment and 
the rehabilitative purpose of punishment.  There are 
several restrictions pertaining to the limits applicable 
to punishment: excessively broad ranges or ranges that 
break the link between the seriousness of the offence 
and the discretionary evaluations of the legislator are 
not permitted. 

Proporzione, Discrezionalità, 
Idea rieducativa

Proportionality, Discretion, 
Rehabilitative Purpose
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Il problema.            i
Il problema della misura delle pene1 – cornici edittali e pene commisurate in concreto dal 

giudice – è fra i problemi cruciali del diritto penale. Le pene minacciatesono un elemento 
significativo rispetto alle funzioni assegnate al penale, e che i legislatori ritengono di grande 
importanza nella rappresentazione pubblica delle proprie politiche. A livello giudiziario le 
pene commisurate nella sentenza di condanna dovrebbero essere attuazione ‘di giustizia’, me-
taforicamente pesate sulla bilancia della giustizia. 

Sulla misura delle pene edittali la Costituzione non dà indicazioni dirette: la determina-
zione della pena rientra nella discrezionalità politica del legislatore2. Le scelte relative alla pena 
sono scelte di politica del diritto penale, nelle quali si esprimono – possono legittimamente 
esprimersi – indirizzi politici diversi, valutazioni diverse su meritevolezza e bisogni di pena. 
Anche questa apertura politica è un aspetto del principio di legalità.

Rispetto alle scelte di incriminazione, le scelte sulla misura delle pene appaiono meno vin-
colate da principi sovraordinati sui limiti invalicabili del diritto penale, più esposte a variabili 
concezioni di giustizia e/o di opportunità politica. Ma i principi costituzionali hanno qualcosa 
da dire anche in questo campo. 

Sul rapporto fra delitti e pene, l’idea guida che attraversa fin dall’antichità la nostra storia è 
quella della proporzione. È uno schema che si presta ad essere fondato e sviluppato in modi di-
versi: in chiave rigidamente retributiva, su una linea di continuità con logiche di vendetta3; in 
chiave utilitaristica, come in Beccaria4; nel nostro sistema costituzionale, in collegamento col 
principio d’eguaglianza, fondamentale principio di struttura dell’ordinamento giuridico, ideale 
regolativo di un diritto penale non arbitrario5, criterio di controllo di qualsiasi differenziazione 
o equiparazione normativa: trattare ugualmente casi uguali, e differenziare il trattamento di 
casi disuguali6. 

In assenza di criteri precisi di corrispondenza fra reato e pena, l’idea di proporzione non 
può pretendere di essere un criterio di per sé sufficiente di individuazione univoca di un’ipo-
tetica pena giusta in assoluto. Negli spazi aperti alla discrezionalità politica del legislatore – a 
diverse, ugualmente legittime possibilità di bilanciamento d’interessi a livello legislativo – 
il principio d’uguaglianza pone l’esigenza di fondamento costituzionale delle differenziazioni di 
trattamento, e si presta ad essere “utilizzato come complemento e in appoggio a qualunque altro 
principio costituzionale richiamato a parametro del giudizio della Corte”7.

Nel contesto penalistico, criteri di differenziazione (di determinazione di uguaglianze e 
disuguaglianze rilevanti8) possono essere ricercati nei principi "materiali" del sistema dei reati 
e delle pene: offensività, colpevolezza, principi relativi alla pena. Un sistema passabilmente 
coerente di risposte al reato può essere costruito in ragione di un rapporto di gravità fra di-

1  Vengono qui sviluppati alcuni fra i temi trattati in D. Pulitanò, Sulla pena. Fra teoria, principi e politica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 
641 ss.
2  Questo il principio affermato in via di principio (la ripetizione è voluta) dalla Corte costituzionale. Sulle origini di tale indirizzo A. 
Pizzorusso, Le norme sulla misura delle pene e il controllo della ragionevolezza, in Giur. it., 1971, IV, c. 192 s.
3  Su questo aspetto del diritto penale moderno cfr. R. Bartoli, Il diritto penale tra vendetta e riparazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 96s..
4  Si tratterebbe di graduare “gli ostacoli che risospingono gli uomini dai delitti a misura che sono contrari al ben pubblico ed a misura delle spinte che gli 
portano ai delitti”. “Se una pena uguale è destinata a due delitti che disugualmente offendono la società, gli uomini non troveranno un più forte ostacolo 
per commettere il maggior delitto, se con esso vi trovino unito un maggior vantaggio” (Dei delitti e delle pene, §. 6). Anche l’argomento utilitaristico 
può servire alla polemica contro torsioni autoritarie: “i paesi e i tempi dei più atroci supplizi furono sempre quelli delle più sanguinose e disumane 
azioni, poiché il medesimo spirito di ferocia che guidava la mano del legislatore reggeva quella del parricida e del sicario” (§. 27).
5  G. Fiandaca, Uguaglianza e diritto penale, in AA.VV., Le ragioni dell ’uguaglianza, Milano, 2009, p. 116. Cfr. anche G. Silvestri, Uguaglianza, 
ragionevolezza e giustizia costituzionale, ivi, p. 7.
6  Un quadro d’insieme sul cotesto penalistico in G. Dodaro, Uguaglianza e diritto penale, Milano, 2012.
7  M. Cartabia, Ragionevolezza e proporzionalità nella giurisprudenza costituzionale italiana, in AA.VV., Il costituzionalista riluttante, Torino 
2016, p. 463.
8  F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, p. 350 s.; G. 
Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza delle norme penali, in AA.VV., Introduzione al sistema penale, I, Torino, 2006, p. 313 s
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versi reati (a livello legislativo, tipi di reato), partendo dai delitti più gravi e scendendo verso 
il basso9. È uno schema che ritroviamo nei grandi penalisti del passato10, e nella dottrina di 
oggi. È una condizione minima di razionalità, un criterio ordinatore di valutazioni politiche 
sulla gravità dei reati e sulla traduzione in tipi e misure di pena. Al livello più alto dovrebbe 
stagliarsi la tutela della vita degli uomini. 

Sul senso o funzione della pena, elemento di novità nel dettato costituzionale è il “devono 
tendere alla rieducazione del condannato” nell’art. 27, 3°comma. La rilevanza dell’idea rieducati-
va per tutte le scelte relative alla pena – anche per il legislatore, non solo per l’esecuzione della 
pena – è stata chiaramente affermata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 313 del 1990. 
Altre finalità della pena non autorizzano alcun “pregiudizio della finalità rieducativa espressa-
mente consacrata dalla Costituzione”: l’individuo non può essere strumentalizzato per fini di 
politica criminale, “in uno Stato evoluto la finalità rieducativa non può essere ritenuta estranea 
alla legittimazione e alle funzioni stesse della pena”. Non estranea, dunque, ai problemi di misura 
della pena, anche a livello legislativo.

Percorsi della giurisprudenza costituzionale.        i
Nella giurisprudenza costituzionale in materia di pena, un riferimento importante è la 

sentenza n. 26 del 197911 (relatore Paladin) che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di 
una norma del codice penale militare di pace che prevedeva la pena dell’ergastolo per ipotesi 
di omicidio in danno di un superiore, sia consumato che tentato. La Corte ha ravvisato uno 
stravolgimento dell’ordine dei valori messi in gioco nell’equiparazione del trattamento punitivo, al 
livello più elevato, di fatti diversi quali l’omicidio realizzato e l’omicidio solo tentato, fondata sulla 
attribuzione di un significato preminente ad un bene di rango inferiore (la disciplina militare in 
tempo di pace) rispetto al bene della vita. 

Il riferimento all’ordine dei valori messi in gioco guarda alla coerenza o razionalità interna delle 
scelte legislative, in termini coerenti con il self-restraint della Corte costituzionale in ordine al 
sindacato sulla misura delle pene edittali. La censura di stravolgimento dell’ordine dei valori non 
sottende valutazioni di giustizia su una data misura di pena, ma rileva la incoerenza della scala di 
severità comparativa, rispetto a una riconoscibile scala di gravità dei fatti, cioè differenti livelli di 
offensività.

Il principio di eguaglianza-ragionevolezza è così servito a reimpostare in una forma “ben 
meno radicale ed assolutista”12 questioni che la dottrina penalistica ricollega al principio di of-
fensività. In ciò è stata ravvisata una “apparente conversione dell ’offensività nella proporzione … 
priva di grandi contenuti selettivi”. Il criterio della proporzione – “cieco e relativistico, buono 
per tutte le stagioni” – godrebbe di una reputazione sopravvalutata. “La proporzione non basta a 
qualificare l ’offesa”13.

Certo, l’offesa ha un contenuto materiale non traducibile in un giudizio di proporzione. Ma 
combinandosi col principio di eguaglianza (che ingloba ragionevolezza e proporzione) il prin-
cipio d’offensività ne risulta rafforzato: da mero custode dei confini ultimi d’una possibile 
penalizzazione, diventa criterio di conformazione interna del campo. È l’offensività (il livello di 
offensività) a qualificare la proporzione, agganciandola a un criterio obiettivo, rilevante entro il 
sistema. È il combinato disposto fra i principi di offensività e di proporzione, il criterio d’invali-
dazione di norme (o di applicazioni giurisprudenziali) stravolgenti il sistema. 

In questi termini, il passaggio dall’offensività alla proporzione si rivela non un arretramen-
to, ma un affinamento del volto costituzionale del sistema penale. Anche chi ha parlato di de-
quotazione del principio di offensività a criterio meramente argomentativo, finisce per riconoscere 
che proprio il parametro della ragionevolezza consente declinazioni più variegate e inclini a 

9  T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. 
dir. proc. pen. 1992, p. 419s. M. Donini, Il delitto riparato. Una disequazione che può trasformare il sistema sanzionatorio, in AA.VV., Giustizia 
riparativa, a cura di G. Mannozzi e G..A. Lodigiani, Bologna, 2015, p. 138. È lo schema già sviluppato dai predecessori (Carmignani, Rossi) 
citati da T. Padovani, op.cit.
10  Per es. G. Carmignani e P. Rossi, citati da T. Padovani, op. cit., p. 446s.
11  In Riv. it. dir. proc. pen., 1980, p. 200 s., con nota di M. Rossetti. In precedenza, alcune dichiarazioni d’ill. cost. avevano riguardato figure 
contravvenzionali: Corte cost. n. 218 del 1974, in Giur. cost., 1974, II, p. 11; n. 52 del 1976, in Giur. cost., 1966, p. 366. 
12  V. Manes, Il principio di offensività in materia penale, Torino 2003, p. 137.
13  Citazioni da M. Donini, Il principio di offensività. Dalla penalistica italiana ai programmi europei, in questa Rivista, 2013, 4, pp. 12, 18, 19.
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ospitare valutazioni contenutistiche14. 
Su questa linea, prefigurata dalla sentenza capostipite n. 26/1979, si collocano altre signi-

ficative dichiarazioni d’illegittimità costituzionale15, che hanno riguardato la disciplina dei 
delitti di rifiuto del servizio militare16 e la misura minima (sei mesi) della pena detentiva pre-
vista per l’oltraggio a pubblico ufficiale dall’art. 341 c.p. (successivamente abrogato dalla legge 
di depenalizzazione del 1999)17.

Fra le sentenze degli anni più recenti, particolare rilievo ha la sentenza (n. 249 del 2010) 
che ha ritenuto ingiustificatamente discriminatoria l’aggravante introdotta nel 2008 come 
punto 11 bis dell’art. 61 c.p.: “l ’avere il colpevole commesso il fatto mentre si trovi illegalmente sul 
territorio nazionale”. Questa aggravante simbolo della legislazione securitaria “non rientra nella 
logica del maggior danno o maggior pericolo per il bene giuridico tutelato dalle norme penali che pre-
vedono e puniscono i singoli reati”, ed è stata invalidata per contrasto col principio d’uguaglianza 
(“il rigoroso rispetto dei diritti inviolabili implica l ’illegittimità di trattamenti penali più severi 
fondati su qualità personali dei soggetti che derivino dal precedente compimento di atti del tutto 
estranei al commesso reato”)18.

Al di là del caso specifico, in cui era in gioco il nucleo duro del principio d’eguaglianza, la 
sentenza n. 249 del 2010 dà indicazioni di portata generale sul controllo di legittimità di dif-
ferenziazioni di trattamento penale, sotto qualsiasi forma. Non possono essere tipizzati come 
presupposti di un aggravamento di pena elementi che – ceteris paribus – non abbiano un univoco 
significato aggravante rispetto al fatto commesso19.

Una serie di sentenze più recenti hanno inciso sulla commisurazione della pena. È stato 
dichiarato illegittimo l’art. 69, quarto comma, cod. pen., per contrasto con gli artt. 3 e l’art. 
27 comma 3, nella parte (introdotta dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251) in cui escludeva che 
potessero essere ritenute prevalenti sulla recidiva ex art. 99 comma 4° talune circostanze atte-
nuanti che prevedono forti diminuzioni di pena in ragione della particolare tenuità del fatto 
(in materia di stupefacenti, di usura, di violenza sessuale: sentenze n. 251/2012, n. 105 e n. 106 
del 2014). Violazione del principio d’eguaglianza, per la manifesta irragionevolezza delle conse-
guenze sul piano sanzionatorio derivanti dall’enorme divaricazione delle cornici edittali previste 
per la fattispecie di base e per il caso di sussistenza dell’attenuante, e dall’azzeramento dell’at-
tenuante per effetto della disciplina censurata: l’effetto è un aumento di pena molto maggiore 
di quello tipicamente collegato alla recidiva, una abnorme enfatizzazione delle componenti sog-
gettive riconducibili alla recidiva reiterata, in contrasto con il principio di offensività, chiamato 
a operare rispetto a tutti gli istituti che incidono sulla individualizzazione della pena20. Violazione 
dell’art. 27, perché il divieto di soccombenza della recidiva reiterata rispetto all’attenuante, 
azzerando la diversità di cornici edittali, comporta una pena palesemente sproporzionata, e 
dunque avvertita come ingiusta dal condannato.

Riguarda la recidiva anche la sentenza n. 185 del 2015, che ha dichiarato illegittima la pre-
visione – art. 99, comma 5 – di obbligatorietà dell’aumento di pena per la recidiva in ragione di 
determinati titoli di reato, senza alcun accertamento della concreta significatività del nuovo episo-
dio delittuoso in relazione ai parametri di commisurazione della pena. Parametri costituzionali, 
anche qui gli artt. 3 e 27 comma 3.

La sentenza n. 236/2016.           i
Un passo avanti, nella valorizzazione del principio di proporzione, è la sentenza n. 

236/2016, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 567, 2°comma, del codice 

14  V. Manes, op. cit., 234.
15 Per un quadro d’insieme cfr. S. Corbetta, La cornice edittale della pena e il sindacato di legittimità costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 
p. 134 s.
16  Corte cost. n. 409 del 1989, in Foro it., 1990, I, c. 37. Corte cost. n. 43 del 1997, in Cass. pen., 1997, p. 1662.
17  Corte cost. n. 341 del 1994, in Foro it., 1994, I, c. 2585 s., con nota di G. Fiandaca. La Corte ha invece salvato la legittimità costituzionale 
delle pene più severe previste per figure qualificate, confermando la linea di cautela nel sindacato sulle scelte legislative di politica penale.
18  Fra i commenti, F. Viganò, in Giur. Cost., 2014, 3017.
19  Questi principi hanno rilievo anche per l’esercizio del potere discrezionale del giudice ex art. 133: a fatti della vita estranei al commesso reato 
non può essere attribuito un automatico rilievo aggravante; possono venire in rilievo solo in esito ad una valutazione discrezionale, nei limiti 
segnati dal rigoroso rispetto dei diritti costituzionali.
20  Fra i commenti: Bernasconi, in Giur. Cost. 2012, 4057 e Giur. Cost. 2014, 1858; Notaro, in Cass. Pen., 2013, 1755; Civello, in Arch. Pen. 
2014, n. 2, p. 1s.
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penale, per violazione congiunta degli artt. 3 e 27 Cost., nella parte in cui prevede la pena edit-
tale della reclusione da cinque a quindici anni, anziché da tre a dieci anni. Quest’ultima è la 
pena prevista nel primo comma del medesimo articolo, per un’altra fattispecie di alterazione di 
stato; ma la motivazione della sentenza, sulla sproporzione della pena prevista dal 2° comma, 
non si fonda sul raffronto fra le due fattispecie. La fondatezza della questione di legittimità 
costituzionale “si rivela in virtù della manifesta sproporzione della cornice edittale censurata, se 
considerata alla luce del reale disvalore della condotta punita”21. 

La motivazione della sentenza osserva che le questioni portate all’esame della Corte “sol-
lecitano, prima di tutto, un controllo di proporzionalità sulla cornice edittale stabilita dalla norma 
censurata, alla luce dei principi costituzionali evocati (art. 3 e 27 Cost.), non già una verifica sull ’as-
serito diverso trattamento sanzionatorio di condotte simili o identiche”. Ricorda che una censura 
di violazione del solo art. 3, incentrata sul diverso trattamento sanzionatorio nei due commi 
dell’art. 567, era stata respinta dall’ordinanza n. 106/2007. Nella nuova prospettazione del 
giudice a quo, il più mite trattamento del primo comma non funge da tertium comparationis; 
anch’esso serve peraltro al disvelarsi della “manifesta irragionevolezza per sproporzione tra cornice 
edittale, da un lato, e disvalore della condotta, dall ’altro”. 

Ampi e pertinenti richiami vengono fatti da precedenti sentenze che hanno valorizzato la 
finalità rieducativa prescritta dall’art. 27 Cost., vanificata “laddove la proporzione tra sanzione 
e offesa difetti manifestamente”. Nel merito, è “sufficiente considerare che la disposizione censurata, 
per come è normativamente definita la cornice edittale, impone al giudice di infliggere una punizione 
irragionevolmente sproporzionata per eccesso, anche nelle ipotesi in cui l ’obiettivo dell ’agente – sia 
pur perseguito, in un’ottica scorretta, mediante la commissione di un falso – sia quello di attribuire un 
legame familiare al neonato, che altrimenti ne resterebbe privo”. Il giudice a quo, rileva la Corte, 
ha osservato che pur applicando l’attenuante dell’art. 62 n. 1 non potrebbe essere concessa la 
sospensione condizionale. Conclusione della Corte: “non erra il giudice a quo nel ritenere che 
l ’applicazione, pur nel minimo edittale, della sanzione stabilita dalla disposizione censurata risulti 
manifestamente irragionevole per eccesso, in violazione dell ’art. 3 Cost., e si ponga altresì in con-
trasto con il principio della finalità rieducativa della pena, poiché ingenera nel condannato la con-
vinzione di essere vittima di un ingiusto sopruso, sentimento che osta all ’inizio di qualunque efficace 
processo rieducativo, in violazione dell ’art. 27 Cost.”.

Così motivata l’illegittimità costituzionale della pena edittale di cui all’art. 567 c.p., nel 
motivare sulle conseguenze da trarre la Corte ribadisce che non le appartengono valutazioni 
discrezionali di dosimetria sanzionatoria: spettano alla rappresentanza politica, rientrano nella 
riserva di legge di cui all’art. 25 Cost. La decisione della Corte ha bisogno di “precisi punti di 
riferimento, già rinvenibili nel sistema legislativo”. Nel caso di specie, viene a questi fini in rilievo 
la meno severa cornice prevista nell’art. 567 per l’altra fattispecie di alterazione di stato. Le 
due fattispecie, che descrivono un medesimo evento delittuoso, si distinguono per le differenti 
modalità esecutive, le quali “non esprimono, in se stesse, connotazioni di disvalore tali da legittimare 
una divergenza di trattamento sanzionatorio”. Da ciò il dispositivo ’manipolativo’, su una linea 
già imboccata da altre sentenze (n. 409/89, n. 341/1994).

Una pronuncia importante, intitola Francesco Viganò il suo commento a prima lettura in 
DPC. La sentenza “sviluppa e porta a compimento spunti avviati con la sentenza 341/1994 in 
materia di oltraggio e proseguiti sottotraccia con le sentenze in materia di divieto della prevalenza 
delle attenuanti sulla ritenuta recidiva”. L’aspetto di novità è ravvisato nell’avere “definitivamente 
svincolato la valutazione sulla proporzionalità della pena dalla necessaria individuazione di un ter-
tium comparationis caratterizzato da identico disvalore, e irragionevolmente sottoposto a diverso 
trattamento sanzionatorio” 

Nel riassumere le scansioni del sindacato della Corte costituzionale, Viganò addita come 
punto di partenza (con un cauto ‘sembra essere’) l’individuazione, entro il perimetro della fat-
tispecie astratta, di classi di ipotesi (sottofattispecie) caratterizzate da un disvalore particolarmente 
tenue, da confrontare con la pena minima prevista dal legislatore per la fattispecie astratta. 
Soltanto a questo punto, dopo aver valutato la pena prevista come manifestamente eccessiva, ri-
comparirebbe il tertium comparationis, la cui unica funzione sarebbe di fornire il quadro edittale 
da sostituire a quello dichiarato incostituzionale.

21  Altri argomenti del giudice a quo, che valorizzavano le recenti riforme del diritto di famiglia e le nuove possibilità di prova scientifica, sono 
stati ritenuti privi di specifica incidenza nella fattispecie in esame.
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La questione del tertium comparationis.        i
Già da tempo la giurisprudenza costituzionale ha “desunto dall ’art. 3 Cost. un canone di 

‘razionalità’ della legge svincolato da una normativa di raffronto, rintracciato nell ’esigenza di con-
formità dell ’ordinamento a valori di giustizia e di equità … e a criteri di coerenza logica, teleologica 
e storico-cronologica, che costituiscono un presidio contro l ’eventuale irrazionalità o iniquità delle 
conseguenze”. Questo criterio è richiamato nella sentenza n. 162 del 2014 (citando la sentenza 
n. 87 del 2012) che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di un divieto (fecondazione 
eterologa) ritenuto privo di adeguato fondamento costituzionale. 

In caso di invalidazione di un divieto, come criterio di raffronto funziona la regola di default, 
che postula la libertà di ciò che non sia legittimamente vietato. In caso di invalidazione di 
una norma speciale più severa (per es. una circostanza aggravante: sentenza n. 249/2010) vi è 
sullo sfondo la norma generale applicabile. Si tratti di ambito d’illiceità o di differenziazione 
sanzionatoria, là dove il problema di uguaglianza – ragionevolezza sia di confronto fra due 
alternative precise, la soluzione ha bisogno di criteri precisi, che possano essere oggetto di 
puntuale discussione. Potrà non essere un tertium comparationis in senso stretto, sarà comun-
que (nel linguaggio della Corte costituzionale) un canone di razionalità. 

A maggior ragione, un criterio afferrabile di razionalità (di coerenza logica e teleologica) è 
necessario per dare concretezza a un criterio che segue la logica dei concetti sfumati22, quale la 
proporzione (o sproporzione) di una scelta sanzionatoria che in via di principio è discrezionale 
e graduabile.

Ritornando al giudizio di legittimità costituzionale sull’art. 567: ne condivido in pieno 
l’esito, e la valutazione della sentenza come importante. Proprio per questo, credo opportuno 
controllare la consistenza della fascinosa motivazione: cosa (e come) avrebbe deciso la Corte 
costituzionale, se non avesse avuto l’aggancio nell’art. 567, comma 1? 

Non avendo a disposizione la cornice edittale sostitutiva che ha fatto propria nel disposi-
tivo ‘manipolativo’, la sentenza sarebbe stata ovviamente diversa sia nella motivazione che nel 
dispositivo. Sarebbe stata comunque (avrebbe potuto essere) una dichiarazione d’illegittimità 
costituzionale per eccessività o sproporzione della pena? 

La sentenza parla di violazione congiunta degli artt. 3 e 27 Cost.; le motivazioni sono centra-
te (come Viganò ha messo in rilievo) sulla fascia di minor gravità dei fatti riconducibili al tipo 
di reato, nulla invece dicono sulla congruità del massimo edittale. La rimodulazione dell’intera 
cornice edittale, al livello della cornice edittale prevista per l’altra fattispecie di cui al 1°comma, 
può giustificarsi solo sull’assunto della sostanziale identità di disvalore delle due fattispecie di 
alterazione di stato. È l’assunto della sentenza del 2016, opposto a quello dell’ordinanza del 
2007. 

La dichiarazione d’illegittimità della cornice edittale, non soltanto del minimo, può reg-
gersi sul principio d’eguaglianza, anche da solo; non si reggerebbe sul solo principio rieducati-
vo. Senza il tertium comparationis, la manipolazione (quanto meno) del massimo edittale non 
avrebbe fondamento.

Argomenti a sostegno della sproporzione del minimo edittale, nella sentenza 326/2016, 
riguardano le possibili motivazioni (buone intenzioni) del reo, e (nella cauta forma di citazione 
di un argomento del giudice a quo) l’impossibilità di accedere alla sospensione condizionale 
della pena. Sono argomenti condivisibili, che portano in primo piano il nesso della risposta 
al reato con l’idea rieducativa. In assenza del tertium comparationis, che cosa la Corte avrebbe 
potuto fare? Là dove la Corte aveva rimodulato minimi edittali (vedi sentenza 341/1994) lo 
ha fatto con riferimento a un tertium comparationis. E così ha fatto nella sentenza in esame.

Di fronte alla evidente rilevanza (anzi necessità) del tertium comparationis nel determinare 
i contenuti del dispositivo della sentenza, azzardo rispettosamente l’ipotesi che la motivazione 
sia stata condizionata dalla precedente ordinanza del 2007, dichiarativa di manifesta infon-
datezza della questione incentrata sul solo principio d’eguaglianza. Nel capovolgere quella 
decisione, la sentenza del 2016 ha rappresentato una linea di continuità con la complessiva 
precedente giurisprudenza, incapsulando in questo discorso complessivo l’ordinanza sbagliata 
del 2007, verosimilmente vissuta con disagio, e contraddetta, di fatto, dalle frasi della sentenza 
del 2016 sulla sostanziale identità di disvalore delle due fattispecie di alterazione di stato.

22  A. Merlo, Considerazioni sul principio di proporzionalità nella giurisprudenza costituzionale in materia penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, 
p.1427s.
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Problemi di struttura delle cornici edittali.        i
Problemi di misura delle pene sono anche problemi di struttura delle cornici edittali. Nella 

giurisprudenza costituzionale abbiamo ritrovato problemi centrati sui minimi editali, e ri-
modulazioni sia dei minimi che dei massimi. Sono emersi anche problemi di ampiezza delle 
cornici edittali, ai due estremi della eccessiva dilatazione e della pena fissa.

“Il principio di legalità richiede che l ’ampiezza del divario tra il minimo e il massimo della pena 
non ecceda il margine di elasticità necessario a consentire l ’individualizzazione della pena secondo 
i criteri di cui all ’art. 133 e non sia manifestamente non correlato alla variabilità delle fattispecie 
concrete e delle tipologie soggettive rapportabili alla fattispecie astratta”23. Su questa premessa la 
Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di una norma del codice penale 
militare di pace (art. 122) che prevedeva per una figura speciale del delitto di ‘violata conse-
gna’ la pena della reclusione da 2 a 24 anni: una cornice edittale enorme, i cui massimi sono 
stati giustamente ritenuti sproporzionati rispetto a qualsiasi pensabile realizzazione del reato 
in parola. Un’ipotesi limite, che la Corte costituzionale ha potuto eliminare senza sollevare 
problemi o aprire lacune. 

In una sentenza spesso citata (n. 50 del 198024) la Corte costituzionale si è pronunciarsi 
su una norma che stabiliva in misura fissa la pena per una contravvenzione. Pur salvando la 
legittimità della norma impugnata, ha affermato che il principio di legalità della pena “dà for-
ma ad un sistema che trae contenuti ed orientamenti da altri principi costituzionali” (per es., quelli 
di cui all’art. 27) che esigono l’adeguamento delle riposte punitive ai casi concreti, e quindi la 
previsione legale di “appropriati ambiti e criteri per la discrezionalità del giudice”. La possibilità 
di differenziare le riposte nei casi concreti “contribuisce a rendere quanto più possibile ‘personale’ 
la responsabilità penale, nella prospettiva dell ’art. 27, 1° comma”; è strumento per una commisu-
razione ‘finalizzata’ rispetto ai fini indicati dall’ordinamento; è anche coerente con il principio 
di uguaglianza, che esige di differenziare situazioni diverse. L’uguaglianza di fronte alla pena 
significa “proporzione rispetto alle personali responsabilità ed alle esigenze di risposta che ne con-
seguano, svolgendo una funzione che è essenzialmente di giustizia e anche di tutela delle posizioni 
individuali e di limite alla potestà punitiva”.

Da ciò la Corte costituzionale ha tratto l’indicazione che in linea di principio previsioni 
sanzionatorie rigide (che cioè non lascino spazio per scelte discrezionali) non sarebbero in 
armonia con il volto costituzionale del sistema penale. Potrebbero essere non illegittime “a 
condizione che, per la natura dell ’illecito sanzionato e per la misura della sanzione prevista, quest’ul-
tima appaia ragionevolmente proporzionata rispetto all ’intera gamma di comportamenti ricondu-
cibili allo specifico tipo di reato”. Da considerare, anche, che la rigidezza della sanzione risulta 
attenuata dalla possibile sussistenza di circostanze aggravanti o attenuanti. 

È usata come pena fissa, nel vigente sistema, la comminatoria dell’ergastolo, per le tipologie 
di delitto ritenute più gravi. È una scelta non insostenibile in relazione a fattispecie fortemente 
selettive, che selezionano fatti equiparabili al massimo livello di disvalore, per i quali la pena a 
vita possa ritenersi in via di principio una risposta non sproporzionata. È una scelta che pone 
problemi di compatibilità con l’idea rieducativa, la quale richiede che l’esecuzione della pena 
non sia ineluttabilmente a vita, ma a determinate condizioni debba cessare. Condizione di 
legittimità, a mio avviso, sarebbe anche l’applicabilità di eventuali attenuanti: che cioè la pena 
sia non del tutto fissa, ma possa essere adattata a peculiarità dei casi concreti. 

La previsione di cornici edittali, che nel sistema è la regola, trae con sé il problema dell’am-
piezza della cornice: quando potrebbe dirsi illegittima perché eccessivamente dilatata? La va-
ghezza del criterio rende incerto il confine fra il profilo dell’illegittimità, rilevabile dalla Corte 
costituzionale, e il merito politico della scelta del legislatore. Nel suo contenuto essenziale, 
l’inaccettabilità di cornici eccessivamente dilatate pone un’esigenza di adeguamento alle tipiz-
zazioni delle fattispecie: l’ampiezza della cornice dovrebbe corrispondere alle fasce di disvalore 
dei fatti rientranti nel tipo di reato, cioè fatti selezionati in ragione di un comune disvalore 
tipico. Nell’ideologia dell’ordinamento, le cornici edittali sarebbero misura della gravità mas-
sima e minima di fatti rientranti in un dato tipo. 

Cornici edittali molto ampie sono numerose, anche nel codice penale; ed effetti di amplia-

23  Corte cost. n. 299 del 1992, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 1468, con nota di C.F. Grosso.
24  Nota di C. Paliero in Riv. it. dir. proc. pen., 1981. La norma impugnata puniva con 15 giorni d’arresto e lire 880 mila di ammenda la 
circolazione con veicoli che, a pieno carico, superino il peso consentito di oltre 30 quintali.
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mento degli spazi di discrezionalità sono legati alla disciplina delle circostanze, sia come dila-
tazione delle cornici al di sopra e/o al di sotto della cornice di base, sia per la natura latamente 
discrezionale del bilanciamento fra aggravanti ed attenuanti. Il funzionamento del sistema è 
affidato alla saggezza degli applicatori25, i quali si trovano a dover applicare meccanismi san-
zionatori ad alto tasso di aleatorietà (cornici edittali troppo dilatate) e di irrazionalità (per es. 
l’insensata aritmetica del computo delle circostanze).

Fattispecie speciali e circostanze, terreno privilegiato per usi simbolici del diritto penale, 
pongono problemi di raccordo fra tipizzazioni di base (fattispecie di reato e cornici edittali) 
e variazioni legate a situazioni particolari. Un controllo di legittimità in questo campo può 
fondarsi sul principio d’eguaglianza, combinato al principio d’offensività: la linea additata dalla 
importante sentenza n. 249/2010 e dalle sentenze in materia di bilanciamento (supra, §. 2). 

Una buona politica penale richiederebbe comunque uno sfoltimento della foresta di fat-
tispecie speciali e di circostanze. Sarebbe ragionevole una tendenziale trasformazione delle 
circostanze in criteri nominati di commisurazione, entro la cornice edittale di base26. Là dove si 
ravvisi l’opportunità di variazioni significative della stessa cornice edittale, buona tecnica è la 
previsione di fattispecie speciali, autonomi titoli di reato caratterizzati da uno specifico disva-
lore, per i quali sia possibile prevedere una cornice sanzionatoria non eccessivamente dilatata.

Superamento totale delle circostanze? Non del tutto. La possibilità di sfondamento del 
limite edittale, verso il basso o verso l’alto, può andar bene per qualsiasi circostanza cui si voglia 
attribuire un rilievo indefettibile. Può essere il caso di aggravanti atte a caratterizzare parti-
colari forme di criminalità (mafia, terrorismo). Di diminuenti legate a condizioni di capacità 
ridotta (seminfermità, minore età) o di particolare vulnerabilità dell’autore del reato. Di atte-
nuanti premiali, riferite a condotte riparatorie che si intenda favorire con una manovra sulla 
pena: assicurare e rendere controllabile l’effetto premiante è condizione di credibilità e quindi 
di funzionalità del sistema. Se attenuanti premiali (per il risarcimento del danno, per condotte 
riparatorie, per la collaborazione processuale) sono destinate a restare nel sistema, è bene che 
la misura del premio resti evidenziata, come diminuzione di una pena base commisurata in 
ragione del commesso reato, e diminuita in ragione della condotta riparatoria premiata, anche 
largamente al di sotto del minimo edittale.

Ai massimi edittali sono assegnate funzioni che vanno oltre la commisurazione della pena: 
sono presupposti di applicazione di istituti processuali e del sistema sanzionatorio. Ciò ri-
sponde a esigenze ineludibili di raccordo; il riferimento ai massimi edittali è una modalità 
ragionevole di collegamenti fra diritto sostanziale e processuale. Con riguardo agli istituti del 
sistema sanzionatorio, si pone questo problema: i massimi edittali incorporano valutazioni 
di gravità relative non al fatto concreto, ma al tipo di fatto: ai fatti collocabili nella fascia più 
alta di gravità. Assumere il massimo edittale come limite di applicabilità di istituti funzionali 
all’idea rieducativa, proietta sulla risposta a fatti collocabili (entro il tipo di reato) nella fascia 
bassa di gravità, un criterio pensato in ragione della fascia alta. 

Il massimo edittale è un limite d’applicazione di istituti di recente introduzione, che co-
stituiscono alternative alla condanna: sospensione del processo con messa alla prova e non 
punibilità per particolare tenuità del fatto. Un riferimento al minimo edittale sarebbe meno 
selettivo e più ragionevole: un minimo edittale basso fa apparire meno remota l’ipotesi della 
particolare tenuità del fatto, e addita fasce di minor gravità nelle quali la messa alla prova po-
trebbe essere ragionevolmente giustificata. Il surplus di limitazione, per effetto del riferimento 
al massimo edittale, è discutibile, anche (forse) sul piano costituzionale, con riferimento gli 
artt. 3 e 27.

Là dove sia tecnicamente possibile, è scelta ragionevole fare riferimento alla pena in con-
creto, legata a una valutazione di gravità del fatto concreto. È il modello adottato (dal legisla-
tore del 1930) nella disciplina della sospensione condizionale della pena. È significativo che 
nella giurisprudenza costituzionale il collegamento fra misura della pena e a possibilità di 
accesso alla sospensione condizionale sia venuto in rilievo in relazione a problemi concernenti 

25 Una recente ricognizione ha rilevato l’enorme potere delle circostanze sul reato e l’enorme potere (l’enorme discrezionalità) dei giudici sulle 
circostanze: fattori, entrambi, di indebolimento della legalità, luogo particolarmente marcato di emersione dell’enorme potere del giudice nella 
gestione complessiva degli istituti del sistema sanzionatorio: F. Basile, L’enorme potere delle circostanze sul reato e l ’enorme potere dei giudici sulle 
circostanze, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, p. 1743 ss.
26  In questo senso un significativo orientamento, adesivamente richiamato da G. Amarelli, Caratteri e limiti della disciplina delle circostanze 
del reato, in AA.VV., Quale riforma del codice penale?, Napoli 2009, p. 187.
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i minimi edittali (vedi motivazione della sentenza n. 236/2016) 

Discontinuità negli spazi di commisurazione della pena.     i
Ha a che fare con la razionalità del sistema la questione sollevata dal Tribunale di Perugia 

sulla disciplina del traffico di stupefacenti, con riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., dichiarata 
inammissibile dalla sentenza n.148 del 2016. Secondo il giudice remittente l’art. 73, 1° com-
ma, del DPR 309/90, sarebbe illegittimo, in riferimento agli art. 3 e 27 Cost., nella parte in cui 
determina un trattamento sanzionatorio minimo molto più elevato (quattro anni di reclusione 
in più) rispetto alla sanzione prevista per i fatti di maggior disvalore tra quelli cui sia applica-
bile il 5° comma (lieve entità). Tale questione è stata ritenuta inammissibile, per assenza di so-
luzioni costituzionalmente obbligate in materia di discrezionalità legislativa. Questa conclusione 
è motivata rilevando che il ricorrente non ha indicato un parametro che consenta di rinvenire una 
soluzione costituzionalmente obbligata, senza neppure precisare quale sia il trattamento sanzio-
natorio che, a suo avviso, sarebbe conforme a Costituzione. 

Il tipo di problema sollevato (lascio fra parentesi se con motivazione idonea o meno) non 
è tanto di misura, quanto di struttura: di razionalità intrinseca dell ’insieme delle due cornici poste 
a raffronto. È una variante di un problema che ho messo a fuoco da tempo27, sotto l’etichetta 
di problema della discrezionalità discontinua.

Ripropongo l’esempio della commisurazione della pena per l’omicidio doloso. La cornice 
edittale di cui all’art. 575 (da 21 a 24 anni) è molto ristretta; circostanze aggravanti e atte-
nuanti comportano una forte dilatazione verso l’alto (fino all’ergastolo) e verso il basso. Nel 
caso di concorso di aggravanti e attenuanti, il bilanciamento ex art. 69 apre a uno scenario che 
illustro con un esempio non di scuola: omicidio volontario aggravato ex art. 577, n. 4 (crudeltà 
verso la vittima), commesso da soggetto seminfermo di mente, per il quale si proceda con rito 
abbreviato28. Se, nel bilanciamento ex art. 69, è riconosciuta la prevalenza dell’aggravante, la 
pena sarà di 30 anni, invece dell’ergastolo. Se il giudizio è di equivalenza, la diminuzione secca 
di un terzo per il rito abbreviato, applicata su una pena commisurata entro la cornice edittale, 
porterà a una pena compresa fra i 14 e i 16 anni. Se viene ritenuta prevalente l’attenuante della 
seminfermità (art. 89), anche a contenere al minimo la diminuzione la pena non potrà essere 
superiore a 14 anni, a causa della diminuzione per il rito abbreviato. Riassumendo: scelto il rito 
abbreviato, la pena potrà essere o di 30 anni, o inferiore a 16; in nessun caso potrebbe essere 
applicata una pena nell’intervallo fra i 16 e i 30 anni.

In caso di condanna pronunciata in esito al rito ordinario (cioè senza la diminuzione per 
il rito abbreviato) la pena sarebbe, secondo l’esito del bilanciamento: ergastolo in caso di pre-
valenza dell’aggravante speciale; in caso di giudizio di equivalenza, una pena compresa entro 
la cornice edittale prevista per l’omicidio comune (da 21 a 24 anni); in caso di prevalenza 
dell’attenuante, una pena compresa fra un minimo di anni 14 e un massimo di poco inferiore 
ai 24 anni di reclusione. In nessun caso potrebbe essere applicata una pena nell’intervallo fra 
i 24 e i 30 anni.

È un quadro francamente paradossale: vi sono casi in cui, secondo gli esiti di un discrezionale 
bilanciamento, la pena potrà essere commisurata al di sopra o al di sotto di certe soglie, con esclu-
sione di possibilità intermedie. Un tale salto nelle possibilità di commisurazione della pena spezza 
la corrispondenza fra la scala delle possibili valutazioni di gravità e la scala delle possibili 
sanzioni. I possibili bilanciamenti (valutazioni di gravità) riferiti a un insieme di circostanze 
aggravanti e attenuanti, si collocano logicamente in un continuum, ma le conseguenze in pun-
to di pena non possono seguire puntualmente le variazioni dei pesi sulla metaforica bilancia, 
perché una fascia di possibilità è esclusa.

Discrezionalità discontinua, ho definito questo quadro: discontinuità nella scala delle scelte 
sanzionatorie consentite al giudice in sede di commisurazione della pena per un dato reato. 
Una disciplina incoerente con la razionalità intrinseca della commisurazione della pena, cen-
surabile alla stregua di un canone di conformità dell ’ordinamento a valori di giustizia e di equità, 

27  Per la prima volta in D. Pulitanò, Tempi del processo e diritto penale, in AA.VV., Per una giustizia penale più sollecita: ostacoli e rimedi 
ragionevoli, Milano 206, p. 41. Cfr. ora D. Pulitanò, Diritto penale, 6° ed. Torino 2015, p. 481.
28  L’esempio è modellato su un fatto realmente accaduto, che ha avuto notevole risonanza sui mass media; la sentenza del GUP di Milano (poi 
riformata quanto a misura della pena: 30 anni in primo grado, sedici in appello) è pubblicata in Riv. it. med. leg., 2004, p. 467, con nota di M. 
Bertolino, ivi, p. 508 s.
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e di coerenza logica e teleologica (vedi sentenza n. 162 del 2014). La censura di violazione del 
principio d’uguaglianza e dei principi relativi alla pena (artt. 3 e 27 Cost.) riguarderebbe i pos-
sibili effetti della disciplina del bilanciamento, applicata a circostanze (come quelle degli artt. 
576 e 577, o dell’art. 583 in materia di lesioni) che spostano i limiti edittali in modo da aprire 
buchi neri nella scala delle possibili scelte sanzionatorie. 

Discontinuità o frattura negli spazi edittali, definirei la variante ravvisabile nella normativa 
in materia di stupefacenti su cui la sentenza 148/2016 ha evitato di pronunciarsi: discontinu-
ità irrazionale fra le cornici edittali previste per fattispecie relative a fatti che presentano un 
continuum di possibili graduazioni di disvalore. Non fa differenza, rispetto alla sostanza del 
problema, se si tratti di rapporto fra figure autonome di reato, o fra una figura base e un’ipotesi 
qualificata come circostanza (nella storia dell’art. 73, comma 5, queste due tecniche normative 
sono presenti entrambe).

Intrinsecamente irrazionale (per incoerenza logica e teleologica) è lo iato fra il minimo 
della pena edittale prevista dal comma 1 e il massimo della pena prevista dal comma 5 per il 
caso di lieve entità. La natura sfuggente, indefinita, del criterio della lieve entità, rende irra-
zionale uno iato che, in presenza di elementi differenziali ben tipizzati, rifletterebbe il rilievo 
assegnato dal legislatore all’elemento ben tipizzato, per la valutazione sul grado di offensività 
del fatto e/o della colpevolezza dell’agente. Tale è il caso delle aggravanti speciali per l’omici-
dio doloso o per le lesioni personali dolose: segnano un salto di qualità, che sarebbe coerente 
con la previsione di titoli di reato autonomi, con pene differenziate (come Mord e Totschlag 
nell’ordinamento tedesco). Ma se la variazione di pena viene legata a una non altrimenti tipiz-
zata valutazione di gravità o lievità del fatto, o comunque a una valutazione discrezionale del 
giudice, tale criterio conduce a valutazioni che si collocano logicamente in un continuum, in 
assenza di elementi di differenziazione normativamente fissati che possano giustificare fratture e 
salti negli spazi di commisurazione della pena. 

Nel caso portato al giudizio della Corte, una valutazione di gravità immediatamente al di 
sopra della soglia della lieve entità comporta un salto di pena di quattro anni: non c’è bisogno 
d’altro (di un tertium) per rilevare l’irrazionalità intrinseca di questo salto, della rottura del 
continuum degli spazi edittali a fronte del continuum della scala di gravità, fra il sopra e il sotto 
del confine fra la non lieve e la lieve entità.

Nei casi definibili come discrezionalità discontinua, per rimediare la rottura della razio-
nalità interna del sistema, senza effettuare valutazioni sulla appropriata dosimetria, c’è un ri-
medio tecnicamente possibile, uno solo: ricucire la frattura fra le cornici edittali. È la strada 
prospettata dal giudice a quo, nel caso deciso dalla sentenza n. 148/2016: spostare verso il basso 
il minimo edittale previsto per la fattispecie base, collocandolo al livello immediatamente so-
pra il massimo previsto per l’attenuante. 

La Corte ha risposto con una dichiarazione di inammissibilità, di per sé neutra rispetto 
al problema sostanziale. La motivazione non è convincente. Certo, la soluzione prospettata 
dal giudice a quo non è una soluzione costituzionalmente obbligata in assoluto; proprio come 
non è obbligata in assoluto nemmeno la cornice edittale rimodulata dalla Corte per l’art. 567, 
2° comma (o, in passato, per l’oltraggio a pubblico ufficiale o in materia di obiezione di co-
scienza). Sono però, tutte quante, soluzioni obbligate nel contingente assetto normativo, come 
unico rimedio tecnicamente possibile per rotture della razionalità intrinseca del sistema sanziona-
torio (violazioni del principio d’eguaglianza/ragionevolezza) determinate dalla irragionevole 
discontinuità fra cornici edittali. La ricucitura del continuum, in coerenza col principio di 
legalità, non può essere che in bonam partem.

Nei casi sopra discussi di bilanciamento fra circostanze, in materia di omicidio o di lesioni, 
la ricucitura delle fratture negli spazi di discrezionalità sarebbe tecnicamente più complicata. 
Le discontinuità si collocano fra il minimo di pena possibile nel caso di prevalenza di aggravanti e 
il massimo di pena possibile nel caso di prevalenza di attenuanti. Sul piano tecnico, la questione di 
legittimità costituzionale si porrebbe nei termini che qui esemplifico con riguardo all’omicidio 
aggravato ex artt. 576-77, in presenza di attenuanti: illegittimità dell’art. 69 cod. pen., nella 
parte in cui non consente, nel caso di prevalenza dell’aggravante, di applicare una pena inter-
media fra quella prevista per l’omicidio aggravato e il massimo della cornice edittale di base29. 
In questi termini sarebbe una questione in bonam partem: la ricostruzione del continuum degli 

29  Per la diminuente legata al rito abbreviato si porrebbe un problema diverso, di giustificazione della misura della diminuzione secca di un 
terzo, dichiaratamente al di fuori dei criteri di normale commisurazione della pena giusta.
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spazi di commisurazione della pena consentirebbe di dare un qualche rilievo alla attenuante 
pur soccombente, che per la vigente disciplina del bilanciamento è di fatto azzerata. 

Avrebbe interesse, la difesa, a sollevare una tale questione? L’effetto di un suo accoglimento 
potrebbe essere quello di facilitare, nella psicologia del giudicante, un giudizio di prevalenza 
dell’aggravante: il rischio di un effetto boomerang. Più prudente contare sulla divaricazione 
degli spazi di discrezionalità, come premessa psicologica di un bilanciamento favorevole. L’ir-
razionalità della disciplina può giocare a favore dell’imputato. Giocava contro, univocamente, 
nel caso esaminato dalla sentenza n. 148/2016.

Fra le due sentenze costituzionali del 2016 (n. 148 e n. 326) c’è diversità nell’approccio e 
negli esiti. Azzardo l’ipotesi che possa avere giocato un ruolo un non detto (o un inconscio) 
sulle valutazioni di politica del diritto. La rimodulazione della cornice edittale dell’art. 567, 2° 
comma, nella sentenza n. 236, è in linea con l’evoluzione dell’ordinamento e del sentire sociale, 
già recepita dalle sentenze sulla pena accessoria (n. 31/2012, n. 7/2013). La rimodulazione al 
ribasso del minimo edittale, nella fattispecie base sul traffico di stupefacenti, sarebbe invece 
apparsa politicamente problematica, collidente con scelte di politica sanzionatoria ponderate 
(bene o male) dal legislatore in epoca recente. 

Politicamente spiegabile, dunque, l’elusione del problema nella sentenza n. 148; ma tec-
nicamente discutibile. La Corte costituzionale avrà occasione di ritornare sul medesimo pro-
blema, riproposto da altre ordinanze di rimessione, con motivazione molto ampia da parte 
del Tribunale di Rovereto30, che solleva anche la questione della sproporzione per eccesso del 
minimo edittale di otto anni di reclusione, per un delitto di pericolo; una tesi che, rispetto 
agli equilibri (o squilibri?) delle vigenti politiche penali, prospetta un capovolgimento di linea 
politica, ragionevolmente sostenibile e legittimamente discutibile. 

La questione della discontinuità entro spazi di discrezionalità commisurativa può e deve 
essere mantenuta autonoma, come questione di irrazionalità intrinseca del modello normativo, 
indipendentemente dalle opzioni di politica penale. Mette in discussione pezzi importanti 
dell’attuale sistema sanzionatorio: non solo limiti minimi edittali, ponderati (bene o male) 
nella legislazione recente, come nel caso esaminato nella sentenza n. 148/2016; ma anche 
la disciplina di circostanze ad effetto speciale, e l’istituto del bilanciamento fra circostanze. 
Vistosi profili di irrazionalità intrinseca si annidano nel trattamento sanzionatorio del delitto 
per eccellenza, l’omicidio. Senza bisogno di entrare nel campo minato delle politiche penali, è 
un campo di problemi che merita di essere esplorato a fondo. 

La misura delle pene edittali come problema politico.      i
Al di là eventuali limiti del sindacato dei giudici della Consulta, i problemi di misura e 

struttura delle pene edittali sono problemi che comunque interpellano il legislatore, e hanno 
a che fare con punti nodali del sistema sanzionatorio. Anche nello spazio libero da vinco-
li formali si dispiega pienamente la necessità del discorso razionale, cioè della ricerca e del 
confronto di ragioni diverse, delle quali il giurista può farsi portatore. Le ragioni del diritto 
debbono giustificarsi come tali, soprattutto là dove sia in gioco l’assunzione di responsabilità 
per scelte politiche che non possono invocare una posizione privilegiata di fronte a una Co-
stituzione aperta.

Entrambi i campi (reato e pena) di cui si compone il diritto criminale/penale, sono in 
rapporto con la politica. Il versante dei reati è più razionalizzabile, il mondo delle pene assai 
meno. Si cerca una legittimazione invocando le tradizionali o moderne teorie della pena, arma 
a doppio taglio (v. Liszt) che al taglio cattivo, il male naturalistico che la definisce, unirebbe 
(dovrebbe unire) un taglio positivo, variamente individuato dalle varie teorie (il taglio di una 
giustizia retributiva e/o di una funzionalità di prevenzione generale o speciale).

Quali ragioni possono servire da guida per una politica penale ragionevole? Lascio qui fra 
parentesi le questioni relative alle scelte di incriminazione, la cui ragionevolezza è presupposto 
necessario, ancorché non sufficiente, delle scelte relative alla pena (struttura del sistema delle 
risposte al reato, sanzioni da prevedere per specifiche figure di reato). È la pena l’aspetto più 
esposto alla politica contingente, campo di battaglia fra ragioni contrapposte; qualche volta 
(molte volte) fra ragioni di giustizia ed altre che non lo sono, ma che fanno parte di ciò che 

30  Ordinanza 9 marzo 2016, in G.U.25.5.2016.
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interessa la politica. Anche la politica nel senso nobile del termine, con rischi di scivolamento 
nella bassa politica. Gli usi populistici della legislazione penale, che attraversano stagioni po-
litiche le più diverse31, sarebbero inspiegabili se li pensassimo illuministicamente in negativo, 
come pura irrazionalità. Con malinconico disincanto, dobbiamo guardare al populismo penale 
come prodotto della democrazia realmente esistente. 

Come giuristi, siamo abituati a ragionare sul diritto esistente. Vi ritroviamo schemi con-
cettuali sui quali ci siamo formati, e che condizionano il nostro approccio: concetti, princi-
pi, istituti vengono spontaneamente pensati nella forma che hanno nel codice (del 1930!) e 
che viene tramandata dai moduli normali di trasmissione del sapere giuridico. Teniamo fuori 
dall’orizzonte della scienza giuridica la dimensione etico-politica delle scelte sanzionatorie. 
La riflessione sulla pena – sulle pene comminate e le pene applicate – ci sollecita a uscire da 
questo orizzonte, a porci il problema della ragionevolezza e giustizia di discipline che pure 
sono oggetto di applicazioni di routine.

La Corte costituzionale, nel motivare sulla pena prevista per l’oltraggio a pubblico ufficia-
le, ha parlato (sentenza n. 341/1994) di disagio dei giudici e della società; il disagio di giudici, 
espresso in eccezioni d’incostituzionalità, è di essere “tenuti a dare risposte sanzionatorie mani-
festamente eccessive”. È il disagio che ho provato da giudice ragazzino, sul finire degli anni ’60, 
nella applicazione dell’art. 625 cod. pen., cioè (all’epoca) di aggravanti non bilanciabili per il 
furto aggravato. È su questo sfondo che nasce la novella del 1974, la prima grossa incrinatura 
nella parte generale del codice Rocco. Suppongo che il disagio nell’applicare pene ritenute 
eccessive sia tuttora sentito: le eccezioni di legittimità costituzionale ne sono una spia. 

La complessiva situazione spirituale è più variegata. Valutazioni differenziate, anche di 
molto, sulla giusta misura delle pene attraversano la società, la politica, il mondo dei giuristi 
teorici e pratici. I legislatori, alla ricerca (legittima) di consenso, tendono a offrire rassicurazio-
ne mostrando severità. Largo consenso popolare hanno scelte che nel nostro mondo di giuristi 
sono oggetto di critiche razionali, mosse con la consapevolezza della complessità dei problemi 
politici, come hanno evidenziato gli interventi nella discussione sollecitata dal Direttivo della 
AIPDP, l’associazione dei professori di diritto penale32.

Commisurazioni di pene severe mi sembrano leggibili come espressione di un sincero e 
bene intenzionato moralismo, probabilmente coerente con un sentire diffuso, forse dominante 
nell’opinione pubblica, che fa da pendant a cedimenti dell’etica pubblica. 

Come idea guida delle scelte sulla pena, non vedo altro punto di partenza se non l’idea 
della proporzione, atta a inquadrare il problema di fronte al quale il legislatore si trova: indi-
viduare tipi di risposta adeguati per dati tipi di reato. Non necessariamente, e non auspicabil-
mente, è il punto d’arrivo. Allentamenti del rigore della proporzione possono essere giustificati 
da ragioni recepite da istituti premiali (attenuanti o cause di non punibilità sopravvenuta) e 
dall’idea rieducativa, determinante in particolare negli istituti del diritto penitenziario, e in 
genere negli istituti che diano corpo all’idea della risposta al reato come percorso, del quale la 
sentenza è il punto di partenza33.

Proporzione come giusta corrispondenza, o limite di giustizia contro una sproporzionata 
severità punitiva? Sono sviluppi entrambi possibili. Ciò che è categoricamente da escludere 
è la sproporzione in eccesso: adsit regula, peccatis quae poenas inroget aequas, ne scutica dignum 
horribili sectere flagello34. La formula oraziana (e il complessivo discorso in cui si inserisce) 
pone in primo piano esigenze di saggia moderazione. Dando per scontata la non proponibilità 
di un criterio rigido (occhio per occhio), l’idea di proporzione pone l’esigenza di individuare 
un giusto rapporto, secondo criteri ragionevolmente argomentabili e suscettibili di controllo 
razionale35. 

Nella ricerca di un nuovo volto costituzionale del sistema penale (un sistema storicamente 
assestato sulla moderna pena detentiva) la pena detentiva è stata vista – a partire dai pionieri-
stici studi di Franco Bricola – in rapporto a ciò su cui incide: la libertà personale. Nella Costi-
tuzione italiana – che riconosce i diritti inviolabili dell’uomo e l’inviolabilità di principio della 
libertà personale – tipi d’intervento incidenti sulla dignità e libertà non possono giustificarsi se 
non per necessità di tutela concernenti beni “se pure non di pari grado rispetto al valore (libertà 

31  Un’efficace e preoccupata descrizione in L. Violante, Populismo e plebeismo nelle politiche criminali, in Criminalia, 2014, p. 199.
32  Pubblicati in Dir. pen. cont., 21 dicembre 2016, col titolo La società punitiva. Populismo, diritto penale simbolico e ruolo del penalista.
33  Rinvio in proposito a D. Pulitanò, Sulla pena, cit., p. 660s.
34  Orazio, Satire, libro I, 3, v. 118-19.
35  Per un quadro d’insieme, A. Merlo, Considerazioni, cit., p. 1427s.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5087-la-societa-punitiva-populismo-diritto-penale-simbolico-e-ruolo-del-penalista
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personale) sacrificato, almeno dotati di rilievo costituzionale”36. Rispetto alla pena detentiva, il 
problema della giustificazione va inteso nel senso più pregnante: l’enforcement penalistico con-
siste in attività che, pur legittime e doverose, sono conformi a un tipo di delitto contro la libertà 
personale. Il criterio della proporzione si specifica come criterio di valutazione di restrizioni di 
libertà: proporzione fra i costi della restrizione di un diritto in via di principio involabile, e i 
benefici che ci si attende sul piano della difesa della pacifica convivenza37. 

Significativo, in questo contesto, il riferimento alla possibilità di sospensione condizionale 
della pena, valorizzato nell’ordinanza di rimessione e citato nella sentenza n. 236/2016: l’idea 
rieducativa (la finalità della pena che guarda a interessi del condannato) concorre a definire la 
proporzione (un rapporto accettabile) fra la pena da eseguire e il valore della libertà personale.

Di fondamentale importanza, in questo contesto, mi sembra la considerazione dei tempi 
di vita delle persone. Le misure di pena detentiva dovrebbero lasciare aperta la possibilità di 
reinserimento anche all’autore di un delitto dignum horribili flagello (fuor di metafora, un de-
litto della massima fascia di gravità, di per sé meritevole – dignum – di pena severa). Rispetto 
alle tariffe penali attuali del legislatore italiano, la considerazione dei tempi di vita dovrebbe 
portare a un drastico abbassamento. Di fatto, abbiamo a livello legislativo un sistema di pene 
detentive che, ove mai venissero eseguite, verrebbero ragionevolmente valutate da molti come 
un carico insostenibile. 

Nella giurisprudenza costituzionale, la combinazione fra idea rieducativa e principio d’e-
guaglianza ha funzionato con apprezzabili risultati. Sul piano della politica del diritto c’è spazio 
per una valorizzazione maggiore, sia nel diritto penale sostanziale che nel diritto penitenziario. 
La riflessione sulla dimensione etico-politica delle scelte sanzionatorie deve confrontarsi con 
la loro irriducibile opinabilità, ed assumersi la responsabilità di argomentazioni nel merito. La 
questione riguarda non soltanto i detentori di potere, o i supposti esperti, ma tutti gli aventi 
titolo a entrare nella sfera pubblica, in condizioni di uguale libertà.

36  F. Bricola, voce Teoria generale del reato, in Nov. dig. it., XIX, Torino, 1973, p. 15.
37  È la strada additata già da Beccaria: “Fu la necessità che costrinse gli uomini a cedere parte della propria libertà: è adunque certo che ciascuno non 
ve ne vuol mettere nel pubblico deposito che la minima porzione possibile, quella sola che basti ad indurre gli altri a difenderlo. L’aggregato di queste 
minime porzioni possibili forma il diritto di punire; tutto il di più è abuso, e non giustizia, è fatto, ma non già diritto” (Dei delitti e delle pene, §. 1).
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AbstrAct 
Nella sentenza qui commentata la Corte costituzionale 
inaugura un approccio radicalmente nuovo nella 
valutazione della proporzionalità della pena prevista per 
specifici reati. La Corte continua, invero, ad invocare 
come parametri del giudizio gli articoli 3 e 27, terzo 
comma, Cost., ma abbandona il tradizionale requisito 
del tertium comparationis al quale era solita condizionare 
la stessa ammissibilità di simili questioni di legittimità 
costituzionale. Se questo nuovo approccio dovesse 
essere confermato in futuro, sarà possibile dimostrare 
il difetto di proporzionalità non solo evidenziando che 
la pena prevista per il reato A è ingiustificatamente più 
severa di quella prevista per il reato B, ma anche che 
la pena prevista per il reato A è sproporzionatamente 
severa in termini assoluti, in quanto implicante una 
limitazione dei diritti fondamentali del condannato 
eccessiva rispetto alle finalità perseguite dalla norma 
incriminatrice.

In this judgement, the Italian Constitutional Court 
adopts a brand new approach in assessing the 
proportionality of the sanctions provided for specific 
offences. The Court keeps on invoking, as legal bases for 
this assessment, Articles 3 (principle of equality) and 
27(3) (rehabilitation as essential aim of punishment) 
of the Constitution, but gives up the traditional 
requirement of a tertium comparationis as a condition 
for a criminal provision to be declared invalid because 
of the disproportionality of the penalty set forth 
therein. Should such an approach be confirmed in the 
future, it will be possible to demonstrate the lack of 
proportionality by showing not only that the penalty 
provided for the offence A is unjustifiably higher than 
the one provided for the comparable offence B, but 
also that the penalty provided for the offence A is too 
harsh in absolute terms, because it implies an excessive 
limitation of the fundamental rights of the convict in 
respect of the aims pursued by the criminal provision. 

Diritto penale, Diritti fondamentali, 
Proporzionalità della pena

Criminal Law, Fundamental Rights, 
Proportionality of Penalties 

* Questo articolo – a firma del direttore della Rivista e concepito come nota a primissima lettura pubblicata sulla Rivista quotidiana qualche 
giorno dopo il deposito della sentenza – non è stato sottoposto alla consueta procedura di peer review.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5054-unimportante-pronuncia-della-consulta-sulla-proporzionalita-della-pena
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La Corte costituzionale affronta in modo (finalmente) coraggioso il principio della pro-
porzionalità della pena come limite alla discrezionalità delle scelte legislative, dichiarando 
illegittimo, per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost., il quadro edittale (reclusione da cinque 
a quindici anni) previsto per il delitto di cui all’art. 567, secondo comma, c.p., che incrimi-
na l’alterazione dello stato civile di un neonato realizzato mediante false certificazioni, false 
attestazioni o altre falsità; quadro edittale cui, per effetto dell’odierna sentenza della Corte, 
dovrà in futuro essere sostituito quello più mite previsto dallo stesso art. 567 primo comma 
(reclusione da tre a dieci anni).

Come subito vedremo, l’importanza della presente pronuncia sta nell’avere strutturato il 
cuore della motivazione non già attorno alla disparità di trattamento tra la disposizione cen-
surata e altra disposizione assunta come tertium comparationis, quanto piuttosto attorno all’ir-
ragionevolezza intrinseca del trattamento sanzionatorio previsto dalla disposizione oggetto di 
scrutinio, alla luce del principio della funzione rieducativa della pena e – in generale – dell’e-
sigenza di proporzionalità del sacrificio dei diritti fondamentali cagionata dalla pena rispetto 
all’importanza del fine perseguito attraverso l’incriminazione.

Una valutazione, dunque, che – almeno nella fase che conduce al riscontro della fondatezza 
della questione prospettata dal giudice a quo – segue una schietta cadenza diadica (impostata 
cioè sul diretto raffronto tra la disposizione impugnata e i parametri costituzionali invocati), 
recuperando il riferimento al tertium – in questo caso, il primo comma dell’art. 567 c.p. – sol-
tanto allo scopo di individuare il quadro sanzionatorio risultante dalla dichiarazione di illegit-
timità dell’originaria scelta del legislatore.

 
La vicenda trae origine da un processo penale a carico di due imputati, accusati di avere 

alterato lo stato civile di una neonata, dichiarando falsamente nell’atto di nascita che la piccola 
era nata dall’unione naturale dei dichiaranti. Il Tribunale di Varese, ritenuta fondata in punto 
di fatto la prospettazione accusatoria, ritiene tuttavia che la comminatoria edittale applicabile 
al caso di specie sia manifestamente eccessiva rispetto alla gravità della condotta incrimina-
ta, non consentendo di adeguare il trattamento sanzionatorio alle circostanze concrete del 
fatto, e precludendo in particolare al giudice – pur in presenza di circostanze attenuanti – di 
pervenire alla determinazione di una pena suscettibile di essere condizionalmente sospesa. E 
ciò alla luce della duplice considerazione che, da un lato, lo specifico disvalore della condotta 
– offensiva del diritto del soggetto a una corretta e veridica attribuzione della propria discen-
denza – sarebbe oggi in larga misura ridimensionata dai progressi scientifici, che consentono 
ormai di accertare agevolmente la paternità e maternità di un individuo attraverso indagini sul 
suo patrimonio genetico; e, dall’altro, che in molti dei casi rientranti nella fattispecie astratta, 
la condotta sarebbe «commessa nell’interesse del neonato (magari privo di un padre o che il 
genitore naturale non vuole riconoscere), al quale l’agente intende attribuire, comunque, dei 
legami familiari», con conseguente ridotto disvalore della condotta – ispirata comunque a 
finalità altruistiche – sotto il profilo soggettivo.

Da ciò il sospettato contrasto del quadro edittale dell’art. 567, secondo comma, c.p., con 
entrambi i parametri costituzionali menzionati: a) con l’art. 3, sub specie di principio di ragio-
nevolezza, in ragione della previsione di «una pena eccessivamente elevata [per] un comporta-
mento che, oggi, [ha] perso quei connotati di gravità e allarme sociale che in altra epoca giusti-
ficavano un trattamento sanzionatorio particolarmente rigoroso e severo», anche in rapporto ai 
trattamenti sanzionatori stabiliti da altre norme previste nel medesimo capo del codice penale, 
tra cui la fattispecie di cui al primo comma dello stesso art. 567 c.p.; e b) con l’art. 27 Cost., 
sub specie di principio di colpevolezza e di necessaria funzione rieducativa della pena, giacché 
«la previsione di una pena eccessiva rispetto alla gravità della condotta, soprattutto quanto al 
minimo edittale, nonché sproporzionata rispetto alle altre condotte contemplate dalle dispo-
sizioni del medesimo Capo, impedi[sce] al Giudice di adeguare la sanzione concretamente in-
flitta all’imputato, in caso di condanna, alle circostanze del fatto, e al reo stesso di comprendere 
adeguatamente, con piena consapevolezza, il disvalore del proprio comportamento».

In motivazione, il Tribunale assume inoltre la contrarietà dell’attuale assetto normativo 
all’art. 8 CEDU – senza tuttavia trarre da tale assunto la logica conseguenza di un contrasto 
tra la disposizione impugnata e l’art. 117, primo comma Cost. –, nella misura in cui la fissazio-
ne di una cornice edittale irragionevolmente elevata si porrebbe «in contrasto con la corretta 
proporzione che deve sussistere tra il livello e l’intensità dell’ingerenza dell’autorità pubblica 
nella vita privata e nei rapporti familiari di ciascun individuo – ingerenza costituita dalla 
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norma incriminatrice censurata – e il legittimo obiettivo della protezione della veridicità dello 
stato civile del neonato, che la disposizione persegue».

 
Come anticipato, la Corte ritiene fondate, sia pur con qualche distinguo, le censure for-

mulate dal giudice rimettente in relazione a entrambi i parametri menzionati nel dispositivo 
(artt. 3 e 27 Cost.) considerati congiuntamente, superando così un precedente contrario in cui 
la Corte aveva – invece – ritenuto addirittura manifestamente infondata una questione analoga 
a quella ora sottopostale (ord. 106/2007). Mai arrendersi di fronte a un solo precedente con-
trario, verrebbe la pena di chiosare, quando si è convinti di avere buone ragioni dalla propria 
parte.

La Corte prende, invero, le distanze da alcuni degli argomenti spesi dall’ordinanza di ri-
messione, e in particolare da quelli relativi all’asserito anacronismo della severità della pena 
comminata dal legislatore del 1930, alla luce del mutato assetto normativo e del progresso 
scientifico nel frattempo intervenuto: l’agevole esperibilità di indagini sul proprio patrimonio 
genetico non attenua, infatti, la gravità di un fatto che precostituisce – attraverso false attesta-
zioni – un’apparenza di genitorialità in realtà inesistente, posto che l’interessato potrebbe non 
avere poi, nel corso della propria intera esistenza, alcuna occasione per dubitare della propria 
discendenza genetica, e di compiere quindi le indagini che gli consentirebbero di disvelare 
l’inganno.

La questione prospettata è tuttavia ritenuta fondata in ragione, tout court, della manifesta 
sproporzione della cornice edittale della pena rispetto al reale disvalore della condotta punita: 
senza che – ripeto – abbia qui rilevanza il confronto con le cornici previste per altre fattispecie 
di disvalore analogo.

La Corte richiama in prima battuta la sentenza n. 341/1994 in materia di oltraggio, nella 
quale era stato dichiarato illegittimo un quadro sanzionatorio che prevedeva la pena minima 
di sei mesi di reclusione, a fronte di un fatto giudicato complessivamente di lieve disvalore alla 
luce della mutata sensibilità ordinamentale rispetto all’epoca di emanazione del codice; e ciò, 
si era ritenuto già allora, per contrasto diretto con il principio di proporzionalità della pena, 
ricavato dal combinato disposto degli artt. 3 e 27 Cost., che conduce a «negare legittimità alle 
incriminazioni che, anche se presumibilmente idonee a raggiungere finalità statuali di preven-
zione, producono, attraverso la pena, danni all’individuo (ai suoi diritti fondamentali) ed alla 
società sproporzionatamente maggiori dei vantaggi ottenuti (o da ottenere) da quest’ultima 
con la tutela dei beni e valori offesi dalle predette incriminazioni».

Un principio, peraltro, oggi espressamente riconosciuto – sia pure con effetti limitati 
all’ambito di applicazione del diritto UE: art. 51 CDFUE – dall’art. 49 (3) della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea; nonché, potremmo aggiungere, riconosciuto oggi 
come corollario implicito del divieto di pene “inumani e degradanti” di cui all’art. 3 CEDU, 
come interpretato dalla recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo (cfr., per tutti, C. 
edu, Grande Camera, sent. 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, § 102).

Il principio in questione, prosegue la Corte, opera come limite alla potestà punitiva statale, 
esigendo una pena adeguata all’effettiva responsabilità personale, e in grado di essere percepita 
come “giusta” reazione all’illecito commesso dall’autore, giacché «[l]addove la proporzione tra 
sanzione e offesa difetti manifestamente, perché alla carica offensiva insita nella condotta de-
scritta dalla fattispecie normativa il legislatore abbia fatto corrispondere conseguenze punitive 
di entità spropositata, non ne potrà che discendere una compromissione ab initio del processo 
rieducativo, processo al quale il reo tenderà a non prestare adesione, già solo per la percezione 
di subire una condanna profondamente ingiusta (sentenze n. 251 e n. 68 del 2012), del tutto 
svincolata dalla gravità della propria condotta e dal disvalore da essa espressa».

Una tale situazione si verifica, per l’appunto, in relazione alla cornice edittale prevista dalla 
norma censurata, dal momento che – come la Corte ha del resto già osservato, in altra recente 
pronuncia dichiarativa dell’illegittimità dell’automatismo della pena accessoria della perdita 
della responsabilità genitoriale in conseguenza della condanna per il reato in esame (cfr. C. 
cost., sent. n. 31/2012) – la fattispecie normativa in questione comprende anche condotte che 
complessivamente non pregiudicano gli interessi morali e materiali del neonato, ben potendo 
il reato essere commesso anche da chi sia animato dallo scopo di favorire, anziché di pregiu-
dicare, l’interesse del neonato medesimo, e in particolare dallo scopo di attribuire un legame 
familiare a un neonato, che altrimenti ne resterebbe privo. L’inflizione di una pena elevata – 
comunque superiore al limite entro il quale è consentita la sua sospensione condizionale – a 
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chi abbia compiuto una simile condotta violerebbe dunque il principio della proporzionalità 
della pena frustrandone la finalità rieducativa, e «ingenera[ndo] nel condannato la convinzio-
ne di essere vittima di un ingiusto sopruso, sentimento che osta all’inizio di qualunque efficace 
processo rieducativo».

La conclusione così raggiunta dispensa, ovviamente, la Corte dalla disamina dell’ulteriore 
censura – prospettata per il vero soltanto tra le righe della motivazione – di violazione dell’art. 
8 CEDU (e dunque, implicitamente, dell’art. 117, primo comma, Cost.), anche sulla scorta 
della condivisibile osservazione che il richiamo alla norma convenzionale aveva, nell’economia 
dell’ordinanza di rimessione, un ruolo essenzialmente rafforzativo di censure direttamente 
articolate attorno ai due parametri costituzionali invocati.

 
È soltanto a questo punto che la Corte – una volta saldamente conquistata la conclusione 

dell’intrinseca sproporzione del quadro sanzionatorio predisposto dal legislatore – rivolge la 
propria attenzione al quesito logicamente successivo: che è quello di individuare una diversa 
cornice edittale applicabile all’incriminazione, la cui legittimità – si noti – non è in alcun modo 
messa in discussione né dall’ordinanza di rimessione, né tanto meno dalla Corte.

Ed è qui che ricompare allora il tertium comparationis: o meglio, uno dei vari tertia compara-
tionis evocati dall’ordinanza di rimessione, rappresentati da fattispecie criminose poste a tutela 
dello stesso o di beni giuridici contigui, e di disvalore comparabile a quello del reato in esame; 
tertium qui individuato dalla Corte nello stesso primo comma dell’art. 567 c.p. Ma la Corte 
ha cura di precisare, con insolita chiarezza, che non nell’irragionevole disparità di trattamento 
sanzionatorio tra le ipotesi di cui al primo e al secondo comma risiede la ratio della propria 
decisione, bensì – per l’appunto – nell’intrinseca sproporzione del trattamento sanzionatorio 
rispetto alla gravità dei fatti abbracciati dal secondo comma, sproporzione tale da frustrare in 
radice la funzione rieducativa della pena.

Il ruolo del tertium qui evocato è, semplicemente, quello di costituire un punto di riferi-
mento per la sostituzione del quadro edittale dichiarato incostituzionale: punto di riferimento, 
peraltro, necessario, in forza del consolidato – e nuovamente reiterato – principio secondo 
cui la Corte costituzionale può intervenire, in materia di proporzionalità della pena, soltanto 
allorché la dichiarazione di illegittimità di un dato quadro edittale comporti la sua sostitu-
zione, idealmente “a rime obbligate”, con altro quadro edittale già operante nell’ordinamento 
per fattispecie di disvalore comparabile; giacché – come sottolinea ora la Corte – «obiettivo 
del controllo sulla manifesta irragionevolezza delle scelte sanzionatorie non è alterare le op-
zioni discrezionali del legislatore, ma ricondurre a coerenza le scelte già delineate a tutela di 
un determinato bene giuridico, procedendo puntualmente, ove possibile, all’eliminazione di 
ingiustificabili incongruenze».

Il quadro edittale previsto dal primo comma dell’art. 567 c.p. (reclusione da tre a dieci 
anni) sembra allora il più adeguato a sostituirsi a quello dichiarato illegittimo, consentendo alla 
Corte – testualmente – di non «sovrapporre, dall’esterno, una dosimetria sanzionatoria etero-
genea rispetto alle scelte legislative», ma di giudicare «“per linee interne”», «entro il perimetro 
conchiuso del medesimo articolo», «la coerenza e la proporzionalità delle sanzioni rispettiva-
mente attribuite dal legislatore a ciascuna delle due fattispecie di cui si compone il reato di 
alternazione di stato». La Corte riconosce, invero, che le due fattispecie non sono identiche, né 
possiedono il medesimo disvalore, potendo anzi non implausibilmente argomentarsi, come fa 
l’ordinanza di rimessione, che i fatti previsti dal primo comma (sostituzione di neonato) siano 
addirittura più gravi, coinvolgendo non uno solo, ma due neonati. Dal momento però che 
entrambe le fattispecie sono poste a tutela del medesimo bene giuridico – la veridicità dello 
stato di filiazione o, più precisamente, l’interesse del minore a vedersi riconosciuto un rapporto 
familiare corrispondente alla propria effettiva ascendenza –, distinguendosi in definitiva sol-
tanto per le modalità esecutive, l’equiparazione del quadro sanzionatorio previsto dal primo 
comma a entrambe le fattispecie appare alla Corte una soluzione non solo possibile, ma anzi 
«l’unica soluzione praticabile» in grado di raggiungere l’obiettivo: e cioè quello di garantire al 
giudice la possibilità di commisurare, muovendo dal muovo minimo di tre anni di reclusione, 
una pena non più sproporzionata per eccesso rispetto all’effettivo disvalore del fatto.

Così eliminata la manifesta irragionevolezza presente nel sistema, valuterà poi il legislato-
re – conclude la Corte – se riconsiderare funditus, e complessivamente, i quadri sanzionatori 
previsti dal settore normativo in esame, eventualmente reintroducendo le differenziazioni che 
saranno ritenute più adeguate.
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      * * *
 
Questo nuovo intervento della Consulta sulla legittimità delle scelte sanzionatorie in ma-

teria penale non mancherà di provocare, come già le molte recenti sentenze in materia di 
sequestro di persona (sent. 68/2012), di sostanze stupefacenti (sent. 32/2014) e di divieto 
di prevalenza delle attenuanti generiche sulla ritenuta recidiva (sent. 251/2012, 105/2014, 
106/2014, 74/2016), la necessità di modificare le sentenze già passate in giudicato (e ancora in 
esecuzione) che abbiano commisurato la pena sulla base del vecchio quadro edittale dichiarato 
illegittimo: la proporzionalità della pena e la sua finalità rieducativa, ricorda ancora significa-
tivamente la Corte, illuminano e devono sostenere la pena dal momento della comminatoria 
edittale a quelli della sua determinazione concreta da parte del giudice della cognizione e poi 
della sua concreta esecuzione. Ma la giurisprudenza comune si è ormai fatta  carico –  attraver-
so una serie di storiche sentenze delle sezioni unite delle quali abbiamo dato ampiamente con-
to anche dalle pagine di Diritto penale contemporaneo – di questa esigenza, estendendo in via 
ermeneutica il rimedio dell’incidente di esecuzione all’ipotesi, appunto, in cui la dichiarazione 
di illegittimità costituzionale abbia investito non il precetto in quanto tale (determinando 
così un obbligo di revoca della sentenza ai sensi dell’art. 673 c.p.p.), ma semplicemente della 
sanzione prevista dal legislatore per la sua violazione. Sicché difficilmente potranno attendersi 
novità su questo fronte.

 
L’aspetto di novità (non radicale, ma non perciò meno significativo) della sentenza, che 

sviluppa e porta a compimento spunti avviati con la sentenza 341/1994 in materia di oltraggio 
e proseguiti sottotraccia con le sentenze in materia di divieto di prevalenza delle attenuan-
ti sulla ritenuta recidiva, è quello di avere ormai definitivamente svincolato la valutazione 
sulla proporzionalità della pena dalla necessaria individuazione di un tertium comparationis 
caratterizzato da identico disvalore, e irragionevolmente sottoposto a diverso trattamento san-
zionatorio. Il problema non è più l’irragionevole disparità di trattamento tra due fattispecie 
analoghe, ma è l’intrinseca irragionevolezza – sub specie di manifesta sproporzione per eccesso 
– del trattamento sanzionatorio previsto per la fattispecie sottoposta all’esame della Corte; 
mentre il confronto con altri quadri sanzionatori presenti nell’ordinamento per fattispecie in 
qualche modo comparabili – ma non necessariamente di identico disvalore – entra in gioco 
soltanto allorché, accertata l’irragionevolezza intrinseca del quadro sanzionatorio apprestato 
per la fattispecie scrutinata, si tratterà di individuare altro quadro sanzionatorio che si presti a 
essere, per così dire, preso a prestito e sostituito (almeno provvisoriamente) a quello dichiarato 
illegittimo, libero restando il legislatore di intervenire a ristabilire le opportune differenzia-
zioni sanzionatorie. Beninteso, al di qua del limite della non manifesta sproporzione segnato 
dalla Corte.

Si delinea così un modello di sindacato che muove dal riconoscimento, in linea di princi-
pio, della discrezionalità del legislatore nella determinazione delle sanzioni applicabili a cia-
scuna fattispecie, ma che consente alla Corte di intervenire – secondo modelli ben conosciuti 
nel diritto costituzionale comparato – di fronte a situazioni, appunto, di manifesta sproporzio-
ne della pena rispetto alla gravità del fatto. Il limite, dunque, è di carattere negativo: la Corte 
non può assicurare essa stessa, in positivo, l’ideale di una pena “proporzionata” rispetto al fatto: 
a ciò dovranno pensare il legislatore prima, nella definizione del quadro edittale, e il giudice 
poi, nella determinazione concreta della qualità e quantità della pena all’interno dei limiti 
fissati dal legislatore, e tenendo conto delle eventuali circostanze aggravanti e attenuanti. Ciò 
che la Corte può e deve fare è, piuttosto, assicurarsi che le cogenti indicazioni del legislatore 
non impongano al giudice di infliggere concretamente pene (manifestamente) “sproporzio-
nate” rispetto alla gravità del fatto: esattamente quanto richiede, oggi, l’art. 49 (3) CDFUE, 
anch’esso significativamente formulato nei termini negativi di divieto di pene sproporzionate, 
in coerenza con la logica del diritto dei diritti umani – che non pretende mai di imporre al 
legislatore democraticamente legittimato l ’unico bilanciamento corretto tra più interessi in 
gioco, ma piuttosto di porre una cornice (invalicabile) all’interno della quale il legislatore possa 
individuare, nell’esercizio della propria discrezionalità politica, la soluzione più appropriata.

 
Combinando gli spunti presenti nelle più recenti sentenze in materia di trattamento san-

zionatorio e le importanti – ed insolitamente estese – affermazioni presenti in questa nuova 
pronuncia, possono altresì delinearsi ormai con una certa chiarezza le scansioni fondamentali 
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del sindacato della Corte in questa materia.
Punto di partenza sembra essere l’individuazione, all’interno del perimetro disegnato dalla 

fattispecie astratta, di classi di ipotesi – o di “sottofattispecie”, secondo un’espressione ormai 
invalsa nella prassi penalistica – caratterizzate da un disvalore particolarmente tenue, per ra-
gioni oggettive o (come in questo caso) soggettive. Ipotesi, dunque, pacificamente rilevanti ai 
sensi della norma incriminatrice, ma collocate nel livello più basso tra le fasce di gravità in cui 
i casi rientranti nella fattispecie possono idealmente ordinarsi: l’ipotesi di chi dichiari falsa-
mente di essere genitore del neonato per attribuirgli un legame familiare di cui questi sarebbe 
privo; ovvero – per riprendere casi recentemente oggetto di scrutinio da parte della Corte – 
quella di chi, avendo già precedenti per reati contro il patrimonio, acquisti un oggetto di tenue 
valore del quale conosce la provenienza delittuosa, commettendo così un fatto di ricettazione; 
o ancora chi sequestri per qualche ora taluno, allo scopo di costringerlo a pagare un debito di 
droga, realizzando così il paradigma delittuoso del sequestro di persona a scopo di estorsione.

La seconda, e decisiva, scansione del ragionamento della Corte guarda alla pena minima 
prevista dal legislatore per la fattispecie astratta: e valuta se, anche tenuto conto delle atte-
nuanti eventualmente applicabili (ivi comprese le attenuanti generiche ex art. 62 bis  c.p.), il 
giudice risulti comunque vincolato a irrogare, anche per i fatti concreti riconducibili alla sotto-
fattispecie previamente ipotizzata, una pena manifestamente eccessiva in rapporto alla gravità 
del fatto: ad es., cinque anni di reclusione per un’alterazione di stato commessa con finalità 
altruistiche, riducibili a tre anni e quattro mesi per effetto dell’attenuante di cui all’art. 62 n. 1 
c.p. – una pena comunque troppo lunga, e non suscettibile di sospensione condizionale, per un 
fatto non certo inoffensivo dell’interesse tutelato dalla norma incriminatrice, ma comunque 
collocato al livello di disvalore più basso compreso dalla fattispecie astratta.

Ciò basta alla Corte per ritenere violato il limite della manifesta sproporzione della pena, 
al metro del duplice parametro rappresentato dagli artt. 3 e 27 Cost.

 
È soltanto a questo punto che ricompare – ma con una funzione assai più defilata che in 

passato – il ruolo del tertium comparationis, la cui unica funzione è quella di fornire alla Corte 
un nuovo quadro edittale da sostituire a quello dichiarato incostituzionale.

Si noti: una Corte che volesse giustiziare sino in fondo il principio di proporzionalità del-
la pena potrebbe anche limitarsi a dichiarare incostituzionale l’intera disposizione, lasciando 
poi che sia il legislatore a intervenire per introdurre un nuovo quadro sanzionatorio in linea 
con l’imperativo costituzionale. Il risultato non sarebbe, nella maggioranza dei casi, quello 
dell’impunità di chi abbia commesso il fatto previsto dalla norma dichiarata incostituzionale, 
che verosimilmente resterebbe punibile ad altro titolo delittuoso (ad es., nel caso che ora ci 
occupa, per comuni reati di falso).

O ancora, ben potrebbe la Corte limitarsi a travolgere in casi siffatti il minimo edittale – 
così come, in effetti, era accaduto nel precedente relativo all’oltraggio, deciso con la sentenza 
n. 341/1994 –, lasciando che sia il giudice a individuare poi la pena adeguata tra il minimo 
legale della reclusione ai sensi dell’art. 23 c.p. (quindici giorni) e il massimo edittale che di 
volta in volta venga in considerazione. Soluzione, questa, per il vero non problematica nel caso 
dell’oltraggio – dove l’incriminazione allora assunta come tertium, l’ingiuria, già prevedeva 
il minimo legale di cui all’art. 23 c.p. –, ma certo più ardua laddove il risultato sia quello di 
allargare enormemente la forbice edittale (ad es., nell’ipotesi ora all’esame, tra quindici giorni 
e quindici anni), con conseguente rischio di violazione del principio di legalità della pena di 
cui all’art. 25 co. 2 Cost.

Ma la Corte non si sente, almeno per ora, di seguire queste strade, comunque gravide di 
incognite, continuando a cercare nel sistema – e in particolare nelle incriminazioni contigue a 
quelle oggetto della pronuncia di incostituzionalità – il quadro edittale da sostituire a quello 
illegittimo: senza, peraltro, che sia più necessaria una perfetta identità di disvalore, bastando 
ora una qualche omogeneità tra le incriminazioni che renda accettabile l’operazione così rea-
lizzata, in attesa almeno che il legislatore possa ristabilire – nell’esercizio della propria discre-
zionalità – una più ponderata dosimetria sanzionatoria.

Una soluzione pragmatica, insomma: ma da salutare come intelligente e coraggiosa, da una 
parte di una Corte che – a sommesso avviso di chi scrive – ha perso troppo spesso, di recente, 
occasioni preziose per offrire efficace tutela ai diritti fondamentali.

8.
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AbstrAct 
Tre nuove rimessioni alla Corte costituzionale, 
da parte di due giudici di merito e della Corte di 
cassazione, mirano a far dichiarare l’illegittimità del 
minimo edittale pari a otto anni di reclusione previsto 
dall’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990 nel testo 
di legge risultante dalla nota sentenza n. 32/2014 della 
Consulta. Il contributo prende spunto dall’esame di 
queste tre ordinanze per una riflessione sulle annose 
questioni relative alla sindacabilità delle c.d. norme 
penali di favore e al controllo di legittimità sulla 
misura della pena; e, in relazione a tale secondo tema, 
prospetta la possibilità di un sindacato che prescinda 
dalla determinazione di un tertium comparationis in 
senso classico, nello spirito della recentissima sentenza 
n. 236/2016 della Corte costituzionale. Messe in luce 
l’irragionevolezza, la disuguaglianza e la sproporzione 
che caratterizzano l’attuale sistema sanzionatorio dei 
reati in materia di stupefacenti – il quale prevede un 
saltum pari a quattro anni di reclusione a fronte di uno 
spettro continuo di condotte a gravità crescente –, si 
individua nella pena di quattro anni di reclusione – 
id est il massimo edittale di pena per i fatti di lieve 
entità – non tanto un tertium comparationis, bensì 
l’unico riferimento normativo in grado di garantire una 
soluzione ‘a rime obbligate’.

Two judges of first instance and the Supreme Court 
raised three questions of constitutionality, asserting that 
the minimum limit to the penalty provided for under 
Article 73(1) of Presidential Decree 309/1990, in the 
wording resulting from judgment no. 32/2014 of the 
Constitutional Court, is unconstitutional. The paper 
concerns these three questions of constitutionality and 
addresses the controversial issue of the constitutional 
review of a criminal provision that introduces more 
favourable treatment for the convict as well as judicial 
review of the determination of the penalty. With 
reference to the latter issue, the author proposes a form 
of judicial review that is not based on the identification 
of the traditional requirement of a tertium comparationis, 
but rather inspired by the method established by the 
Constitutional Court in judgment no. 236/2016. The 
current system of penalties for drug-related crimes 
provides for a difference of four years between the 
maximum and minimum terms of imprisonment 
provided for under respectively Article 73(5) and 
Article 73(1) in relation to conducts that may be 
classified along a continuous spectrum; therefore the 
system of penalties appears to be unreasonable, unequal 
and disproportionate. The maximum limit of four 
years’ imprisonment set by article 73(5) is not a tertium 
comparationis but is the only legal base that guarantees 
a review by the Court involving an univocal inference 
in order to render Article 73(1) of Presidential Decree 
309/1990 constitutional.
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Hard Drugs, Proportionality of Penalties, 
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That Produces a Favourable Treatment

Il giudice, il processo e la pena Judge, ProceSS and PuniShment

http://www.cortecostituzionale.it/schedaOrdinanze.do?anno=2016&numero=89&numero_parte=1
http://www.cortecostituzionale.it/schedaOrdinanze.do?anno=2016&numero=89&numero_parte=1
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/Cass_pen_ord_1418_17.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1464580893T.U.2067.pdf


68

Carlo Bray

2/2017

Il giudice, il processo e la pena Judge, Process and Punishment

La vicenda: tre ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale 
sulla legittimità dell’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990.

A breve la Corte costituzionale dovrà tornare ad occuparsi della legittimità costituzionale 
della disciplina dettata dal testo unico sugli stupefacenti, in relazione al testo di legge risul-
tante dalla sua stessa sentenza n. 32 del 20141. Due giudici di merito e, da ultimo, la Corte 
di cassazione, hanno infatti sollevato dubbi di legittimità costituzionale sull’art. 73, comma 
primo, d.P.R. n. 309/1990 – nella parte in cui prevede il minimo edittale di pena pari a otto 
anni di reclusione ed € 25.822 di multa per i fatti di non lieve entità aventi ad oggetto droghe 
cosiddette pesanti – per contrasto con una serie di parametri costituzionali.

Il Tribunale di Ferrara, con ordinanza del 18 novembre del 20152, ha per primo sollevato 
l’incidente di costituzionalità in relazione all’art. 73, c. 1, t.u. stup., per presunto contrasto con 
l’art. 3 Cost., rilevando che il trattamento sanzionatorio attualmente previsto da tale norma 
risulta irragionevole e non fondato su validi presupposti in termini di disvalore del fatto, dal 
momento che ad un disvalore solo leggermente maggiore rispetto a quello di un fatto astratta-
mente inquadrabile nella fattispecie di lieve entità, di cui all’art. 73 c. 5 t.u. stup., corrisponde 
una pena almeno doppia rispetto a quella irrogabile nel caso di fatto lieve. La pena sancita 
dalla cornice edittale di cui all’art. 73, c. 1, t.u. stup., in quanto sproporzionata rispetto alla 
gravità del reato che è destinata a sanzionare, risulterebbe inoltre violare l’art. 27, c. 3, Cost., 
nella parte in cui impone che la pena deve tendere alla rieducazione del condannato. 

A distanza di pochi mesi, il Tribunale di Rovereto ha depositato un’altra ordinanza3 in cui 
– oltre al contrasto con il principio di ragionevolezza-uguaglianza ex art. 3 Cost. – ha rilevato 
l’antinomia tra l’art. 73, c. 1, t.u. stup., oggi in vigore, e il principio di proporzione delle pene, 
espresso dall’art. 27 c. 3 Cost, e, a livello sovranazionale, dall’art. 49 par. 3 Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea (CDFUE). La violazione del principio di proporzione e 
dell’art. 117 Cost. sarebbe da registrare, a parere del giudice di Rovereto, anche in rapporto 
all’art. 3 CEDU e all’art. 4 CDFUE.

Seppur le motivazioni dei due giudici di merito facciano ricorso a parametri costituzionali 
in parte distinti, il petitum delle ordinanze è analogo: la modifica del minimo edittale di pena 
di cui all’art. 73, c. 1, t.u. stup., da otto a quattro anni di reclusione, utilizzando quale tertium 
comparationis il massimo della cornice edittale di pena previsto dal quinto comma del medesi-
mo articolo per i fatti di lieve entità aventi ad oggetto le c.d. droghe pesanti. 

È invece del tutto diversa l’impostazione dell’ordinanza di rimessione alla Consulta depo-
sitata il 12 gennaio del 2017 dalla Corte di cassazione4, nonostante anch’essa miri ad una ma-
nipolazione in bonam partem del minimo edittale di pena prevista dal primo comma dell’art. 
73 d.P.R. 309/1990. La Cassazione rimarca a sua volta l’irragionevolezza e la mancanza di 
proporzionalità dell’attuale minimo edittale previsto in relazione a fatti non lievi concernenti 
le c.d. droghe pesanti; tuttavia punta al ripristino della pena minima di sei anni di reclusione 

1  C. cost., sent. 25 febbraio 2014, n. 32, Pres. Silvestri, Est. Cartabia, in Dir. pen. cont., con commento di F. Viganò - A. Della Bella, 
Sulle ricadute della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale sull'art. 73 t.u. stup., 27 febbraio 2016. Cfr. anche V. Manes - L. Romano, 
L'illegittimità costituzionale della legge c.d. "Fini-Giovanardi": gli orizzonti attuali della democrazia penale, in questa Rivista, n. 1/2014, p. 215; C. 
Cupelli, Incostituzionalità per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, in Giur. costituz., n. 
1/2014, p. 505; A. Cavaliere, Il controllo del traffico di stupefacenti tra politica criminale e dogmatica, in Dir. pen. proc., n. 5/2014, p. 586.
2  Tribunale di Ferrara, ord. 18 novembre 2015, pubb. su G.U. del 4 maggio 2016, n. 18.
3  Tribunale di Rovereto, ord. 9 marzo 2016, pubbl. su G.U. del 25 maggio 2016, n. 21.
4  Cass., sez. VI, ord. 13 dicembre 2016 (dep. 12 gennaio 2017), n. 1418, Pres. Carcano, Rel. Bassi, pubb. su G.U. del 1 marzo 2017, n. 9.

1.
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e quinto. – 3. L’ordinanza della Corte di cassazione. – 3.1. Alcune considerazioni circa la rilevanza della 
questione. – 3.2. Il sindacato di legittimità costituzionale sulla norma penale di favore. – 3.3. Il contrasto 
con il principio di ragionevolezza-uguaglianza (rinvio). – 4. Le ordinanze dei giudici di merito. – 4.1. Il 
contrasto con il principio di ragionevolezza-uguaglianza ex art. 3 Cost. – 5. Alcune note conclusive… 
– 5.1. …sul principio di riserva di legge e il sindacato della Corte costituzionale sulla legge penale di 
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prevista dall’art. 73, c. 1, così come modificato dalla legge n. 49 del 2006 (che, in sede di con-
versione, ha introdotto gli articoli 4-bis e 4-vicies ter del d.l. 272/2005 dichiarati incostituzio-
nali dalla Consulta con la nota sentenza n. 32/2014). 

La decisione cui è chiamata la Corte costituzionale ha dunque due profili di notevole 
interesse. Da un lato, essa potrebbe segnare una nuova importante tappa lungo il cammino 
della giurisprudenza costituzionale in materia di sindacato sulla misura della pena5. Dall’altro, 
la Consulta è qui sollecitata dalla Suprema Corte a rimettere in discussione la propria giu-
risprudenza sul diverso profilo dell’ammissibilità di questioni di legittimità costituzionale su 
norme penali di favore, o comunque di questioni il cui accoglimento potrebbe avere effetti in 
malam partem in materia penale (come è accaduto nel caso della sentenza n. 32/2014, uno dei 
cui effetti è stato – come è noto – il ritorno al minimo edittale di otto anni di reclusione per i 
fatti previsti dall’art. 73, co. 1, t.u. stup., minimo edittale più sfavorevole di quello – sei anni di 
reclusione – previsto dalla disposizione dichiarata incostituzionale). 

Il quadro normativo di riferimento: l’art. 73 d.P.R. 309/1990, 
commi primo e quinto.

 
 Per comprendere i termini esatti delle questioni sottoposte alla Corte, rese particolar-

mente complesse dal susseguirsi di interventi di legge modificativi delle norme oggetto del 
sindacato e dall’importante arresto della Consulta del 2014, è opportuno procedere ad una 
sintetica ricostruzione cronologica della normativa rilevante ai fini del giudizio6. 

 (i) L’originario art. 73 del d.P.R. 309/1990 (c.d. legge Iervolino-Vassalli) differenziava 
il trattamento sanzionatorio dei reati aventi ad oggetto le c.d. droghe pesanti (la reclusione 
da 8 a 20 anni e la multa da € 25.822 ad € 258.228, comma 1) rispetto a quello, molto meno 
severo, dei reati aventi ad oggetto le c.d. droghe leggere (la reclusione da 2 a 6 anni e la multa 
da € 5.164 ad € 77.468, comma 4).

 La distinzione sanzionatoria veniva poi riproposta anche per i fatti di lieve entità, in 
relazione ai quali il quinto comma prevedeva un’attenuante ad effetto speciale con conseguen-
te rideterminazione delle cornici edittali: la reclusione da 1 a 6 anni e la multa da € 2.582 ad € 
25.822 per i fatti concernenti le droghe c.d. pesanti; la reclusione da 6 mesi a 4 anni e la multa 
da € 1.032 ad € 10.329 per quelli relativi alle droghe c.d. leggere. 

 (ii) Nell’inverno del 2006, il legislatore, forse distratto dalle Olimpiadi invernali in 
corso a Torino, ha riunificato il trattamento sanzionatorio relativo alle condotte previste 
dall’art. 73 t.u. stup., sopprimendo la precedente distinzione fondata sul tipo di sostanza. Con 
la legge n. 49/2006 (c.d. Fini-Giovanardi), in sede di conversione del noto d.l. n. 272/2005, si è 
dunque prevista la pena della reclusione da 6 a 20 anni e della multa da € 26.000 ad € 260.000 
per tutti i fatti inquadrabili nella fattispecie di cui al primo comma, e la pena della reclusione 
da 1 a 6 anni e della multa da € 3.000 ad € 26.000 per i casi in cui fosse applicabile l’attenuante 
del fatto di lieve entità.

 L’equiparazione tra droghe pesanti e leggere ha pertanto interessato sia le condotte 
inquadrabili nel primo comma dell’art. 73, sia i fatti considerabili di lieve entità. Si è così pro-
dotto un irrigidimento complessivo del trattamento punitivo, salva la novità in bonam partem 
costituita dalla riduzione del minimo edittale di pena da otto a sei anni di reclusione per i fatti 
di cui al primo comma concernenti le droghe pesanti.

 (iii) Il decreto legge n. 146/2013, convertito con la legge n. 10/2014, ha poi modificato 
il quinto comma dell’art. 73, t.u. stup., trasformando la circostanza del fatto di lieve entità in 
fattispecie autonoma di reato7 e riducendo il limite edittale massimo della pena detentiva da 

5  Profilo su cui si veda, recentissimamente, C. cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, Pres. Grossi, Rel. Zanon, in Dir. pen. cont., con nota a 
commento di F. Viganò, Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalità della pena, 14 novembre 2016. Cfr. anche D. Pulitanò, 
La misura delle pene, fra discrezionalità politica e vincoli costituzionali, in Dir. pen. cont., 13 febbraio 2017.
6  Per una ricostruzione più ampia delle modifiche normative che hanno interessato la disciplina penale di cui al d.P.R. 309/1990 cfr. Tribunale 
di Rovereto, ord. 9 marzo 2016, cit., § 1.1.; J. De Lillo, Spaccio e detenzione personale nella nuova disciplina in materia di stupefacenti, in Trattato 
di diritto penale. Riforme 2008-2015, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa, Torino, 2015, pp. 487 ss.
7  La Corte di cassazione ha confermato la natura di reato autonomo del nuovo art. 73, quinto comma, d.P.R. 309/1990, nella formulazione 
introdotta dall'art. 2 del decreto legge n. 146/2013, in numerose sentenze, tra le quali, per la prima volta a seguito della riforma, in Cass., Sez. 
VI, 8 gennaio 2014 (dep. 26 marzo 2014), n. 14288, Pres. Agrò, Rel. Leo, ric. Cassanelli e, dopo la sent. n. 32/2014 della Corte costituzionale, 
in Cass., sez. IV pen., sent. 28 febbraio 2014 (dep. 5 marzo 2014), n. 10514, Pres. Zecca, Est. Dell'Utri, Ric. Verderamo, in Dir. pen. cont.
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sei a cinque anni di reclusione8. 
 (iv) La modifica del quinto comma ad opera della legge n. 10/2014 non è stata intac-

cata dalla importante sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale, che pur ha pesantemen-
te rivoluzionato la disciplina penale prevista dal testo unico. La Corte ha infatti dichiarato 
l’illegittimità costituzionale degli articoli 4-bis e 4-vicies ter del d.l. 272/2005 (inseriti in sede 
di conversione) per violazione dell’art. 77, c. 2, Cost., e, in particolare, perché tali articoli sono 
stati introdotti dal Parlamento nonostante il difetto del requisito di omogeneità e del necessa-
rio nesso funzionale tra il contenuto del decreto-legge e le modifiche apportate dalla legge di 
conversione9. 

 In conseguenza della illegittimità procedurale nell’iter di formazione, la Consulta ha 
dichiarato l’incostituzionalità della c.d. legge Fini-Giovanardi, ritenendola conseguentemente 
inidonea “ad innovare l’ordinamento e, quindi, anche ad abrogare la precedente normativa”. La 
Corte ha dunque statuito la ‘reviviscenza’ delle (per vero) mai legittimamente abrogate dispo-
sizioni dell’art. 73 t.u. stup. nella originaria formulazione di cui alla legge Iervolino-Vassalli. 

Per effetto della sentenza n. 32/2014, con riferimento ai soli fatti di non lieve entità, è 
dunque tornata in rilievo la distinzione poggiante sulla tipologia della sostanza stupefacente 
oggetto della condotta: la reclusione da otto a venti anni in relazione alle c.d. droghe pesanti, 
la reclusione da due a sei anni in relazione a quelle c.d. leggere. La sentenza n. 32/2014 non 
ha invece intaccato il trattamento sanzionatorio relativo ai fatti di lieve entità che, in quanto 
modificato con il successivo d.l. 146/2013, risultava essere del tutto indipendente rispetto alla 
disposizione censurata dalla Corte. 

(v) Infine, il legislatore del 2014 (con la legge n. 79, in sede di conversione del d.l. n. 36) ha, 
un’ultima volta, inciso al ribasso sulla cornice edittale – prevedendo il massimo edittale pari a 
quattro anni di reclusione – per l’autonomo reato di cui al quinto comma10.

 In definitiva, all’esito di questa evoluzione su cui hanno inciso i plurimi interventi del 
legislatore e un’unica ma determinante sentenza della Corte costituzionale, occorre fare riferi-
mento:

 a) all’originario testo dei commi 1 e 4 dell’art. 73 formulati dalla legge Iervolino-Vas-
salli per determinare la cornice edittale di pena relativa ai fatti di non lieve entità concernenti 
rispettivamente le droghe pesanti (reclusione da 8 a 20 anni) e le droghe leggere (reclusione 
da 2 a 6 anni);

 b) al testo del comma 5, emendato da ultimo con legge n. 79/2014, per determinare 
la cornice edittale di pena relativa ai fatti (qualificabili) di lieve entità in relazione a qualsiasi 
tipo di sostanza stupefacente (reclusione da 6 mesi a 4 anni), non rilevando, in questo secondo 
caso, la distinzione tra droghe pesanti e leggere. 

 È su questo dato normativo che si innestano le tre ordinanze di rimessione in esame, 
le quali mirano a provocare, manu iudice, una nuova importante modifica: la riduzione del 
minimo edittale di pena11 relativo ai fatti di entità non lieve aventi ad oggetto le droghe c.d. 
pesanti. 

8  Per una illustrazione del contenuto del decreto legge n. 146/2013 – la cui ratio è da individuare nella necessità di ridurre il sovraffollamento 
carcerario anche a seguito della nota sentenza Torreggiani – cfr., F. Viganò - A. Della Bella, Convertito il d.l. 146/2013 sull'emergenza carceri: 
il nodo dell'art. 73 co. 5 t.u. stup., in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2014; La relazione dell'Ufficio del Massimario della Cassazione sulla legge 10/2014 
di conversione del d.l. 146/2013 in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti, ivi, 13 marzo 2014; A. Della Bella, Emergenza carceri e 
sistema penale. I decreti legge del 2013 e la sentenza della Corte cost. n. 32/2014, Torino, 2014. In relazione alle ricadute della riforma sulla pena 
stabilita in sede di patteggiamento, vd. Cass., sez. III pen., sent. 25 febbraio 2014 (dep. 7 marzo 2014), n. 11110, Pres. Teresi, Rel. Pezzella, 
Imp. Kiogwu, in Dir. pen. cont.
9  Vd. supra, nota n. 1. La Corte di cassazione ha subito preso posizione in ordine ai numerosi problemi sollevati dalla sentenza n. 32/2014 
della Corte costituzionale e dal decreto legge n. 146/2013, in particolare in Cass., sez. IV pen., sent. 28 febbraio 2014 (dep. 14 marzo 2014), n. 
13903, Pres. Zecca, Est. Dovere, Ric. Spampinato e in una relazione dell'Ufficio del Massimario, in Dir. pen. cont., 13 marzo 2014.
10  Con il decreto legge 20 marzo 2014, n. 36 (Disposizioni urgenti in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, 
cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, nonché 
di impiego di medicinali meno onerosi da parte del Servizio sanitario nazionale) il Governo è inoltre intervenuto in relazione all’emergenza 
sorta a seguito della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale, per effetto della quale hanno perso efficacia gli aggiornamenti delle tabelle 
ministeriali contenenti le sostanze stupefacenti o psicotrope successivi alla legge Fini-Giovanardi. Cfr., in proposito, F. Viganò, Droga: il 
governo corre ai ripari con un d.l. sulle tabelle, ma la frittata è fatta (e nuovi guai si profilano all'orizzonte...), in Dir. pen. cont., 24 marzo 2014; L. 
Romano, La riforma della normativa di contrasto agli stupefacenti: osservazioni sulla legge 16 maggio 2014, n. 79, ivi, 29 maggio 2014; A. Della 
Bella, Novità in materia di stupefacenti, in Libro dell ’anno del diritto Treccani 2015, diretto da R. Garofoli e T. Treu, Roma, 2015.
11  Le ordinanze di rimessione dei giudici di merito mirano a una riduzione della pena edittale minima da anni otto di reclusione ed € 
25.822,00 di multa ad anni quattro di reclusione ed € 10.329 di multa. La Corte di cassazione, invece, propone questione di legittimità 
costituzionale soltanto in relazione alla pena detentiva, in quanto rileva che – per la pena pecuniaria – la sentenza n. 32/2014 della Consulta 
ha prodotto un effetto in favor, seppure di entità minima (il minimo edittale è diminuito da 26.000 a 25.822 euro di multa).

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2862-convertito-il-dl-1462013-sull-emergenza-carceri-il-nodo-dell-art-73-co-5-tu-stup
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2862-convertito-il-dl-1462013-sull-emergenza-carceri-il-nodo-dell-art-73-co-5-tu-stup
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2900-la-relazione-dell-ufficio-del-massimario-della-cassazione-sulla-legge-102014-di-conversione-del-dl
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2900-la-relazione-dell-ufficio-del-massimario-della-cassazione-sulla-legge-102014-di-conversione-del-dl
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2904-modifiche-all-art-73-co-5-tu-stupefacenti-e-sorte-delle-pene-applicate-su-richiesta-prima-della-rif
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2904-modifiche-all-art-73-co-5-tu-stupefacenti-e-sorte-delle-pene-applicate-su-richiesta-prima-della-rif
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2938-dalla-cassazione-un-piccolo-vademecum-per-il-giudice-di-fronte-al-rompicapo-creato-dal-dl-1462013-e
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2938-dalla-cassazione-un-piccolo-vademecum-per-il-giudice-di-fronte-al-rompicapo-creato-dal-dl-1462013-e
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2901-la-relazione-dell-ufficio-del-massimario-della-cassazione-sulle-possibili-ricadute-della-sentenza-n
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2931-droga-il-governo-corre-ai-ripari-con-un-dl-sulle-tabelle-ma-la-frittata-e-fatta-e-nuovi-guai-si-pro
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2931-droga-il-governo-corre-ai-ripari-con-un-dl-sulle-tabelle-ma-la-frittata-e-fatta-e-nuovi-guai-si-pro
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3108-la-riforma-della-normativa-di-contrasto-agli-stupefacenti-osservazioni-sulla-legge-16-maggio-2014-n
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L’ordinanza della Corte di cassazione.        i
Il criterio cronologico imporrebbe di procedere alla ricostruzione delle ordinanze dei Tri-

bunali di Ferrara e Rovereto prima di addentrarsi nei meandri della motivazione depositata 
dalla Corte di cassazione lo scorso 12 gennaio. Pare tuttavia più opportuno seguire l’ordine 
logico-giuridico imposto dalla sistematica del diritto penale e procedere, in un primo momen-
to, all’analisi dell’ordinanza promossa dalla Corte di legittimità, l’unica delle tre a rilevare un 
presunto contrasto tra l’art. 73, primo comma, t.u. stup. e il principio di legalità sub specie di 
riserva di legge. In tanto, infatti, ha senso dibattere circa la ragionevolezza e proporzionalità di 
una pena, in quanto la stessa sia prevista da una disposizione che legittimamente appartenga 
alle fonti del diritto penale. 

La vicenda oggetto dell’ordinanza della Suprema Corte trae origine da un processo penale 
a carico di un imputato accusato della detenzione di 23 ovuli contenenti complessivamente 
10,07 grammi di eroina, di cui 3773 mg di eroina-base pari a circa 150 dosi singole da 25 mg, 
e della cessione continuata a due acquirenti, per svariati mesi, di circa mezzo grammo di eroi-
na, per il corrispettivo di 40 euro, in occasione di ognuna delle più di cento cessioni a ciascun 
cliente. A fronte della qualificazione dei fatti nell’ipotesi lieve di cui al quinto comma dell’art. 
73 d.P.R. 309/1990 da parte del Tribunale di Imperia, il pubblico ministero proponeva ricorso 
per saltum in Cassazione valorizzando tutti gli elementi fattuali contrari all’inquadramento 
nella fattispecie di lieve entità12. 

La Corte di cassazione, considerata la quantità di sostanza stupefacente, nonché le moda-
lità e circostanze dei fatti, reputa fondate le doglianze accusatorie miranti alla riqualificazione 
del fatto nella fattispecie astratta di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup. Allo stesso tem-
po, però, ritiene che siano “vicende di non particolare gravità, rispetto alle quali il Giudice di 
merito investito del giudizio di rinvio attesterebbe l’entità della sanzione intorno al minimo 
edittale”. 

Da ciò il sospetto contrasto del minimo edittale di pena previsto dall’art. 73, primo com-
ma, t.u. stup., con i parametri costituzionali menzionati: 

a) con l’art. 25 c. 2 Cost., sub specie di principio di riserva di legge, giacché il limite inferiore 
dell’intervallo edittale risulta pari a otto anni di reclusione “a seguito di una declaratoria d’in-
costituzionalità di una norma penale generale dal contenuto favorevole”; 

b) con gli artt. 3 e 27 Cost., sub specie di principio di ragionevolezza e proporzionalità, 
perché la comminatoria edittale applicabile al caso di specie si rivela manifestamente eccessiva 
rispetto alla gravità della condotta incriminata, non consentendo di adeguare il trattamento 
sanzionatorio alle circostanze concrete del fatto.

Alcune considerazioni circa la rilevanza della questione.      i
 Prima di affrontare nel merito le censure sollevate dall’ordinanza della Corte di cas-

sazione, sembra anzitutto opportuno svolgere alcune considerazioni sulla rilevanza della que-
stione nel giudizio a quo. 

L’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale ha riempito di significato l’espressione 
dell’art. 23, secondo comma, della legge n. 87 del 1953, in cui si individua la nozione legisla-
tiva di rilevanza (“qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione 
della questione”)13. L’impostazione che appare prevalente è quella della “necessaria influenza” 
o “stretta pregiudizialità”, tale per cui “la corretta instaurazione del giudizio costituzionale 
postula l’esistenza di un ‘effettivo e concreto rapporto di strumentalità’ fra la risoluzione della 

12  Per una ricostruzione della elaborazione giurisprudenziale circa i criteri per una corretta sussunzione del fatto nella fattispecie astratta di 
cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup., piuttosto che nel quinto comma del medesimo articolo, cfr. Tribunale di Rovereto, ord. 9 marzo 
2016, cit., § 2. Con particolare riguardo alle condizioni per la ravvisabilità del delitto autonomo di cui al quinto comma dell’art. 73 d.P.R. 
309/1990, cfr. Disciplina in tema di sostanze stupefacenti: la direttiva del Procuratore della Repubblica di Santa Maria Capua Vetere, in Dir. pen. 
cont., 10 giugno 2016.
13  Per tutti, cfr. R. Bin - G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, 12ª ed., Torino, 2011, pp. 448-449, i quali definiscono la rilevanza quale 
“legame di strumentalità, di ‘pregiudizialità’, tra la questione di legittimità costituzionale e il giudizio a quo: il giudizio principale non può 
proseguire senza che venga risolta la questione di legittimità costituzionale. Ciò sta a significare che l’instaurazione incidentale è subordinata 
alla valutazione da parte del giudice circa la necessaria applicazione della disposizione sospettata di incostituzionalità nel giudizio dinanzi a 
lui pendente”.

3.
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questione di legittimità costituzionale e la definizione del giudizio [a quo]”14.
Così definita la rilevanza, secondo autorevole dottrina, inoltre, “occorre che la questione 

sollevata attenga ad una delle discipline legislative, … applicabili nel giudizio a quo (ed anzi in 
quella certa fase del giudizio medesimo, ad opera dell’autorità giurisdizionale rimettente e non 
di un altro giudice)”15. 

 La Corte di cassazione nell’ordinanza in esame ben motiva in ordine alla qualificazio-
ne del fatto sottoposto al suo esame nella fattispecie astratta di cui all’art. 73, primo comma, 
d.P.R. 309/1990, così dimostrando – prima facie – l’applicabilità nel giudizio a quo della norma 
oggetto di sindacato e, conseguentemente, il rispetto del requisito di rilevanza. Tuttavia, è an-
che vero che il giudice remittente – la Cassazione – non è il giudice chiamato ad applicare la 
disposizione censurata nell’unica parte che viene in rilievo nella questione di legittimità pro-
spettata, e cioè nella determinazione del minimo edittale della pena: in caso di accoglimento 
del ricorso del pubblico ministero, infatti, l’esito obbligato sarebbe quello di un annullamento 
con rinvio ad altro giudice – la Corte d’appello – per la determinazione della pena e, dunque, per 
l’applicazione della disposizione risultante dalla sentenza della Corte costituzionale. Nel caso 
di specie, in realtà, l’accoglimento da parte della Consulta della questione di costituzionalità 
prospettata non è in alcun modo pregiudiziale alla decisione della Cassazione, che avrebbe già 
ora potuto annullare (e che di fatto annullerà, qualunque sia la decisione della Corte costituzio-
nale) la sentenza impugnata per erronea applicazione della legge penale, sub specie di erronea 
qualificazione del fatto concreto nella fattispecie normativa di cui al quinto comma anziché 
in quella di cui al primo comma; mentre il problema della legittimità costituzionale della mi-
sura della pena per i fatti di cui al primo comma potrà logicamente porsi, per la prima volta, 
nell’ambito del giudizio di rinvio, quando la Corte d’appello sarà – per l’appunto – chiamata a 
rideterminare la pena sulla base del primo, e non del quinto comma16. 

Ci pare dunque che la Corte costituzionale debba anzitutto dirimere la questione se il 
lemma ‘giudizio’ di cui al citato art. 23, secondo comma, della legge n. 87 del 1953 – per 
quanto attiene al profilo della rilevanza – si riferisca al giudizio a quo in senso lato, ovvero se – 
come sostenuto dalla dottrina poc’anzi citata17 – debba intendersi nel senso che può sollevare 
la questione di legittimità soltanto il giudice titolare della fase del giudizio in cui la norma 
risultante dal sindacato della Consulta deve essere applicata18. Laddove optasse per questa 
seconda ipotesi, la Corte costituzionale dovrebbe ovviamente provvedere con una pronuncia 
di inammissibilità.

 

Il sindacato di legittimità costituzionale sulla norma penale di 
favore.

Come anticipato, la Corte di Cassazione ritiene che l’attuale disposto dell’art. 73, comma 
1, t.u. stup. sia in contrasto con l’art. 25, comma 2, Cost. proprio perché l’innalzamento del 
minimo edittale di pena detentiva da sei a otto anni è conseguenza della dichiarazione di 
incostituzionalità della disciplina prevista dalla legge Fini-Giovanardi. Quest’ultima, infatti, 
in relazione ai fatti non lievi aventi ad oggetto droghe c.d. pesanti, si configura quale norma 
favorevole rispetto alla precedente disciplina dettata dalla legge c.d. Iervolino-Vassalli. 

14  E. Malfatti - S. Panizza - R. Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 2011, p. 108. 
15  L. Paladin, Diritto costituzionale, 2ª ed., Padova, 2007, p. 727. Tale orientamento troverebbe conferma in un precedente (C. cost., sent. 
n. 117/1984, citato in Il requisito della rilevanza della questione incidentale di legittimità costituzionale - Quaderno processuale del Servizio Studi 
della Corte costituzionale, a cura di R. Nevola, D. Diaco, M. Boni) in cui la Corte costituzionale ha statuito che quando la questione “attiene 
al compimento di un atto processuale (la redazione della motivazione della decisione: che, ex art. 276 ult. comma c.p.c., potrebbe anche non 
essere affidata all’istruttore) inserito, comunque, in una fase procedurale successiva a quella in cui versa, allo stato, il giudizio a quo: onde ne 
difetta l’attuale rilevanza”.
16  Altro sarebbe accaduto se il giudice di merito avesse condannato l’imputato ad una pena determinata in base al primo comma, e questi 
avesse promosso ricorso in Cassazione lamentando proprio l’incostituzionalità della disposizione penale applicatagli. In questa ipotesi, una 
dichiarazione di illegittimità costituzionale del minimo edittale previsto dal primo comma sarebbe stata effettivamente condizione essenziale 
per poter pervenire all’annullamento della sentenza, e al conseguente rinvio al giudice di merito per la (ri)determinazione della pena in base 
al nuovo quadro edittale risultante dalla sentenza della Consulta.
17  Il riferimento è a L. Paladin, si veda supra nota n. 15.
18  In relazione alla inammissibilità per difetto di rilevanza della questione di legittimità costituzionale perché sollevata dal giudice competente 
di una fase processuale diversa rispetto a quella in cui deve farsi applicazione della disposizione censurata cfr. Corte cost., ord. n. 259/2016; 
Corte cost., ord. n. 161/2015.

3.2.
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La questione di legittimità che la Cassazione pone nell’ordinanza in oggetto sottende 
dunque l’annosa querelle circa l’ammissibilità del vaglio di legittimità costituzionale di nor-
me penali di favore19 (nella specie esercitato dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 
32/2014). Nel dare conto della spinosa tematica, l’ordinanza della Suprema Corte ricostruisce 
l’evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia, una evoluzione segnata da alcuni 
‘smussamenti dell’originaria impermeabilità’ a qualsiasi eccezione al divieto di sindacato20. 

La prima incisione della membrana impermeabile avvenne, come è noto, ad opera della 
sentenza n. 148 del 1983, con la quale la Corte stabilì che i principi costituzionali su cui poggia 
il diritto penale non consentono di creare “zone franche” dell’ordinamento sottratte al control-
lo di costituzionalità, ma si limitano “a circoscrivere l’efficacia spettante alle dichiarazioni di 
illegittimità delle norme penali di favore” a garanzia degli imputati. Da tale premessa discende 
che il principio di legalità impedisce alla Consulta di configurare nuove norme penali, ma non 
le preclude “decisioni ablative di norme che sottraggano determinati gruppi di soggetti o di 
condotte alla sfera applicativa di una norma comune o comunque più generale, accordando 
loro un trattamento più benevolo”21.

L’impostazione prospettata nel 1983 è stata poi recepita e sviluppata dalla nota sentenza n. 
394 del 2006 con l’introduzione della dicotomia tra:

a) “previsioni normative che delimitano l’area di intervento di una norma incriminatrice, 
concorrendo alla definizione di una fattispecie di reato”;

b) e le norme penali di favore (in senso stretto), che “sottraggono una certa classe di soggetti 
o di condotte all’ambito di applicazione di una altra norma, maggiormente comprensiva”. Solo 
su queste ultime la Corte costituzionale potrebbe esercitare la propria attività di controllo, non 
invece sulle prime che – in quanto diretta espressione delle scelte di politica criminale – sareb-
bero modificabili soltanto dal legislatore stesso. 

Avvalorando la distinzione operata dalla Consulta nella sentenza n. 394/200622, l’ordinan-
za della Cassazione osserva che è assoggettabile a sindacato di costituzionalità soltanto quella 
norma che si ponga in un rapporto di specialità di tipo sincronico con altra norma che coesista 
nell’ordinamento penale; non invece quella norma che si ponga in rapporto diacronico con altra 
preesistente, “trattandosi in tale caso di una semplice ipotesi di successione di leggi penali nel 
tempo, di un intervento di carattere generale frutto della valutazione discrezionale riservata al 
legislatore in materia penale, non teso ad introdurre un privilegio per particolari categorie di 
soggetti o di comportamenti”23. 

La Suprema Corte esprime dunque il principio di diritto secondo cui “non può ritenersi 
consentita la pronuncia d’incostituzionalità in malam partem che interessi una norma con la 
quale il legislatore sia intervenuto a modificare la risposta sanzionatoria in virtù di una valu-
tazione di politica criminale” (quale era la disposizione introdotta dalla legge Fini-Giovanardi 
che riduceva il minimo edittale di pena per i fatti di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup. 
da otto a sei anni di reclusione). 

In verità, la Cassazione ricorda come la Corte costituzionale abbia nuovamente affrontato 
la problematica in esame nelle sentenze n. 28 del 201024 e n. 5 del 201425, in entrambi i casi 
ritenendo ammissibile uno scrutinio in malam partem in materia penale. Occorre però fare 
chiarezza. L’ordinanza della S.C. analizza congiuntamente tali pronunce e riporta testual-
mente ampi passaggi della sentenza n. 28/2010 in relazione alla possibilità di uno scrutinio in 

19  Sul rapporto tra sindacato della Corte costituzionale e legge penale, vd. G. Marinucci - E. Dolcini, Manuale di Diritto Penale, 5ª ed., 
Milano, 2015, pp. 58-59; M. Scoletta, Metamorfosi della legalità. Favor libertatis e sindacabilità in malam partem delle norme penali, Pavia, 
2012.
20  La felice analogia tra il divieto di sindacato di legittimità sulle norme penali di favore e una membrana (non più) impermeabile è di M. 
Scoletta, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova importante restrizione delle "zone franche" dal sindacato di legittimità nella 
materia penale, in questa Rivista, n. 2/2014, p. 242, in cui l’A. procede ad una ricognizione della giurisprudenza costituzionale in materia.
21  C. cost., sent. 3 giugno 1983, n. 148, Pres. Elia, Rel. Paladin, sulla quale si veda la nota di D. Pulitanò, La “non punibilità” di fronte alla Corte 
costituzionale, in Foro it., 1983, parte I, p. 1801 ss. Cfr. anche M. Scoletta, La “rilevanza” delle questioni di legittimità costituzionale in malam 
partem: il caso della prescrizione del reato, in questa Rivista, n. 2/2012, p. 119 ss.
22  C. cost., sent. 23 novembre 2006, n. 394, Pres. Bile, Est. Flick, in Giur. cost., 2006, parte V, p. 4127 ss., con nota di G. Marinucci, Il controllo 
di legittimità costituzionale delle norme penali diminuiscono (ma non abbastanza) le ‘zone franche’.
23  Nel riproporre la dicotomia tra “sincronia o diacronia nella relazione di specialità tra norme”, l’ordinanza della Corte di cassazione – al § 
7.3. – sembra fare riferimento a M. Gambardella, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, p. 140 ss.
24  C. cost., sent. 28 gennaio 2010, Pres. Amirante, Est. Silvestri, in Foro it., parte I, p. 1109, con nota di G. Armone, Il principio di retroattività 
della legge penale più favorevole nel prisma dei diritti fondamentali. 
25  C. cost., sent. 23 gennaio 2014, Pres. Silvestri, Est. Lattanzi, in questa Rivista, con nota di M. Scoletta, La sentenza n. 5/2014 della Corte 
costituzionale, cit. Vd. anche C. Cupelli, Riserva di legge e carenza di delega legislativa nella tormentata vicenda dell'associazione militare con scopi 
politici: i nuovi spazi di sindacabilità del vizio procedurale, in Giur. costituz., 2015, n. 1, p. 181.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2805-la-sentenza-n-52014-della-corte-costituzionale-una-nuova-importante-restrizione-delle-zone-franche
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2805-la-sentenza-n-52014-della-corte-costituzionale-una-nuova-importante-restrizione-delle-zone-franche
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1561-la-rilevanza-delle-questioni-di-legittimita-costituzionale-in-malam-partem-il-caso-della-prescrizio
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1561-la-rilevanza-delle-questioni-di-legittimita-costituzionale-in-malam-partem-il-caso-della-prescrizio
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malam partem di una norma emanata dal Governo oltre i limiti dettati dalla legge delega; ma 
tali citazioni testuali sono in realtà da riferire alla decisione n. 5/2014. 

È pur vero che entrambe queste pronunce hanno prodotto un effetto in malam partem in 
forza della dichiarazione dell’illegittimità di un decreto legislativo26 per carenza di potere del 
Governo nell’adottare la normativa rispettivamente impugnata, ma la ragione del vizio nei 
due casi è diversa: nella sentenza n. 28/2010 la Corte accerta la non conformità delle norme 
interne rispetto alle norme comunitarie, e la conseguente violazione degli articoli 11 e 117, 
primo comma, Cost.; nella sentenza n. 5/2014, invece, la Consulta rileva l’eccesso di delega 
con cui il Governo ha adottato l’atto legislativo, e la conseguente violazione dell’art. 25, secon-
do comma, Cost27. 

Tuttavia, la Corte di cassazione distingue nettamente l’ipotesi sottoposta al vaglio della 
Consulta in occasione della sentenza n. 32/2014 rispetto ai casi oggetto delle decisioni appena 
citate. Anche nel caso affrontato dalla pronuncia n. 5/2014 il problema di costituzionalità 
riguardava il procedimento di formazione della “legge” oggetto di sindacato; ma in quella cir-
costanza l’intervento della Corte costituzionale risultava funzionale a tutelare la sovranità del 
Parlamento, nel legiferare in materia penale, dalla illegittima invasione di campo del Governo. 
In relazione alla distinta ipotesi di intervento parlamentare in sede di conversione di un de-
creto legge, invece, il sindacato della Consulta sulla legge risultante da tale iter formativo non 
si porrebbe a tutela dell’autonomia dell’organo democratico; anzi, al contrario, costituirebbe 
una lesione della discrezionalità del legislatore e una violazione del principio di separatezza 
dei poteri, quanto meno con riferimento alla determinazione delle sanzioni in materia penale.

Nella prospettiva sostenuta dalla ordinanza della Corte di cassazione, dunque, “il principio 
di riserva di legge fissato nell’art. 25, comma secondo, … deve essere affermato in tutta la sua 
pienezza, o comunque prevalere sul vizio procedurale costituzionalmente rilevante, allorché si 
tratti dell’esercizio della funzione legislativa da parte del Parlamento, cioè dell’organo investito 
secondo Costituzione del potere di introdurre le norme penali nel sistema giuridico”. 

 Sulla base di questi argomenti, la Corte di Cassazione chiede il ripristino della disciplina 
vigente prima della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale limitatamente al profilo 
del minimo edittale di pena per i fatti non lievi aventi ad oggetto droghe pesanti (ossia, il 
limite inferiore di sei anni di reclusione anziché quello di otto anni previsto dalla legge Iervo-
lino-Vassalli), dal momento che la sentenza n. 32/2014 – ‘re-introducendo’ nell’ordinamento 
una disposizione in malam partem – avrebbe violato il principio di riserva di legge in materia 
penale. 

Il contrasto con il principio di ragionevolezza-uguaglianza 
(rinvio).

L’ordinanza della Cassazione solleva un ulteriore profilo di illegittimità costituzionale 
dell’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990: il contrasto con i principi di ragionevolezza-u-
guaglianza e di proporzionalità evincibili dagli articoli 3 e 27 Cost. 

Da un lato, infatti, si sostiene che l’irragionevolezza del trattamento sanzionatorio oggi 
in vigore emerge dal raffronto sia con la cornice edittale di pena prevista per i fatti “ordinari” 
aventi ad oggetto droghe c.d. leggere (per i quali la reclusione può variare da due a sei anni, 
ex comma quarto della legge Iervolino-Vassalli); sia dal confronto con i casi di “lieve entità” 
per i quali, senza distinzione sulla base della sostanza, il quinto comma stabilisce la forbice 
da sei mesi a quattro anni di reclusione. In relazione ad entrambe le ipotesi la Cassazione 
ritiene sussistere uno “iato edittale … foriero di ingiustificabili disparità di trattamento”, che 
risulterebbe invece ridotto a proporzioni non problematiche laddove la Consulta ripristinasse 

26  Sulla preliminare questione circa l’ammissibilità di decreti legge e decreti legislativi quali fonti del diritto penale cfr. G. Marinucci - E. 
Dolcini, Manuale di Diritto Penale, cit.; C. Cupelli, La legalità delegata. Crisi e attualità della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, 2012.
27  Nella motivazione della sentenza n. 5 del 2014 si sottolinea infatti che “se si escludesse il sindacato costituzionale degli atti legislativi 
adottati dal Governo anche nel caso di violazione dell’art. 76 Cost., si consentirebbe allo stesso di incidere, modificandole, sulle valutazioni 
del Parlamento relative al trattamento penale di alcuni fatti”. Tale decisione costituisce un revirement rispetto alla precedente pronuncia n. 
161 del 2004 in cui la Corte, nel dichiarare inammissibile la questione d’incostituzionalità con riguardo alle soglie di punibilità previste dagli 
artt. 2621 e 2622 c.c. in quanto rispondenti ad una scelta discrezionale del legislatore, aveva affermato “che il principio di riserva di legge 
non tollera limitazioni e deve, pertanto, prevalere rispetto a qualunque vizio procedurale nella formazione della legge, anche se commessa 
nell’esercizio della funzione legislativa delegata all’Esecutivo” (ord. della Corte di cassazione in esame, § 8.1.).
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il limite minimo di sei anni di reclusione per le fattispecie di cui al primo comma dell’art. 73 
d.P.R. 309/1990.

Dall’altro, la Corte aggiunge che “la sproporzione del trattamento sanzionatorio si rivela 
con nitidezza nel momento in cui – in presenza di fatti che presentino una non rilevante gra-
vità, ma che non consentano l’inquadramento della fattispecie nell’art. 73, comma 5 – il deci-
dente, pur indirizzandosi verso il minimo edittale, si trova comunque costretto ad infliggere 
pene di entità eccessiva, che non sono in ragionevole rapporto con il disvalore della condotta”. 

Le ordinanze dei giudici di merito.         i
Il profilo di illegittimità costituzionale sub specie di violazione dei principi di ragionevolez-

za-uguaglianza e di proporzionalità della pena, evocato in via subordinata ma non particolar-
mente approfondito dall’ordinanza della Cassazione, è invece oggetto di ampie riflessioni nelle 
motivazioni delle parallele ordinanze dei giudici di merito. 

Il Tribunale di Ferrara sottopone l’art. 73, primo comma, d.P.R. 309/1990 all’attenzione 
della Corte costituzionale in relazione a un caso di detenzione di dieci ovuli di cocaina (del 
peso complessivo lordo pari a gr. 128,255) da parte di un soggetto richiedente asilo in possesso 
altresì di una somma in contanti pari a € 7.420, nonché di un rotolo di sacchetti di cellophane 
di colore bianco. Alla luce di tali evenienze fattuali, il giudice a quo da un lato ritiene di non 
poter derubricare il reato nell’ipotesi di cui al quinto comma dell’art. 73 t.u. stup., dall’altro 
ritiene però la pena base minima irrogabile (otto anni di reclusione) incongrua a sanzionare 
il caso concreto. 

Da ciò il sospettato contrasto del minimo edittale previsto dall’art. 73, comma primo, 
d.P.R. 309/1990 con l’art. 3 Cost., “nella misura in cui a violazioni di rilievo penale solo legger-
mente diverso [rispetto ai casi riqualificabili nell’ipotesi di cui al comma quinto] corrisponde 
una reazione punitiva dello Stato enormemente diversa”, e con l’art. 27, terzo comma, Cost., 
giacché “una pena sproporzionata alla gravità del reato commesso non potrà mai essere perce-
pita dal condannato come giusta ed esplicare quindi la propria funzione rieducativa”.

Allo stesso modo il Tribunale di Rovereto ritiene rilevante la medesima questione di legit-
timità costituzionale perché si vede obbligato ad applicare la pena base minima di otto anni di 
reclusione ad un fatto avente ad oggetto droghe c.d. pesanti ma di limitata portata offensiva (la 
condotta di illecita detenzione e trasporto di eroina, contenuta in tre ovuli, pari al peso lordo 
di gr. 58,291).

La previsione di pena di cui all’art. 73, comma primo, t.u. stup., a parere del giudice dell’u-
dienza preliminare di Rovereto, contrasta con il principio di uguaglianza-ragionevolezza (ex 
art. 3 Cost.) e con quello di proporzionalità della pena, ravvisabile non solo nell’art. 27, terzo 
comma, Cost., ma anche nell’art. 49, par. 3, CEDU. Inoltre, la violazione dell’art. 117 Cost., 
cui si ancora il riferimento ai parametri sovranazionali, risulta altresì dal contrasto con il prin-
cipio di proporzionalità in rapporto al divieto di pene inumane e degradanti di cui agli artt. 3 
CEDU e 4 CDFUE.

In relazione alle due ordinanze dei giudici di merito non sembrano quindi esservi dubbi 
inerenti il profilo di rilevanza delle questioni.

Il contrasto con il principio di ragionevolezza-uguaglianza ex art. 3 
Cost. 

Data l’omogeneità delle questioni di legittimità proposte dai due giudici di merito, con-
viene qui soffermarsi sulle più approfondite motivazioni proposte dall’ordinanza del Tribunale 
di Rovereto, in particolare sotto il profilo dell’irragionevolezza del trattamento sanzionatorio 
fissato dall’art. 73, comma primo, d.P.R. 309/1990. 

Sin dall’incipit dell’ordinanza il giudice remittente sottolinea la “grave incoerenza siste-
matica” della disciplina penale in materia di stupefacenti in quanto – allo stato attuale – la 
distinzione tra droghe pesanti e leggere rileva nel determinare il trattamento sanzionatorio sia 
di un fatto di non lieve entità, sia in relazione all’illecito amministrativo della detenzione per 
uso personale (di cui all’art. 75 t.u. stup.), ma non invece per i fatti lievi di cui al primo comma 
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dell’art. 73 t.u. stup. Tale incongruenza sembra essere “il frutto non di una precisa e ponderata 
scelta di politica criminale compiuta dal legislatore, ma del disordinato succedersi degli eventi 
e della necessità di provvedere in via d’urgenza”28.

La pur evidente incoerenza sistematica – come giustamente osserva lo stesso giudice a 
quo – non è condizione sufficiente a sollecitare un sindacato di costituzionalità; tuttavia la rile-
vanza della questione di legittimità emerge con tutta la sua forza allorché la stessa “incoerenza 
sistematica si traduc[a], in modo vincolante per il giudice, in gravi sperequazioni punitive”. 
Come visto, infatti, l’attuale configurazione normativa prevede – in relazione alle droghe c.d. 
pesanti – una forbice pari a quattro anni di reclusione tra il minimo edittale di pena detentiva 
(8 anni) per un fatto non lieve e il massimo edittale per un fatto lieve (4 anni), il che “impone 
al giudice di punire con pene molto diverse tra loro casi sostanzialmente omogenei quanto a 
contenuto offensivo e, comunque, con pene manifestamente sproporzionate in eccesso in un 
numero rilevantissimo di condotte”. 

L’ordinanza del Tribunale di Rovereto individua dunque nella fattispecie di lieve entità 
il tertium comparationis idoneo ad eliminare il vizio di legittimità costituzionale dell’art. 73, 
primo comma, t.u. stup., e, consapevole di proporre un raffronto tra fattispecie astratte carat-
terizzate da un diverso grado di entità offensiva, elenca una serie di casi in cui la Corte costi-
tuzionale ha ammesso la possibilità di “porre a confronto norme e fattispecie, a fini specifici, 
pur presentando ad altri fini forti elementi di eterogeneità”.

Le tappe principali di tale impostazione ermeneutica sono da individuare:
(i) nella sentenza n. 341 del 199429, che ha determinato la riduzione della pena minima 

per la fattispecie di oltraggio a pubblico ufficiale per via del raffronto con il delitto di ingiuria, 
nonostante la plurioffensività della prima fattispecie;

(ii) nella sentenza n. 68 del 201230, che ha ritenuto applicabile l’attenuante per i fatti di 
lieve entità prevista per il sequestro a scopo di terrorismo anche in relazione alla fattispecie 
di sequestro a scopo di estorsione, a fronte (e, anzi, proprio in forza) della diversità di beni 
giuridici protetti: l’ordine costituzionale da un lato e il patrimonio dall’altro;

(iii) nella sent. n. 80 del 201431, nella quale la Corte elimina il vizio di costituzionalità 
relativo alle soglie di punibilità previste per l’omesso versamento dell’IVA (art. 10 ter d.lgs. n. 
74/2000) utilizzando quale termine di paragone le soglie di punibilità previste per le fattispe-
cie di dichiarazione infedele e omessa dichiarazione (di cui agli artt. 4 e 5 dello stesso decreto);

(iv) nella sent. n. 143 del 201432, che ha determinato la riduzione del termine prescrizio-
nale previsto per l’incendio colposo (art. 449 c.p.) attraverso il raffronto con la fattispecie di 
incendio doloso (art. 423 c.p.).

Il Tribunale di Rovereto individua infine un’ulteriore conferma dell’irragionevolezza del 
trattamento sanzionatorio sancito dal primo comma dell’art. 73 d.P.R. 309/1990 nel raffronto 
tra “due coppie affini” di norme: i commi primo e quinto dell’art. 73 da un lato, e i commi 
quarto e quinto dall’altro. Tali coppie di norme, nel punire i fatti “ordinari” e “di lieve entità” 
aventi ad oggetto droghe pesanti le prime, e droghe leggere le seconde, sono caratterizzate da 
una analoga configurazione della fattispecie astratta dei reati e da una medesima “progressione 
senza soluzioni di continuità dell’offesa (dal fatto lieve al fatto non lieve)”. Si rileva, tuttavia, 
che soltanto le norme che puniscono le fattispecie relative alle droghe leggere prevedono una 
progressione senza soluzione di continuità anche nella risposta sanzionatoria; al contrario, i 
commi primo e quarto dell’art. 73 prevedono “uno iato di addirittura 4 anni” tra il massimo 
edittale per il fatto di lieve entità relativo a droghe pesanti e il minimo edittale per il fatto di 

28  Il legislatore del 2014 è infatti intervenuto per mezzo di decreti legge per sanare l’emergenza del sovraffollamento carcerario (vd. supra 
nota n. 7) e quella creatasi a seguito della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale (vd. supra nota n. 9). Tuttavia, come osservato dallo 
stesso giudice remittente di Rovereto al § 1.2. dell’ordinanza in esame, “il problema è che una volta risolta l’urgenza, il tema di una riforma 
complessiva dei reati relativi agli stupefacenti è subito scomparso dall’agenda politica.” Del resto, la stessa considerazione, mutatis mutandis, 
vale anche per il tema dell’emergenza carceraria (cfr. l’editoriale di F. Viganò in Dir. pen. cont. - Riv. trim., n. 4/2016, p. 1).
29  C. cost., sent. 25 luglio 1994, n. 342, Pres. Casavola, Rel. Spagnoli, in Foro it., 1994, parte I, p. 2585, con nota redazionale di G. Fiandaca.
30  C. cost., sent. 23 marzo 2012, n. 68, Pres. Gallo, Est. Frigo, sulla quale si veda C. Sotis, Estesa al sequestro di persona a scopo di estorsione una 
diminuzione di pena per i fatti di lieve entità. Il diritto vivente "preso - troppo? - sul serio" in Giur. cost., n. 2/2012, pp. 906-914. Cfr. anche G. 
Romeo, Giudicato penale e resistenza alla 'lex mitior' sopravvenuta: note sparse a margine di Corte cost. n. 210 del 2013, in questa Rivista, n. 4/2013, 
p. 266 ss.; G. Leo, Automatismi sanzionatori e principi costituzionali - Voce per "Il libro dell'anno Treccani 2014", in Dir. pen. cont., 7 gennaio 2014.
31  C. cost., sent. 8 aprile 2014, n. 80, Pres. Silvestri, Est. Frigo, in questa Rivista, con nota redazionale di G. Leo, Omesso versamento dell'IVA: la 
Corte costituzionale "alza la soglia" di irrilevanza penale del fatto, 10 aprile 2014, e commento di N. Recchia, Le declinazioni della ragionevolezza 
penale nelle recenti decisioni della Corte costituzionale, 2 febbraio 2015.
32  C. cost., sent. 8 aprile 2014, n. 80, Pres. Silvestri, Est. Frigo, in questa Rivista, con nota di N. Recchia, È irragionevole il raddoppio del termine 
prescrizionale previsto per l'incendio colposo, 18 giugno 2014; Id., Le declinazioni della ragionevolezza penale, cit.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2521-giudicato-penale-e-resistenza-alla-lex-mitior-sopravvenuta-note-sparse-a-margine-di-corte-cost-n-21
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2731-automatismi-sanzionatori-e-principi-costituzionali
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2971
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2971
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3600-le-declinazioni-della-ragionevolezza-penale-nelle-recenti-decisioni-della-corte-costituzionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3600-le-declinazioni-della-ragionevolezza-penale-nelle-recenti-decisioni-della-corte-costituzionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3146-e--irragionevole-il-raddoppio-del-termine-prescrizionale-previsto-per-l-incendio-colposo
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3146-e--irragionevole-il-raddoppio-del-termine-prescrizionale-previsto-per-l-incendio-colposo
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entità non lieve. 
Alla luce di tutte queste considerazioni, il giudice chiede alla Corte costituzionale di di-

chiarare illegittimo il minimo edittale per i fatti di cui al primo comma dell’art. 73 t.u. stup. e 
di sostituirlo con il massimo edittale (di 4 anni di reclusione) fissata per i fatti di lieve entità, 
cioè con la “pena prevista dallo stesso legislatore per la classe di fatti concreti omogenea, quan-
to a contenuto offensivo”.

Alcune note conclusive…          i
 Le tre ordinanze in esame, insieme considerate, compongono un avvincente trailer di 

quella che sarà l’interessante e attesa pronuncia della Corte costituzionale. Vale qui la pena, 
in attesa di assistere alla proiezione della pellicola, proporre alcune considerazioni sui due im-
portanti temi costituzional-penalistici di portata generale trattati, e prospettare dei possibili 
scenari.

 
 

…sul principio di riserva di legge e il sindacato della Corte 
costituzionale sulla legge penale di favore.

 L’ordinanza della Corte di cassazione – ci sembra – chiede non solo un revirement 
della giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di sindacato su norme penali di 
favore, ma anche che la Consulta ‘ritorni sui suoi passi’ sulla specifica questione già decisa con 
la sentenza n. 32/2014, modificandone il decisum e le sue conseguenze in ordine, quanto meno, 
al trattamento sanzionatorio per i fatti descritti dall’art. 73, comma primo, t.u. stup. Ciò che 
pone con forza, anzitutto, la questione se la Corte costituzionale possa davvero esercitare un 
simile, anomalo potere di autotutela che probabilmente si porrebbe in radicale contrasto con il 
disposto dell’art. 137, comma terzo, Cost. 

 Del resto, la Corte costituzionale ha già in passato stigmatizzato tentativi dello stesso 
tenore. La prima volta nella storia della giurisprudenza costituzionale in cui un giudice ha ri-
tenuto lesiva dei principi costituzionali una decisione della Consulta di determinare una pena 
differente rispetto a quella originariamente prevista dal legislatore risale all’occasione in cui 
il Tribunale di Torino ha sollevato diverse questioni di legittimità nei confronti delle norme 
risultanti dalla sentenza n. 409 del 1989 della Corte costituzionale (la quale aveva dichiarato 
l’incostituzionalità dell’art. 8 della legge n. 772 del 1972, ormai abrogato, che prevedeva il 
reato di rifiuto del servizio militare di leva, nella parte in cui determinava la pena edittale ivi 
comminata nella misura di due anni anziché in quella di sei mesi, e nella misura massima 
di quattro anni anziché in quella di due anni). In tale circostanza la Corte costituzionale ha 
infatti dichiarato tutte le questioni proposte dal Tribunale di Torino manifestamente inam-
missibili perché “le censure formulate nelle ordinanze di rimessione sono, all’evidenza, solo 
formalmente indirizzate alle norme suindicate, ma, nella sostanza, sono rivolte a sindacare le 
statuizioni adottate dalla Corte con la menzionata sentenza n. 409”33.

 Anche a prescindere da tale, probabilmente assorbente argomento, appare qui utile con-
frontarsi con il problema del sindacato in malam partem sollevato dalla Cassazione.

 Dalla ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale in materia di sindacato di costi-
tuzionalità su una legge penale di favore34 emergono in effetti due diversi orientamenti.

Secondo una prima prospettiva – inaugurata dalla sentenza n. 394 del 2006 – sussiste una 
dicotomia tra le norme penali “di favore” e le norme favorevoli di carattere generale o comu-
ne; soltanto le prime, deputate a introdurre una disciplina speciale rispetto a una disciplina 
generale contemporaneamente vigente, sarebbero suscettibili di sindacato di costituzionalità. 
L’ordinanza della Cassazione concorda con questa prospettiva. 

Un diverso orientamento, invece, ritiene ammissibile anche il sindacato delle cosiddette 
norme penali generali favorevoli, e ciò ancorché dalla dichiarazione di incostituzionalità delle 
stesse discenda la ‘reviviscenza’ di una più severa norma nel frattempo abrogata. Nell’alveo di 

33  In proposito, si rinvia a M. D’amico, Sulla ‘costituzionalità’ delle decisioni manipolative in materia penale, in Giur. it., 1990, parte IV, p. 254 ss.
34  Si veda supra, § 3.2.
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questo secondo indirizzo si collocano le già citate sentenze n. 28/2010 e n. 5/2014, nonché la 
stessa sentenza n. 32/2014, la quale reputa che il ritorno al più severo minimo edittale di pena 
per i fatti non lievi concernenti droghe c.d. pesanti, previsto dall’abrogata legge Iervolino-Vas-
salli, non violi il principio di riserva di legge. 

D’altronde, la dottrina già in sede di commento della sentenza n. 394/2006 non aveva 
mancato di rilevare che la ‘reviviscenza’ di una norma abrogata per via della dichiarazione di 
una norma penale favorevole di carattere generale non costituisce un’ipotesi di creazione giu-
risprudenziale della legge, bensì proprio l’effetto che deriva dalla dichiarazione di illegittimità 
della clausola abrogativa implicitamente contenuta nella norma oggetto del sindacato della 
Corte. In definitiva, la reviviscenza della norma abrogata da una norma illegittima consegue 
a una “normale operazione di interpretazione sistematica”, “una reazione naturale dell’ordina-
mento alla scomparsa della norma (abrogatrice) illegittima”35. Tale reviviscenza appare condi-
visibile tanto più nei casi di dichiarazione di incostituzionalità della norma abrogante per vizi 
formali o procedimentali, i quali, “incide[ndo] direttamente sulla validità della fonte in quan-
to tale”36, travolgono ogni effetto ad essa collegato, compreso quello abrogativo37. L’adesione 
all’orientamento che ammette il sindacato sulle norme favorevoli di carattere generale trova 
inoltre conforto nell’esigenza di evitare le c.d. “zone franche”, necessità da cui muove la prima 
sentenza della Corte costituzionale in materia di sindacato sulle norme penali favorevoli (n. 
148/1983)38.

L’ordinanza della Cassazione potrebbe dunque offrire alla Consulta l’occasione per chia-
rire ciò che con la sentenza n. 32/2014 aveva sottinteso, ossia che è assoggettabile a scrutinio 
di costituzionalità anche una norma penale più favorevole rispetto ad altra norma preesistente. 
Una pronuncia in tal senso costituirebbe una nuova tappa di incisione della ormai sempre più 
permeabile membrana del divieto di sindacato di una norma penale favorevole, confermando 
l’ammissibilità di un sindacato in malam partem di una norma risultante dalla conversione di 
un decreto legge che si ponga in contrasto con l’art. 77 Cost. 

Del resto, a ben vedere, non si tratta di operare un bilanciamento tra il principio di riser-
va di legge ex art. 25, comma secondo, Cost. e il valore, pur costituzionale, espresso dall’art. 
77 Cost. nel prevedere il legittimo procedimento di formazione normativa. Si tratta, invece, 
proprio di tutelare l’esplicazione sostanziale del principio che riserva le scelte di politica cri-
minale all’organo parlamentare democraticamente eletto, il quale viene (in concreto) leso non 
dal controllo della Corte costituzionale sul rispetto dei limiti dettati dall’art. 77 Cost., bensì 
ogni volta che il Governo “impone” l’approvazione di un pacchetto eterogeneo di norme, an-
che penali, in sede di conversione di un decreto legge, così sottraendo le stesse alla fisiologica 
dialettica parlamentare39. 

E comunque, lo stesso petitum della Cassazione non può che sollevare perplessità, nella 
misura in cui mira oggi a ripristinare nell’ordinamento il minimo edittale di pena previsto 
dalla legge Fini-Giovanardi, id est… di una norma già dichiarata incostituzionale. Una tale 
prospettazione, infatti, si pone in palese contrasto con il dettato degli articoli 136, primo com-
ma, Cost. e 30, comma terzo, legge n. 87/1953, dai quali si ricava che una norma dichiarata 
incostituzionale – per qualsiasi ragione – non può trovare applicazione dal giorno successi-
vo alla pubblicazione della sentenza della Corte costituzionale. L’art. 73, comma primo, t.u. 
stup., nella formulazione prevista dalla legge Fini-Giovanardi, non pare dunque poter essere 
“recuperato” neppure al limitato fine di consentire una soluzione ‘a rime obbligate’ quanto 
alla determinazione del trattamento sanzionatorio conseguente alla pronuncia di illegittimità 
costituzionale, trattandosi – appunto – di un trattamento sanzionatorio stabilito da una di-
sposizione già dichiarata incostituzionale. Anche sotto questo profilo, ci pare dunque che la 
questione sollevata dalla Cassazione debba essere dichiarata inammissibile.

35  C. Pecorella, Pronunce in malam partem e riserva di legge in materia penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., parte I, 2007, p. 321. In tal senso, cfr. 
anche V. Onida, Le additive penali “in malam partem”. Appunti, 1997, p. 4. 
36  G. Zagrebelsky - V. Marcenò, Giustizia costituzionale, Bologna, 2012, p. 214.
37  In questo senso, C. Pecorella, Pronunce in malam partem e riserva di legge in materia penale, cit.; C. Cupelli, Incostituzionalità per vizio 
procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, cit., p. 510, il quale ricostruisce le distinte posizioni emerse 
nel dibattito circa la reviviscenza di una norma abrogata da altra norma successivamente dichiarata incostituzionale.
38  Cfr. G. Marinucci, Il controllo di legittimità costituzionale delle norme penali diminuiscono (ma non abbastanza) le ‘zone franche’, cit.
39  Cfr. C. Cupelli, Incostituzionalità per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, cit., p. 506 ss., 
proprio in relazione al maxi-emendamento presentato dal Governo durante la fase di conversione del d.l. 30 dicembre 2005, n. 272. 
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…sul principio di ragionevolezza-uguaglianza e il sindacato della 
Corte costituzionale sulla misura della pena.

 L’argomento appena svolto – ossia l’impossibilità di recuperare il minimo edittale di 
sei anni di reclusione previsto da una norma incostituzionale – ci sembra renda inammissibili 
anche le questioni subordinate proposte dalla Cassazione ancorate ai parametri costituzionali 
di cui agli articoli 3 e 27 Cost., che mirano per l’appunto al ripristino di quel minimo edittale. 

In relazione al contrasto della disciplina in vigore con i parametri costituzionali di ugua-
glianza-ragionevolezza e proporzionalità della pena occorre piuttosto confrontarsi con il peti-
tum formulato dalle ordinanze dei giudici di merito, che mirano invece a ricondurre il minimo 
edittale delle ipotesi di cui al primo comma alla soglia massima prevista per i fatti di lieve 
entità di cui al quinto comma, e dunque a quattro anni di reclusione.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 148 del 2016, ha già dichiarato inammissibile 
una questione di legittimità sul minimo edittale dell’art. 73, primo comma, t.u. stup. proprio 
sulla considerazione secondo cui il giudice remittente non individuava alcun tertium compara-
tionis e che comunque, sul punto, non vi sarebbe una soluzione costituzionalmente obbligata. 
Il tema della misura delle pene edittali spalanca infatti la porta a problematiche riguardanti 
non solo i meccanismi di interpretazione sistematica, ma anche di politica del diritto penale 40. 
Peraltro, lo scorso anno è stata sollevata e dichiarata inammissibile per analogo motivo anche 
una questione di legittimità costituzionale in relazione al quinto comma dell’art. 73, t.u. stup41.

La questione può però oggi essere affrontata alla luce delle nuove e ben motivate sul punto 
ordinanze di rimessione (specie da parte del Tribunale di Rovereto), nonché della recentissima 
sentenza n. 236/2016 della Consulta. In tale pronuncia – successiva alle ordinanze dei giudici 
di merito in esame – la Corte dichiara l’illegittimità del quadro edittale previsto per il delit-
to di alterazione dello stato civile di neonato mediante false certificazioni, false attestazioni 
o altre falsità, argomentando sulla irragionevolezza intrinseca del trattamento sanzionatorio 
previsto dal secondo comma dell’art. 567 c.p., e recupera il riferimento al tertium – nella specie 
il primo comma dello stesso art. 567 c.p., che punisce l’alterazione di stato mediante la sosti-
tuzione di un neonato – al solo fine di individuare la cornice edittale risultante dalla decla-
ratoria di incostituzionalità. Come si è sostenuto, a seguito di tale sentenza, il ragionamento 
logico-giuridico nel sindacare il trattamento sanzionatorio previsto da una norma in odore di 
incostituzionalità può seguire questo schema42:

(i) individuazione di una classe di fatti, caratterizzati da un disvalore particolarmente te-
nue, che sono da qualificare tra le ipotesi astratte riconducibili alla norma incriminatrice og-
getto di sindacato;

(ii) accertamento dell’obbligo di irrogare, anche per i fatti concreti rientranti nella classe di 
fatti di disvalore tenue, una pena manifestamente eccessiva in rapporto alla gravità del fatto;

(iii) determinazione – una volta accertata l’irragionevolezza e sproporzione intrinseca del 
trattamento sanzionatorio – di altri valori di pena già esistenti nell’ordinamento, e idonei a 
sostituire il quadro edittale dichiarato incostituzionale. 

A nostro sommesso parere, sussistono oggi tutte le premesse affinché la decisione della 
Corte si ponga in continuità con la sentenza n. 236/2016 dato che – come si evince dalle 
continue ordinanze di rimessione in materia – l’attuale configurazione del trattamento san-
zionatorio delle condotte illecite aventi ad oggetto le droghe c.d. pesanti non è solo indice di 
incoerenza normativa, ma è anche causa di forti e numerose disuguaglianze nell’irrogazione 
delle pene. Come ben sottolineato dalle ordinanze di rimessione, il giudice del merito è oggi 
obbligato a sanzionare con pene molto diverse fra loro condotte di portata offensiva pressoché 
omogenea. 

La soluzione di individuare il minimo edittale di pena per la fattispecie di cui al primo 
comma dell’art. 73 t.u. stup. nella pena di quattro anni di reclusione permetterebbe invece di 
sanare le sperequazioni punitive, e in generale la manifesta sproporzione e l’irragionevolezza 

40  Sul tema, si veda, da ultimo, D. Pulitanò, La misura delle pene, fra discrezionalità politica e vincoli costituzionali, cit.
41  Corte cost., sent. 13 gennaio 2016 (dep. 11 febbraio 2016), n. 23, Pres. Criscuolo, Rel. Cartabia, in Dir. pen. cont., con nota di C. Bray, 
Legittima la nuova formulazione dell'art. 73 co. 5 t.u. stup.: insindacabile la scelta legislativa di equiparare droghe pesanti e leggere, 7 marzo 2016.
42  Elabora questa sequenza di passaggi F. Viganò, Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalità della pena, in commento a Corte 
cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, cit.

5.2.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4530-legittima-la-nuova-formulazione-dell-art-73-co-5-tu-stup-insindacabile-la-scelta-legislativa-di-equ
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dell’attuale trattamento sanzionatorio che prevede un saltum pari a quattro anni di reclusione43 
a fronte di uno spettro continuo di condotte a gravità crescente44. 

Le condotte riconducibili al primo comma sono in effetti strutturalmente identiche a 
quelle sussumibili nel quinto comma dell’art. 73 t.u. stup. in ogni loro componente, esclusa 
la diversa gravità del fatto, in relazione al suo contenuto di offensività e al grado di colpevo-
lezza espresso dal medesimo. L’irragionevolezza del sistema emerge allora dal rilievo che alla 
condotta più lieve inscrivibile nel primo comma consegue una risposta sanzionatoria assai più 
gravosa rispetto a quella che consegue ad una condotta appena meno offensiva o appena meno 
colpevole, inquadrabile nel quinto comma. 

Un sistema coerente con i principi di ragionevolezza e di proporzionalità della pena pre-
supporrebbe una risposta sanzionatoria graduata e graduabile secondo un continuum che 
rispecchi la continuità nel grado di offensività e di colpevolezza che può riscontrarsi nelle 
condotte disciplinate tanto dal primo quanto dal quinto comma dell’art. 73 d.P.R. 309/1990. 
Il sistema sanzionatorio dei reati in materia di stupefacenti, invece, prevede un punto di discon-
tinuità in conseguenza del quale, indicando con a il disvalore dei fatti più gravi riconducibili al 
quinto comma e con x la pena massima di quattro anni di reclusione prevista per quei fatti, a 
fatti di disvalore a+1 corrisponde improvvisamente la pena 2x (otto anni di reclusione) anziché 
quella, come sarebbe stato lecito attendersi, di x+1. 

Questo sistema non è solo logicamente incoerente, ma anche foriero di forti disuguaglian-
ze, dal momento che a fatti di portata offensiva appena lievemente disomogenei corrispon-
dono risposte sanzionatorie profondamente differenti non solo per quantità, ma anche per 
qualità. La punizione dei fatti di lieve entità è spesso gestita con strumenti che si collocano 
al di fuori del circuito carcerario: la sospensione condizionale, le misure alternative previste 
dall’ordinamento penitenziario, la possibilità di sostituzione con il lavoro di pubblica utilità 
(art. 73, comma 5 bis, d.P.R. 309/1990). Il massimo edittale di quattro anni di reclusione, inol-
tre, da un lato preclude la possibilità di disporre la custodia cautelare in carcere anche in sede 
cautelare; dall’altro consente l’applicabilità degli istituti di messa alla prova per maggiorenni e 
la causa di non punibilità per particolare tenuità del fatto.

Al contrario, come sottolinea il Tribunale di Rovereto, “la pena edittale minima di 8 anni 
di reclusione preclude, nella generalità dei casi, non solo la sospensione condizionale della 
pena ma anche le misure alternative per la pratica impossibilità di contenere in concreto la 
pena sotto la soglia di 3 anni …, pur considerando la congiunta riduzione di pena per la con-
cessione delle circostanze attenuanti generiche e per riti speciali a contenuto premiale”.

In buona sostanza: con la disciplina oggi in vigore, ad un grammo di sostanza in più cor-
risponde non solo una pena di quattro anni di reclusione in più, ma anche tutta una serie di 
ulteriori e gravi conseguenze sanzionatorie non previste, e anzi volontariamente evitate dal 
legislatore, per i fatti aventi ad oggetto un grammo di sostanza in meno.

Così spiegata l’irragionevolezza e la disuguaglianza che scaturiscono dall’attuale sistema 
sanzionatorio, non potrà che guardarsi alla pena di quattro anni, che costituisce il massimo 
edittale di pena per i fatti di lieve entità, quale punto di riferimento obbligato per sanare 
l’irragionevolezza e la disuguaglianza segnalate. Non si tratta qui, beninteso, di un tertium 
comparationis in senso classico, dal momento che il quinto comma non è qui evocato come 
fattispecie simile a quella oggetto di sindacato; bensì dell’unico riferimento normativo in gra-
do – nello spirito della sentenza n. 236/2016 poc’anzi evocata – di garantire una soluzione ‘a 
rime obbligate’ della Corte costituzionale, e perfettamente in grado di ripristinare la coerenza 
logica del sistema: che si vedrebbe così provvisto di una gamma continua di possibili opzioni 
sanzionatorie in grado di assicurare pene effettivamente proporzionate al disvalore del singolo 
fatto – in modo, insomma, che a un fatto di gravità a+1 corrisponda una pena pari a x+1 e non, 
irragionevolmente, a 2x.

Autorevole dottrina ha, invero, già in passato rilevato che sussistono nel nostro ordina-
mento ipotesi di discontinuità nella definizione della risposta sanzionatoria in relazione a 

43  Il riferimento è al gap pari a quattro anni di reclusione tra il minimo edittale di otto anni di reclusione per un fatto non lieve (di cui al 
primo comma dell’art. 73) e il massimo edittale di quattro anni di reclusione per un fatto lieve ex art. 73, quinto comma, d.P.R 309/1990. Vd. 
amplius supra, § 4.1.
44  In senso contrario, cfr. G. Amato, Un intervento additivo in materia penale riservato al legislatore, in Guida al dir., n. 6/2017, p. 82 ss., il quale, 
commentando a prima lettura l’ordinanza della Cassazione in esame, sostiene che il sistema sanzionatorio attuale non sia irragionevole e un 
intervento della Corte costituzionale costituirebbe un intervento additivo in assenza di soluzioni costituzionalmente obbligate.
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“fatti che presentano un continuum di possibili graduazioni di disvalore”45. In particolare, si fa 
riferimento ai casi in cui il legislatore prevede la misura della pena per il reato circostanziato 
in modo indipendente rispetto alla pena edittale fissata per il reato base, e ricorra un concorso 
eterogeneo di circostanze in conseguenza del quale il giudice debba procedere all’operazione 
di bilanciamento ex art. 69 c.p. Si viene così a determinare un saltum all’interno della cornice 
di pena irrogabile – a seconda della prevalenza delle attenuanti ovvero della prevalenza delle 
aggravanti – tale da determinare uno ‘spazio di discrezionalità discontinua’, “nel senso che il 
giudice, secondo gli esiti di un discrezionale bilanciamento, può andare o al di sopra o al di 
sotto di certe soglie di pena, con esclusione di possibilità intermedie. In casi del genere viene 
spezzata la corrispondenza fra la scala delle possibili valutazioni di gravità, in ragione del peso 
relativo assegnato agli elementi da bilanciare, e la scala delle possibili sanzioni”46. 

A ben guardare, però, le due tipologie di discontinuità ci sembrano ben differenti. 
Da un lato, nel caso degli stupefacenti, sono configurabili condotte appena più offensive, o 

appena più colpevoli, rispetto a quelle che si collocano immediatamente prima nell’ideale scala 
di condotte a gravità crescente. È dunque evidente il continuum di gravità tra le condotte con-
crete sussumibili nella fattispecie base e in una fattispecie circostanziata il cui unico elemento 
specializzante consiste nella “lieve entità” del fatto.

Dall’altro lato, invece, la fattispecie circostanziata è normalmente costruita attorno a ele-
menti differenziali tipizzati che – quando sussistenti – contribuiscono a comporre una sotto-
fattispecie diversa dalla fattispecie base, e caratterizzata da un disvalore ben distinto rispetto a 
quello che caratterizza quest’ultima; disvalore distinto che giustifica, secondo la discrezionale 
valutazione del legislatore, il passaggio sanzionatorio a un nuovo e distinto quadro edittale. 
In queste ipotesi, la discontinuità nel trattamento sanzionatorio appare problematica soltanto 
nel momento in cui la si ricolleghi alla discrezionalità del giudice nell’operare il bilanciamento 
delle circostanze, e dunque alla disciplina prevista dall’art. 69 c.p.: la quale certamente appare 
problematica dal punto di vista del principio di legalità, ma per ragioni diverse dall’esistenza 
di ‘salti’ sanzionatori da essa provocati, e che appaiono piuttosto riconducibili a quello che po-
trebbe essere considerato come un eccesso di discrezionalità conferito al giudice, al quale viene 
conferito in effetti il potere di vanificare nel caso concreto la valutazione di maggior disvalore 
legato alla presenza di una certa circostanza.

L’irrazionalità del salto sanzionatorio tra l’ipotesi del quinto comma dell’art. 73 t.u. stup. e 
quella base di cui al primo comma prescinde invece dal meccanismo di cui all’art. 69 c.p. (che 
non è applicabile nella specie, stante la natura di fattispecie autonoma ormai riconosciuta al 
quinto comma), ed è direttamente legata alla logica dell’attenuazione di pena: che non valoriz-
za alcun preciso indicatore di minore gravità del fatto, ma affida discrezionalmente al giudice 
l’individuazione – nella scala continua di disvalore che è possibile immaginare all’interno delle 
fattispecie in astratto riconducibili al primo comma – di una soglia al di sotto della quale il 
fatto cessa di essere considerato rilevante ai sensi di quella norma, e viene a integrare la meno 
grave fattispecie di cui al quinto comma.

Alla luce di queste considerazioni risulta chiaro, allora, come la soluzione proposta dall’or-
dinanza della Cassazione non appaia congrua neppure sotto questo specifico profilo: ridurre 
il limite edittale a sei anni di reclusione avrebbe l’effetto di attenuare semplicemente l’irragio-
nevolezza e le disuguaglianze dell’attuale disciplina senza riuscire a sanarle del tutto, come 
invece accadrebbe sostituendo al mimino di otto anni di reclusione oggi in vigore per il primo 
comma quello di quattro anni, pari al massimo previsto per il delitto di cui al quinto comma. 

Né potrebbe obiettarsi che la soluzione proposta dalle ordinanze dei giudici di merito in-
taccherebbe la discrezionalità del legislatore nella determinazione delle pene: la riduzione del 
minimo edittale ad opera della Consulta non costituirebbe in alcun modo una scelta di politica 
criminale. Il legislatore resterebbe ovviamente libero (nel rispetto del principio di proporzio-
nalità della pena e degli altri parametri costituzionali) di modificare le cornici edittali con 
riferimento ai reati previsti dall’art. 73, commi primo e quinto, purché lo faccia senza creare 

45  Per la prima volta in D. Pulitanò, Tempi del processo e diritto penale, in AA.VV., Per una giustizia penale più sollecita: ostacoli e rimedi 
ragionevoli, Milano, 2006, p. 41. Cfr. ora D. Pulitanò, La misura delle pene, fra discrezionalità politica e vincoli costituzionali, cit., in cui l’Autore 
ripropone l’esempio della pena per l’omicidio doloso circostanziato, con particolare riferimento all’ipotesi in cui, nel caso di diminuzione della 
pena per il rito abbreviato, la pena della reclusione potrebbe essere pari o a 30 anni – in caso di prevalenza delle aggravanti – o inferiore a 16 
anni – in caso di equivalenza o di prevalenza delle attenuanti –, ma in nessun caso il giudice potrebbe applicare una pena nell’intervallo fra i 
16 e i 30 anni di reclusione. Sull’argomento anche F. Nuzzo, Ancora sul calcolo della diminuente prevista dall ’art. 442 c.p.p., in Cass. pen., 2005, 
II, p. 2293, secondo il quale la disciplina contrasterebbe con l’art. 101, secondo comma, della Costituzione.
46  D. Pulitanò, Diritto penale, 6ª ed., Torino, 2015, p. 481.



82

Carlo Bray

2/2017

Il giudice, il processo e la pena Judge, Process and Punishment

un irragionevole iato tra la risposta sanzionatoria nei confronti dei fatti di lieve entità e quella 
diretta a punire i fatti di gravità superiore. 

…sulle conseguenze di un’eventuale sentenza di accoglimento.     i
 
 Oltre a fornire importanti indicazioni sui due temi affrontati, la pronuncia della Corte 

costituzionale – in caso di accoglimento della questione sollevata – avrebbe rilevanti ricadute 
pratiche. La modifica del quadro edittale dell’articolo 73, primo comma, d.P.R. 309/1990, 
inciderebbe, infatti, non solo su numerosi procedimenti penali in corso, ma anche su tutte 
quelle sentenze definitive (ma ancora in esecuzione) che abbiano commisurato la pena sulla 
base della vecchia cornice edittale che verrebbe dichiarata illegittima. Come è stato già osser-
vato anche in relazione alla sentenza n. 236/201647, la giurisprudenza ha ormai individuato lo 
strumento per far fronte alle sentenze della Corte costituzionale che implichino una modifica 
del trattamento sanzionatorio nell’incidente di esecuzione ex art. 673 c.p.p. che, interpretato in 
maniera estensiva, permette (rectius rende doveroso) revocare una sentenza passata in giudica-
to anche qualora la declaratoria di incostituzionalità non abbia ad oggetto il precetto dettato 
dalla norma incriminatrice48. 

 Ci si potrebbe forse domandare se oggetto di revoca dovrebbero essere solo le sen-
tenze che hanno commisurato una pena assestandosi verso il minimo della cornice edittale, 
ovvero anche quelle sentenze che hanno inflitto una pena più elevata, o che addirittura si 
attestino verso il massimo edittale (che rimarrebbe invariato anche a seguito della declaratoria 
di incostituzionalità). Appare però prematuro soffermarsi sul problema che si evoca in attesa 
della pronuncia della Corte; per il momento è sufficiente ricordare che, da ultimo e proprio in 
relazione alle problematiche sorte a seguito della sentenza n. 32 del 2014, le Sezioni unite49 
hanno elaborato il principio di diritto secondo cui è illegale la pena determinata dal giudice 
attraverso un procedimento di commisurazione che si sia basato sui limiti edittali previsti da 
una norma in vigore al momento del fatto ma dichiarata incostituzionale, anche nel caso in 
cui la pena concretamente inflitta sia compresa entro la cornice edittale prevista dalla norma 
rivissuta per effetto della stessa sentenza di incostituzionalità. Il giudice dell’esecuzione sareb-
be dunque chiamato a effettuare un nuovo giudizio di responsabilità finalizzato a realizzare 
soltanto modifiche in melius – in maniera discrezionale e non alla stregua di criteri matema-
tico-proporzionali – avendo riguardo ai nuovi valori edittali costituzionalmente legittimi (da 
quattro a venti anni di reclusione).

47  Cfr. F. Viganò, Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalità della pena, cit.
48  Vd. Cass., Sez. un. pen., 24 ottobre 2013 (dep. 7 maggio 2014), n. 18821, Pres. Santacroce, Rel. Milo, Ric. Ercolano, con nota di F. Viganò, 
Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni unite che chiude la saga dei “fratelli minori” di Scoppola, in Dir. pen. 
cont. - Riv. trim., n. 1/2014, p. 255; Cass., Sez. un. pen., 29 maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014) n. 42858, Pres. Santacroce, Rel. Ippolito, Ric. 
Gatto, in Dir. pen. cont., con commenti di G. Romeo, Le Sezioni unite sui poteri del giudice di fronte all'esecuzione di pena "incostituzionale”, 17 
ottobre 2014, e S. Ruggeri, Giudicato costituzionale, processo penale, diritti della persona, 22 dicembre 2014; nonché, in materia di sequestro 
di persona, Cass., Sez. I, 4 dicembre 2014 (dep. 10 febbraio 2015), n. 5973, Pres. Giordano, Rel. Cassano, P.M. Romano, con nota di S. 
Finocchiaro, Sequestro a scopo di estorsione e 'lieve entità ' del fatto: il giudicato non preclude la rideterminazione in executivis della pena, 24 aprile 
2015.
49  Cass. pen., sez. un., sent. 26 febbraio 2015 (dep. 28 luglio 2015), n. 33040, Pres. Santacroce, Rel. Fidelbo, Ric. Jazouli.

5.3.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3361
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3555
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3869-sequestro-a-scopo-di-estorsione-e--lieve-entita--del-fatto-il-giudicato-non-preclude-la-ridetermina
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4104-ancora-sulle-ricadute-della-sentenza-n-322014-in-materia-di-stupefacenti-depositata-l-attesa-senten


2/2017 83

Una prima lettura della legge “Gelli-Bianco” nella prospettiva 
del diritto penale
Gian Marco Caletti e Matteo Leonida Mattheudakis

Prime osservazioni sulla legge 11 dicembre 2016, n. 236, e sui nuovi delitti 
di traffico di organi ex vivo introdotti all’art. 601bis c.p.
Vincenzo Tigano

Novità normative new LegiSLation

84

109



2/2017 84

Novità normative new LegiSLation

Una prima lettura della legge “Gelli-Bianco”
nella prospettiva del diritto penale

An Initial Interpretation of the “Gelli-Bianco” Act
from the Criminal Law Perspective

Gian Marco Caletti*, Matteo Leonida Mattheudakis**

* Dottorando di ricerca in Diritto penale presso l ’Università di Bologna
** Dottore di ricerca in Diritto penale presso l ’Università di Parma

AbstrAct 
Le recenti scelte legislative in materia di responsabilità 
penale del sanitario destano non poche perplessità 
ed alimentano altrettanti interrogativi in merito 
all’esatto perimetro applicativo della nuova disciplina. 
Tra i profili più critici, la “rottura” del binomio “colpa 
grave-linee guida”, che aveva invece contraddistinto la 
precedente riforma “Balduzzi” e sembrava aver segnato 
un punto di non ritorno in favore di una (a lungo) 
auspicata contrazione della colpa penale.

The very recent “Gelli-Bianco” Act, which amends the 
law on medical negligence, has raised several critical 
issues. In particular: the reference to the ambiguous 
parameter of medical guidelines and the removal of 
gross negligence as a basis for liability for medical 
malpractice. 

Responsabilità medica, Colpa grave, 
Linee guida, Buone pratiche, Imperizia, 
Risk Management

Medical Negligence, Gross Negligence, 
Medical Guidelines, Best Practices, 

Incompetence, Risk Management

* Il lavoro è frutto della riflessione comune degli Autori. Sono, tuttavia, da attribuirsi rispettivamente a Gian Marco Caletti i §§ 1, 3, 5, 9, 
10, mentre a Matteo Leonida Mattheudakis i §§ 2, 4, 6, 7, 8.

http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1464580893T.U.2067.pdf
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Considerazioni introduttive. L’approvazione della c.d. legge 
“Gelli-Bianco” e il superamento dell’“esperimento Balduzzi”.

A distanza di (solo) poco più di quattro anni, il legislatore ha “rimesso mano” alla norma-
tiva sulla responsabilità penale colposa del sanitario con l’art. 6 della legge «Disposizioni in 
materia di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilità 
professionale degli esercenti le professioni sanitarie» (definitivamente approvata dalla Ca-
mera dei Deputati il 28 febbraio 2017), che ha introdotto all’interno del codice penale l’art. 
590-sexies, rubricato «Responsabilità colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario: 
(1) Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi nell’esercizio della professione sani-
taria, si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal secondo comma. (2) Qualora 
l’evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando sono rispettate le 
raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, 
in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni 
previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità del caso concreto».

La norma si inserisce nel contesto di una riforma più ampia che, già da tempo ribattezzata 
“Gelli-Bianco” (dal nome dei parlamentari relatori nelle due Camere), reca con sé ambiziose 
«disposizioni in materia di sicurezza delle cure e di responsabilità professionale degli esercenti le 
professioni sanitarie».

Le novità sul fronte penalistico, pertanto, non si esauriscono nella già menzionata modifica 
del codice penale, ma questa va coordinata con le altre disposizioni del testo di legge, a co-
minciare dagli artt. 3 e 5, che prevedono la creazione di un sistema di accreditamento formale 
delle linee guida e delle buone pratiche mediche. Non solo: come sarà chiarito in seguito, è alla 
luce della compenetrazione con finalità di sicurezza delle cure che possono essere comprese 
alcune scelte legislative sul piano della responsabilità professionale, che, se prese in esame iso-
latamente, evidenzierebbero null’altro che una marcata controtendenza con il recente dibattito 
dottrinale e giurisprudenziale sviluppatosi in tema di responsabilità medica e, nello specifico, 
di linee guida.

Ad ogni modo, l’approvazione da parte di entrambe le Camere della nuova disciplina è sta-
ta seguita, a livello parlamentare e anche in taluni ambienti sanitari, da reazioni entusiastiche, 
che hanno enfatizzato il raggiungimento di un nuovo punto di equilibrio nelle dinamiche tra 
medico e paziente1.

Può essere che ciò sia vero e, senza dubbio, i propositi resi noti dal legislatore – il contrasto 
alla c.d. “medicina difensiva”, l’alleggerimento del contenzioso penale e civile in ambito me-
dico, la prevenzione della malpractice, la creazione di moderni sistemi di gestione del rischio 

1  Una dettagliata raccolta delle prime dichiarazioni provenienti dal mondo politico e da quello medico successive all’approvazione della 
normativa è disponibile sulla rivista online www.quotidianosanità.it, che ha seguito con grande attenzione ogni passo dell’iter parlamentare 
della riforma.

1.

1. Considerazioni introduttive. L’approvazione della c.d. legge “Gelli-Bianco” e il superamento 
dell’“esperimento Balduzzi”. – 2. Una tendenza legislativa sempre più marcata verso la “differenziazione” 
della responsabilità per colpa. Il contesto ed i soggetti interessati dalla riforma. – 3. Il cuore delle 
modifiche apportate dalla riforma: la “rottura” del binomio colpa grave-linee guida. Un passo avanti 
o due indietro? – 4. Valutazione del “rispetto” delle linee guida e problemi applicativi della “clausola di 
adeguatezza”. – 5. La «vittoria dei lineaguidari». – 5.1. Cosa si nasconde dietro agli inevitabili problemi 
applicativi dell’art. 590-sexies c.p.: le linee guida come raccomandazioni non vincolanti, sospese tra colpa 
generica e colpa specifica. – 5.2. Il sistema di accreditamento delle linee guida a livello nazionale: l’utopia 
di formalizzare le regole cautelari in ambito medico. – 5.3. Linee guida e Risk Management. La riforma 
“Gelli-Bianco” come svolta in vista di una Medicina diversa? – 6. Le buone pratiche clinico-assistenziali: 
svelato un mistero? – 7. Il problema dell’imperizia: i retaggi dell’art. 2236 c.c. sopravvivono sempre alle 
intemperie. – 8. I profili intertemporali. – 9. L’art. 16 della legge “Gelli-Bianco” e le indagini di Reporting. 
– 10. Conclusioni.

sommArio
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– erano senz’altro i migliori2. Gli occhi attenti di alcuni commentatori che si sono posati sulla 
riforma, tuttavia, hanno già individuato alcune lacune metodologiche nella sua impostazione 
di fondo, lacune tali da far ritenere che la legge “Gelli-Bianco” «cambierà la medicina in peg-
gio», col rischio che arrivi, addirittura, a scardinarne i suoi fondamentali connotati ippocratici3.

In ogni caso, però, anche a prescindere dal confronto politico che si sta avviando sul genere 
di medicina promosso dalla riforma, del quale, comunque, non si mancherà di offrire un sinte-
tico affresco critico in uno dei paragrafi successivi, va rilevato sin da queste battute introduttive 
come sia proprio sul versante penalistico che la legge “Gelli-Bianco” sembra presentare le 
maggiori criticità e, di conseguenza, deludere le grandi aspettative che vi avevano riposto gli 
operatori sanitari.

Anche volendosi approcciare all’art. 590-sexies c.p. senza pregiudizi di sorta e con spirito 
“costruttivo”4, infatti, è difficile pervenire ad un giudizio positivo del nuovo assetto della re-
sponsabilità penale del sanitario. Anziché chiarire e semplificare i complessi nodi interpre-
tativi maturati sotto la vigenza del suo – ormai illustre quanto ingarbugliato – predecessore, 
il decreto “Balduzzi”, la legge “Gelli-Bianco” sembra addirittura amplificare certe difficoltà 
ermeneutiche ed applicative5.

Il rammarico è ancora maggiore se si pone mente a quanto scritto da Domenico Pulitanò 
in relazione alla citata riforma del 2012: «sulla via del ripensamento della responsabilità per 
colpa, la strana norma introdotta dal decreto sanità segna, prevedibilmente, un punto di non 
ritorno; ma anche una tappa provvisoria, un equilibrio instabile. […] Il lavoro sulla nuova 
norma, e la verifica del suo funzionamento, saranno anche una base di partenza per la ricerca 
di soluzioni normative migliori: più chiaramente leggibili, e più solide sul piano assiologi-
co. L’obiettivo sarebbe quello di costruire una maggiore determinatezza e minore estensione 
dell’ambito della colpa: nel solo settore sanitario, in ambito più ampio, in tutti i settori?»6.

Se, quindi, la “Balduzzi” costituiva un primo “esperimento” in vista di «soluzioni normative 
migliori», i suoi “risultati” – quelli pazientemente osservati in questi anni di “laboratorio” giuri-
sprudenziale – sono stati sistematicamente disattesi dal legislatore nella formulazione dell’art. 
590-sexies c.p. Così: il rinnovato (e implementato) riferimento allo scivoloso e inafferrabi-
le strumento delle linee guida, l’esplicita restrizione dell’esimente all’imperizia, la scomparsa 
della graduazione della colpa. L’unica eccezione, forse, è data dalla più precisa individuazione 
delle linee guida la cui osservanza può, oggi, escludere la punibilità del sanitario, laddove la 
“Balduzzi” si limitava, in modo fin troppo sintetico, a richiedere l’accreditamento da parte 
della comunità scientifica.

Alla sconfessione dell’esperimento, però, – è bene avvisare sin da subito – non sembra 
essersi accompagnata una ulteriore riduzione, sebbene per vie diverse, dell’estensione della 
c.d. “colpa medica”, ma piuttosto un sua “riespansione”. Ciò al punto che, nelle pagine che 
seguono, si arriverà a porre in dubbio che la nuova disciplina, nonostante le dichiarazioni di 
facciata, sia – sotto il profilo penalistico – più favorevole rispetto a quella precedente, con la 
conseguenza che parte dell’indagine sarà dedicata a mettere a fuoco problemi di successione 
di leggi nel tempo.

L’analisi del (preteso) novum legislativo, allora, non può che focalizzarsi principalmente su 
tutti questi profili di criticità, a cominciare dal ruolo di assoluta centralità assunto dalle linee 

2  I “buoni propositi” del legislatore sono stati già evidenziati dalla scheda di C. Cupelli, Alle porte la nuova responsabilità penale degli operatori 
sanitari. Buoni propositi, facili entusiasmi, prime perplessità, in Dir. pen. cont., 16 gennaio 2017.
3  Così I. Cavicchi, Linee guida e buone pratiche. Limiti, aporie, presagi, in L. Ventre (a cura di), Linee guida e buone pratiche. Implicazioni 
giuridiche e medico-legali. Cosa cambia nella sanità, raccolta degli atti di un Convegno tenutosi a Trieste, in www.quotidianosanità.it, 12 gennaio 
2017.
4  Uno degli Autori del presente contributo, peraltro, in controtendenza con la dottrina prevalente, si è già espresso più volte in passato in 
termini positivi sulla legge “Balduzzi”. Sia consentito richiamarsi a G.M. Caletti, La colpa professionale del medico a due anni dalla Legge 
Balduzzi, in questa Rivista, 1, 2015, 170 ss. In occasione dell’approvazione di quella legge, in effetti, la critica è sembrata a tratti eccessiva, al 
punto che un’Autrice si è vista costretta a scrivere una sua sagace “difesa”: v. O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi (ovvero: perché 
non è possibile ragionare di medicina come se fosse diritto e di diritto come se fosse matematica), in Arch. pen. (web), 1, 2014. Anche la sentenza più 
nota del “post Balduzzi”, nota come “Cantore”, per sua espressa presa di posizione, ha preferito fornire un’interpretazione “costruttiva” della 
normativa: v. Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), in Dir. pen. cont., 11 aprile 2013, con presentazione di 
F. Viganò, Linee guida, sapere scientifico e responsabilità del medico in una importante sentenza della Cassazione. In relazione alla stessa sentenza, 
si vedano anche le «considerazioni a margine» di G.L. Gatta, Colpa medica e art. 3, co. 1 d.l. n. 158/2012: affermata dalla Cassazione l ’abolitio 
criminis (parziale) per i reati commessi con colpa lieve, in Dir. pen. cont., 4 febbraio 2013; nonché la nota di A. Roiati, Il ruolo del sapere scientifico 
e l ’individuazione della colpa lieve nel cono d’ombra della prescrizione, in questa Rivista, 4, 2013, 99 ss.
5  La letteratura sulla legge “Balduzzi” è oggi davvero imponente. Coerentemente con le finalità del lavoro, ci si limiterà a proporre riferimenti 
bibliografici essenziali, rinviando per una più specifica analisi della riforma del 2012 ai numerosi contributi già ospitati in Dir. pen. cont.
6  Così D. Pulitanò, Responsabilità medica: letture e valutazioni divergenti del Novum legislativo, in questa Rivista, 4, 2013, 85.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5178-alle-porte-la-nuova-responsabilita-penale-degli-operatori-sanitari-buoni-propositi-facili-entusiasm
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5178-alle-porte-la-nuova-responsabilita-penale-degli-operatori-sanitari-buoni-propositi-facili-entusiasm
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3522-la-colpa-professionale-del-medico-a-due-anni-dalla-legge-balduzzi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3522-la-colpa-professionale-del-medico-a-due-anni-dalla-legge-balduzzi
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2221
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2064-colpa-medica-e-art-3-co-1-dl-n-1582012-affermata-dalla-cassazione-l-abolitio-criminis-parziale-per
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2064-colpa-medica-e-art-3-co-1-dl-n-1582012-affermata-dalla-cassazione-l-abolitio-criminis-parziale-per
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2293-il-ruolo-del-sapere-scientifico-e-l-individuazione-della-colpa-lieve-nel-cono-d-ombra-della-prescri
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2293-il-ruolo-del-sapere-scientifico-e-l-individuazione-della-colpa-lieve-nel-cono-d-ombra-della-prescri
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2269-responsabilita-medica-letture-e-valutazioni-divergenti-del-novum-legislativo
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guida, come si vedrà, vero punto di incontro tra le due “anime” della riforma, la sicurezza delle 
cure e la responsabilità professionale. 

Sembra però il caso, prima di calarsi nel merito delle questioni sollevate dalla legge “Gel-
li-Bianco”, di formulare alcune brevi riflessioni su un fenomeno dai contorni sempre più evi-
denti e che trova nella riforma in commento la sua ennesima conferma, quello della “parcelliz-
zazione” della colpa penale in diversi sottosistemi, ciascuno corrispondente ad uno dei settori 
nei quali essa tende a manifestarsi con maggiore frequenza.

Una tendenza legislativa sempre più marcata verso la 
“differenziazione” della responsabilità per colpa. Il contesto ed 
i soggetti interessati dalla riforma.

Prima di affrontare l’analisi dei dettagli della riforma oggetto di questo contributo, sia con-
sentito tenere ancora un poco alta la lente di ingrandimento, notando che i recenti interventi 
del legislatore in materia sanitaria appaiono coerenti con la tendenza, sempre più marcata, di 
procedere ad una “differenziazione” della responsabilità penale per colpa per contesti diversi, 
creando dei veri e propri sottosistemi ratione materiae. A ben vedere, si tratta di una diversifi-
cazione che, se in astratto ambisce a soddisfare esigenze di ragionevolezza, finisce spesso per 
dar luogo a risultati di segno opposto, cioè ad incongruenze difficilmente giustificabili.

Un chiaro esempio di discutibile diversificazione della responsabilità penale colposa lo ha 
offerto il legislatore in tempi recenti, riformando la disciplina della criminalità stradale (l. 23 
marzo 2016, n. 41) con disposizioni che presentano diffusi profili di irrazionalità intrinseca, 
sono mal coordinate tra loro e con le norme del c.d.s., ma, soprattutto, sono talmente eccen-
triche dal punto di vista sanzionatorio da prevedere cornici edittali talvolta addirittura più 
severe per le lesioni personali (gravi o gravissime) rispetto a quelle per l’omicidio colposo (non 
“stradale”).

La “specializzazione”7 della responsabilità penale per colpa è infatti passata spesso attra-
verso la previsione di inasprimenti delle pene per l’omicidio e le lesioni personali cagionati 
tramite talune condotte considerate di particolare valore negativo (il c.d. “disvalore di azio-
ne”)8, ad esempio la «violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro»; ma 
opzioni derogatorie riguardano notoriamente anche il regime della procedibilità e quello della 
competenza del giudice, in particolare con riferimento alle lesioni personali.

A ciò si aggiunga anche l’apporto della giurisprudenza, in particolare di Cassazione, la 
quale ha elaborato orientamenti che hanno deformato il volto dell’illecito colposo: si pensi alla 
casistica in tema di morti per contatto con sostanze pericolose (come l’amianto) o di eventi 
catastrofici9.

In generale, anche oltre lo specifico ambito della responsabilità colposa, il confuso operare 
del legislatore sembra poter essere, almeno in parte, razionalizzato distinguendo due diverse 
tipologie di riforma: da un lato, i progetti di particolare interesse mediatico, suscettibili di 
speculazione propagandistica e tendenzialmente dominati dalla “politica”, con esiti per lo più 
simbolicamente iper-repressivi; dall’altro lato, le iniziative concertate con i “tecnici”, cioè con 
giuristi o comunque specialisti della materia riuniti in apposite commissioni, che molto spesso 
producono soluzioni più equilibrate, talvolta persino deflattive. Il 2016 ha ben evidenziato 
questa contrapposizione: è stato l’anno della severissima riforma della criminalità stradale, 
ma anche quello dei d.lgs. n. 7 e 8 del 15 gennaio, grazie ai quali, affidandosi ad autorevoli 
giuristi, si è registrato un intervento in controtendenza, nel segno della contrazione della pe-
nalità, avviata, nei tempi più recenti, già con la l. 28 aprile 2014, n. 67 (quale legge di delega al 
Governo, ma anche direttamente introduttiva della «sospensione del procedimento con messa 

7  Per un’accezione più “statica” della “specializzazione” della colpa penale, si veda F. Mantovani, Dolo e colpa comune e dolo e colpa speciale, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 419 ss., il quale distingue tra «colpa comune», intesa come relativa ad «attività rischiose, giuridicamente 
non autorizzate», e «colpa speciale (o professionale: medica, stradale, imprenditoriale, sportiva, ecc.), che riguarda le attività rischiose, ma 
giuridicamente autorizzate, se mantenute […] nei limiti segnati dalle regole cautelari, scritte o non scritte, che prescrivono non l’astensione 
dall’attività rischiosa, ma lo svolgimento della stessa in presenza di certi presupposti o secondo certe modalità».
8  Per un’aggiornata messa a fuoco del disvalore d’azione nel diritto penale, si rinvia a M. Mantovani, Contributo ad uno studio sul disvalore di 
azione nel sistema penale vigente, Bologna, 2014.
9  Tra le più recenti, si veda l’analisi critica di L. Stortoni, La categoria della colpa tra oggettivismo e soggettivismo (che ne è della colpa penale?!), 
in Ind. pen., 2016, 12 ss.

2.
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alla prova dell’imputato»), e significativamente ribadita con il d.lgs. 16 marzo 2015, n. 28 (che 
ha previsto l’«esclusione della punibilità per particolare tenuità del fatto»)10.

 A ben vedere, anche l’iter di riforma della responsabilità del sanitario si può collocare 
in questo secondo tipo di contesto, trattandosi di proseguire con una limitazione dell’area della 
punibilità e di farlo ancora più in linea – almeno questi erano gli intenti dichiarati – con le 
reali esigenze di una vasta categoria di potenziali rei colposi; categoria che, in particolare negli 
ultimi decenni, aveva risposto alla sovraesposizione giudiziaria col fenomeno pernicioso della 
“medicina difensiva”.

 Guardandosi qui più che altro alla “facciata” dei profili di “differenziazione” che riguar-
dano la responsabilità colposa del sanitario, non si può non evidenziare come, a differenza del-
la riforma “Balduzzi”, la legge “Gelli-Bianco” sia intervenuta direttamente sul codice penale, 
prevedendo una disciplina speciale rispetto alle “comuni” ipotesi di omicidio colposo e lesioni 
colpose11. Tale carattere “derogatorio” (i cui dettagli saranno meglio ripresi nel corso di questo 
scritto) si ricava anche dal fatto che, in caso di punibilità del sanitario, le pene rimangono 
quelle “comuni”. Se, quindi, non presentasse delle peculiarità nemmeno il giudizio sull’an della 
responsabilità, la nuova previsione finirebbe per essere pressoché inutile.

A livello soggettivo, va evidenziato che la legge “Gelli-Bianco” incide sulla responsabilità 
penale colposa relativa a fatti «commessi nell’esercizio della professione sanitaria», in sostan-
ziale continuità con la riforma “Balduzzi”, che si rivolgeva all’«esercente la professione sani-
taria».

La leggermente diversa terminologia impiegata ora dal legislatore potrebbe giusto accre-
ditare ulteriormente l’impressione (plausibile anche rispetto al testo previgente) che la par-
ticolare esenzione da responsabilità penale possa essere riferita allo svolgimento “di fatto” di 
un’attività sanitaria, a prescindere dal possesso di un titolo formale pienamente abilitante (in 
particolare, l’art. 8 d.lgs. C.p.S. 13 settembre 1946, n. 233, stabilisce che «per l’esercizio di 
ciascuna professione sanitaria è necessaria l’iscrizione al rispettivo albo»). Così, ad esempio, 
anche a colui che eserciti abusivamente la professione, ferma restando la sussistenza del de-
litto previsto dall’art. 348 c.p., potrebbe forse applicarsi il nuovo art. 590-sexies c.p. quando si 
giudica la sua responsabilità colposa.

Ovviamente, l’ipotesi non è tanto concepita al fine di trattare con particolare favore sog-
getti completamente improvvisati che cerchino di mettere in pratica le proprie misere com-
petenze in trattamenti sanitari delicati, magari praticati in luoghi altrettanto inadeguati. Non 
va trascurato, piuttosto, che esiste una folta casistica di soggetti “di fatto” in possesso delle 
competenze o dell’esperienza generalmente necessarie per una determinata attività – potrebbe 
essere il caso di chi abbia superato l’esame di abilitazione da poco ed abbia subito iniziato 
ad esercitare ancor prima di iscriversi all’albo; oppure si pensi a colui che non abbia acqui-
sito l’abilitazione professionale, fermandosi allo step immediatamente precedente (la laurea), 
ma abbia comunque esercitato la professione per molto tempo, frequentando pure numerosi 
corsi formativi e di aggiornamento, magari dimostrandosi pure più “bravo” di altri “colleghi” – 
nell’ambito della quale si può verificare un evento lesivo o la morte del paziente. Nel giudizio 
di colpa da svilupparsi in queste ipotesi, una volta superato – ammettendo che sia possibile – 
l’indiscutibile dovere di astensione dall’attività, il riferimento all’agente modello ed alle regole 
cautelari da osservarsi pare dover essere identico rispetto ai casi in cui ci si trovi di fronte ad un 
professionista con tutti i titoli abilitativi necessari. Diversamente, l’accertamento della colpa 
potrebbe risultare contaminato dalla logica del versari in re illicita, la più “classica” manifesta-
zione della responsabilità oggettiva.

 L’argomento merita, dunque, un approccio attento. L’obiezione più prevedibile è che, 
a sostanziale parità di regole cautelari da seguire ex ante, la norma speciale prevista dalla legge 
“Gelli-Bianco”, quale espressione di “lealtà” (e “comprensione”) dell’ordinamento nei confronti 
di preziosi professionisti (da “proteggere”, entro certi limiti), possa considerarsi giustificata 
solo nella misura in cui essa operi nei confronti di coloro che non tradiscano questa lealtà tra-
mite, appunto, l’esercizio abusivo della professione. Questa probabilmente sarà anche la chiave 

10  In argomento, per tutti, F. Palazzo, Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1693 ss.
11  La collocazione delle nuova disciplina nel codice penale si spiega anche in ragione del fatto che la speciale esenzione da responsabilità vale 
per il sanitario ora solo in relazione ai delitti di cui agli artt. 589 e 590 c.p., mentre la disciplina previgente ricorreva ad una terminologia più 
ambigua (escludendosi la responsabilità «per colpa lieve»), sembrando così concedere spazi a sue applicazioni anche al di fuori del perimetro 
delle due principali fattispecie codicistiche colpose.
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di lettura della giurisprudenza.

Sempre con riferimento all’ambito soggettivo di applicazione della riforma, occorre soffer-
marsi brevemente sulla questione relativa all’estensione della disciplina speciale a professioni-
sti sanitari diversi dal medico.

Prendendo atto che non sono poche le attività esplicitamente riconosciute dal Ministero 
della Salute come professioni sanitarie, già sulla base del testo previgente si tendeva a ritenere 
che la speciale esenzione da responsabilità penale valesse pressoché certamente anche per gli 
infermieri e le ostetriche, mentre era più controverso che si estendesse pure a figure quali, ad 
esempio, il farmacista ed il veterinario. Per quest’ultimo, il riferimento vincolato agli artt. 589 e 
590 c.p. (quindi a delitti contro la persona) elimina oggi il problema in radice. Rispetto ad altri 
esercenti una professione sanitaria, si era prima individuato un correttivo interpretativo, nel 
senso di limitare la disciplina “di favore” «(secondo la riconoscibile intenzione del testo) alla atti-
vità tipica degli operatori sanitari: attività diagnostica e terapeutica, volta alla cura della salute 
di esseri umani»12. Una limatura in via ermeneutica può forse oggi riproporsi in termini analo-
ghi, anche se va calibrata tenendo conto dell’indicazione dell’art. 5 della legge “Gelli-Bianco”, 
in base a cui il rispetto delle linee guida e delle buone pratiche clinico-assistenziali – le stesse 
che condizionano la responsabilità penale – è imposto agli «esercenti le professioni sanitarie, 
nell’esecuzione delle prestazioni sanitarie con finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche, 
palliative, riabilitative e di medicina legale».

In ogni caso, per soddisfare al meglio le ragioni del principio di legalità in materia pe-
nale, considerando che si incide sempre sull’ampiezza dell’area della punibilità, il legislatore 
avrebbe potuto impegnarsi in una presa di posizione più esplicita, la cui omissione non passa 
inosservata.

Quanto alle obiezioni di legittimità costituzionale per aver irragionevolmente congegnato 
una disciplina speciale (solo) per i sanitari e non per altre categorie di potenziali rei colposi – 
obiezioni già sollevate rispetto alla riforma “Balduzzi”13 – la recente riforma non sembra porsi 
in termini particolarmente innovativi, ma si potrebbe anche sostenere che non ve ne fosse bi-
sogno: la dottrina ha speso argomenti piuttosto persuasivi per giustificare, di per sé, un tratta-
mento diverso per l’esercente una professione, che è impegnato in un contesto davvero unico14.

Il cuore delle modifiche apportate dalla riforma: la “rottura” del 
binomio colpa grave-linee guida. Un passo avanti o due indietro?

Terminata ogni parentesi introduttiva, l’indagine deve ora tornare a concentrarsi sulle mo-
difiche legislative apportate dalla riforma. Il riferimento su cui misurare tali elementi di pre-
tesa novità è, come già anticipato, l’art. 3, comma 1, della l. n. 189/2012, c.d. legge “Balduzzi”, 
che nel novembre 2012 aveva ridisegnato, pur con un dettato dai toni “ermetici”, il quadro 
normativo relativo alla colpa del sanitario ed è oggi, invece, espressamente abrogato dall’art. 6, 
comma 2, della legge in commento.

Come noto, la riforma “Balduzzi” si era contraddistinta per la previsione di una esenzione 
da responsabilità penale nei casi in cui l’esercente la professione sanitaria si fosse attenuto alle 
linee guida e, ciononostante, fosse incappato in una colpa “lieve”. In altri termini, una “depe-
nalizzazione” della colpa “non grave” in ipotesi di osservanza delle linee guida e delle buone 
pratiche “accreditate dalla comunità scientifica”.

Quello della possibile sopravvivenza di una responsabilità per colpa anche in contesti di 
perfetto ossequio alle linee guida era principio che, benché sottoposto a critica da una prima 
interpretazione (dai risvolti sostanzialmente abrogativi) dell’art. 3, conosciuta con l’icastica 
espressione «in culpa sine culpa», affondava le proprie radici nella consolidata giurisprudenza di 

12  D. Pulitanò, Responsabilità medica, cit., 74.
13  Sulla questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Milano (annotata da M. Scoletta, Rispetto delle linee guida e non 
punibilità della colpa lieve dell ’operatore sanitario: la “norma penale di favore” al giudizio della Corte costituzionale, in Dir. pen. cont., 29 marzo 
2013) e, soprattuto, sulla pronuncia (di manifesta inammissibilità della questione sollevata) della Corte (ord. 2-6 dicembre 2013, n. 295), G.L. 
Gatta, Colpa medica e linee-guida: manifestamente inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell ’art. 3 del decreto Balduzzi sollevata 
dal Tribunale di Milano, in Dir. pen. cont., 9 dicembre 2013.
14  Per tutti, O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., in particolare, 6 e 7.

3.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2179-rispetto-delle-linee-guida-e-non-punibilita-della-colpa-lieve-dell-operatore-sanitario-la-norma-pen
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2179-rispetto-delle-linee-guida-e-non-punibilita-della-colpa-lieve-dell-operatore-sanitario-la-norma-pen
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2695-colpa-medica-e-linee-guida-manifestamente-inammissibile-la-questione-di-legittimita-costituzionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2695-colpa-medica-e-linee-guida-manifestamente-inammissibile-la-questione-di-legittimita-costituzionale
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legittimità precedente all’approvazione della riforma15.
La Corte di Cassazione, infatti, sulla base della volubilità di ogni specifica situazione te-

rapeutica, aveva sempre negato l’esistenza di un’equazione tra il rispetto o il mancato rispetto 
delle direttive cliniche codificate e l’esonero o l’affermazione della responsabilità. Una solu-
zione senz’altro ragionevole e, per certi versi, imposta dalla stessa natura delle linee guida dal 
momento che, non di rado, la cura suggerita dalle stesse non rappresenta l’alternativa clinica-
mente più appropriata alla situazione del singolo paziente, cosicché il curante deve apportare 
qualche accorgimento al percorso terapeutico in esse tracciato o, talvolta, nelle ipotesi in cui 
i suggerimenti codificati non siano affatto adeguati al caso concreto, persino discostarsene 
radicalmente16.

L’innalzamento del grado di colpa punibile nei casi di osservanza delle linee guida, quindi, 
a dispetto di una previsione poco chiara, coglieva in fin dei conti nel segno e, non fosse stato 
per la genesi (quasi) “fortuita” della norma, avrebbe anche potuto lasciar pensare ad una medi-
tata scelta di politica legislativa17. Al sanitario scrupoloso e preparato, osservante dei migliori 
suggerimenti clinici “accreditati dalla comunità scientifica”, veniva garantito un giudizio più 
benevolo da parte della giurisprudenza, dimostratasi troppo spesso arroccata su posizioni di 
grande rigore18.

La casistica di operatività del regime di imputazione più favorevole della “colpa grave” era 
stata delineata con precisione da una delle prime sentenze della Corte dopo l’approvazione 
della “Balduzzi”, nota come “Cantore”, che, con apprezzabile sforzo interpretativo, si era fatta 
carico di tracciare due ipotesi generali di applicabilità della nuova norma:

«Potrà – anzitutto – ben accadere che il professionista si orienti correttamente in ambito 
diagnostico o terapeutico, si affidi cioè alle strategie suggeritegli dal sapere scientifico conso-
lidato, inquadri correttamente il caso nelle sue linee generali e tuttavia, nel concreto farsi del 
trattamento, commetta qualche errore pertinente proprio all’adattamento delle direttive di 
massima alle evenienze ed alle peculiarità che gli si prospettano nello specifico caso clinico. 
In tale caso, la condotta sarà soggettivamente rimproverabile, in ambito penale, solo quando 
l’errore non sia lieve. […] Potrà pure accadere che, sebbene in relazione alla patologia trattata 
le linee guida indichino una determinata strategia, le già evocate peculiarità dello specifico 
caso suggeriscano addirittura il discostarsi radicalmente dallo standard, cioè di disattendere la 
linea d’azione ordinaria. Una tale eventualità può essere agevolmente ipotizzata, ad esempio, 
in un caso in cui la presenza di patologie concomitanti imponga di tenere in conto anche i 
rischi connessi alle altre affezioni e di intraprendere, quindi, decisioni anche radicalmente 
eccentriche rispetto alla prassi ordinaria»19.

Si può affermare, pertanto, adottando una terminologia parzialmente “inedita”, che la 
“Balduzzi” esimeva da responsabilità il sanitario attenutosi alle linee guida nei casi di “adem-

15  A livello giurisprudenziale, una esauriente retrospettiva della giurisprudenza precedente alla “Balduzzi” è effettuata dall’ultima sentenza 
in materia di linee guida prima dell’approvazione della legge, vale a dirsi Cass. pen., Sez. IV, 19 settembre 2012, n. 35922 (rel. Piccialli, 
imp. Ingrassia,), in Dir. pen. proc., 2013, 191 ss., con nota di L. Risicato, Le linee guida e i nuovi confini della responsabilità medico-chirurgica: 
un problema irrisolto, 191 ss.; nonché in Riv. it. med. leg., 2013, 268 ss., con nota di G. Rotolo, Guide lines e leges artis in ambito medico, 
277 ss. Per un quadro commentato degli orientamenti giurisprudenziali riepilogati dalla sentenza “Ingrassia”, M. Caputo, Filo d’Arianna 
o flauto magico? Linee guida e checklist nel sistema della responsabilità per colpa medica, in Dir. pen. cont., 16 luglio 2012. Sulla tesi dell’in culpa 
sine culpa, invece, P. Piras, In culpa sine culpa. Commento all ’art. 3 I co. l. 8 novembre 2012 n. 189, in Dir. pen. cont., 26 novembre 2012; tesi 
sostanzialmente ribadita, peraltro, in Id., Imperitia sine culpa non datur. A proposito del nuovo art. 590 sexies c.p., in Dir. pen. cont., 1 marzo 2017.
16  Argomentazioni di questo tenore si rinvengono in Cass. pen., Sez. IV, 5 giugno 2009, n. 38154 (rel. Licari, imp. Ronzoni), in Cass. pen., 2011, 
2570 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 18 febbraio 2010, n. 10454 (rel. Piccialli, imp. Cordone), in Guida dir., 2010, 15, 87.
17  L’originaria formulazione dell’art. 3 recava, infatti, innovazioni di carattere squisitamente civilistico. Solo in sede di conversione del decreto 
la norma è transitata in modo quasi accidentale dalla responsabilità civile a quella penale. Sulla genesi della disciplina penale della legge 
“Balduzzi” si rimanda a A. Roiati, Linee guida, buone pratiche e colpa grave: vera riforma o mero placebo?, in Dir. pen. proc., 2013, 216 ss.; A. 
Vallini, L’art. 3 del “Decreto Balduzzi” tra retaggi dottrinali, esigenze concrete, approssimazioni testuali, dubbi di costituzionalità, in Riv. it. med. 
leg., 2013, 735.
18  Per un quadro della giurisprudenza “pre-Balduzzi”, A. Manna, Medicina difensiva e diritto penale. Tra legalità e tutela della salute, Pisa, 
2014, 121 e ss. Emblematica, in particolare, di detto atteggiamento rigoristico Cass. pen., Sez. IV, 23 novembre 2010, n. 8254 (rel. Foti, imp. 
Grassini), in Dir. pen. proc., 2011, 1223 ss., con nota di F. Consorte, Colpa e linee guida, 1227 ss.
19  V. Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/1628-filo-d-arianna-o-flauto-magico-linee-guida-e-checklist-nel-sistema-della-responsabilita-per-colpa-m
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1628-filo-d-arianna-o-flauto-magico-linee-guida-e-checklist-nel-sistema-della-responsabilita-per-colpa-m
file:///C:/Users/Chiara/Desktop/lavoro/rivista/2_2017/26 novembre 2012  In culpa sine culpa. A proposito dell'art. 3 co. 1 l. 8 novembre 2012 n. 189 (linee guida, buone pratiche e colpa nell'attivit%C3%A0  medica)
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5255-imperitia-sine-culpa-non-datur-a-proposito-del-nuovo-art-590-sexies-cp
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pimenti imperfetti” e di “adempimenti inopportuni” delle stesse20. Da un lato, quindi, errori 
commessi nell’attuazione delle prescrizioni contenute nelle linee guida, dall’altro il mancato 
allontanamento dalle prescrizioni quando le circostanze del caso concreto suggerivano, pur in 
maniera non del tutto evidente o macroscopica (tale da indiziare una colpa grave), di elaborare 
un percorso terapeutico individualizzato e calibrato sulle specifiche problematiche poste dal 
paziente.

Questo, dunque, per sommi capi lo “stato dell’arte”, il punto di arrivo interpretativo della 
disciplina previgente alla legge “Gelli-Bianco” in relazione al quale è dato cogliere le modifi-
che introdotte dal nuovo intervento legislativo. La scelta lessicale, enfatizzata dal corsivo, del 
termine «modifiche» in luogo di altri che solitamente sono associati ad una riforma («novità», 
«innovazioni», «cambiamenti»), è tutt’altro che casuale. Vediamo di illustrarne le ragioni.

La legge “Balduzzi”, su cui si è già a lungo indugiato, era incentrata – e, forse, proprio in 
questo risiedeva gran parte della sua complessità – sulla sovrapposizione di due problematiche 
altamente controverse, ovvero la punibilità della colpa lieve e l’incidenza delle linee guida 
nel giudizio di colpa medica. Questo “inedito” binomio, pur avendo attirato le critiche di cui 
si è riferito, aveva, specie in seguito alla sentenza Cantore che, come visto, ha sapientemente 
ritagliato lo spettro applicativo dell’esimente contenuta dall’art. 3, dato luogo ad un circoscrit-
to “microsistema” di punibilità solo per «colpa grave», da affiancare, almeno secondo alcune 
recenti pronunce, a quello dell’art. 2236 del codice civile21.

Certo, l’ambito di applicazione della norma, limitato solo ad “adempimenti imperfetti” ed 
“adempimenti inopportuni” delle linee guida, era tutt’altro che esteso se commisurato alla com-
plessiva “morfologia” dell’errore medico. Ma, come già richiamato in sede introduttiva, l’unico 
modo di apprezzare la “Balduzzi” era considerarla un inatteso “esperimento”, un punto di 
partenza per successive migliorie legislative tese a soddisfare davvero le sempre più pressanti 
richieste da parte dei medici22.

Non a caso, prima di assumere le attuali sembianze durante la lettura al Senato, la prima 
versione della legge in commento approvata alla Camera proseguiva secondo la medesima 
direttrice tracciata nel 2012, prevedendo, da un lato, una generale estensione del criterio di 
imputazione della colpa grave a tutti gli eventi avversi verificatisi in ambito medicale per “im-
perizia” e, dall’altro lato, introducendo una sorta di “presunzione” di non gravità della colpa del 
sanitario osservante delle direttive cliniche contenute nelle linee guida23.

Ora, per quanto la scelta di presumere la “non gravità” – e, di riflesso, la non punibilità – 
della condotta del medico ossequioso delle linee guida, anche se temperata dall’inciso «salve le 
rilevanti specificità del caso concreto», potesse destare qualche perplessità, così come la restri-
zione alla sola imperizia, il testo sembrava costituire un passo in avanti rispetto alla situazione 
preesistente, perlomeno in relazione all’estensione del parametro più garantista della colpa 

20  Sulla nomenclatura utilizzata sembra doverosa una precisazione. Capita, non di rado, nella letteratura di trovare l’ambito applicativo della 
legge “Balduzzi” sintetizzato con la duplice espressione “adempimenti imperfetti” ed “inadempimenti perfetti”. Quanto al primo estremo, esso 
non crea alcun problema e la sua prima individuazione si deve a D. Pulitanò, Responsabilità medica, cit., 80. Gli “inadempimenti perfetti”, 
invece, compaiono a costituire l’ambito applicativo della legge “Balduzzi” nei lavori di L. Risicato, Linee guida e imperizia “lieve” del medico 
dopo la l. 189/2012: i primi orientamenti della Cassazione, in Dir. pen. proc., 2013, 691 ss., e O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, 
cit., 21. L’espressione, tuttavia, pare aver assunto diversi significati. In particolare, secondo Risicato, sarebbero “inadempimenti perfetti” quei 
casi in cui il medico non ha osservato le linee guida e, proprio per questo, non è in colpa, visto che la mancata osservanza dei suggerimenti 
codificati si è rivelata perfetta rispetto al caso di specie. Chi scrive (in G.M. Caletti, La colpa professionale del medico, cit., 180), al contrario, 
ha inteso gli “inadempimenti perfetti” come quei casi in cui il medico si è attenuto alle linee guida corrette relative alla patologia presentata dal 
paziente, ma queste erano, in realtà, completamente inadeguate rispetto al caso concreto, cosicché l’“inadempimento” andrebbe riferito non già 
alle linee guida ma al caso specifico, mentre la “perfezione” alle linee guida. Tale impostazione appariva più in linea con l’interpretazione della 
norma, poiché l’ipotesi del medico che, correttamente, non si attiene alle linee guida, oltre a non costituire un’ipotesi di colpa, non poteva in 
radice essere oggetto della legge “Balduzzi”. Ad ogni modo, riconoscendo l’ambiguità dell’espressione, in particolare per il chiasmo che viene 
a formarsi tra i riferimenti di sostantivi ed attributi, sembra preferibile utilizzare la terminologia (“adempimenti inopportuni”) utilizzata nel 
testo.
21  Si rinvia, per i riferimenti bibliografici e giurisprudenziali sull’art. 2236 c.c. al § 7.
22  Ancora una volta il riferimento è a D. Pulitanò, Responsabilità medica, cit. Sul «disagio» dei sanitari, specie in relazione alle linee guida, F. 
Palazzo, Responsabilità medica, “disagio” professionale e riforme penali, in Dir. pen. proc., 2009, 1063.
23  La prima stesura, approvata dalla Camera dei Deputati, della nuova legge prevedeva: «1. Dopo l’articolo 590-bis del codice penale è inserito 
il seguente: Art. 590-ter. – (Responsabilità colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario). – L’esercente la professione sanitaria che, 
nello svolgimento della propria attività, cagiona a causa di imperizia la morte o la lesione personale della persona assistita risponde dei reati di 
cui agli articoli 589 e 590 solo in caso di colpa grave. Agli effetti di quanto previsto dal primo comma, è esclusa la colpa grave quando, salve le 
rilevanti specificità del caso concreto, sono rispettate le buone pratiche clinico-assistenziali e le raccomandazioni previste dalle linee guida come 
definite e pubblicate ai sensi di legge».
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grave. Il “binomio” iniziava a sfaldarsi, ma nella prospettiva di un’ulteriore restrizione della 
responsabilità per colpa, generalizzata a tutti gli operatori sanitari e non solo quelli osservanti 
le Guidelines. Il sanitario che, poi, fosse stato in grado di dimostrare la conformità del proprio 
operato alle linee guida avrebbe beneficiato con maggiore facilità del parametro favorevole.

La stessa carica “innovativa” non può essere attribuita al testo definitivo, approvato, dopo le 
modifiche del Senato, anche dalla Camera. Scompare, infatti, ogni riferimento al grado della 
colpa e vi è una generica esclusione della punibilità per il sanitario che si è attenuto alle linee 
guida, sempre che le stesse fossero «adeguate alle specificità del caso concreto».

A prima vista il testo così strutturato sembra ristabilire l’ovvio: il sanitario che si attiene alle 
linee guida in astratto raccomandate per la patologia presentata dal paziente, se esse si rivelano 
“adeguate” anche rispetto alle peculiarità della specifica situazione clinica, non versa in colpa 
e non è, quindi, punibile. Tra le nebbie di quest’ennesima formulazione legislativa poco chiara 
sembra delinearsi un – non auspicato – ritorno alla sentenza “Ingrassia”, ultima pronuncia 
del “pre-Balduzzi”, secondo la quale l’osservanza delle linee guida esclude la colpa, ma solo se 
«adeguate» anche al caso concreto24.

In realtà, non foss’altro per le intenzioni più volte manifestate dal legislatore di “alleggerire” 
una volta per tutte il carico di responsabilità penale dei medici, nonché per l’accoglienza trion-
fale riservata alla riforma “Gelli-Bianco” anche da parte di molti “addetti ai lavori”25, sembra 
doveroso non cedere alla tentazione di arrestarsi all’interpretazione più intuitiva e provare, 
nel limite del dato letterale, a prospettarne una che non azzeri completamente la “Balduzzi” 
o che, quantomeno, non si limiti a certificare qualcosa di ovvio, come il fatto che il sanitario 
che rispetta le linee guida appropriate alla situazione del proprio paziente non versa in colpa.

A questo fine, la comparazione tra il nuovo testo e quello appena approvato va condotta 
in relazione alla dicotomia di ipotesi di operatività della “Balduzzi” – e della sua esenzione per 
colpa lieve – delineata poco fa : gli “adempimenti imperfetti” e gli “adempimenti inopportuni”.

Quanto a questi ultimi, il verdetto sembra inappellabile: se il sanitario si attiene inop-
portunamente a linee guida evidentemente inadatte – rectius: inadeguate – al caso specifico 
presentato dal paziente e da tale allineamento derivano conseguenze dannose per il paziente, 
allora il sanitario è penalmente responsabile, anche per colpa lieve. Sul punto, la “clausola di 
adeguatezza” delle linee guida prevista dall’art. 590-sexies c.p. rappresenta un ostacolo non 
indifferente. Attesi gli equivoci ingenerati in passato, però, sembra giusto precisare come la 
valutazione sull’adeguatezza delle linee guida vada svolta ex ante, sulla base delle conoscenze 
che aveva – o che avrebbe dovuto avere – il sanitario. Nelle ipotesi in cui, infatti, le ragioni 
dell’inadeguatezza delle linee guida rispetto alla specifica situazione del paziente siano emerse 
solo a trattamento concluso, senza che al momento della condotta vi fosse alcuna avvisaglia di 
tale inadeguatezza, non vi sarà in radice una colpa, nemmeno lieve26.

Al contrario, la questione sembra più articolata con riguardo agli “adempimenti imperfet-
ti”, ovvero quelle ipotesi nelle quali il sanitario ha commesso un errore nel conformarsi alle li-
nee guida correttamente individuate per il caso trattato. In questi frangenti non sarà senz’altro 
più invocabile il parametro “di favore” della colpa grave, posto che la legge “Gelli-Bianco” ha 
evitato ogni riferimento alla graduazione della responsabilità colposa, mentre resta da chiarire 
se potrà essere invocata la “nuova” disciplina speciale fondata sull’osservanza delle linee guida.

La risposta al quesito dipenderà, molto più di quanto accadeva in passato, dalla flessibilità 
con cui verrà inteso il concetto di “rispetto” delle linee guida. In altri termini: un errore nell’e-
secuzione delle raccomandazioni cliniche potrà inficiare tout court il loro “rispetto”? O ancora: 
sarà sufficiente una loro osservanza parziale per godere della disciplina speciale di cui all’art. 
590-sexies c.p.?

Si tratta di questioni complesse, ma ora davvero cruciali per ritagliare l’esatta portata appli-
cativa della riforma, nonché per valutarne gli effetti di tipo intertemporale. È chiaro, del resto, 
che un’interpretazione restrittiva del “rispetto” delle raccomandazioni cliniche, combinata con 
la “clausola di adeguatezza” di cui si è detto, riporterebbe le lancette dell’orologio indietro di 

24  V. Cass. pen., Sez. IV, 19 settembre 2012, n. 35922 (rel. Piccialli, imp. Ingrassia), cit. Segue lo stesso schema anche la sentenza “Duce”, con la 
quale la Suprema Corte ha confermato l’assoluzione da parte dei giudici di merito di un’équipe medica che, sulla scorta di quanto previsto dalle 
linee guida dettate da un autorevolissimo trattato di cardiologia statunitense, definito in modo altisonante la «Bibbia dei cardiologi mondiali», 
aveva sospeso l’assunzione di farmaci anticoagulanti in prossimità di un intervento di colecistectomia (v. Cass. pen., Sez. IV, 2 marzo 2007, n. 
19354, rel. Piccialli, imp. Duce).
25  Mobilitatisi peraltro in una raccolta firme a seguito del fallimento del referendum costituzionale e della successiva “caduta” del Governo 
Renzi, per sollecitare, anche nel difficile scenario politico, l’approvazione della riforma in commento.
26  Sul punto, rimangono di attualità le considerazioni di O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 21.
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quattro anni e mezzo, più precisamente al novembre 2012, quando il decreto “Balduzzi”, an-
cora non convertito in legge, recava con sé innovazioni soltanto di stampo civilistico.

Si tratta, a ben vedere, di nodi interpretativi che derivano, in modo forse inevitabile, dalla 
scelta legislativa di fondo comune alle ultime riforme, quella di mettere al centro dell’accer-
tamento della responsabilità penale le linee guida. Esse, infatti, anziché semplificare il rico-
noscimento della colpa, garantendone una maggiore tassatività, sembrano complicarlo ulte-
riormente. Ciò è dovuto essenzialmente alla loro natura, a tutt’oggi ancora indecifrabile sotto 
molti aspetti.

Per tutte queste ragioni, allora, l’indagine proseguirà con l’approfondimento delle proble-
matiche appena sollevate, in particolare con riguardo al significato di “rispetto” e di “adegua-
tezza” delle raccomandazioni cliniche, veri punti nevralgici del nuovo art. 590-sexies c.p., per 
poi volgere lo sguardo più da vicino alle linee guida, cercando di ipotizzare le ragioni del loro 
protagonismo nella recente politica legislativa in materia sanitaria.

Valutazione del “rispetto” delle linee guida e problemi applicativi 
della “clausola di adeguatezza”.

La disciplina penale vigente, impostata sul rispetto di linee guida (o buone pratiche clini-
co-assistenziali) adeguate al caso concreto, pone in primo piano due fondamentali problemi, 
ipotizzabili già nel contesto della riforma “Balduzzi”, ma fino ad ora rimasti più sullo sfondo, 
probabilmente (anche se non del tutto giustificatamente) in ragione della diversa formulazio-
ne del testo normativo. Gli interrogativi che non si possono eludere, in particolare, sono i se-
guenti: quando possono considerarsi «rispettate le raccomandazioni previste dalle linee guida 
[…] ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali»? Quando può dirsi 
che «le raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità 
del caso concreto»27?

Come si avrà modo di vedere, i binari su cui si possono sviluppare le risposte a tali quesiti 
non sono perfettamente paralleli, cioè reciprocamente autonomi, ma si intersecano in più 
punti. In ogni caso, per onestà nei confronti del lettore, occorre subito anticipare che, in linea 
con lo spirito critico di questo commento, qui si troveranno più domande aperte che risposte. 
Talvolta – pare – è (anche) “rispondendo” a delle domande con altre domande che si offre un 
contributo utile alla percezione della reale portata di un aspetto problematico.

Entrando nel merito, ci si deve chiedere, in primo luogo, se, a fronte di un adempimento 
(ingiustificatamente) parziale delle raccomandazioni previste dalle linee guida, la condotta del 
sanitario possa ricondursi ugualmente all’ambito applicativo del nuovo art. 590-sexies c.p. Si 
tratta di procedere ad una valutazione quantitativa o qualitativa? Ad esempio, è sufficiente un 
rispetto del 30%, del 51%, del 90% delle raccomandazioni previste dalle linee guida (o “incar-
nanti” le buone pratiche clinico-assistenziali) oppure è indispensabile un’adesione integrale ad 
esse? Forse, i termini della questione non possono essere così banalizzati e si dovrà procedere 
ad un apprezzamento di carattere qualitativo (o misto, quantitativo-qualitativo), ma, allora, 
secondo quali parametri?

In attesa che venga alla luce il decreto ministeriale di cui all’art. 5 della legge “Gelli-Bian-
co”, per ragionare su un esempio concreto, basti consultare uno degli ultimi documenti pubbli-
cati nell’ambito dell’autorevole «Sistema Nazione per le Linee Guida» (SNLG): «Emorragia 
post partum: come prevenirla, come evitarla» (Linea guida 26 - ottobre 2016)28.

A p. 57 di tale documento, si procede ad «identificare quattro componenti che devono 
essere messe in atto simultaneamente nella gestione dell’EPP: comunicazione, rianimazio-
ne e monitoraggio, ricerca delle cause e trattamento per arrestare l’emorragia». Nelle pagine 

27  Il testo del nuovo art. 590-sexies c.p. si esprime sulla necessaria adeguatezza (al caso concreto) delle sole linee guida, ma non si vede perché 
non debba valere lo stesso requisito rispetto alle buone pratiche clinico-assistenziali. Questa, infatti, pare l’unica interpretazione compatibile 
col principio di ragionevolezza e va privilegiata anche in ragione del fatto che la formulazione legale non la preclude espressamente; anzi, 
la ratio legis induce a ritenere il requisito sempre indispensabile. Peraltro, sembra doversi evidenziare come la necessaria adeguatezza al 
caso concreto dei suggerimenti comportamentali sia stata costantemente valorizzata nelle sentenze relative alla disciplina immediatamente 
previgente (ma anche prima ancora), nonostante nel testo dell’art. 3 d.l. “Balduzzi” tale requisito fosse solo implicito. Su questo, punto, si veda, 
ad esempio, P. Piras, La riforma della colpa medica nell ’approvanda legge Gelli-Bianco, in Dir. pen. cont., 25 marzo 2016.
28  http://www.snlg-iss.it/lgn_EPP_2016
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successive, si può leggere un dettagliato elenco di numerose condotte suggerite al fine di dare 
linfa a tali «componenti»: ad esempio, «valutare la perdita ematica», «effettuare prelievo ema-
tico urgente», «considerare una emogasanalisi arteriosa», «massaggiare il fondo dell’utero e 
somministrare uterotonici», «svuotare la vescica», «correggere l’eventuale difetto coagulativo».

Ovviamente, non tutte le condotte caldeggiate nel documento sono da osservarsi in con-
creto; diverse sono in alternativa tra loro e comunque va sempre valutata la loro aderenza al 
caso concreto (profilo che si affronterà meglio in seguito).

Si ipotizzi allora che, in un dato caso, il corretto recepimento della specifica “linea gui-
da” – sia consentito qui utilizzare l’espressione al singolare, come usa in ambito sanitario, per 
indicare un singolo “corpo” di raccomandazioni – implichi un percorso di x passaggi e che il 
sanitario di cui si giudica la responsabilità penale, pur tendenzialmente ispirandosi a tale linea 
guida, ne abbia in realtà seguiti solo x-2, così rendendo possibile un aggravamento dell’evento 
lesivo o persino la morte della partoriente. Qui, la condotta colposa è punibile per il semplice 
fatto che non vi sia stato un rispetto al 100% della linea guida? Oppure la punibilità dipende 
(anche) dal valore di x? Oppure ancora il criterio di valutazione è completamente differente?

Come valutare, poi, i casi ulteriormente diversi di convinta adesione alla linea guida, ma di 
produzione (o mancato impedimento) dell’evento dannoso per incapacità attuativa delle stesse 
(“adempimenti imperfetti”)? Essendo scomparso il riferimento alla colpa grave (rectius: non 
lieve), qual è la soglia di errore tollerabile nella messa in pratica della linea guida?

Non si vede come questi interrogativi non possano rappresentare un’insidia per le ragioni 
del principio di legalità.

Ipotesi particolarmente problematica è quella in cui il sanitario abbia rispettato ampia-
mente (o magari integralmente) una linea guida, la quale sia di per sé pertinente, ma non 
sufficiente a trattare tutti i profili di rischio relativi allo specifico paziente. Come si valuta il 
requisito del rispetto delle linee guida qualora vi sia stata adesione alla linea guida a, ma non 
anche alla linea guida b, altrettanto opportuna?

I casi di “multimorbidità”, peraltro, sono particolarmente emblematici perché, oltre a porre 
questioni sul rispetto delle linee guida, consentono di interrogarsi anche sul requisito dell’a-
deguatezza, da intendersi qui come pertinenza rispetto alle precise esigenze del paziente con-
creto. Così, oltre al caso dell’insufficienza di una linea guida (comunque da osservare), vi è 
quello della pluralità di patologie che non richiede un rispetto cumulativo, ma alternativo di 
più linee guida. Ad esempio, la linea guida per un paziente affetto dalla patologia 1 potrebbe 
porsi in antitesi con quanto suggerito nella linea guida per la patologia 2, che pure affligge lo 
stesso paziente, rendendosi dunque opportuno disattendere le raccomandazioni di una delle 
due linee guida.

Talvolta sono le stesse linee guida che, al loro interno, prevedono condotte in alternativa, 
proprio in ragione della possibile compresenza di altri delicati aspetti nel quadro clinico del 
paziente, ma ciò non sempre accade, essendo la ratio delle linee guida quella di fornire istru-
zioni operative su un determinato profilo problematico: si ricordi, infatti, che le linee guida 
sono una delle più dirette espressioni della specializzazione della medicina, che ha sì portato 
ad uno sviluppo notevole delle conoscenze scientifiche, ma, inevitabilmente, spostando il cen-
tro dell’attenzione dal paziente alla specifica patologia29. Se ciò non fosse vero, del resto, non 
avrebbe alcuna ragion d’essere la stessa precisazione del legislatore, il quale premia sì il rispetto 
delle linee guida, però, «sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee guida 
risultino adeguate alle specificità del caso concreto».

Viene poi da chiedersi, anche rispetto al requisito all’adeguatezza, se se ne debba privile-
giare una valutazione in termini puramente qualitativi oppure quantitativi, considerato che 
possono ben darsi casi di solo parziale inadeguatezza della specifica linea guida.

Davvero, allo stato, è difficile dare risposte “affidabili” a tutti gli interrogativi affiorati fi-
nora, potendosi giusto rilevare che gli unici casi certamente fuori dall’ambito applicativo del 

29  Si vedano, in proposito, le dichiarazioni del Dr. Nino Cartabellotta (presidente della nota fondazione GIMBE, facente capo all’associazione 
Gruppo Italiano per la Medicina Basata sulle Evidenze) in un comunicato stampa del 13 febbraio 2017 (Linee Guida e responsabilità 
professionale: attenzione ai pazienti con patologie multiple, in http://www.gimbe.org/) a cui ha dato risalto anche l’agenzia di stampa adnkronos: 
Responsabilità medica, allarme Gimbe: “Con Linee guida su singole malattie rischio boomerang”, ove si sostiene che «alla maggior parte dei pazienti 
con patologie multiple le linee guida, anche se di elevata qualità, non sono applicabili e rischiano di trasformarsi in un boomerang». Nel 
sito internet della fondazione GIMBE, si vedano anche le recenti (27 ottobre 2016) Linee guida per la valutazione clinica e il trattamento dei 
pazienti con multimorbidità.
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nuovo art. 590-sexies c.p. sono: il rispetto di una sola linea guida inadeguata oppure di più 
linee guida tutte inadatte (“adempimenti inopportuni”) e, a fortiori, la radicale inosservanza 
delle linee guida. Discorso analogo dovrebbe valere anche in relazione alle buone pratiche 
clinico-assistenziali.

Più elementi di dettaglio si aggiungono nel quadro clinico e più le cose si complicano, 
evidenziando impietosamente i limiti di una logica implicitamente binaria come quella che 
sta alla base della riforma. Tra il rispetto ed il non rispetto oppure tra l’adeguatezza e la non 
adeguatezza delle linee guida (o delle buone pratiche clinico-assistenziali) vi è una scala di 
grigi che sembra rappresentare una “palude interpretativa” capace di far arenare le buone in-
tenzioni del legislatore.

La «vittoria dei lineaguidari».          i

Cosa si nasconde dietro agli inevitabili problemi applicativi dell’art. 
590-sexies c.p.: le linee guida come raccomandazioni non vincolanti, 
sospese tra colpa generica e colpa specifica.

Le difficoltà appena tratteggiate con riguardo all’individuazione dell’area di applicabilità 
dell’art. 590-sexies c.p., purtroppo, non sorprendono affatto: esse costituiscono nient’altro che 
la naturale (e prevedibile) conseguenza dell’impiego delle linee guida nell’accertamento della 
colpa penale.

È infatti dato ormai acquisito, a maggior ragione dopo l’esperienza della legge “Balduzzi”, 
che le Guidelines non esauriscano l’orizzonte cautelare che il sanitario deve essere in grado 
di fronteggiare. Né potrebbe essere altrimenti, visto che, come noto, le direttive codificate si 
limitano a proporre un “percorso terapeutico ideale”, un insieme delle istruzioni di massima, 
che, per sua stessa definizione, non è sufficiente ad abbracciare, in termini di appropriatezza, 
l’intera varietà della casistica clinica30.

Proprio per queste ragioni, raramente in dottrina le linee guida assurgono al rango di 
“discipline” (colpa specifica)31, “etichetta” concessa in modo ancora più prudente dalla giuri-
sprudenza che in proposito ha osservato: «le linee guida e i protocolli, proprio in ragione della 
peculiarità dell’attività del medico, che sfugge a regole rigorose e predeterminate, non possono 
assumere il rango di fonti di regole cautelari codificate, rientranti nel paradigma normativo 
dell’art. 43 c.p. (leggi, regolamenti, ordini o discipline)»32. 

L’incertezza sul loro statuto giuridico, ad ogni modo, non incide sul grado di vincolatività e 
tassatività delle prescrizioni cliniche, il cui rispetto raramente assume una valenza certamente 
liberatoria per l’operatore sanitario. Anche dando seguito alle impostazioni teoriche che intra-
vedono nelle Guidelines fonti scritte su cui edificare un rimprovero a titolo di colpa specifica, 
infatti, prima di giungere con sicurezza a un esonero di responsabilità permane pur sempre 
una valutazione circa l’eventuale sussistenza di una colpa generica33.

L’idealità – finanche eccessiva – del percorso terapeutico prospettato nelle linee guida, 
secondo quanto si apprende dagli studi medico-legali in materia, è dovuta alle stesse modalità 

30  È giusto il caso di richiamare la celebre definizione che delle Guidelines fornisce l’Institute of Medicine, secondo cui esse costituiscono 
«raccomandazioni di comportamento clinico, elaborate mediante un processo di revisione sistematica della letteratura e delle opinioni 
scientifiche, al fine di aiutare medici e pazienti a decidere le modalità assistenziali più appropriate in specifiche situazioni cliniche». Cfr. M.J. 
Field, K.N. Lohr, Guidelines for Clinical Practice: From Development to Use, Institute of Medicine, Washington, National Accademy Press, 
1992, 35. Si è scelto di riportare in corsivo il termine «appropriatezza» in quanto (come si vedrà) oggi centrale, più che in passato, in ogni 
ragionamento sulle linee guida.
31  Di quest’avviso, P. Veneziani, I delitti contro la vita e l ’incolumità individuale, in G. Marinucci, E. Dolcini (a cura di), Trattato di diritto 
penale. Parte Speciale, tomo II, I delitti colposi, Padova, 2003, 178. Da un punto di vista diverso, che tende ad avvicinare molto le linee guida con 
il diverso genere dei protocolli, D. Micheletti, La normatività della colpa medica nella giurisprudenza della Cassazione, in Medicina e diritto 
penale, S. Canestrari, F. Giunta, R. Guerrini, T. Padovani (a cura di), Pisa, 2009, cit., 248 ss. Per una posizione diversa, ancora, nel senso di 
qualificare le linee guida «mere fonti di cognizione delle leges artis, o delle regole cautelari in campo medico», D. Castronuovo, L. Ramponi, 
Dolo e colpa nel trattamento medico-sanitario, in A. Belvedere, S. Riondato (a cura di), La responsabilità in medicina, Milano, 2011, 974.
32  Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 19-9-2012, n. 35922 (rel. Piccialli, imp. Ingrassia), cit., 195.
33  Il dato della sopravvivenza di un residuo “spazio” della colpa generica anche nel caso di osservanza dei precetti di colpa specifica risulta 
pacificamente acquisito dalla teoria del reato colposo. Per tutti: G. Marinucci, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, 231 ss.; G. 
Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, 314 ss.

5.
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di sperimentazione attraverso cui si giunge alla redazione dei suggerimenti clinici. Come noto, 
le linee guida costituiscono l’espressione più compiuta dell’Evidence Based Medicine (EBM), la 
medicina basata sull’evidenza di dati statistici34. Gli studi epidemiologici da cui emerge il dato 
statistico sono condotti su cluster di pazienti “standardizzati”, scelti casualmente, di modo che 
le caratteristiche individuali si distribuiscano in maniera uniforme nel gruppo sperimentale.

Di talché, ad essere ideale nelle linee guida, non è solo il percorso terapeutico da intrapren-
dere per curare la patologia, ma lo è persino il paziente, che, a differenza di quanto sovente-
mente accade nella realtà, è (quasi sempre) malato solo e soltanto di quella patologia. È proprio 
per questa ragione che, spesso, la “multimorbidità” mette in crisi le linee guida, costruite su una 
sola malattia, e, conseguentemente, come si è osservato, ogni modello di accertamento delle 
responsabilità penale che aspiri a fondarsi (quasi) esclusivamente su di esse35.

Sembra però il caso di effettuare un’ulteriore precisazione su cui calibrare il discorso circa 
la vincolatività delle linee guida36. All’interno del genus Guidelines è dato distinguere tra di-
versi livelli di evidenza scientifica delle stesse, ognuno dei quali corrisponde ad una “Classe di 
raccomandazione”. Si tratta di una distinzione nota ad ogni medico, ma che, da quanto risulta, 
raramente ha fatto breccia in testi giuridici (se non medico-legali)37. Ebbene, tali classi vanno 
dalla Classe I, che ricomprende i suggerimenti clinici “fortemente raccomandabili”, quelli la 
cui validità scientifica è stata comprovata al massimo grado e vi è assoluta concordanza tra gli 
studiosi circa la loro efficacia, ad una Classe III, che ospita terapie e procedure universalmente 
riconosciute come sbagliate se non dannose, quindi da evitare. Quanto a tassatività, le linee 
guida di Prima Classe si avvicinano alla vera e propria cogenza, di talché il medico che non 
osserva una linea guida di quella classe dovrà in qualche modo giustificare la propria scelta38. 
Se quasi tutte le linee guida fossero annoverabili in Classe I, allora la legge appena approvata 
potrebbe apparire sorretta da una logica impeccabile. Peccato che la maggior parte delle linee 
guida sia collocata nel “limbo” della Classe II, quella dove vi è maggiore incertezza scientifica.

Si tratta, invero, di uno dei tanti problemi che affliggono lo strumento in questione e che 
sono da tempo segnalati dal dibattito medico-legale in argomento39. Tra di essi, in particolare, 
può essere ricordato un fenomeno noto come “sovrapproduzione” di linee guida. Il successo 
riscosso dalle raccomandazioni, infatti, ha indotto tutti i protagonisti del mondo sanitario 
(associazioni scientifiche nazionali e internazionali, case farmaceutiche, compagnie assicura-
tive, rappresentanti dei pazienti, amministratori di aziende sanitarie, persino singoli reparti 
ospedalieri) a formulare i propri suggerimenti di comportamento clinico, cosicché, il sanitario 
è oggi di fronte ad un vero e proprio “mare magnum” di linee guida. Ne deriva, da un lato, un 
senso di disorientamento che pervade i medici che si approcciano a tali testi, spesso in esplicita 
contraddizione tra loro e, dall’altro, che, per una sorta di “eterogenesi dei fini”, la finalità cura-
tiva non occupi più il primo posto tra quelle perseguite dalle linee guida, non di rado superate 
da necessità organizzative e di impiego razionale delle risorse a disposizione (per non dire di 
risparmio).

Entrambi questi profili, che si vanno ora a puntualizzare, assumono, con riferimento alla 
legge in commento, grande rilievo e, forse, permettono anche di comprenderne alcune logiche 
non immediatamente percepibili.

34  Sul tema, M. Barni, Evidence Based Medicine e medicina legale, in Riv. it. med. leg., 1998, 3 ss.
35  Non a caso, la prassi propone oggi i c.d. “SCAMPS” (Clinical Assessment And Management Plans), che – semplificando – sono percorsi 
terapeutici “personalizzati”. Per un maggiore approfondimento, C. Scorretti, Il perché di questo seminario sulle linee guida, in L. Ventre (a 
cura di), Linee guida e buone pratiche. Implicazioni giuridiche e medico-legali. Cosa cambia nella sanità, cit.
36  È bene specificare come il discorso sia rimasto finora nell’ambito delle linee guida. La codificazione delle leges artis in ambito medico è 
passata, infatti, anche per altri strumenti (protocolli, checklists, bundles e così via), ognuno con un diverso grado di vincolatività. Per approfondire 
il riferimento ad essi si rimanda al § 5.3.
37  Alcune considerazioni si ritrovano solo nel lavoro monografico di A.R. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli all ’individuazione della 
colpa nel settore sanitario. Misura oggettiva e soggettiva della malpractice, Torino, 2012, 62 ss.
38  Su tutti questi aspetti, C. Scorretti, Il perché di questo seminario sulle linee guida, cit.
39  Per un quadro più esaustivo, provvisto anche dei necessari riferimenti bibliografici, sia consentito rinviare a G.M. Caletti, La colpa 
professionale del medico, cit., 173.
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Il sistema di accreditamento delle linee guida a livello nazionale: 
l’utopia di formalizzare le regole cautelari in ambito medico.

Al momento della conversione in legge del decreto “Balduzzi”, la maggiore preoccupazio-
ne espressa in dottrina, sul piano della (non) determinatezza dell’art. 3, non fu relativa all’in-
troduzione di una forma qualificata di colpa del tutto estranea alla nostra tradizione penalisti-
ca, bensì all’individuabilità delle linee guida menzionate dalla norma40. In effetti, sul punto la 
legge risultava davvero laconica, prescrivendo soltanto il requisito dell’accreditamento da parte 
della comunità scientifica, così – di fatto – rimettendo l’accertamento al giudice e, nella specie, 
al suo perito, unico in grado di destreggiarsi e navigare nel mare magnum41.

La legge appena approvata, all’opposto, si premura di stabilire un sistema di accreditamen-
to formale delle linee guida. Si tratta, naturalmente, di previsioni che vanno oltre i confini 
della disciplina penalistica, ma che su di essa presentano riflessi importanti. In particolare, 
l’art. 5, comma 3 della legge “Gelli-Bianco” valorizza il Sistema Nazionale per le Linee guida 
(SNLG), già operativo dal 2004, al quale un successivo decreto, da emanare entro centoventi 
giorni, attribuirà ulteriori compiti e funzioni42. Nel frattempo, la legge stabilisce che esso rac-
coglierà («integrerà») le linee guida, che saranno poi pubblicate sul sito internet dell’Istituto 
superiore di sanità pubblica, «previa verifica della metodologia adottata a standard definiti e 
resi pubblici dallo stesso Istituto, nonché della rilevanza delle evidenze scientifiche»43.

Tale attività di verifica avviene su linee guida che, ai sensi del comma 1, sono «elaborate da 
enti ed istituzioni pubblici e privati nonché dalle società scientifiche e dalle associazioni tecni-
co-scientifiche delle professioni sanitarie iscritte in apposito elenco istituito e regolamentato 
con decreto del Ministro della salute, da emanare entro novanta giorni dalla data di entrata 
in vigore della presente legge, da aggiornare con cadenza biennale». Il comma 2, invece, fissa 
alcuni requisiti minimi ed alcuni criteri che il Ministro della salute dovrà tenere in considera-
zione per la redazione di tale elenco.

Sulla scorta di quanto già avvenuto da anni in altri paesi, specie di lingua inglese, l’Italia si 
munisce quindi di un sistema di accreditamento, monitoraggio ed aggiornamento delle linee 
guida44.

Ovviamente, non è semplice prevedere la portata – e la bontà – di queste novità, né ciò 
costituisce l’intento del contributo. Sia consentita, tuttavia, la formulazione di qualche breve 
considerazione, come ovvio, da un punto di osservazione penalistico.

In generale, a prescindere dalle concrete modalità, la “valorizzazione” del SNLG appare 
come qualcosa da guardare con favore: potrebbe, in effetti, mettere sotto controllo quel so-
vrapporsi “selvaggio” di linee guida che si è cercato di mettere in evidenza. Allo stesso tempo, 
quel deficit di legalità che si era lamentato con riguardo alla legge “Balduzzi” dovrebbe risul-
tare “sanato” con la nuova normativa. Quantomeno, infatti, dovrebbe essere ora più semplice 
individuare le linee guida che vanno osservate per non incorrere, alle condizioni esaminate, in 

40  Non a caso, anche questo profilo era stato sottoposto al vaglio della Corte Costituzionale dal Tribunale di Milano. Come già segnalato, 
tuttavia, la Corte ha omesso di pronunciarsi per manifesta inammissibilità dovuta all’omessa motivazione in punto di rilevanza da parte del 
giudice a quo. Sul punto, Gatta, Colpa medica e linee-guida, cit.
A dire il vero, però, tra tutti i problemi applicativi della legge “Balduzzi” quello della scarsa determinatezza costituiva, perlomeno a 
giudizio di chi scrive, uno di quelli di minor rilievo, atteso che non appariva così irragionevole lasciare al giudice e al suo perito il controllo 
sull’accreditamento da parte della comunità scientifica. Come si osserverà nel sottoparagrafo successivo, infatti, un accreditamento di tipo 
“statale” non è per forza garanzia di qualità delle linee guida.
41  Che le linee guida ridimensionino il ruolo del perito è, del resto, considerato da molti anni un “falso mito”. Sul punto, con grande chiarezza, 
già P. Veneziani, I delitti contro la vita e l ’incolumità individuale, cit., 177, che, rifacendosi all’esempio americano, sottolinea: «si è appurato 
che l’uso delle linee-guida non diminuisce affatto la necessità di ricorrere a periti (medical experts), i quali continuano a svolgere un ruolo da 
protagonisti nelle aule di giustizia dove si discute di malpractice».
42  Il Sistema Nazionale per le Linee guida era già disciplinato dal d.m. del 30 giugno 2004. Recentemente nella dottrina medico-legale, 
sul tema, C. Buccelli e altri, La rilevanza delle linee guida nella determinazione della responsabilità medica. Le novità introdotte dalla cd. legge 
Balduzzi, le problematiche connesse i tentativi di risoluzione, in Riv. it. med. leg., 2016, 665 ss.
43  Lo standard di valutazione delle linee guida più diffuso è oggi il c.d. “sistema AGREE” (Appraisal of Guidelines for Research and Evaluation), 
sul quale, F. Massoni e altri, La valutazione della qualità delle linee guida: una nuova sfida per la medicina legale. Considerazioni medico legali sul 
metodo AGREE, in Riv. it. med. leg., 2014, 393 e ss.
44  Il modello, nemmeno troppo nascosto, dell’odierna riforma, complici anche le grandi diversità con il sistema sanitario americano, è quello 
inglese del National Institute for Health and Care Excellence (NICE), fondato nel 1999. Per un maggiore approfondimento è sufficiente 
consultare un manuale di Medical law. Ad esempio, E. Jackson, Medical Law. Text, Cases and Materials, 4a edizione, Oxford, Oxford 
University Press, 2016. Per un quadro della situazione statunitense, invece, V. FINESCHI, P. FRATI, Linee guida: a double-edged sword. 
Riflessioni medico-legali sulle esperienze statunitensi, in Riv. it. med. leg., 1998, 665 ss.
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responsabilità penale. 
Ciò che, tuttavia, occorre mettere in rilievo è che i limiti intrinseci delle linee guida non 

svaniranno di colpo in ragione del nuovo sistema di accreditamento incentrato sul SNLG. 
Ed è allora importante che, dietro le novità legislative in esame, non si nasconda l’utopia di 
codificare tutte le regole cautelari dell’attività sanitaria. Si tratta di un’operazione che, condotta 
con successo in altri settori della colpa penale, non può essere riproposta nell’ambito della 
responsabilità medica, come peraltro già ampiamente dimostrato dall’“esperimento Balduzzi” 
e da tutti i profili problematici illustrati nei paragrafi che precedono45. Tutto ciò, mutuando 
l’acuto punto di vista di un’Autrice, per una semplice ragione: «le difficoltà tecniche nella pro-
gettazione di un ponte, di una centrale nucleare o di un’astronave possano anche essere mag-
giori quantitativamente, ma che siano qualitativamente diverse da quelle che si incontrano nel 
settore medico. Se infatti nel primo caso si avrà a che fare con complesse nozioni e leggi della 
fisica (difficili da possedere e da usare, ma) che (comunque) consentono ad un agente modello 
di avvicinare, a date condizioni, standard di certezza, non altrettanto accade nel secondo caso, 
dove il sostrato empirico è diverso. In materia sanitaria è la casualità della biologia a rivelarsi – 
come noto – incoercibile e a precludere, su un piano ontologico, prognosi esatte, al di là della 
perizia e delle conoscenze del sanitario»46.

Almeno in quest’ambito, dunque, bisognerà pazientare ancora un po’ (speriamo a lungo!) 
prima di avere un giudice che, in autonomia, possa reperire in un testo scritto tutte le regole 
cautelari che l’imputato doveva osservare e la cui inosservanza ha, con certezza, cagionato 
l’evento47.

Linee guida e Risk Management. La riforma “Gelli-Bianco” come 
svolta in vista di una Medicina diversa?

A fronte di questi argomenti – difficilmente confutabili, se non negando in radice ogni 
peculiarità della stessa arte medica – e a fronte di tutte le difficoltà che esse introducono 
nell’accertamento della colpa penale, sorge spontaneo domandarsi quali siano le ragioni che 
inducono il legislatore a nutrire questa “cieca” e incrollabile fiducia nelle linee guida e, soprat-
tutto, a perseverare nel forzare i limiti intrinseci di questo strumento per “cucirvi” attorno la 
responsabilità penale. Dopotutto, l’art. 5 sancisce che: «gli esercenti le professioni sanitarie, 
nell’esecuzione delle prestazioni sanitarie con finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche, 
palliative, riabilitative e di medicina legale, si attengono, salve le specificità del caso concreto, 
alle raccomandazioni previste dalle linee guida». È in questi termini che, come è stato osserva-
to con buona dose di ironia, possiamo parlare di «vittoria dei lineaguidari»: le linee guida sono 
collocate dalla legge esattamente al centro dell’attività sanitaria e la loro osservanza è divenuta 
tendenzialmente obbligatoria48. Tale vittoria desta ancora più perplessità se si considera che 
altri ordinamenti stanno gradualmente prendendo le distanze dalle linee guida, ridimensio-
nandone il ruolo nella definizione delle responsabilità49.

Per rispondere a questo interrogativo è necessario, ancora una volta, sollevare la lente di 
ingrandimento e osservare la riforma “Gelli-Bianco” nel suo complesso, non limitandosi alla 
disciplina penale. Ebbene, l’art. 1, comma 1, rubricato «sicurezza delle cure», afferma che 
«la sicurezza delle cure è parte costitutiva del diritto alla salute ed è perseguita nell’interesse 
dell’individuo e della collettività». Essa – secondo quanto previsto dal comma successivo – «si 

45  Già scettico sulla possibilità di positivizzare le regole cautelari in ambito medico, S. Canestrari, La colpa, in A. Cadoppi, S. Canestrari, 
A. Manna, M. Papa (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte generale, vol. II, Milano, 2013, 148.
46  O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 6.
47  A riprova del fatto che l’accertamento della colpa medica non viene semplificato dal ricorso alle linee guida vi è il comma 1 dell’art. 15 della 
riforma, relativo alla nomina di più periti: « Nei procedimenti civili e nei procedimenti penali aventi ad oggetto la responsabilità sanitaria, 
l'autorità giudiziaria affida l'espletamento della consulenza tecnica e della perizia a un medico specializzato in medicina legale e a uno o 
più specialisti nella disciplina che abbiano specifica e pratica conoscenza di quanto oggetto del procedimento, avendo cura che i soggetti da 
nominare, scelti tra gli iscritti negli albi di cui ai commi 2 e 3, non siano in posizione di conflitto di interessi nello specifico procedimento o 
in altri connessi e che i consulenti tecnici d'ufficio da nominare nell'ambito del procedimento di cui all'articolo 8, comma 1, siano in possesso 
di adeguate e comprovate competenze nell'ambito della conciliazione acquisite anche mediante specifici percorsi formativi». Sul punto si 
rimanda anche alla nota 41 del presente lavoro.
48  L’efficace espressione “lineaguidari” si deve a I. Cavicchi, Linee guida e buone pratiche, cit. La tendenziale obbligatorietà delle linee guida è 
già stata sottolineata da C. Cupelli, Alle porte la nuova responsabilità penale degli operatori sanitari, cit.
49  E. TERROSI VAGNOLI, Le linee guida per la pratica clinica: valenze e problemi medico-legali, in Riv. it. med. leg., 1999, 189 ss.  
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realizza anche mediante l’insieme di tutte le attività finalizzate alla prevenzione e alla gestione 
del rischio connesso all’erogazione di prestazioni sanitarie e l ’utilizzo appropriato delle risorse 
strutturali, tecnologiche e organizzative».

La legge, pertanto, proprio in apertura rivela la sua finalità principale: la predisposizione 
di sistemi c.d. di “Risk Management” allo scopo di contenimento della spesa pubblica. Come 
è stato già affermato: «il nostro fantasioso legislatore si è messo in mente che la sicurezza 
rappresenta un risparmio»50. E non da oggi, dal momento che già i commi 538 e 539, dell’art. 
1 della l. 28 dicembre 2015, n. 208, avevano determinato come priorità la realizzazione di 
sistemi di prevenzione e gestione del rischio, definita come «interesse primario del Sistema 
sanitario nazionale»51. E come emerge anche dal dossier n. 400/2016 del Servizio Studi del 
Senato, relativo proprio all’allora disegno di legge “Gelli-Bianco”, è proprio attraverso la pre-
venzione degli incidenti – e dei relativi risarcimenti – che si intende porre un freno alle spese, 
ormai insostenibili, del Sistema52.

Molto ci sarebbe da dire sulle moderne strategie di contrasto al c.d. “rischio clinico”, ed in 
particolare sul “Clinical Risk Management” (CRM), inteso come quell’approccio, in parte pla-
smato sulla celebre teoria degli errori di James Reason53, teso a «controllare l’erogazione delle 
prestazioni fornite dai servizi sanitari, al fine di migliorarne la qualità e l’appropriatezza, il che 
richiede la conoscenza e la conseguente prevenzione di quegli eventi inaspettati (advers even-
ts) che siano idonei a determinare un danno, foriero spesso di significativi costi per risarcirlo, 
delle sofferenze del paziente ed anche del coinvolgimento negativo dei sanitari coinvolti»54. 
Le finalità di questo lavoro, tuttavia, inducono a limitarci a questa sommaria definizione ed 
al rimando ai riferimenti bibliografici contenuti nelle note, per arrivare così subito al punto.

Se, come visto, lo scopo primario della riforma è quello di promuovere la prevenzione del 
rischio secondo le modalità appena accennate, è chiaro come la responsabilità professionale, 
altro cardine della stessa riforma, sia stata modellata secondo la predetta finalità.

E allora, finalmente, è dato comprendere il perché di tanta insistenza sul rispetto delle 
linee guida. Fin dalla loro nascita – guarda caso – esse sono intrecciate a doppio filo tanto 
con la gestione del rischio che con la razionalizzazione delle spese. Quanto al primo profilo, 
la riduzione del rischio è stata da sempre perseguita attraverso adozione di procedure e proto-
colli, di talché sono entrate nella “gestione del rischio clinico” parole diverse, spesso (ma non 
sempre correttamente) impiegate in modo intercambiabile, come «linee guida», «protocolli», 
«checklist», «bundle» e così via55. In questa prospettiva, le linee guida sostituiscono l’intuito 
clinico del curante, conferendo al sistema un carattere più oggettivo e prevedibile56.

Sotto il secondo aspetto, nella maggior parte dei casi, esse non si limitano a prescrivere la 
terapia migliore (la più appropriata), ma anche quella che si dimostra efficace al minor costo 
(la più appropriata economicamente)57. Vale la pena di ricordare come l’origine stessa delle 
linee guida sia collegata ad un contesto di assoluta scarsità di risorse, come l’infermeria di un 
lager per prigionieri di guerra inglesi, dove si tramanda che furono adottate le prime forme di 
medicina basata sulle evidenze statistiche58.

Appare, in definitiva, piuttosto riduttivo raccontare la solita favola di un legislatore, sordo 
alle istanze dei medici, che avrebbe ignorato, per l’ennesima volta, il costoso problema della 

50  In questi termini letterali, A. Panti, Il d.d.l. sulla responsabilità professionale del personale sanitario: il punto di vista del medico, in Dir. pen. 
proc., 2016, 374.
51  Chiaramente sono già diversi anni che in Italia ci si interroga sui sistemi di gestione del rischio. Per un chiaro ed esauriente quadro, anche 
storico, del tema si consiglia la lettura di C. Scorretti, Il Clinical Risk Management oggi: dal sistema alla persona. Aspetti medico-legali, in 
Riv. it. med. leg., 2011, 1031 ss.
52  V. Dossier del Servizio Studi sull ’A.S. n. 2224-A, “Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e di responsabilità professionale degli esercenti le 
professioni sanitarie”, a cura di M. Bracco, novembre 2016, n. 400.
53  Pietra miliare in questo campo è, infatti, il celebre lavoro (tradotto anche in italiano) di J. Reason, L’errore umano, Bologna, 1990.
54  Definizione di C. Scorretti, Il Clinical Risk Management oggi, cit., 1033.
55  C. Scorretti, Il perché di questo seminario sulle linee guida, cit.
56  La relazione tra linee guida e CRM è sottolineata, nella dottrina penalistica da O. Di Giovine, La responsabilità penale del medico: dalle 
regole ai casi, in Riv. it. med. leg., 2013, 62 ss., in particolare 79; ancor più di recente, con riferimento al testo approvato in prima lettura dalla 
Camera dei Deputati, Id., Colpa penale, “legge Balduzzi” e “disegno di legge Gelli-Bianco”: il matrimonio impossibile tra diritto penale e gestione del 
rischio clinico, in Cass. pen., 2017, 386 ss., in particolare 399 ss.
57  La letteratura sul punto risulta davvero vasta. Ex multis, M. PORTIGLIATTI BARBOS, Le linee-guida nell ’esercizio della pratica clinica, in 
Dir. pen. proc., 1996, 891 ss.  Sembra opportuno sottolineare anche la parabola dell’appropriatezza delle linee guida: mentre un tempo se ne 
parlava rispetto alla terapia e al caso clinico, in tempi recenti, invece, l’appropriatezza integra soprattutto un requisito economico. Sul punto, 
I. Cavicchi, Linee guida e buone pratiche, cit.
58  Precisazione di C. Scorretti, Il perché di questo seminario sulle linee guida, cit.
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medicina difensiva59. È forse vero il contrario: alla medicina difensiva – e al risparmio di spesa 
che può derivare da un suo contenimento – il legislatore ha guardato anche troppo in questa 
occasione. E per fare ciò è tornato a ricorrere allo strumento che, come detto, in tutto il mondo 
è collegato all’efficienza organizzativa e a quella economica: le Guidelines.

Sembra quasi materializzarsi un “baratto” proposto al sanitario dal legislatore: in cambio 
dell’osservanza delle linee guida – sia ben inteso: le linee guida individuate dal Ministero60 – 
viene promessa la non punibilità a livello penale. Peccato che i termini dello “scambio” risulti-
no in concreto “viziati”: dall’osservanza delle linee guida, un po’ per ragioni ontologiche e un 
po’ per la formulazione della norma, cui è stato aggiunto (forse dopo?, forse senza coglierne la 
portata?) il riferimento all’adeguatezza nel caso specifico, non può discendere automaticamen-
te la non punibilità del sanitario.

Quantomeno sul versante della responsabilità penale del medico, quindi, la «vittoria dei li-
neaguidari» non è schiacciante e sembra rimandato l’approdo della medicina ad una sua nuova 
frontiera, che la allontana sempre più dall’essere un’arte per avvicinarsi alla tecnica61.

Le buone pratiche clinico-assistenziali: svelato un mistero?        i
Già con l’approvazione della riforma “Balduzzi”, ci si è trovati a dover prendere in consi-

derazione anche le buone pratiche, fino ad allora molto meno considerate rispetto alle linee 
guida, almeno dalla dottrina penalistica, nella quale sono maturate le più disparate letture, a 
discapito delle ragioni del principio di legalità.

Il fatto che il legislatore le abbia menzionate entrambe, affiancandole nell’art. 3 d.l. 13 set-
tembre 2012, n. 158, ha indotto più a distinguerle che ad assimilarle, anche se non è mancato 
chi le ha concepite come un’endiadi. Tra chi le ha differenziate, diversi hanno ricondotto le 
buone pratiche ai protocolli, mentre altri le hanno considerate come delle indicazioni tratta-
mentali di comprovata efficacia anche se non regolamentate, richiamando, a titolo esemplifi-
cativo, taluni usi off label dei farmaci62.

Proprio quest’ultima lettura è quella che risulta sostanzialmente più accreditata all’esito di 
una (non semplice) consultazione della dottrina medico-legale63, a cui il penalista non può fare 
a meno di “appoggiarsi” per attribuire un significato più preciso possibile a concetti altrimenti 
equivocabili.

A giustificazione del disorientamento della dottrina penalistica, forse questa volta si può 
parlare di un “effetto a cascata”, poiché, a ben vedere, anche in ambito sanitario non c’è sempre 
stata una vera unanimità di vedute, probabilmente perché la letteratura scientifica non ha dato 
finora eccessiva importanza ad una precisa apposizione di confini tra i diversi tipi di fonte di 
comportamenti “suggeriti” ai sanitari nel trattamento dei pazienti. Del resto, non si trattava 
di operazione necessaria fino a poco tempo fa, dovendosi badare essenzialmente ai contenuti 
delle indicazioni trattamentali ed alla loro fondatezza scientifica in relazione alla casistica di 
riferimento, piuttosto che alla qualificazione esatta del loro “involucro”, cioè della loro fonte.

Anche nel contesto della più recente riforma, le buone pratiche continuano a trovare men-
zione esplicita nella disciplina penale, anche se merita notarsi come il legislatore questa volta 
abbia previsto l’obbligo di attenervisi (e la corrispondente esenzione da responsabilità) qualora 
non siano disponibili delle linee guida per le stesse esigenze di trattamento.

L’art. 5 della legge “Gelli-Bianco”, infatti, dopo aver richiamato le linee guida ed il relativo 
sistema di formale “accreditamento”, prevede: «In mancanza delle suddette raccomandazioni, 
gli esercenti le professioni sanitarie si attengono alle buone pratiche clinico-assistenziali». 
Specularmente, l’art. 6 della stessa legge, che ha concepito il nuovo art. 590-sexies c.p., ha 

59  Di avviso diverso P.F. Poli, Il D.D.L. Gelli-Bianco: Verso un’ennesima occasione persa di adeguamento della responsabilità penale del medico ai 
principi costituzionali?, in Dir. pen. cont., 20 febbraio 2017.
60  Dopotutto, anche nell’esperienza inglese viene specificato come la primaria finalità del NICE sia proprio il «rationing». Sul punto, E. 
Jackson, Medical Law, cit., 65 ss.
61  In effetti, il futuro della medicina sembra tracciato in direzione di una “proceduralizzazione” della stessa. Sul tema, si vedano ancora le 
profonde e condivisibili, quanto inquietanti, riflessioni di I. Cavicchi, Linee guida e buone pratiche, cit.
62  Per un’adesione all’ultima delle linee interpretative menzionate, nonché per un’ampia panoramica sulle diverse posizioni della dottrina, si 
veda G.M. Caletti, La colpa professionale del medico, cit., 186 ss.
63  In argomento, si vedano A. Fiori, D. Marchetti, L’art. 3 della Legge “Balduzzi” n. 189/2012 ed i vecchi e nuovi problemi della medicina 
legale, in Riv. it. med. leg., 2013, in particolare 568 ss., i quali, per l’esattezza, alludono a modelli comportamentali consolidati e accreditati dalla 
comunità scientifica, a prescindere dal fatto che trovino poi riscontro in linee guida o meno.
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ribadito questo rapporto di sussidiarietà, in base al quale il rispetto delle buone pratiche può 
escludere la responsabilità del sanitario in termini sostanzialmente equivalenti all’adesione alle 
linee guida, ma «in mancanza di esse»64.

La subordinazione in parola sembra dovuta al fatto che le buone pratiche clinico-assisten-
ziali, pur condividendo con le linee guida la stessa natura epistemologica di modelli compor-
tamentali basati sulle evidenze scientifiche, non abbiano ancora passato un vaglio formale tale 
da condurle ad una “positivizzazione” con tutti i “sigilli” del caso.

Per esse, comunque, l’art. 3 della legge “Gelli-Bianco” istituisce «presso l’Agenzia nazionale 
per i servizi sanitari regionali (AGENAS), l’Osservatorio nazionale delle buone pratiche sulla 
sicurezza nella sanità». In questo modo, si evidenzia, se non altro, l’intento di temperare le 
deroghe rispetto all’istanza di precisa delimitazione del catalogo delle fonti di comportamenti 
professionalmente adeguati capaci di attivare il regime speciale dell’art. 590-sexies c.p.

Il problema dell’imperizia: i retaggi dell’art. 2236 c.c. 
sopravvivono sempre alle intemperie.

Un aspetto particolarmente problematico della riforma in commento consiste nel richia-
mo espresso, nel testo del comma 2 dell’art. 590-sexies c.p., dell’imperizia quale forma di colpa 
rispetto alla quale si possa concepire l’operatività della disciplina speciale. Qui, il legislatore 
ha fatto una scelta davvero poco condivisibile, assecondando quello che pare un errore di pro-
spettiva della giurisprudenza e ciò che più desta disappunto è che tale errore viene ora elevato 
a canone legale proprio mentre la giurisprudenza lo stava faticosamente “correggendo”.

Prima della riforma “Balduzzi”, l’ordinamento non offriva ai giudici mezzi espliciti per 
legittimare pronunce di proscioglimento in favore dei sanitari che si fossero “macchiati” di 
una colpa (solo) lieve. È per questo che, nella seconda metà del secolo scorso, parte della giu-
risprudenza ha diverse volte fatto riferimento alla norma civilistica contenuta nell’art. 2236 
c.c.65, con l’intento (di per sé apprezzabile) di evitare l’applicazione di una pena al sanitario 
che, alle prese con «problemi tecnici di speciale difficoltà», avesse sì sbagliato, ma senza dar 
luogo a macroscopiche violazioni cautelari. In questo modo, peraltro, si riteneva di allineare 
ragionevolmente il regime di responsabilità penale a quello civilistico, evitando cioè di appli-
care una sanzione penale laddove il legislatore esclude esplicitamente la responsabilità civile 
dello stesso soggetto.

In quel contesto, dunque, è maturato il riferimento all’imperizia, quale ambito di cor-
rispondenza della menzionata disciplina civilistica, ed intesa come ipotesi eterogenea (a sé 
stante) rispetto alla negligenza e all’imprudenza. Come è noto, peraltro, pure la Corte costitu-
zionale ha dato il suo autorevole avallo a tale orientamento con la sentenza n. 166 del 197366.

Alcune voci in dottrina, tuttavia, hanno reputato sostanzialmente contra legem questo ap-
proccio della giurisprudenza, ritenendo che il diritto positivo vigente non permettesse un 
trapianto in sede penale dell’art. 2236 c.c., il quale, col passare del tempo, a ben vedere, è 
comparso sempre meno nei massimari67.

Gli anni che hanno preceduto il nuovo millennio, infatti, hanno fatto registrare un’inver-
sione di tendenza, nel senso che il sanitario è stato trattato con minor indulgenza: in parallelo 
al diradarsi dei riferimenti alla disciplina civilistica limitativa della responsabilità, la scena è 
stata segnata dagli orientamenti che ritenevano provata la causalità omissiva a fronte (anche 
solo) di una mera mancata diminuzione del rischio (invece che di un mancato impedimento 
dell’evento), così attraendo persino più del dovuto il sanitario nella “rete” della punibilità. Ciò 

64  Sempre nel testo dell’art. 590-sexies c.p., peraltro, suona strana la scelta legislativa alla base della puntualizzazione «sempre che le 
raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità del caso concreto», in quanto riferita solo alle linee 
guida, ma, come già detto nell’approfondimento sull’adeguatezza, è evidente che, per salvaguardare la ragionevolezza della disciplina, si debba 
esigere il rispetto di tale requisito anche con riferimento alle buone pratiche.
65  Tale articolo del c.c. tuttora prevede: «Se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d’opera 
non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave».
66  Corte cost., 22-28 novembre 1973, n. 166, in http://www.giurcost.org/
67  Ampiamente sul punto, anche per gli opportuni riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, N. Mazzacuva, Problemi attuali in materia 
di responsabilità penale del sanitario, in Riv. it. med. leg., 1984, 399 ss., in particolare, 401 ss. Più di recente, difendendo le ragioni di un 
recepimento dell’art. 2236 c.c. in sede penale, A. Manna, Medicina difensiva e diritto penale, cit., in particolare, 88 ss. e 182 ss.; da ultimo, in 
argomento, a pochi giorni dall’approvazione della recente riforma, F. Basile, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilità medica colposa 
tra art. 2236 cod. civ. e Legge Balduzzi (aspettando la riforma della riforma), in Dir. pen. cont., 23 febbraio 2017.
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almeno fino al 2002, quando sono intervenute le Sezioni unite penali della Cassazione con 
la nota sentenza “Franzese”68, che ha contribuito a “stabilizzare” l’incriminazione dei sanitari.

Fino al 2012, in alcuni casi, la giurisprudenza dimostrava di recepire la logica alla base 
dell’art. 2236 c.c., premurandosi però di precisare che «detta norma civilistica può trovare 
considerazione anche in tema di colpa professionale del medico quando il caso specifico sot-
toposto al suo esame imponga la soluzione di problemi di specifica difficoltà, non per effetto 
di diretta applicazione nel campo penale, ma come regola di esperienza cui il giudice possa 
attenersi nel valutare l’addebito di imperizia»69.

Nel novembre 2012, in sede di conversione in legge del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, il 
legislatore ha previsto una disciplina speciale per la responsabilità penale colposa dei sanitari, 
incentrata, come visto, sul binomio “colpa grave-linee guida”. Essere tornati a parlare di colpa 
grave (o non lieve) ha acceso subito una spia per molti interpreti, richiamando alla mente le 
dinamiche dell’art. 2236 c.c. (pur se la riforma non faceva cenno alcuno a problemi tecnici di 
speciale difficoltà); il riferimento alla categoria dell’imperizia è giunto così “a rimorchio”, del 
tutto automaticamente, quasi come fosse un’appendice concettuale della colpa professionale e 
della sua valutazione in termini di gravità.

È così che le prime sentenze post riforma “Balduzzi” hanno puntualmente ristretto l’ambi-
to applicativo della (allora) recente disciplina alle sole ipotesi di imperizia (escludendo, quindi, 
negligenza e imprudenza, considerate ancora dalla giurisprudenza categorie a sé stanti, pur 
senza definirle chiaramente)70; tesi che, anche questa volta, ha ricevuto l’avallo implicito della 
Corte costituzionale, la quale, a ben vedere, si è limitata a richiamare acriticamente questa 
linea interpretativa come espressione del “diritto vivente”, peraltro – ritiene la Corte – «in 
accordo con la dottrina maggioritaria»71.

Il punto è che il testo legale non menzionava affatto l’imperizia, quindi ci si è presto inter-
rogati se fosse giusto riproporre ancora lo stesso irriducibile Leitmotiv. Il problema si è posto, 
dunque, in termini più delicati rispetto al passato, quando non esisteva una esplicita disciplina 
positiva speciale per i sanitari e una limitazione dell’area della punibilità per via giurispruden-
ziale poteva essere salutata quasi sempre con favore, come gesto di (non strettamente dovuta) 
indulgenza, lasciando così in secondo piano le esigenze di definizione esatta dell’imperizia: 
«Noli equi dentes inspicere donati». Entrata in vigore la riforma “Balduzzi”, invece, il rischio 
era quello di porsi contra legem, ma con effetti (questa volta) in malam partem per il sanitario.

Come era prevedibile, si è assistito ad una forte minimizzazione della portata della disci-
plina penalistica “di favore”, resa operativa assai meno di quanto verosimilmente auspicato 
dal legislatore. Ciò, nello specifico, si è verificato per due fattori essenzialmente: da un lato, in 
forza di un sillogismo fallace (tale, in particolare, nella prospettiva tripartita assunta come pre-
messa di fondo), per cui, contenendo le linee guida disposizioni attinenti solo all’ambito della 
perizia – qui sta l’errore, poi dalla stessa giurisprudenza rilevato, con aperture soprattutto nei 
confronti della diligenza – la disciplina del 2012, inevitabilmente, non si sarebbe potuta ap-
plicare ad ipotesi di colpa per negligenza oppure imprudenza; dall’altro lato, si è proceduto ad 
uno “svuotamento” (dall’interno) del contenuto dell’imperizia, sistematicamente inquadrando 
i casi sotto giudizio in termini di negligenza ed imprudenza, così proponendo, di fatto, una 
interpretatio abrogans della clausola speciale72.

Nel 2016, dopo l’approvazione alla Camera di un testo (ove già si trovava un richiamo 
espresso dell’imperizia) poi superato dai successivi passaggi parlamentari sfociati nella legge 
“Gelli-Bianco”, la Corte di legittimità ha finalmente messo a fuoco, con esemplare chiarezza, 
tutti i punti critici di una disciplina basata sul riferimento esplicito all’imperizia. In primo luo-
go, si è ribadita la fallacia di un’argomentazione volta a stabilire una corrispondenza necessaria 

68  Cass. pen., Sez. un., 10 luglio 2002, n. 30328 (rel. Canzio, imp. Franzese), in DeJure.
69  Così, letteralmente, Cass. pen., Sez. IV, 21 giugno 2007, n. 39592 (rel. Bartolomei, imp. Buggè), in DeJure.
70  In termini netti, ad esempio, Cass. pen., Sez. IV, 24 gennaio 2013, n. 11493 (rel. Piccialli, imp. Pagano), in DeJure; più sfumatamente («Tale 
disciplina, naturalmente, trova il suo terreno d’elezione nell’ambito dell’imperizia»), ma – si ritiene – con ricadute sostanzialmente equivalenti 
nella giurisprudenza successiva, Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit.
71  Corte cost., ord. 2-6 dicembre 2013, n. 295, cit.
72  In argomento, si vedano le considerazioni critiche, ad esempio, di G.M. Caletti, Non solo imperizia: la Cassazione amplia l ’orizzonte 
applicativo della Legge Balduzzi, in Dir. pen. proc., 2015, 1147 ss.; P. Piras, Culpa levis sine imperitia non excusat: il principio si ritrae e giunge 
la prima assoluzione di legittimità per la legge Balduzzi, in Dir. pen. cont., 24 aprile 2015; A. Roiati, Prime aperture interpretative a fronte della 
supposta limitazione della Balduzzi al solo profilo dell ’imperizia, in questa Rivista, 1, 2015, 231 ss. Con uno sguardo già al testo inizialmente 
approvato dalla Camera, C. Cupelli, La colpa lieve del medico tra imperizia, imprudenza e negligenza: il passo avanti della Cassazione (e i rischi 
della riforma alle porte), in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016; da ultimo, F. Basile, Un itinerario giurisprudenziale sulla responsabilità medica colposa, 
cit, 15 ss.
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tra linee guida e profili di perizia (in senso stretto); inoltre e soprattutto – si tratta dell’aspetto 
davvero centrale della critica qui promossa – si è finalmente preso atto della fragilità più signi-
ficativa dell’impostazione alla base delle sentenze rispetto a cui il testo legale odierno si pone 
in continuità: «la scienza penalistica non offre indicazioni di ordine tassativo, nel distinguere 
le diverse ipotesi di colpa generica, contenute nell’art. 43 c.p., comma 3. Al riguardo, voci di 
dottrina hanno osservato che gli obblighi di diligenza, prudenza e perizia richiamano indefi-
nite regole di comune esperienza; e che neppure il tentativo di ancorare i giudizi di negligenza, 
imprudenza e imperizia alla astratta figura di un agente modello soddisfa la sottesa esigenza di 
tassatività. Tanto che, nella distinzione delle qualifiche di negligenza, imprudenza e imperizia, 
è stato pure osservato che la distinzione interna, tra negligenza e imprudenza, deve ritenersi 
di secondaria importanza»73.

In altre parole, come dimostrano in pieno i contrasti interni alla IV Sezione penale della 
Corte di legittimità, non si era e non si è – pare proprio – ancora pronti a far dipendere il pe-
rimetro della punibilità da concetti i cui significati e confini reciproci sono stati finora tracciati 
nei termini più disparati, fino a sostenere spesso la pura convenzionalità di ogni distinzione 
interna alla colpa generica74.

In ambito sanitario, l’imperizia è la declinazione “professionale” di negligenza ed impru-
denza (secondo l’opinione più tradizionale75, che però, forse, renderebbe di fatto qui superfluo 
il suo richiamo) oppure è un concetto sui generis, un tertium genus? In quest’ultimo caso, in 
cosa consisterebbe esattamente? Tra i due, è imperito solo il chirurgo che malgoverni ma-
nualmente il bisturi (o altro strumento operatorio), ad esempio recidendo un’arteria, oppure 
anche il medico che non colga l’urgenza di un trattamento, che viene appunto differito o non 
eseguito?

Non si discute, in linea teorica, la libertà discrezionale di innovare il quadro normativo 
precedente (“legalizzando” la prassi), ma con questi pesanti interrogativi assolutamente aperti, 
è la scelta del legislatore l’unica condotta che pare certamente macchiata di imperizia.

I profili intertemporali.           i
L’analisi della riforma fin qui sviluppata è passata spesso attraverso paragoni con la disci-

plina previgente, cercando così di capire se siano stati fatti progressi nella direzione di limitare 
la responsabilità penale per colpa del sanitario. È evidente come dagli esiti di tale confronto 
dipenda direttamente (anche) il preciso ambito di applicazione delle disposizioni dell’art. 2 
c.p., ferma restando una certa ambiguità circa la reale natura della disciplina speciale dell’art. 
590-sexies c.p.76.

Per inquadrare al meglio il discorso non sembra possibile prescindere da una preliminare 
considerazione degli argomenti spesi all’indomani dell’entrata in vigore della riforma “Balduz-
zi”. La più volte richiamata sentenza “Cantore” ha ampiamente affrontato il tema, sostenendo 
che si fosse in presenza di un intervento normativo incidente già sul piano della tipicità, dando 
luogo, quindi, ad una parziale abolitio criminis delle fattispecie colpose applicabili ai sanitari e, 
di conseguenza, ad un’operatività del comma 2 dell’art. 2 c.p.

«Tale struttura della riforma dà corpo ad un tipico caso di abolitio criminis parziale. Si 
è infatti in presenza di norma incriminatrice speciale che sopravviene e che restringe l’area 
applicativa della norma anteriormente vigente. Si avvicendano nel tempo norme in rapporto 
di genere a specie: due incriminazioni di cui quella successiva restringe l’area del penalmen-
te rilevante individuata da quella anteriore, ritagliando implicitamente due sottofattispecie, 

73  Cass. pen., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283 (rel. Montagni, imp. Denegri), in Dir. pen. cont., 27 giugno 2016, con nota di C. Cupelli, La 
colpa lieve del medico tra imperizia, imprudenza e negligenza, cit.
74  Per tutti, M. Gallo, Colpa penale (dir. vig.), in Enc. dir., VII, 1960, 641, in particolare: «Le qualifiche relative rilevano solo perché delimitano 
all’esterno ciò che è colpa da quello che colpa non è. Sopravvalutare le distinzioni all’interno della categoria di atti che esse inquadrano sarebbe, 
anzi, gravemente pericoloso».
75  M. Gallo, Colpa penale, cit., 641.
76  Si vedano, in merito al testo approvato dal Senato (corrispondente a quello poi definitivamente confermato dalla Camera dei Deputati), F. 
Centonze, M. Caputo, La risposta penale alla malpractice: il dedalo di interpretazioni disegnato dalla riforma Gelli-Bianco, in Riv. it. med. leg., 
2016, 1361 ss., in particolare § 3: «riesce difficile prendere posizione su una figura che si muove a cavaliere tra l’esclusione del tipo, l’incisione 
della colpevolezza e l’operatività di una causa di non punibilità tout court, espressione di bilanciamenti dove trovano spazio valutazioni di 
opportunità politico-criminale».
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quella che conserva rilievo penale e quella che, invece, diviene penalmente irrilevante. Tale 
ultima sottofattispecie è propriamente oggetto di abrogazione. La valutazione non muta se, 
per controprova, si guardano le cose sul piano dei valori: il legislatore ha ritenuto di non consi-
derare soggettivamente rimproverabili e quindi penalmente rilevanti comportamenti che, per 
le ragioni ormai più volte ripetute, presentano tenue disvalore.

Il parziale effetto abrogativo, naturalmente, chiama in causa la disciplina dell’art. 2 c.p., 
comma 2, e quindi l’efficacia retroattiva dell’innovazione»77.

Quanto emerso finora induce a considerare la disciplina del nuovo art. 590-sexies c.p. non 
sempre più favorevole rispetto a quella del 2012. Nello sviluppo di un raffronto, anche oltre 
i fini applicativi dell’art. 2 c.p., sembra comunque decisivo non guardare, “staticamente”, solo 
alle disposizioni scritte, ma tenere conto anche delle applicazioni giurisprudenziali maturate 
finora (e magari pure di quelle più plausibili in relazione al nuovo testo), così da avere la mi-
sura di quali siano gli elementi costitutivi “impliciti” delle fattispecie paragonate78. Del resto, 
va pur sempre preso atto che, spesso, la necessità di “esplicitazione” giudiziale degli eventuali 
profili non scritti di una norma penale si pone anche solo per ottenerne un’applicazione ragio-
nevole, quindi in linea con i principi costituzionali.

Volendo ragionare sulle possibili future declinazioni dell’art. 2 c.p. in questo contesto, sem-
bra opportuno tornare a concretizzare di più il discorso, rivolgendo l’attenzione a specifiche 
“sottofattispecie”, tutte qualificate dall’osservanza (“adempimento”) di linee guida o buone 
pratiche clinico-assistenziali: questo, appunto, è il dato comune alle due riforme e che restrin-
ge l’ambito applicativo delle relative discipline.

Rispetto alle ipotesi di “adempimenti opportuni ma imperfetti”, la nuova disciplina po-
trebbe risultare più favorevole per il sanitario, consentendogli di non rispondere penalmente 
persino se è in colpa grave. Questa conclusione, però, vale forse più in linea teorica, perché 
è facile immaginare che, in casi di errore esecutivo grossolano, la giurisprudenza possa non 
considerare davvero rispettate le linee guida (o le buone pratiche).

Quanto agli “adempimenti opportuni ma non sufficienti” – si pensi, in particolare, alla 
non esaustività, nel caso concreto, delle raccomandazioni previste da una linea guida seguita 
– la nuova disciplina, a differenza di quella precedente, potrebbe consentire un’esclusione di 
responsabilità penale anche per colpa grave, a condizione, però, che si possa ritenere la linea 
guida osservata comunque adeguata al paziente trattato.

Rispetto agli “adempimenti non opportuni” – sono i casi in cui il sanitario non avrebbe 
dovuto attenersi alle linee guida o alle buone pratiche effettivamente osservate – posto che di-
pende comunque da come si valuta il rispetto del requisito dell’adeguatezza, la nuova discipli-
na pare meno “clemente”, nel senso che la responsabilità penale sembra poter essere affermata 
anche se la colpa è (solo) lieve, mentre prima (dal 2012) no.

Oltre a quanto detto, si consentano alcune significative precisazioni.
La sostanziale creazione di un catalogo delimitato di linee guida potrebbe incidere in senso 

sfavorevole per il sanitario, espandendo il perimetro della punibilità. Probabilmente, il rispetto 
di una linea guida non formalmente “accreditata” secondo le previsioni della riforma potrebbe 
comunque porsi nell’ambito applicativo dell’art. 590-sexies c.p., considerando le raccomanda-
zioni in essa previste (e a condizione che non vi siano altre linee guida “ufficiali”, che – lo si 
ricorda – hanno sempre la priorità) quali buone pratiche, anche se col rischio allora di vani-
ficare la ratio del riferimento legislativo (anche a fini penali) al particolare “accreditamento” 
delle linee guida.

Le combinazioni sopra considerate andrebbero ulteriormente calibrate in base al signifi-
cato da attribuire al riferimento esplicito all’imperizia; riferimento che, come si è detto, si è 
riscontrato comunque anche nella maggior parte delle pronunce di legittimità (con inevitabili 

77  Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237 (rel. Blaiotta, imp. Cantore), cit., ripresa in termini ampiamente adesivi sul punto da Cass. 
pen., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283 (rel. Montagni, imp. Denegri), cit. La soluzione, anche per le sue cadenze argomentative, si trova 
in linea con l’impostazione dottrinale di G.L. Gatta, Colpa medica e art. 3, co. 1 d.l. n. 158/2012, cit., il quale inquadra la questione nella 
problematica della successione di norme “integratrici” della legge penale: «Limitatamente ai reati colposi commessi nell’esercizio della propria 
attività dall’esercente la professione sanitaria, che si sia attenuto a linee guida e best practices, la nuova disposizione concorre infatti oggi con 
l’art. 43 c.p. a definire il concetto di ‘colpa’ penalmente rilevante» [grassetto originale].
78  Di recente (come già in passato), ragionando sulla distinzione tra «disposizione» (scritta) e «norma», M. Donini, Il diritto giurisprudenziale 
penale. Collisioni vere e apparenti con la legalità e sanzioni dell ’illecito interpretativo [in A. Cadoppi (a cura di), Cassazione e Legalità penale, 
Roma, 2017, 83-84, ma anche già] in questa Rivista, 3, 2016, 13 ss., in particolare, 17-18: «Solo le norme sono oggetto di abolitio parziale e del 
tipo d’illecito (abrogatio sine abolitione), o di depenalizzazione implicita».

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4793-il-diritto-giurisprudenziale-penale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4793-il-diritto-giurisprudenziale-penale
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ricadute nei successivi giudizi di merito) sulla riforma “Balduzzi”. Un reale cambiamento in 
senso sfavorevole al sanitario, allora, potrebbe ravvisarsi se la nuova disciplina si confrontasse 
con gli ultimi orientamenti della Cassazione, che avevano ritenuto possibile estendere il trat-
tamento “di favore” anche alle ipotesi di imprudenza e, soprattutto, negligenza.

Inoltre, va anche posto in rilievo che per tutte le ipotesi di reato colposo diverse dall’omici-
dio e dalle lesioni personali, che paiono comunque “marginali” – almeno statisticamente: spes-
so si fa l’esempio dell’interruzione di gravidanza colposa – l’eventuale rispetto di linee guida o 
buone pratiche non dovrebbe più consentire una speciale esenzione da responsabilità penale 
per colpa lieve. Quindi, i fatti commessi prima dell’entrata in vigore della riforma dovrebbero 
essere trattati secondo la diversa disciplina più favorevole, verosimilmente quella del 2012.

L’art. 16 della legge “Gelli-Bianco” e le indagini di Reporting.     i
Prima di avviarsi all’esposizione delle conclusioni ricavabili dalla complessiva indagine sul-

la riforma “Gelli-Bianco”, occorre prenderne in esame un’ultima norma dalla chiara rilevanza 
penalistica (e processual-penalistica), la quale, nonostante la sua posizione in fondo all’arti-
colato potrebbe farla quasi passare inosservata, sembra invece destinata a “fare discutere”. Si 
tratta dell’art. 16, comma 1, a norma del quale «all’art. 1, comma 539, lettera a) della legge 
28 dicembre 2015, n. 208, il secondo periodo è sostituito dal seguente: “i verbali e gli atti 
conseguenti all’attività di gestione del rischio clinico non possono essere acquisiti o utilizzati 
nell’ambito di procedimenti giudiziari”».

In effetti, come accennato nei paragrafi precedenti, la legge n. 208 del 2015, all’art. 1, com-
ma 538 aveva sancito il principio della prevenzione e gestione del rischio come interessi prio-
ritari del Sistema Sanitario Nazionale. Il comma 539, lett. a), tuttavia, prevedeva: «ai verbali e 
agli atti conseguenti all’attività di gestione aziendale del rischio clinico, svolta in occasione del 
verificarsi di un evento avverso, si applica l’art. 220 delle norme di attuazione, di coordinamen-
to e transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 
271». Di talché, per via del richiamo all’art. 220, relativo alle «attività ispettive e di vigilanza», 
nel caso nel corso di tali attività di gestione del rischio clinico – e nella specie, gli audit, le peer 
review, il mortality and morbility – emergessero indizi di reato, gli atti necessari per assicurare 
le fonti di prova e raccogliere quant’altro fosse utile potevano essere compiuti con l’osservanza 
delle disposizioni del codice di procedura penale. In altre parole, i risultati delle indagini inter-
ne per la comprensione e lo studio degli errori erano a disposizione delle autorità inquirenti, 
pronte a confluire nei processi penali quali prove incolpanti il sanitario.

L’art. 16, comma 1, della legge “Gelli-Bianco” interviene proprio al fine di escludere 
quest’evenienza. Il discorso sul punto non può dilungarsi più di tanto, ma è bene specificare 
come la scelta del legislatore appaia condivisibile e, soprattutto, coerente con le generali finalità 
di istituire un sistema di prevenzione degli errori fondato sulla gestione e lo studio del rischio. 

È ormai risaputo, infatti, come il “Risk Management” ed il diritto penale abbiano approcci 
opposti – per non dire agli antipodi – quanto all’indagine degli errori79. Il primo, in caso di 
evento avverso, si ripromette di comprendere a fondo la genesi e le dinamiche dell’errore 
sanitario e, per farlo, necessita della collaborazione dei protagonisti, gli unici che possono con-
tribuire a spiegarne determinati profili. Tale collaborazione, per forza di cose, spesso passa per 
l’ammissione dell’errore, o, quantomeno, comporta il rischio che all’esito delle verifiche emerga 
un errore di colui che ha cooperato per far luce sull’accaduto. Nel procedimento penale, invece, 
i protagonisti dell’incidente vengono accusati di aver cagionato l’evento avverso. Non hanno 
alcun obbligo di collaborazione, ma anzi il diritto di difendersi dalle contestazioni. L’accerta-
mento, in quest’ottica di contrapposizione, perde gran parte delle informazioni disponibili per 

79  Da un lato, infatti, istanze punitive, dall’altro, la volontà di incrementare il livello di sicurezza. Su questi aspetti, si rinvia ancora a C. 
Scorretti, Il Clinical Risk Management oggi, cit., passim. Questa differenza di prospettive è spiegata in modo molto chiaro anche da A. 
Panti, Il d.d.l. sulla responsabilità professionale del sanitario, cit., 375: «Se vi è un incidente sospetto colposo il magistrato vuol giungere alla verità 
oltre ogni ragionevole dubbio. Quindi esaminerà quel che è accaduto in questa ottica, acquisendo gli atti formali, quali fondamentalmente le 
cartelle; poi sentirà gli interessati. Nella stessa situazione i medici non hanno alcun interesse a definire la colpa e quindi l’eventuale sanzione. 
Ai medici interessa capire cosa è che è andato storto in modo da evitare che lo stesso fenomeno con conseguente possibile danno colpisca il 
successivo paziente. Se un farmaco deve essere somministrato in pochissimi secondi occorre che sia al suo posto. Se ne è derivato un danno il 
magistrato vorrà sapere di chi è la colpa del farmaco fuori posto. Il medico vuol individuare un immediato, dicesi immediato, correttivo perché 
il farmaco si trovi e non accada di nuovo questo disguido».
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comprendere al meglio l’incidente, quelle in possesso del sanitario. Ed è proprio sulla scorta di 
questo argomento, tra gli altri, che da anni viene auspicato un arretramento del diritto penale 
dall’ambito degli incidenti verificatisi nelle organizzazioni complesse, la cui prevenzione sa-
rebbe meglio perseguita dagli strumenti tipici della gestione del rischio80.

Peraltro – si tratta anche in questo caso di argomento ormai noto – il diritto penale si 
occupa di responsabilità individuali, che, talvolta, vengono perseguite anche forzando alcune 
sue categorie; i sistemi di studio della gestione del rischio, al contrario, estendono la propria 
indagine anche all’organizzazione, nel cui alveo molto spesso maturano le vere cause scate-
nanti dell’incidente81. 

Ciò premesso, appare coerente con una legislazione sempre più improntata alla gestione 
e prevenzione del rischio la previsione che gli atti sorti in quel contesto non possano rivesti-
re un ruolo probatorio (e accusatorio) nei processi penali. Se così non fosse, le procedure di 
“Clinical Risk Management” non potrebbero più contare su un elemento fondamentale come la 
collaborazione degli operatori sanitari, troppo preoccupati per un successivo utilizzo degli atti 
nell’eventuale processo penale per aiutare effettivamente nella ricerca delle cause dell’evento 
avverso. Dopotutto, anche in tempi recenti vi sono stati casi giudiziari di medici, specie in 
posizioni di direzione, ritrovatisi unici imputati nel processo dopo che si erano attivati per 
chiarire le ragioni di un decesso nel reparto di competenza82. È chiaro, dunque, che la norma 
introdotta dall’art. 16, comma 1, della nuova Legge si pone come necessaria per non “frustra-
re” la recente politica legislativa incentrata sulla prevenzione e gestione del rischio sanitario, 
che senza l’apporto dei suoi principali attori – gli operatori sanitari – rischierebbe di risultare 
ineffettiva.

Conclusioni.            i
Si è giunti alla conclusione dell’analisi della disciplina penalistica contenuta nella legge 

“Gelli-Bianco” ed è bene, anche se, a dire il vero, sin dalle battute introduttive non si è mancato 
di anticipare molte impressioni critiche, “tirare le fila” di questo lungo discorso.

L’amara sensazione, provata sin dalla prima lettura del testo dell’art. 6 così come modifi-
cato in Senato e – purtroppo – rinvigorita dal più approfondito esame delle norme, è quella di 
essere al cospetto della “ricetta di un disastro”83.

Ciò nondimeno, l’atteggiamento di chi ha commentato le norme – lo si è già detto – era 
dei più costruttivi, così come le intenzioni del legislatore che, almeno nei propositi dichiarati, 
anche sulla scorta delle forti pressioni ricevute dal mondo sanitario, sembrava finalmente voler 
risolvere alcune spinose questioni una volta per tutte. Ed infatti, non tutto sembra “da buttare”: 
l’art. 16, comma 1, ad esempio, dando la priorità ad una prospettiva di comprensione degli er-
rori piuttosto che ad una sua criminalizzazione, sembra segnare un primo (piccolo) allontana-
mento del diritto penale dalle questioni mediche; l’art. 5, la cui revisione critica spetta forse più 
ai medici che non a degli “esigenti” studiosi di diritto penale, pare dare avvio ad un percorso 
di semplificazione del complesso “universo linee guida”, dal quale l’accertamento della colpa 
penale potrà, forse, trarre qualche giovamento in termini di determinatezza. Più in generale, la 
speranza è che le nuove norme segnino, per quanto imperfette, un cambio di mentalità, specie 
con riguardo alle indagini sulla genesi organizzativa di molti incidenti.

La “ricetta”, invece, è “preparata” dall’art. 6, proprio quello su cui si appuntavano le atte-
se (e le speranze) maggiori. Questo ci consegna, dopo la “Balduzzi”, un nuovo “rompicapo” 
interpretativo. Ma, se la riforma del 2012, pur nella sua perigliosa formulazione, era stata 
accolta con fondato scetticismo misto ad un moderato ottimismo, dettato dall’auspicio che, 
perlomeno, tale legge segnasse «un punto di non ritorno» per la responsabilità professionale 

80  Un “classico” in materia, peraltro incentrato su tematiche sanitarie, è (nella traduzione italiana) A. Merry, A. McCall Smith, L’errore, la 
medicina e la legge, Milano, 2004. Nella dottrina italiana, F. Centonze, La normalità dei disastri tecnologici. Il problema del congedo dal diritto 
penale, Milano, 2004.
81  Su questi aspetti, M. Catino, Oltre l ’errore umano. Per una teoria organizzativa degli incidenti, in Riv. it. med. leg., 2014, 917 ss. Nella dottrina 
penalistica, O. Di Giovine, La responsabilità penale del medico, cit., 63; G. Forti, Nuove prospettive sull ’imputazione penale “per colpa”: una 
ricognizione interdisciplinare, in M. Donini, R. Orlandi (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilità, Bologna, 2013, 97 ss.
82  Il riferimento è al caso deciso da Cass. pen., IV Sez., 3 dicembre 2015, n. 2541 (rel. Gianniti, imp. Galli), in Riv. it. med. legale, 2016, 729 ss., 
con nota propria: G.M. Caletti, La responsabilità penale per carenze organizzative e strutturali in ambito sanitario, 737 ss.
83  Si tratta, come evidente, di un’allusione alla nota espressione inglese «Recipe for disaster».
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sanitaria (e, forse, più in generale, per tutta la responsabilità colposa), oggi difficilmente può 
avvenire lo stesso. 

Il rischio di essere ritornati al punto di partenza dopo solo quattro anni è concreto: per 
averne la certezza sarà sufficiente una prima sentenza di legittimità (neppure troppo “severa”) 
che stabilisca che un adempimento parziale, o incompleto, delle linee guida non può compor-
tare l’applicazione della norma di – a questo punto: presunto – favore.

Al legislatore, in definitiva, oltre all’ingiustificabile richiamo all’imperizia84, può essere 
imputato di aver spezzato il binomio sperimentale “colpa grave-linee guida”, conservandone 
l’ingrediente peggiore, le linee guida, e sacrificando invece la colpa grave, quello che andava 
– faticosamente – ottenendo i primi risultati, per quanto circoscritti a quelle poche ipotesi 
applicative nelle quali era (ancora) possibile farne uso85.

L’alternativa plausibile – e qui suggerita – era proprio quella, che per certi versi ritroviamo 
nella prima versione della legge “Gelli-Bianco”, di preferire l’altro estremo del “binomio”, la 
colpa grave. Non è il caso di appropriarci di un’idea che nella dottrina italiana circola da mol-
tissimi anni, al punto da essere stata definita «perennemente de lege ferenda»86, e che ha visto 
anche una vera e propria proposta codificatoria87.

Peraltro, tale soluzione legislativa sarebbe stata anche molto coerente con il resto della 
riforma. Allo studio e alla gestione del rischio promossi dalla nuova legge, infatti, non può 
che accompagnarsi la presa d’atto che gran parte degli incidenti cagionati da una colpa lieve 
nasconde una genesi organizzativa.

Del resto, che questa sia l’unica strada percorribile in vista di un contenimento del con-
tenzioso penale in ambito sanitario lo insegnano le esperienze di altri ordinamenti, e non solo 
di Common Law88. È proprio l’Inghilterra, tuttavia, che, sulla base di alcuni dati statistici, ci 
induce a ritenere che quella dell’innalzamento del grado della responsabilità colposa sia l’unica 
strada da percorrere per ottenere i risultati che, sulla carta, la legge “Gelli-Bianco” sperava di 
conseguire. Dal 1990 al 2005, in Inghilterra, sono stati celebrati 38 processi nei confronti di 
sanitari89. In Italia, secondo una recente statistica pubblicata su Dir. pen. cont., ve ne sono più 
di sessanta che vengono ogni anno sottoposti al giudizio della Corte di Cassazione, di talché è 
lecito pensare che – in virtù delle più disparate vicissitudini processuali – i procedimenti siano 
molti di più90.

Sul punto è bene formulare un’ultima precisazione. Al momento dell’approvazione della 
legge “Balduzzi”, era stata fortemente criticata la scelta di introdurre una forma di colpa “qua-
lificata” solo in relazione ai professionisti sanitari. Come ovvio, l’auspicio di chi scrive, nella 
prospettiva di restituire un carattere davvero “colpevole” alla colpa penale, è che tale forma di 
colpa “qualificata”, in controtendenza con quel processo di differenziazione che si è accennato 
agli inizi di questo scritto, venga estesa a tutti i settori in cui essa tende a manifestarsi. Ma 
cominciare dalla medicina che, per quanto ne dicano i «lineaguidari», studia l’organismo più 

84  Ingiustificabile, ma comprensibile nella misura in cui, probabilmente, al legislatore sarà sembrato rassicurante predisporre un argine 
all’operatività di una norma – ritenuta – più favorevole, costituito dalla sua applicabilità solo in contesti di tipo “tecnico”. Anche da questo 
dato sembra, in fondo, ricavarsi una “buona fede” del legislatore.
85  Tra i citati risultati, ad esempio, può annoverarsi una riscoperta della c.d. “misura soggettiva della colpa”, da molti ritenuta come uno dei 
primi effetti benefici della restrizione della responsabilità colposa alle sole ipotesi gravi. Si tratta di tematica recentemente molto dibattuta, 
anche a livello monografico. In particolare, secondo diversi accenti, S. Canestrari, La doppia misura della colpa nella struttura del reato colposo, 
in Ind. pen., 2012, 21 ss.; M. Donini, L’elemento soggettivo della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 124 ss.; D. Castronuovo, La colpa penale, 
Milano, 2009, 341 ss.; Id., La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1723 ss.; A. Canepa, L’imputazione 
soggettiva della colpa, Torino, 2011; A.R. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli, cit., 230 ss.; M. Grotto, Principio di colpevolezza, 
rimproverabilità soggettiva e colpa specifica, Torino, 2012.
86  Espressione utilizzata da M. Donini, Teoria del reato, in Dig. pen., Torino, 1999, 221 ss., e ripresa, in riferimento al tema del grado della 
colpa, da D. Castronuovo, La colpa penale, cit., 529.
87  Cfr. G. Forti, M. Catino, F. D’Alessandro, C. Mazzucato, G. Varraso, Il problema della medicina difensiva, Pisa, 2010. Su detta 
proposta di riforma, diffusamente A. Roiati, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale, 
Milano, 2012, 395 ss.
88  Il riferimento è, infatti, anche alla Francia, che ha recentemente introdotto una forma qualificata di colpa in ambito sanitario. Sul tema, S. 
Porro, La faute qualifiée nel diritto penale francese, in Dir. pen. XXI secolo, 2011, 63 ss.
89  R.E. Ferner, S.E. McDowell, Doctors charged with mansalughter in the course of medical malpractice, 1795-2005: a literature review, in 
Journal of the Royal Society of Medicine, 99, 2006, 309 ss.
90  Si veda C. Brusco, Informazioni statistiche sulla giurisprudenza penale di legittimità in tema di responsabilità medica, in Dir. pen. cont., 14 luglio 
2016. Peraltro, l’Autore dello studio considera il dato molto esiguo, non tenendo conto di tutti i procedimenti che, come sottolineato anche 
nel testo, non arrivano all’ultimo grado di giudizio: senz’altro non pochi.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4888-informazioni-statistiche-sulla-giurisprudenza-penale-di-legittimita-in-tema-di-responsabilita-medica
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complesso di tutti, sarebbe stato quanto mai opportuno91.

91  Le ragioni che avrebbero consentito, senza violare il principio di uguaglianza, di restringere l’ambito della colpa in ambito medico, sono 
state espresse in più momenti del contributo. A livello dottrinale, le argomentazioni più persuasive, utilizzate già in altri paragrafi, sono quelle 
di O. Di Giovine, In difesa del cd. Decreto Balduzzi, cit., 6.
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Prime osservazioni sulla legge 11 dicembre 2016, n. 236,
e sui nuovi delitti di traffico di organi ex vivo 
introdotti all’art. 601bis c.p.

Initial Observations on the Law of 11 December 2016, No. 236,
and the New Crimes of Trafficking in Human Organs Removed from 

Living Persons Introduced by Art. 601bis of the Criminal Code.

Vincenzo Tigano
Assegnista di ricerca in Diritto penale presso l ’Università degli studi Magna Graecia di Catanzaro

AbstrAct 
Con la recentissima entrata in vigore della legge n. 
236/2016, il nostro legislatore ha finalmente provveduto 
a colmare un grave lacuna del nostro sistema penale: il 
fenomeno criminoso del traffico di organi, fino ad oggi 
fronteggiato marginalmente attraverso l’introduzione 
di uno sparuto gruppo di disposizioni incriminatrici 
extracodicistiche, è stato finalmente fatto oggetto di una 
serie di nuove fattispecie che hanno fatto ingresso nel 
codice penale. 
I delitti formulati nel nuovo art. 601bis, collocati 
tra quelli contro la personalità individuale, vanno a 
punire, da un lato, le condotte con cui gli organi umani 
prelevati da vivente vengono mercificati, fatti circolare 
o trattati illegalmente e, dall’altro, quelle di propaganda 
e di pubblicizzazione dei viaggi e degli annunci 
finalizzati al traffico di organi. Al contempo, la legge 
di riforma ha provveduto a razionalizzare una parte 
del corpus di norme penali complementari esistenti in 
materia, abrogando l’art. 7 della legge n. 458/1967 e 
conseguentemente elevando l’art. 22bis della legge n. 
91/1999 a unica norma incriminatrice della mediazione 
per fini di lucro nella donazione di qualunque organo 
prelevato da vivente.
Nonostante l’iniziativa del legislatore sia lodevole, 
emergono una serie di questioni problematiche, che 
riguardano sia l’inquadramento sistematico delle nuove 
fattispecie sia l’esigenza, attualmente rimasta inappagata, 
che il nostro ordinamento si adegui alle previsioni di 
contenuto penale contenute nella Convenzione del 
Consiglio d’Europa, del 2014, contro il traffico di organi.

By Law no. 236/2016, which recently entered into force, 
the Italian legislator has finally overcome a serious 
gap within our system of criminal law: the criminal 
phenomenon of trafficking in organs, which has 
previously been regulated by a few provisions enacted 
outside of the Codes, has finally been subjected to a 
series of new provisions introduced into the Criminal 
Code.
The crimes provided for in the new art. 601bis, 
which have been included amongst those against the 
individual personality, punish both the sale, transfer 
or illegal handling of human organs extracted from a 
living person as well as  the marketing and advertising 
of travel for the purpose of organ trafficking.
At the same time, the new Law has reorganized some 
of the existing complementary criminal provisions, 
repealing art. 7 of Law no. 458/1967, with the result 
that art. 22bis of the Law no. 91/1999 is now the only 
provision punishing intermediation for profit in the 
donation of any organ extracted from a living person.
Although the lawmaker’s initiative seems to be positive, 
many problematic issues emerge, concerning both the 
location of art. 601bis in the Criminal Code from a 
systemic perspective and the requirement (as yet not 
complied with) for the Italian legal system to comply 
with to the criminal provisions of the 2014 Council of 
Europe Convention against organ trafficking.

Donazione di organi, Traffico di organi, 
Soggetti vulnerabili, Incolumità individuale, 
Personalità individuale. 

Organ Donation, Organ Trafficking, 
Vulnerable Persons, Individual’s Physical Health, 

Individual Personality
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Premessa.             i
Lo scorso 23 dicembre 2016 è stata pubblicata nella Gazzetta ufficiale della Repubblica 

la legge 11 dicembre 2016, n. 236, recante «Modifiche al codice penale e alla legge 10 aprile 
1999, n. 91, in materia di traffico di organi destinati al trapianto, nonché alla legge 26 giugno 
1967, n. 458, in materia di trapianto del rene tra persone viventi». Il testo del provvedimento 
riproduce esattamente quello del disegno di legge S-922, approvato in prima battuta dall’As-
semblea del Senato il 4 marzo 2015 e poi trasmesso alla Camera dei Deputati, con l’identifi-
cativo C-2937, che lo ha approvato in via definitiva, senza emendamenti, il 23 novembre 2016.

Prima di tale riforma, l’unico formale riferimento al fenomeno criminoso del traffico di 
organi, nel nostro sistema penale, poteva rinvenirsi nella rubrica dell’art. 22bis della legge 1° 
aprile 1999, n. 91, intitolato «Sanzioni in materia di traffico di organi destinati ai trapianti», il 
cui primo comma stabilisce che debba essere punito con la reclusione da tre a otto anni e con 
la multa da 50.000 a 300.000 euro chiunque svolga opera di mediazione, per fini di lucro, nella 
donazione di organi da vivente1.

Con l’introduzione della legge n. 236/2016, il Parlamento ha sostanzialmente perseguito 
due distinti obiettivi: da una parte, l’ampliamento del campo di rilevanza penale del fenomeno 
del traffico di organi, attraverso la previsione di nuove fattispecie di reato; dall’altra, la riorga-
nizzazione e il coordinamento delle norme già esistenti in materia. Sebbene non si evinca dal 
titolo della legge, l’intervento di riforma ha avuto ad oggetto soprattutto la disciplina penale 
del traffico di organi prelevati da vivente, dato che il sistema dei reati in materia di traffico di 
organi provenienti da cadavere non ha subito alcuna alterazione, eccezion fatta per il loro in-
serimento tra quelli il cui perseguimento da parte di un’associazione per delinquere comporta 
un aumento di pena per i capi, per i promotori, per i costitutori, per gli organizzatori e per gli 
stessi associati (art. 416, comma 6, c.p.).

Lo scopo di espansione del sistema di incriminazioni in materia è stato attuato attraverso 
l’introduzione dell’art. 601bis del codice penale, composto da due commi: il primo punisce con 
la reclusione da tre a dodici anni e con la multa da 50.000 a 300.000 euro, oltre che con la pena 
accessoria dell’interdizione perpetua dall’esercizio della professione qualora soggetto attivo sia 
l’esercente una professione sanitaria, «Chiunque, illecitamente, commercia, vende, acquista ovvero, 
in qualsiasi modo e a qualsiasi titolo, procura o tratta organi o parti di organi prelevati da persona 
vivente»; il secondo commina la pena della reclusione da tre a sette anni e della multa da euro 
50.000 ad euro 300.000 per «chiunque organizza o propaganda viaggi ovvero pubblicizza o dif-
fonde, con qualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica, annunci finalizzati al traffico di 
organi o parti di organi di cui al primo comma».

L’art. 601bis costituisce una disposizione a più norme, in quanto – come vedremo – quelle 
previste dal primo e dal secondo comma rappresentano due autonome ipotesi di reato, che si 
distinguono per la diversità fenomenica della situazione di fatto rappresentata, per il differente 
bene giuridico protetto e per il diverso bagaglio sanzionatorio. Ciascuno dei due commi, a sua 
volta, rappresenta una norma a più fattispecie, in quanto in ognuno di essi sono punite diverse 

1  La disposizione è stata introdotta con la legge 24 dicembre 2012, n. 228, “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello 
Stato” (Legge di stabilità 2013). 
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azioni tipiche alternative connotate dal medesimo disvalore che, se commesse contestualmen-
te dallo stesso soggetto sul medesimo oggetto materiale, non farebbero venire meno l’unicità 
del titolo di reato2.

Le fattispecie previste dal primo comma dell’art. 601bis.     i
Il primo comma dell’art. 601bis c.p. è diretto ad ampliare l’ambito di rilevanza penale del 

traffico di organi da vivente attraverso l’incriminazione di condotte, tra loro fungibili, cro-
nologicamente successive alla fase della mera messa in contatto tra donatore e ricettore, già 
punita dall’art. 22bis della legge n. 91/1999: punendo l’acquisto, la vendita, il commercio, il 
procacciamento e il trattamento di organi prelevati ex vivo, avvenuti illecitamente, in qualsiasi 
modo e a qualsiasi titolo, si è inteso tutelare la salute dei beneficiari degli organi3 e dissuadere 
qualsiasi condotta, da chiunque realizzata, di diretta mercificazione degli organi umani o di 
approvvigionamento degli stessi al di fuori del sistema nazionale dei trapianti.

Presupposto delle fattispecie è che l’organo oggetto delle condotte incriminate sia stato 
prelevato da persona vivente, per cui il loro momento di perfezionamento e consumazione 
risulta successivo all’intervento di espianto sul donatore.

L’avverbio “illecitamente” integra una clausola di illiceità speciale che caratterizza ciascuna 
delle condotte incriminate: da una parte, appare meramente tautologica rispetto agli atti di 
mercificazione degli organi umani che, essendo contrari al principio di gratuità che sorregge 
la donazione delle parti del corpo4, non avrebbero avuto bisogno di alcuna ulteriore speci-
ficazione; dall’altra, assume una sua peculiare funzione di elemento normativo giuridico di 
fattispecie in relazione alle condotte del procurare e del trattare organi5, in quanto subordina 
la loro rilevanza penale alla violazione delle norme che regolano il prelievo, la circolazione, il 
procacciamento, l’utilizzabilità e la destinazione degli organi per fini di trapianto6, e al con-
tempo esclude la tipicità di tutte le forme di approvigionamento e di utilizzazione di organi 

2  Sui criteri distintivi tra disposizioni a più norme e norme a più fattispecie, si vedano G. Marinucci – E. Dolcini, Manuale di diritto penale. 
Parte generale, V ed., Milano, 2015, p. 502 ss.; G. De Francesco, Diritto penale, vol. II, Torino, 2013 p. 69. In giurisprudenza cfr., di recente, 
Cass. pen., sez. II, 17 dicembre 2013 - 17 gennaio 2014, n. 1856; Cass. pen., sez. III, 20 febbraio 2013 - 8 luglio 2013, n. 28919; Cass. pen., 
sez. un., 27 gennaio 2011 - 26 maggio 2011, n. 21039. 
3  Sulla discrasia tra il bene giuridico ricavabile dalla collocazione sistematica della norma e quello effettivamente tutelato, si veda infra § 5.
4  Art. 6bis della legge n. 91/1999: «Le donazioni di organi di donatori viventi e deceduti sono volontarie e non remunerate».
5  Sul ruolo svolto dalle clausole di illiceità speciale, si vedano N. Levi, Ancora in tema d’illiceità speciale, in Scritti giuridici in memoria di Edoardo 
Massari, Napoli, 1938, p. 351 ss.; D. Pulitanò, Illiceità espressa e illiceità speciale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1967, p. 68 ss., che distinguono le 
ipotesi in cui tali elementi presentano un carattere meramente ridondante, ribadendo pleonasticamente l’illiceità di un fatto già desumibile 
dalla lettera della norma incriminatrice, dalle ipotesi in cui essi rinviano a norme esterne per determinare se un certo fatto sia contrario a esse, 
e quindi tipico secondo la norma incriminatrice.
6  Si pensi al Decreto del Ministero della salute 16.4.2010, n. 116, Regolamento per lo svolgimento delle attività di trapianto di organi da donatore 
vivente, oltre che alle disposizioni contenute nella stessa legge n. 91/1999, per come modificata dalla legge n. 228/2012.
Particolarmente importante, affinché l’approvigionamento possa considerarsi avvenuto lecitamente, è il rispetto delle liste di attesa per 
l’ottenimento di un organo ai fini di trapianto, regolate dalla Conferenza Stato-Regioni del 31 gennaio 2002 (Rep. Atti n° 1380, che, inter alios, 
prevede la possibilità per il paziente di iscriversi nelle liste della propria regione di residenza o di un altro centro per trapianti del territorio 
nazionale). L’utilizzo delle liste di attesa ai fini della scelta del beneficiario è disciplinato dall’art. 8, comma 6, della legge n. 91/1999, secondo 
cui il Centro Nazionale per i Trapianti: «a) cura, attraverso il sistema informativo dei trapianti di cui all'articolo 7, la tenuta delle liste delle persone 
in attesa di trapianto, differenziate per tipologia di trapianto, risultanti dai dati trasmessi dai centri regionali o interregionali per i trapianti, ovvero 
dalle strutture per i trapianti e dalle aziende unità sanitarie locali, secondo modalità tali da assicurare la disponibilità di tali dati 24 ore su 24; b) 
definisce i parametri tecnici ed i criteri per l'inserimento dei dati relativi alle persone in attesa di trapianto allo scopo di assicurare l'omogeneità dei dati 
stessi, con particolare riferimento alla tipologia ed all'urgenza del trapianto richiesto, e di consentire l'individuazione dei riceventi; c) individua i criteri 
per la definizione di protocolli operativi per l'assegnazione degli organi e dei tessuti secondo parametri stabiliti esclusivamente in base alle urgenze ed 
alle compatibilità risultanti dai dati contenuti nelle liste di cui alla lettera a); d) definisce linee guida rivolte ai centri regionali o interregionali per i 
trapianti allo scopo di uniformare l'attività di prelievo e di trapianto sul territorio nazionale; e) verifica l'applicazione dei criteri e dei parametri di cui 
alla lettera c) e delle linee guida di cui alla lettera d); f ) procede all'assegnazione degli organi per i casi relativi alle urgenze, per i programmi definiti 
a livello nazionale e per i tipi di trapianto per i quali il bacino di utenza minimo corrisponde al territorio nazionale, secondo i criteri stabiliti ai sensi 
della lettera c); […]» .
Il sistema legale dei trapianti è basato sulla regola della parentela tra donatore e beneficiario, prioritario nella donazione tra viventi, e su quella 
delle liste di attesa degli aspiranti beneficiari estranei, applicato in via residuale nella donazione ex vivo “samaritana” e totalmente vigente 
sul piano della donazione ex mortuo. A tal proposito, l’art. 1 della legge 458/1967 dispone che la donazione di rene da vivente «è consentita ai 
genitori, ai figli, ai fratelli germani o non germani del paziente che siano maggiorenni, purché siano rispettate le modalità previste dalla presente legge. 
Solo nel caso che il paziente non abbia i consanguinei di cui al precedente comma o nessuno di essi sia idoneo o disponibile, la deroga può essere consentita 
anche per altri parenti o per donatori estranei». La disposizione si applica anche alla donazione di fegato, o di parti di polmone, di pancreas e di 
intestino provenienti da vivente, grazie al rinvio contenuto nell’art. 1, co. 2, della legge n. 483/1999 e nell’art. 1, co. 2, della legge n. 167/2012, 
secondo cui «si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni della legge 26 giugno 1967, n. 458» 
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avvenute nel pieno rispetto del sistema legale dei trapianti7.

Il commercio di organi provenienti da vivente.       i
Con l’incriminazione del commercio di organi espiantati da persona vivente, il legislatore 

ha introdotto una fattispecie parallela a quella già prevista dall’art. 22, comma 3, della legge 
n. 91/1999 in relazione al traffico di organi prelevati da cadavere8, così andando a colmare 
un’irragionevole lacuna in materia.

La fattispecie punisce colui che, non limitandosi a procurare ad altri l’organo precedente-
mente reperito, proceda ad acquistarlo dal soggetto che ne sia in possesso e poi a rivenderlo 
a un altro soggetto9; nei casi più semplici di commercializzazione, in cui non sia riscontrabile 
la presenza di numerosi soggetti che si interpongano tra i diretti interessati alla cessione, l’in-
termediario commerciale acquisterà l’organo direttamente dal donatore per poi rivenderlo al 
beneficiario o a un suo delegato.

L’acquisto costituisce il presupposto di tale fattispecie di reato, che verrebbe a perfezio-
narsi soltanto con la successiva rivendita. Ai fini dell’integrazione del reato, non occorre che 
l’intermediario commerciale sia connotato da requisiti di professionalità e di abitualità, né che 
questi abbia effettivamente tratto un incremento patrimoniale dalla sua condotta illecita – de-
rivante dalla differenza tra il prezzo di acquisto e il prezzo più alto di rivendita –, dovendosi 
considerare la fattispecie integrata laddove egli abbia svolto le attività tipiche del commercio e 
abbia perseguito il fine di lucro che intrinsecamente le caratterizza10. Qualora il soggetto che 
acquisti e poi rivenda l’organo non intenda conseguire alcun guadagno, ma si limiti a fare da 
intermediario a titolo gratuito nello scambio economico tra il donatore e il ricettore – agendo 
esclusivamente per loro conto e nel loro interesse, e quindi non influendo sul prezzo determi-
nato dalle parti –, egli risulterà privo del dolo tipico di colui che svolge attività di commercio 
e, pertanto, potrà essere punito non in quanto intermediario commerciale, ma quale soggetto 
acquirente o venditore.

Alla luce dei predetti rilievi, pare evidente che il commercio di organi sia contrassegnato da 
particolare disvalore, per l’intrinseco perseguimento di un fine di lucro invece non necessario 
per le altre fattispecie previste dalla norma, e pertanto sarebbe stato opportuno – in ossequio 
al principio di ragionevolezza – che il legislatore punisse questa condotta attraverso un’appo-
sita norma incriminatrice e applicasse a tale reato un trattamento sanzionatorio più gravoso 
rispetto a quello comminato per gli altri11.

7  Cfr. L. Bisori, Commento alla legge 1° aprile 1999, n. 91, in Legisl. pen., 1999, p. 851-852, che ha distinto tra attività di approvigionamento 
lecitamente remunerate (come quelle legittimamente svolte dai soggetti che operano nelle strutture sanitarie in cui si svolgano l’espianto, 
la raccolta o il trapianto) e attività di approvigionamento illecito, mirate a ricavare un lucro attraverso la speculazione sull’organo-bene 
indisponibile.
8  L’art. 22, comma 3, della legge n. 91/1999 punisce con la reclusione da due a cinque anni e con la multa da euro 10.329 a euro 154.937 
«Chiunque procura per scopo di lucro un organo o un tessuto prelevato da soggetto di cui sia stata accertata la morte ai sensi della legge 29 dicembre 1993, 
n. 578, e del decreto del Ministro della sanità 22 agosto 1994, n. 582, ovvero ne fa comunque commercio». A queste pene si aggiunge la sanzione 
accessoria dell’interdizione perpetua dall’esercizio della professione qualora il fatto sia commesso da un esercente la professione sanitaria.
9  Secondo F. Galgano, Trattato di diritto civile, vol. II, Padova, 2010, p. 620, l’intermediazione commerciale integra una «attività commerciale 
in senso stretto […] di acquisto e di rivendita».
10  Si tratterebbe, dunque, di una fattispecie a dolo specifico implicito. In tal senso, si vedano – con riferimento alla parallela fattispecie di 
commercio di organi prelevati da cadavere, ex art. 22, comma 3, della legge n. 91/1999 – L. Bisori, op. cit., p. 851; F. Mantovani, Trapianti, 
in Dig. Disc. Pen., Agg. II, Torino, 2004, p. 827, che definisce il commercio come «compravendita a fine di lucro»; G. Losappio, Trapianti e 
prelievi di organi, in F.C. Palazzo – C.E. Paliero (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2007, p. 2954.
11  Sul principio di ragionevolezza/eguaglianza, utilizzato dalla Corte costituzionale come canone di controllo delle discriminazioni sanzionatorie 
tra fattispecie di analogo disvalore o delle assimilazioni tra fattispecie differenti, si vedano A. Cerri, L’eguaglianza nella giurisprudenza della 
Corte Costituzionale, Milano, 1976, p. 100 ss.; G. Grasso, Comunità europee e diritto penale. I rapporti tra l ’ordinamento comunitario e i sistemi 
penali degli Stati membri, Milano, 1989, p. 329; L. Paladin, Esiste un «principio di ragionevolezza» nella giurisprudenza della costituzionale?, 
in AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1994, p. 164; G. Zagrebelsky, Su tre aspetti 
della ragionevolezza, ivi, p. 180 ss.; F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Riv. 
it. dir. e proc. pen., 1998, p. 374 ss.; A.M. Maugeri, I reati di sospetto dopo la pronuncia della Corte Costituzionale n. 370 del 1996: alcuni spunti 
di riflessione sul principio di ragionevolezza, di proporzione e di tassatività, in Riv. it. dir. e proc. pen, 1999, p. 456 ss.; R. BIN, Ragionevolezza e 
divisione dei poteri, in Dir. & quest. pubbl., 2002, p. 115 ss.; V. Manes, Il principio di offensività nel diritto penale, Torino, 2005, p. 218 ss.; Id., 
I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia di offensività e ragionevolezza, in questa Rivista, 1, 2012, p. 106 ss.; F. Viganò, 
Un’importante pronuncia della Consulta sulla proporzionalità della pena. Nota a Corte cost., sent. 10 novembre 2016, n. 236, Pres. Grossi, Rel. Zanon, 
in Dir. pen. cont., 14 novembre 2016. Nella giurisprudenza costituzionale, si vedano le storiche sentenze 26 luglio 1989, n. 409, 22 luglio 1994, 
n. 341 e 14 novembre 1997, n. 329. Da ultimo, cfr. Corte cost., 10 novembre 2016, n. 236; 4 giugno 2014, n. 143; 16 aprile 2014, n. 80; 28 
marzo 2012, n. 68.
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Le fattispecie di acquisto e di vendita.         I
Le fattispecie di acquisto e di vendita degli organi umani differiscono dal commercio 

di parti del corpo in quanto realizzabili da qualunque soggetto che, non rivestendo i panni 
dell’intermediario commerciale che acquista e poi rivende un organo per trarvi un guadagno, 
esegua il singolo atto di acquisto o di vendita, a prescindere dal fine ultimo che lo animi. 
Sarebbe così punibile colui che acquisti un organo mosso dall’intento di salvare la vita del 
ricettore o colui che, nell’interesse esclusivo del donatore, svolga gratuitamente l’incarico di 
vendere il suo organo, oltre che, ovviamente, chiunque proceda all’acquisto o alla vendita in 
cambio di una provvigione.

Trattandosi di fattispecie di reato comune e non essendo stata prevista alcuna causa spe-
ciale di non punibilità, nell’ambito dei possibili soggetti attivi potranno rientrare persino i do-
natori e i beneficiari che procedano direttamente alla compravendita dell’organo da destinare 
al trapianto. Tuttavia, ferma la necessità di incriminare quei soggetti estranei che realizzino il 
singolo atto di acquisto o di vendita di un organo, risulta discutibile la scelta di attrarre nella 
sfera di punibilità gli individui vulnerabili fisicamente ed emotivamente coinvolti nel traffico12, 
e per questo non meritevoli dell’ulteriore stigma legato all’inflizione della sanzione pena-
le13: come già sottolineato qualche anno fa dal Parlamento europeo nell’ambito del Rappor-
to esplicativo alla risoluzione legislativa finalizzata all’introduzione di una decisione-quadro 
contro il traffico di organi (poi sfociata in un nulla di fatto), «questo tipo di accordo economico tra 
adulti capaci e consenzienti [il donatore e il beneficiario] è molto diverso dall ’uso della violenza, 
dell ’inganno, della tratta o del sequestro al fine di reperire organi»14.

D’altra parte, la circostanza che al termine dello scambio illecito, il donatore, seppure in 
cambio di un compenso, veda compromessa irrimediabilmente la propria salute a vantaggio 
del ricevente che, dietro la correlativa corresponsione di una somma di denaro, salvaguardi la 
propria integrità fisica ai danni del primo, chiarisce come non sia opportuno collocare sullo 
stesso piano i due soggetti: pur essendo affetto da seri problemi di salute superabili soltanto 
attraverso il trapianto di un organo, l’aspirante ricettore clandestino dell’organo detiene un 
potere economico che gli consente di sfruttare il donatore che versi in condizioni povertà, di 
pregiudicarne l’integrità fisica, e di mettere altresì in pericolo la vita di coloro che abbiano 
una posizione di priorità per l’ottenimento di un organo in base alle liste di attesa gestite dal 
Centro nazionale per i trapianti15. Dunque, una strategia di politica criminale che escluda il 
beneficiario/acquirente degli organi dal novero dei soggetti punibili rischierebbe di fare incre-
mentare la percentuale di fatti illeciti legati al traffico: dato che è proprio la richiesta occulta 
dell’aspirante ricettore – dovuta all’insufficienza degli organi provenienti dal sistema legale 
delle donazioni – a mettere in moto la macchina del traffico, la mancanza di un intervento 
punitivo adeguatamente dissuasivo nei suoi confronti rischierebbe di far crescere la domanda 
di organi di provenienza clandestina e, con essa, la disponibilità dei trafficanti a reperire orga-
ni, soprattutto in quelle aree geografiche povere e, per questo, popolate da soggetti facilmente 

12  Cfr. G. Berlinguer, Il corpo come merce o come valore, in S. Rodotà (a cura di), Questioni di bioetica, Roma-Bari 1993, p. 80 ss. Secondo 
l’A., il donatore è un soggetto che versa «senza eccezione alcuna in una situazione di inferiorità per censo, per conoscenze e per potere» 
(p. 88), mentre l’aspirante beneficiario è un soggetto malato che, pur di sopravvivere, si adopera per ricevere un organo sano al di fuori del 
circuito legale dei trapianti, nell’ambito di un contesto sociale contrassegnato da una domanda in continua espansione a fronte di un’offerta 
insufficiente.
13  In tal senso, critico circa l’incriminabilità dei donatori e dei beneficiari, essendo entrambi soggetti vulnerabili, è S. Scarpa, Trafficking in 
Human Beings: Modern Slavery, New York, 2008, p. 166.
14  Rapporto esplicativo del Parlamento europeo alla Risoluzione legislativa sull’iniziativa della Repubblica ellenica finalizzata all’adozione di 
una Decisione quadro del Consiglio europeo concernente la prevenzione e il controllo del traffico di organi e tessuti umani (7247/2003 – C5-
0166/2003 – 2003/0812 (CNS)), p. 26.
15  Cfr. OMS, Ufficio Regionale per il Pacifico occidentale, Report: Consultation Meeting on Transplantation with National Health Authorities 
in the Western Pacific Region, (WP)HSD/ICP/HRF/6.4/001, Report series number: RS/2005/GE/41(PHL) EnglishManila, Philippines, 
settembre 2006: «20. […] the vulnerability of the recipient patient does not waive his or her personal responsibility for taking reasonable steps to ensure 
that the organ(s) which he or she will receive has been obtained legitimately and not through means that have bypassed or broken any laws, allocation 
or procurement rules or recognized processes in any of the countries involved».
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sfruttabili16.
In ogni caso, va accolta con favore la mancata approvazione dell’emendamento che preve-

deva l’introduzione di un delitto di donazione o di ricezione illecita degli organi umani, a pre-
scindere dalla loro compravendita17. Sebbene anche la cessione gratuita dell’organo, avvenuta 
in violazione delle regole sulla circolazione delle parti del corpo provenienti da donazione, 
metta in pericolo la salute dei legittimi beneficiari dell’organo, l’incriminazione del donatore 
sarebbe risultata in contrasto con il principio di proporzione: in assenza di una mercificazione 
delle parti del corpo del donatore, contraria alle logiche solidaristiche sottese alla donazione 
e al principio di non discriminazione nel diritto dei malati di beneficiare di organi per i tra-
pianti, la pur clandestina cessione dell’organo sarebbe motivata soltanto da ragioni intime, af-
fettive o puramente emotive, e pertanto incarnerebbe una vera e propria donazione altruistica, 
come tale non meritevole di stigma penale. In caso contrario, vi sarebbe il rischio di tradurre 
le norme sulla corretta allocazione degli organi donati in un potere statale di “confiscare” le 
parti irreversibilmente separate dal corpo del loro “proprietario” biologico. Le stesse esigenze 
di astensione del diritto penale valgono per il beneficiario che si limiti ad accettare il “dono” e 
a sottoporsi al trapianto dell’organo, pur conoscendo la sua provenienza clandestina, senza aver 
pagato alcun corrispettivo al donatore e senza essere intervenuto in alcun modo nella fase del 
suo illecito procacciamento (si pensi all’ipotesi in cui siano i familiari ad avere arbitrariamente 
provveduto a procurare l’organo alla struttura sanitaria ove debba svolgersi l’intervento)18: resta 
comunque ferma la necessità di punire l’eventuale contributo, anche soltanto morale, da lui 
prestato per l’approvigionamento illecito.

Il procacciamento dell’organo prelevato ex vivo.       i
L’incriminazione di chi «procura» l’organo prelevato da vivente costituisce il principale 

pregio della riforma legislativa, poiché attraverso questa fattispecie si verrebbe a colmare la 
più evidente lacuna lasciata dall’art. 22bis della legge n. 91/1999 che, limitandosi a incriminare 
chiunque svolga opera di mediazione per fini di lucro nella donazione di organi ex vivo, aveva 
lasciato impuniti tutti quegli intermediari che realizzassero le condotte esecutive del patto tra 
donatore e ricettore, la cui conclusione era stata agevolata dall’interposizione del mediatore19.

In base al suo ampio significato linguistico, il termine “procurare” è idoneo ad abbracciare 
qualunque azione attraverso cui un organo venga clandestinamente messo nella materiale 
disponibilità di un terzo ricevente, a prescindere che costui sia un intermediario commercia-
le, un vettore, un addetto alla conservazione, il personale sanitario incaricato di realizzare il 
trapianto, l’aspirante beneficiario dell’organo o un suo incaricato. L’inciso «a qualsiasi titolo» 
implica invece che, ai fini della punibilità, è indifferente che il procacciamento sia avvenuto a 
titolo oneroso o gratuito.

Se interpretata restrittivamente, l’espressione «procura» non potrebbe comunque consentire 
di ricondurre nell’ambito applicativo della fattispecie alcune condotte che si collocano nella 

16  Difficilmente si potrà escludere la responsabilità del beneficiario acquirente ricorrendo alla scriminante dello stato di necessità: sebbene 
qualche voce in dottrina (L. Eusebi, Beni penalmente rilevanti e trapianti d’organo, in Riv. it. med. leg., 1986, p. 1015) abbia sottolineato che 
opportunamente si potrebbe circoscrivere l’operatività della causa di giustificazione «ai casi in cui, definita la posizione di pericolo attuale di 
un potenziale beneficiario, risulti individuabile una sola possibilità di prelievo utilizzabile hic et nunc per quel trapianto», altri hanno negato 
questa possibilità, rilevando che la condizione di necessità che tipicamente caratterizza i pazienti che intendano sottoporsi a un intervento di 
trapianto porterebbe a un’implicita abrogazione dei limiti posti dalla legge in materia di donazioni di organi (Così F. Mantovani, I trapianti 
e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Padova, 1974, p. 240 ss.; Id, Trapianti, cit., p. 828, nota 32 ; F. Giunta, La nuova 
disciplina dei trapianti d’organo: principi generali e principi penali, in Riv. it. med. leg., 2001, p. 88 ss).
17  Romani e Mussini avevano proposto un emendamento, non approvato, diretto a introdurre, all’interno dell’art. 601bis, una fattispecie diretta 
a incriminare con la reclusione fino a due anni e con la multa da 10.000 a 100.000 euro chi donasse o ricevesse illecitamente organi destinati 
al trapianto.
18  Invece, l’art. 156bis, comma 2, del codice penale spagnolo prevede un delitto di “ricettazione biologica” degli organi umani, ovviamente 
svincolato dal perseguimento di un fine di lucro: «Si el receptor del órgano consintiera la realización del trasplante conociendo su origen ilícito será 
castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que podrán ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y 
del culpable». Per un’analisi critica della fattispecie, si consenta il rinvio a V. Tigano, Ámbito de aplicación y proyecciones de reforma del artículo 
156 bis del Código Penal español a la luz del Convenio del Consejo de Europa de 2014 contra el tráfico de órganos”, in Revista penal, 2/2016, p. 319.
19  Sull’ambito applicativo del reato di mediazione nella donazione di organi ex vivo, si consenta il rinvio a V. Tigano, La repressione del traffico 
di organi prelevati da vivente: verso il nuovo art. 601bis c.p., in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015, p. 1808 ss.
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fase della circolazione illecita dell’organo, come quelle realizzate da chi trasporta, importa20 o 
riceve gli organi umani, attraverso cui l’organo viene trasferito, eventualmente da uno Stato 
all’altro, o intercettato, senza per questo essere messo a disposizione di qualcuno: per procu-
rare il bene a terzi, infatti, occorrerà eseguire un atto diverso e ulteriore rispetto al trasporto, 
all’importazione o alla ricezione. Non si tratta, tuttavia, di un vuoto di tutela insuperabile in 
via ermeneutica, poiché la realizzazione della condotta di procacciamento, da parte di coloro 
che svolgano un compito che non rientra nell’area di tipicità delle fattispecie previste al primo 
comma dell’art. 601bis, non rappresenta una mera eventualità, bensì una prassi. Nella catena 
di collaborazioni illecite collocabili al centro del traffico di organi, infatti, si può agevolmente 
sostenere che ciascun soggetto coinvolto, a prescindere dal ruolo concretamente rivestito, fi-
nirà giocoforza per procurare a qualcuno l’organo precedentemente ricevuto da qualcun altro: 
l’importatore, dopo aver introdotto l’organo nei confini territoriali dello Stato, lo farà poi 
sicuramente pervenire a un determinato soggetto; il vettore, dopo averlo trasportato, dovrà 
consegnarlo a un ricettore; il ricevente, a sua volta, si adopererà per consegnarlo al diretto 
interessato o, qualora egli stesso sia l’aspirante beneficiario del trapianto, provvederà a farlo 
pervenire al medico a tal fine reclutato. Si può dunque concludere che il reato di procaccia-
mento illecito sia comunque idoneo a consentire l’incriminazione di qualunque intermediario 
del traffico di organi.

Resta ferma, ovviamente, la necessità di provare in giudizio che ciascuna di queste peculiari 
figure di soggetti interposti abbia effettivamente procacciato l’organo a un determinato desti-
natario. Qualche problema, in tal senso, potrebbe sorgere qualora la polizia fermi il vettore, 
l’importatore o il ricettore prima che abbiano proceduto alla successiva cessione dell’organo: in 
questi casi, potrebbe essere difficile imputare a costoro il delitto di procacciamento dell’organo, 
in forma tentata, se non si riesca a provare che la condotta fosse univocamente diretta a procu-
rare l’organo a un determinato soggetto in un certo contesto spazio-temporale21.

Il capillare reticolo della circolazione clandestina dell’organo si concluderà solo nel mo-
mento in cui a riceverlo sia il personale sanitario che abbia il compito di eseguire il trapianto. 
Il medico che preservi, utilizzi e poi trapianti la parte del corpo precedentemente ricevuta, 
rappresenta l’ultimo anello della catena nell’ordinario sviluppo del traffico di organi e il suo 
operato – sempre che sia limitato alla ricezione dell’organo e all’esecuzione delle attività sa-
nitarie necessarie – non potrebbe in alcun modo essere concretamente ricondotto nella sfera 
applicativa della fattispecie di procacciamento di organi: colui che effettua l’intervento chirur-
gico, infatti, non potrebbe considerarsi, a sua volta, soggetto che procura l’organo al beneficia-
rio, dato che l’operazione di innesto non integra il fatto tipico del “procurare”22, da interpretarsi 
secondo un’accezione materiale e non biologica23. 

Il reato commesso da chi “tratta” gli organi umani: questioni 
ermeneutiche e possibili soluzioni.

Il significato da attribuire alla condotta di chi illecitamente “tratta” organi umani prelevati 
ex vivo è ancora più complesso, poiché l’espressione utilizzata è priva di significato univoco, 
potendo essere interpretata secondo due accezioni differenti: il termine potrebbe essere inteso 
come clausola generale comprensiva di tutte le condotte attraverso cui l’organo venga fatto 
circolare illegalmente, alla stregua di quanto tradizionalmente rilevato dalla dottrina in rela-

20  Secondo F. Mantovani, Donazioni e trapianti: prospettiva penalistica, in S. Canestrari e alt. (a cura di), Il governo del corpo, t. I, vol. II, 
in S. Rodotà – P. Zatti (dir.), Trattato di biodiritto, Milano, 2011, p. 1156, sia l’esportazione sia l’importazione costituiscono forme di 
procacciamento.
21  Per un’ampia ed efficace disamina dell’elaborazione dottrinale sul requisito dell’univocità nel delitto tentato, si rinvia a S. Seminara, Il 
delitto tentato, Milano, 2012, p. 574 ss. In giurisprudenza, Cass. pen., sez. un., 18 ottobre 2012 - 7 dicembre 2012, n. 47604, ha considerato 
atti preparatori non punibili quelli non diretti in modo univoco alla consumazione di un determinato reato; conf. Cass. pen., sez. I, 7 gennaio 
2010 - 9 marzo 2010, n. 9411; Cass. pen., sez. I, 24 settembre 2008 - 28 ottobre 2008, n. 40058.
22  Così L. Bisori, op. cit., p. 855.
23  Sull’applicabilità del delitto di ricettazione, in relazione alla figura del mero ricevente di un organo che miri a conseguirne un profitto, si veda 
A. Vallini, Analisi alla L. 1°/4/1999 n. 91 – Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di organi e di tessuti, in Legisl. pen., 1999, p. 447.
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zione al reato di tratta di persone24; oppure come sinonimo di “trattamento”, così da condurre 
all’incriminazione di chi analizzi, preservi, utilizzi o trapianti gli organi al di fuori di una delle 
strutture sanitarie abilitate a certificarne la qualità, a conservarli o a effettuare i trapianti, o 
comunque in contrasto con le norme che ne regolano l’attribuzione ai soggetti collocati prio-
ritariamente nelle liste di attesa.

La prima interpretazione può fondarsi su un criterio sistematico volto a valorizzare la con-
nessione tra l’utilizzo del termine nella rubrica dell’art. 601 c.p. e l’uso del medesimo concetto 
per esprimere una delle fattispecie incriminatrici di cui all’art. 601bis, primo comma, c.p.: 
poiché, con la recente riforma dell’art. 601 c.p., il legislatore ha provveduto a tipizzare una 
gamma di comportamenti incriminati, intesi come alternative modalità di realizzazione del 
reato di tratta25, si potrebbe ritenere che le medesime espressioni ivi utilizzate – in particolare, 
le condotte di introduzione nel territorio statale e di trasporto – possano andare a “riempire” 
il significato dell’espressione “trattare” all’interno dell’art. 601bis, così da fare ricadere entro i 
confini di questa autonoma fattispecie il fatto in sé di importare o trasportare organi umani, 
senza bisogno di indagare sull’esistenza di successive condotte di procacciamento eseguite 
dai medesimi intermediari. Anche il criterio storico sembrerebbe, a prima vista, deporre in 
tal senso: nel resoconto stenografico della trattazione nell’assemblea del Senato, si legge che 
il senatore Casson, relatore del d.d.l. S-922, al fine di coprire ogni eventuale lacuna nella re-
pressione delle attività di intermediazione nel traffico di organi, ha inserito con emendamento, 
nella norma incriminatrice, l’espressione «o tratta», in modo da «venire incontro alle sollecitazio-
ni di completezza e per evitare, comunque, di avere dubbi all ’interprete»26; che il sottosegretario di 
Stato per la giustizia Ferri, in relazione al citato emendamento, ha detto che «Si vuole quindi 
punire, in modo da poter reprimere, ogni possibile manifestazione criminosa ed ogni tipo di condotta 
illecita in tema di traffico di organi»; e che il senatore Scilipoti ha parlato di «tratta clandestina 
di organi»27. Si tratta, tuttavia, di indicazioni troppo deboli e generiche per sostenere con forza 
che la volontà legislativa si sia mossa in tale specifica direzione: il riferimento ai lavori prepa-
ratori della legge, è dunque, inconferente.

La seconda interpretazione è, anzitutto, sostenuta dal ricorso al criterio ermeneutico di 
tipo semantico, in base al quale il termine “trattare” andrebbe interpretato secondo il suo si-
gnificato lessicale, da intendersi come «Intervenire con determinati metodi, procedimenti e mezzi, 
su un materiale o un prodotto, su una sostanza, su corpi e organismi o parti di essi, per ottenere 
determinati effetti»28. In secondo luogo, un ricorso più ragionato al criterio logico-sistematico 
dovrebbe suggerire l’inopportunità di estendere all’ambito delle condotte realizzate sugli orga-
ni umani un’accezione del termine “tratta” che tradizionalmente è stata adoperata per definire 
esclusivamente il traffico di persone: non a caso, tra tutte le condotte incriminate come “tratta” 
di esseri umani, solo quelle di introduzione nel territorio dello Stato, di trasferimento anche 
al di fuori del suo territorio e di trasporto sono adattabili al fenomeno del traffico di organi, 
mentre sarebbe illogico ritenere che si possa parlare di reclutamento, di cessione dell’autorità 
o di ospitalità rispetto ad un organo umano. L’uso del criterio ermeneutico di tipo sistematico, 
inoltre, imporrebbe all’interprete di prestare attenzione alla circostanza che mai il termine 
“tratta” è stato utilizzato come predicato verbale all’interno dell’art. 601 c.p., né nell’attuale 
formulazione, ove l’espressione compare soltanto nella rubrica della disposizione (“Tratta di 
persone”), né nella versione pre-riforma, in cui il concetto figurava soltanto come sostantivo 
(«Chiunque commette tratta di persona»): il fatto che, invece, all’art. 601bis si incrimina chiunque 
«tratta organi», lascia pensare che le espressioni “trattare” e “commettere tratta” abbiano due 
significati differenti.

24  Sul significato da attribuire al termine “tratta” precedentemente alla recente riforma dell’art. 601 c.p., si veda L. Monaco, art. 601, in A. 
Crespi – G. Forti – G. Zuccalà (dir.), Commentario breve al codice penale, Padova, 2008, p. 1666, secondo cui l’espressione è ricomprensiva 
di quelle «condotte che sottopongano il soggetto passivo a forme di “circolazione coattiva” all’interno di uno Stato o di trasferimento da uno 
Stato ad un altro»; F. Viganò, art. 601, in E. Dolcini – G. Marinucci (a cura di), Codice penale commentato, III ed., Milano, 2011, p. 5786, 
secondo cui «Per tratta deve intendersi qualsiasi attività […] di acquisto, cessione o anche solo di trasporto di una persona già ridotta in 
“schiavitù” o “servitù”». Ritiene che debba essere interpretato in questo senso il verbo “tratta”, utilizzato nel nuovo art. 601bis, R. Flor, Prime 
riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi umani, in questa Rivista, 14 aprile 2015, p. 23-24. 
25  Con la riforma dell’art. 601 c.p., avvenuta attraverso l’art. 2, comma 1, lett. b), del d.lgs. 4 marzo 2014, n. 24, in conformità alle prescrizioni 
contenute nell’art. 2 della Direttiva 2011/36/UE, sono state specificate le singole condotte da incriminare come “tratta”: il reclutamento, 
l’introduzione nel territorio dello Stato, il trasferimento anche al di fuori del suo territorio, il trasporto, la cessione dell’autorità sulla persona, 
l’ospitalità, realizzate attraverso metodi coercitivi o decettivi, o su soggetti in stato di schiavitù o servitù, per fini di sfruttamento.
26  Senato della Repubblica – Legislatura 17ª – Aula – Resoconto stenografico della seduta n. 361 del 27/11/2014.
27  Senato della Repubblica – Legislatura 17ª – Aula – Resoconto stenografico della seduta n. 402 del 04/03/2015.
28  La definizione è tratta dal vocabolario online Treccani: http://www.treccani.it/vocabolario/trattare/.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3829-prime-riflessioni-a-margine-della-nuova-convenzione-del-consiglio-d-europa-contro-il-traffico-di-or
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In definitiva, i criteri da seguire nel processo ermeneutico della norma incriminatrice 
suggeriscono di evitare di interpretare l’espressione “trattare” come un generico concetto di 
chiusura, ricomprensivo di tutte le forme di circolazione clandestina dell’organo non autono-
mamente incriminate. Questo esito sarebbe imposto, altresì, dall’esigenza di arginare il rischio 
di esporre la nuova disposizione a un possibile giudizio di parziale incostituzionalità per vio-
lazione del principio di tassatività ex art. 25, comma 2, Cost. Un uso accorto di tali parametri 
indurrebbe piuttosto ad attribuire un significato più preciso all’espressione, idoneo a consenti-
re l’incriminazione di quelle condotte di utilizzo dell’organo, realizzate dal personale sanitario, 
che altrimenti andrebbero impunite non potendo essere ricondotte al reato di procacciamento: 
in tale direzione, si verrebbe incontro alle auspicate istanze di completezza nella repressione 
del fenomeno e, al contempo, si assegnerebbe a ciascuna delle fattispecie incriminatrici un 
preciso e delimitato campo di applicazione.

Le fattispecie previste dal secondo comma dell’art. 601bis.     i
Il secondo comma del nuovo art. 601bis punisce con la reclusione da tre a sette anni e con 

la multa da 50.000 a 300.00 euro «chiunque organizza o propaganda viaggi ovvero pubblicizza o 
diffonde, con qualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica, annunci finalizzati al traffico 
di organi o parti di organi di cui al primo comma». Anche in questa ipotesi siamo di fronte a 
una norma a più fattispecie, in quanto le due classi di condotte alternative ivi previste – per 
quanto distinguibili sul piano dell’oggetto materiale, nel primo caso individuabile nei viaggi e, 
nel secondo caso, negli annunci – sono accomunate dal medesimo interesse giuridico protetto, 
dalla stessa identità psicologico-funzionale e dalla medesima pena29.

Da una parte, abbiamo le fattispecie di organizzazione o propaganda di viaggi diretti alla 
commissione di uno dei reati di traffico di organi di cui al primo comma; dall’altra, le fattispe-
cie di pubblicizzazione o diffusione di annunci aventi il medesimo obiettivo. La circostanza 
che la norma indichi che i viaggi e gli annunci debbano essere finalizzati alla commissione 
dei delitti formulati nel precedente comma della disposizione, rende evidente che, in questo 
capoverso, il legislatore ha inteso apprestare delle fattispecie che incriminano fatti collocabili 
in una fase prodromica a quella di mercificazione e approvvigionamento degli organi; una fase 
addirittura precedente anche a quella di mediazione nella donazione di organi. Siamo dunque 
in presenza di un arretramento della soglia di punibilità rispetto ai delitti previsti rispettiva-
mente dall’art. 22bis, comma 1, della legge n. 91/1999, e dal primo comma dello stesso art. 
601bis: l’organizzazione e la propaganda di viaggi, così come la pubblicizzazione e la diffusione 
di annunci finalizzati al traffico di organi, infatti, inducono i destinatari al reclutamento di po-
tenziali donatori o ricettori e, successivamente, all’acquisto, alla vendita, al commercio, al pro-
cacciamento o al trattamento degli organi dai primi prelevati; la mediazione presuppone come 
già avvenuti la selezione e il reclutamento del donatore e del ricettore da mettere in contatto, 
risolvendosi in un’attività di interposizione tra le due parti, idonea a condurre allo scambio; le 
condotte di mercificazione, di approvvigionamento e di trattamento sono successive alla messa 
in contatto del donatore e del ricettore, e al prelievo dell’organo da scambiare.

A essere protetta dalla norma incriminatrice inserita al secondo comma dell’art. 601bis è 
la personalità individuale del donatore, in un momento in cui questi non è ancora venuto in 
contatto con il potenziale ricettore dell’organo e pertanto non è ancora diventato oggetto di 
sfruttamento: siamo di fronte, pertanto, a un’anticipazione della tutela che consente di confi-
gurare queste fattispecie come reati di pericolo presunto30.

29  Tali criteri per l’identificazione di una norma a più fattispecie, sono individuati da Cass. pen., 17 dicembre 2013, n. 1856, cit., e sono desumibili 
anche da Cass. pen., sez. un., 27 gennaio 2011, n. 21039, cit., che ha considerato come azioni tipiche alternative i diversi atti di bancarotta 
fraudolenta patrimoniale attiva e passiva, nonostante si tratti due classi di condotte che differiscono tra loro sul piano fenomenologico e su 
quello dell’oggetto materiale.
30  In tal senso, con riferimento alla parallela fattispecie di iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile, ex art. 
600quinquies c.p., si veda Cass. pen., sez. III, 20 settembre 2011 - 16 novembre 2011, n. 42053, secondo cui «La fattispecie dall ’art. 600 
quinquies c.p., di mera condotta e di pericolo astratto, è un delitto c.d. “ostacolo” poiché tende a prevenire condotte attinenti alla prostituzione minorile 
che favoriscono l ’incontro tra la domanda e l ’offerta in questo settore. La norma anticipa l ’evento punitivo a comportamenti prodromici e collaterali alla 
induzione, favoreggiamento, sfruttamento del meretricio dei minori che agevolano il fruitore della prostituzione nella attività di procacciamento dei 
ragazzi; in tale modo, estende la tutela penale a condotte, che sono una forma peculiare di favoreggiamento della prostituzione minorile, e che potrebbero 
sfuggire alla tipicità dei reati in materia».

3.
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La propaganda e l’organizzazione del turismo dei trapianti.     i
La prima parte del secondo comma dell’art. 601bis incrimina l’organizzazione o la propa-

ganda di viaggi finalizzati alla realizzazione, nel luogo di destinazione, di una delle fattispecie 
di traffico di organi ex vivo previste al primo comma.

La norma appare particolarmente laconica, non indicando i soggetti a cui la propaganda e 
l’organizzazione sono rivolte: rientrano quindi nel suo ambito applicativo le iniziative turisti-
che destinate ai potenziali beneficiari del trapianto, a coloro che siano intenzionati a sottoporsi 
a un espianto e a vendere i propri organi, e agli intermediari, ivi compresi i medici competenti 
a effettuare gli interventi chirurgici necessari. Non essendo stato specificato nemmeno il carat-
tere nazionale o internazionale dei viaggi (a differenza di quanto, ad esempio, avvenuto per il 
delitto di cui all’art. 270quater 1. c.p.), può ritenersi che la fattispecie punisca l’organizzazione 
e la propaganda non soltanto di spostamenti presso Paesi esteri, connotati da una legislazione 
più permissiva della nostra in materia di donazioni di organi – di cui i destinatari vogliano 
avvalersi secondo la logica del law shopping –, ma anche di viaggi da effettuarsi all’interno del 
nostro stesso Stato, per particolari necessità delle parti coinvolte nella cessione dell’organo31.

Alla luce dei suddetti rilievi, la genericità della norma potrebbe essere stata dettata da 
istanze repressive di tutte le possibili concrete manifestazioni del fenomeno: il recepimento di 
una delle restrittive definizioni che, in ambito internazionale, sono state date al cd. “turismo 
dei trapianti”32, avrebbe condotto il legislatore a relegare l’ambito di punibilità della fattispe-
cie alla propaganda e all’organizzazione dei viaggi all’estero dei soli aspiranti beneficiari dei 
trapianti, lasciando numerosi vuoti di tutela. È tuttavia innegabile che, nella maggior parte 
dei casi, questo tipo di iniziative turistiche sia proprio ispirato dalla tentazione di superare i 
limiti normativi nazionali e sia rivolto soprattutto a coloro che abbiano la necessità di ricevere 
un organo, poiché nei Paesi meno intransigenti è frequente riscontrare un’alta disponibilità di 
donatori, di medici e di strutture sanitarie compiacenti.

Quanto alle condotte incriminate, organizzare viaggi finalizzati al traffico di organi signi-
fica programmare concretamente – predisponendo i mezzi necessari – i tempi e le modalità 
dello spostamento e della permanenza, nel luogo di destinazione, dei soggetti che perseguano 
lo scopo di sottoporsi all’intervento chirurgico di espianto o di trapianto e, successivamente, 
di realizzare una delle condotte incriminate dal primo comma dell’art. 601bis; nei “transplan-
tation packages”33 va inclusa anche la comunicazione degli indirizzi e delle informazioni es-
senziali a entrare in contatto con l’ambiente del fenomeno criminoso in oggetto. Trattandosi 
di un reato comune e non avendo alcuna rilevanza l’utilizzo del plurale “viaggi” per definire 
l’oggetto materiale, non occorre che il soggetto attivo svolga la predetta attività con i requisiti 

31  Si pensi a un soggetto residente in Italia che abbia estrema urgenza di sottoporsi a un trapianto e che, a causa delle sue gravissime condizioni 
di salute, non sia in grado di affrontare un lungo e stressante viaggio in uno Stato ove sia agevole ottenere in tempi brevi l’organo necessario. 
Se costui, attraverso il ricorso al metodo corruttivo, disponga del personale medico necessario per effettuare clandestinamente l’intervento 
chirurgico necessario in un luogo non distante dalla sua dimora, gli servirà soltanto trovare un donatore disposto a recarvisi: in questo caso, la 
fattispecie consentirà di incriminare chi propagandi o organizzi il breve viaggio del donatore all’interno dei confini italiani.
32  La definizione più ampia, almeno dal punto di vista dei soggetti destinatari, è stata fornita dalla Dichiarazione di Istanbul, redatta dalla 
Società dei trapianti e dalla Società internazionale di nefrologia in seguito al vertice internazionale sul turismo dei trapianti e sul traffico di 
organi, svoltosi a Istanbul dal 30 aprile al 2 maggio 2008, a cui hanno partecipato ufficiali governativi e rappresentanti di istituzioni scientifiche 
provenienti da tutto il mondo. Secondo la Dichiarazione, il fenomeno lecito del “Travel for transplation”, che ricomprende generalmente «the 
movement of organs, donors, recipients, or transplant professionals across jurisdictional borders for transplantation purposes», assume i tratti del 
“Transplant tourism”, di tipo illecito, se «it involves organ trafficking and/or transplant commercialism or if the resources (organs, professionals, and 
transplant centers) devoted to providing transplants to patients from outside a country undermine the country’s ability to provide transplant services 
for its own population». La definizione è stata recepita anche dal Joint Council of Europe/United Nations Study, Trafficking in Organs, Tissues 
and Cells and Trafficking in Human Beings for the Purpose of the Removal of Organs, (Directorate General of Human Rights and Legal Affairs: 
Council of Europe 2009), p. 13. Definizioni più restrittive, sotto il profilo dei destinatari delle iniziative turistiche in oggetto, sono quelle rese 
dal Consiglio d’Europa, con la Raccomandazione n. 2009 del 23 gennaio 2013, secondo cui «The Assembly notes with concern the practice followed 
by certain patients who travel abroad in order to obtain organs in return for payment, a practice widely referred to as “transplant tourism”»; dal United 
Network for Organ Sharing (UNOS) che, nel Board further addresses transplant tourism, del 26 giugno 2007, definì il turismo dei trapianti 
come «purchase of a transplantable organ outside the United States in a way that bypasses laws, rules or processes of any or all countries involved»; 
dal World Health Organization Regional Office for the Western Pacific, che nel Report del Consultation Meeting on Transplantation with 
National Health Authorities in the Western Pacific Region (Manila, Philippines, 7-9 November 2005), definì il fenomeno in esame come 
«the purchase of a transplantable organ abroad, including access to an organ whilst bypassing national laws, rules or processes of any or all countries 
involved». Tutte le citate definizioni, comunque, sono concordi nell’attribuire al fenomeno del turismo dei trapianti una valenza unicamente 
internazionale e non puramente locale, regionale o nazionale.
33  L’espressione è stata utilizzata da N. Scheper-Hughes, Neo-cannibalismo: corpo e feticismo della morte, in N. Scheper-Hughes - L. 
Wacquant (a cura di), Corpi in vendita, Verona, 2004, p. 49, per definire i pacchetti di viaggio destinati a individui che intendano sottoporsi 
a un trapianto di organi all'estero.
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di abitualità e professionalità tipici degli operatori turistici, essendo sufficiente, ai fini dell’in-
tegrazione della fattispecie, la pianificazione occasionale di una sola trasferta per un numero 
limitato di partecipanti34. La propaganda può invece essere intesa come la diffusione di notizie 
relative alla possibilità di effettuare viaggi finalizzati a commettere il traffico di organi nel 
luogo di destinazione, in modo idoneo a spronare i destinatari a recarvisi35.

Guardando la formulazione della norma, non si ritiene che la finalità di realizzazione del 
traffico di organi integri un dolo specifico, dato che l’espressione va a connotare l’obiettivo a cui 
obiettivamente tende il viaggio e non indica, invece, lo scopo perseguito da chi lo organizza o 
lo propaganda, il cui dolo, pertanto, sarà soltanto generico36.

L’incriminazione della propaganda e dell’organizzazione del turismo dei trapianti si ricon-
nette alla necessità di assicurare la punibilità anche dei soggetti che commettano i reati di traf-
fico fuori dai nostri confini nazionali, in deroga al principio di territorialità della legge penale. 
In tal senso, il naturale inserimento dell’art. 601bis nella sezione codicistica dei “Delitti contro 
la personalità individuale” consentirebbe di applicare ad esso l’art. 604 del codice penale. Tale 
norma, derogando alle restrittive condizioni di procedibilità dei reati comuni commessi all’e-
stero da cittadini italiani e stranieri, ex artt. 9 e 10 c.p.37, stabilisce un elenco di fattispecie – tra 
cui rientra, appunto, questa categoria di delitti – per cui si ha la punibilità incondizionata del 
cittadino italiano che commetta all’estero un delitto contro la personalità individuale, o dello 
straniero che, oltre i nostri confini, realizzi uno dei predetti delitti in danno di un cittadino 
italiano; nonché la punibilità dello straniero che, all’estero, esegua in concorso con un italiano 
un tale delitto, purché punito con la reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni e fatta 
salva la necessità della richiesta del Ministro di grazia e giustizia.

La pubblicizzazione e la diffusione di annunci finalizzati al traffico 
di organi.

L’introduzione, nella seconda parte dell’art. 601bis, comma 2, delle fattispecie di pubbliciz-
zazione o diffusione di annunci finalizzati al traffico di organi si ricollega all’art. 3, comma 1, b) 
della legge n. 236/2016: quest’ultima disposizione prevede l’abrogazione del secondo comma 
dell’art. 22bis della legge n. 91/1999, che puniva con la sanzione amministrativa pecuniaria da 
euro 10.000 a euro 50.000 chiunque – salvo che il fatto costituisse reato – pubblicizzasse la ri-
chiesta d’offerta di organi al fine di conseguire un profitto finanziario o un vantaggio analogo. 

Anche se le espressioni “pubblicizzazione” e “diffusione” presentano contorni semantici 
molto somiglianti, l’attenzione alla formulazione testuale della norma e il ricorso al criterio 
ermeneutico di tipo sistematico, possono fare emergere dei criteri distintivi. Per pubblicizza-
zione dovrebbe intendersi la propaganda, attraverso il mezzo della stampa, della radio, della 
televisione, di siti internet o dei nuovi media, di annunci di soggetti disposti a realizzare una 
delle condotte di traffico descritte dal primo comma38. La condotta di diffusione dovrebbe 
presentare, invece, un’accezione più ampia e generica rispetto alla prima, consistendo nella 
mera divulgazione di tali annunci «con qualsiasi mezzo, anche per via informatica o telematica», e 
quindi anche attraverso chat-line o programmi di condivisione via web fruibili previa adesione 
o acquisizione da parte degli utenti39.

Anche in questo caso, si può affermare che la finalità di realizzazione del traffico di organi 
connoti l’obiettivo a cui tendono gli annunci e non, invece, lo scopo perseguito da chi li pub-

34  Si faccia riferimento, a tal fine, a quanto detto da Cass. pen., 20 settembre 2011, n. 42053, cit., in relazione all’attività di chi organizza il 
turismo sessuale.
35  In tal senso, mutatis mutandis, si veda Cass. pen., sez. III, 14 settembre 2015 – 23 giugno 2015, n. 36906; Cass. pen., sez. II, 7 maggio 2008 
- 3 ottobre 2008, n. 37581, in relazione al reato di propaganda di idee razziste.
36  Così, in riferimento all’art. 600quinquies c.p., si vedano S. Aprile, I delitti contro la personalità individuale. Schiavitù e sfruttamento sessuale 
dei minori, Padova, 2006, p. 260; L. Pistorelli, art. 600-quinquies, in E. Dolcini – G.L. Gatta (dir. da), Codice penale commentato, IV ed., 
Milano, 2015, p. 262. Contra F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, vol. I, IV ed., Padova, 2011, p. 460.
37  Tale natura delle condizioni previste dagli artt. 9 e 10 c.p. è affermata da M. Romano, Commentario sistematico al codice penale, sub art. 9, vol. 
I, III ed., Milano, 2004, p. 139; M. Gallo, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, Torino, 2014, p. 286; contra F. Bricola, Punibilità 
(condizioni obiettive di), in Nuoviss. Dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 601, che invece le ha collocate tra le condizioni obiettive di punibilità.
38  In relazione all’art. 600ter c.p., cfr. F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit., p. 482; L. Pistorelli, art. 
600-ter, in E. Dolcini – G.L. Gatta (dir. da), Codice penale commentato, IV ed., Milano, 2015, p. 235. Contra, per un’accezione più ampia del 
termine, si veda A. Martini, Commento all ’art. 3 L. 3/8/1998, n. 269, in Leg. pen., 1999, p. 84. 
39  Cfr. F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, ult. loc. cit.; L. Pistorelli, art. 600-ter, cit., p. 234.
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blicizza o li diffonde: si tratta, quindi, di un reato a dolo generico40.
Prevedendo queste fattispecie, il legislatore ha dimostrato di prendere atto del particolare 

allarme sociale che suscitano le attività di diffusione di annunci finalizzati al compimento 
di condotte inquadrabili nel traffico di organi, e della necessità di reprimerle attraverso lo 
strumento penale. In linea generale, va infatti rilevato che gli ampi canali di diffusione carat-
terizzanti la stampa e le nuove tecnologie informatiche, laddove favoriscano il compimento 
di fatti illeciti, andrebbero sanzionati in modo particolarmente rigoroso. Non a caso, la Di-
rettiva 2010/53/UE, in materia di trapianto di organi, ha contemplato come unica condotta 
meritevole di divieto «la pubblicità riguardante la necessità o la disponibilità di organi nei casi in 
cui essa abbia come fine l ’offerta o la ricerca di un profitto finanziario o di un vantaggio analogo» 
(art. 13, comma 3), e ha stabilito che le sanzioni che gli Stati membri devono applicare per la 
violazione delle norme nazionali adottate in attuazione della direttiva «devono essere effettive, 
proporzionate e dissuasive» (art. 23).

Data la clausola di sussidiarietà posta all’inizio della disposizione, «Salvo che il fatto co-
stituisca più grave reato», l’attività di pubblicizzazione o di diffusione che assuma la forma di 
una vera e propria istigazione al compimento di uno dei delitti di traffico di organi, e a cui 
segua l’effettiva commissione di esso, potrebbe imputarsi come concorso morale nel delitto 
realizzato, se si riesca a provare l’efficacia condizionante della prima sul secondo, oltre che il 
dolo istigatorio. In tal senso, la responsabilità concorsuale dovrebbe essere negata qualora la 
pubblicizzazione non sia propriamente promozionale o “istruttiva”, ma presenti un carattere 
semplicemente comunicativo e privo di indicazioni specifiche relative ai soggetti disposti a 
cedere o ad acquistare l’organo41 (si pensi alla mera informativa di tipo giornalistico circa i 
Paesi presso cui vi è maggiore richiesta di organi o presenza di donatori); allo stesso modo, il 
concorso morale andrebbe escluso qualora la pubblicizzazione o la diffusione siano dirette a 
una cerchia non previamente determinabile di destinatari42.

L’abrogazione dell’art. 7 della legge n. 458/1967 e l’espansione 
del campo applicativo dell’art. 22bis, comma 1, della legge n. 
91/1999.

L’art. 4 della legge n. 236/2016 ha disposto l’abrogazione dell’art. 7 della legge 26 giugno 
1967, n. 458, che puniva «chiunque a scopo di lucro svolge opera di mediazione nella donazione di 
un rene».

L’intervento del legislatore sul punto è stato necessario a correggere una svista della legge 
n. 228/2012 che, nell’introdurre l’art. 22bis della legge n. 91/1999, che incrimina «chiunque a 
scopo di lucro svolge opera di mediazione nella donazione di organi da vivente», aveva tralasciato di 
abrogare l’art. 7 della legge n. 458/1967. Essendo le due fattispecie in un rapporto strutturale 
di genere a specie – in quanto divergenti evidentemente solo sul piano dell’oggetto materia-
le, più ampio nella prima e più circoscritto nella seconda –, l’art. 15 c.p. avrebbe imposto la 
prevalenza della legge speciale, sebbene anteriore, sulla legge generale nell’ambito della rego-
lazione della medesima materia, ossia la mediazione lucrativa nella donazione di rene ex vivo. 
Le conseguenze sul piano sanzionatorio sarebbero state aberranti, poiché la mediazione nella 
donazione di rene sarebbe stata punita con la reclusione da tre mesi ad un anno e con la multa 

40  Si veda supra, § 3.1.
41  Cfr. F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, ult. loc. cit. Sulla distinzione tra istruzioni punibili e informazioni 
non punibili si veda A. Sereni, Istigazione al reato e auto responsabilità. Sugli incerti confini del concorso morale, Padova, 2000, p. 152. In 
argomento, con specifico riferimento al codice penale francese, si veda S. Seminara, Tecniche normative e concorso di persone nel reato, Milano, 
1987, p. 93.
42  Così C. De Maglie, Teoria e prassi nei rapporti tra reati associativi e concorso di persone nei reati-fine, in Riv.it. dir. e proc. pen., 1987, p. 949 
ss., che rileva che «nel concorso morale una conoscenza bilaterale è indispensabile, assurgendo a requisito della fattispecie (plurisoggettiva). 
La causalità – elemento tipizzante oggettivo della fattispecie plurisoggettiva – in questo caso assume infatti, come si è visto, natura psichica, 
sicché la conoscenza della (altrui) partecipazione da parte tanto dell'istigatore quanto dell'istigato diviene elemento tipizzante ex art. 110 c.p. 
[...]. Se, insomma, non si richiede che il destinatario dell'istigazione come forma di partecipazione al reato sia necessariamente determinato, 
si esige però che esso sia perlomeno determinabile, in quanto facente parte di un gruppo o di una categoria di soggetti dai contorni definiti e 
facilmente ricostruibili»; conf. M. Romano - G. Grasso, sub art. 110, in Commentario sistematico del Codice penale, Milano, 2012, p. 181-182.
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da 154 a 3.098 euro43, mentre la mediazione nella donazione di qualunque altro organo pro-
veniente da un donatore in vita sarebbe stata irragionevolmente punita con le ben più gravose 
sanzioni della reclusione da tre a sei anni e della multa da 50.000 a 300.000 euro44.

Sebbene queste irragionevoli discriminazioni punitive potessero essere già sanate in via 
ermeneutica tramite l’art. 15 delle Preleggi, secondo cui l’abrogazione di una norma da parte 
di una legge posteriore può avvenire, oltre che per dichiarazione espressa del legislatore, anche 
«per incompatibilità tra le nuove disposizioni e le precedenti»45 – incompatibilità in cui sicuramen-
te va fatta rientrare l’eccessiva discordanza sanzionatoria tra due fattispecie di identico disva-
lore –, con l’art. 4 della legge n. 236/2016, il legislatore ha preferito fare cessare ogni possibile 
contrasto interpretativo sulla questione.

Siamo dunque di fronte a una successione di leggi penali nel tempo – regolata dall’art. 2, 
comma 4, c.p. – poiché l’abrogazione dell’art. 7 della legge n. 458/1967 non ha prodotto una 
abolitio criminis, ma ha soltanto determinato l’espansione del campo di applicazione dell’art. 
22bis della legge n. 91/1999, ormai idoneo a reprimere la mediazione nella donazione di qua-
lunque organo prelevato da vivente, ivi compreso il rene.

Sempre in relazione all’art. 22bis, e al trattamento sanzionatorio ivi apprestato, va segna-
lato che l’art. 3, comma 1, a) della legge n. 236/2016 ha innalzato il massimo edittale della 
pena, portandolo da sei a otto anni, in conformità con le istanze repressive perseguite con la 
riforma dei delitti di traffico di organi prelevati da vivente e con la necessità di rendere le san-
zioni proporzionate a quelle comminate per le fattispecie di propaganda od organizzazione di 
viaggi, e di pubblicizzazione o diffusione di annunci finalizzati al traffico di organi (reclusione 
da tre a sette anni), idealmente collocabili ad uno stadio anteriore di offesa alla personalità 
individuale del donatore, rispetto a quella arrecata dall’intervento di mediazione per fini di 
lucro nella donazione46.

Profili critici sull’inquadramento sistematico del primo comma 
dell’art. 601bis: la questione del bene giuridico tutelato.

Secondo le intenzioni del legislatore, è la personalità individuale a costituire il bene giuri-
dico protetto dalla nuova norma incriminatrice: l’art. 601bis, infatti, è collocato all’interno del 
Libro II, Titolo XII, Capo III, sez. I, del codice penale, e precisamente subito dopo la dispo-
sizione che punisce la tratta di esseri umani.

Si tratta di una scelta verosimilmente condizionata da una visione riduttiva del complesso 
e multisfaccettato fenomeno del traffico di organi, tendente a identificarlo con uno soltanto 
dei suoi molteplici e differenti aspetti: quello dello sfruttamento del donatore che, versando in 
condizioni di grave difficoltà economica, sia disposto a cedere a terzi una parte del suo corpo 
per ricavarne un guadagno. In tal senso, nel resoconto stenografico della trattazione nell’as-
semblea del Senato del d.d.l. n. 922, si legge che il senatore Maurizio Romani, primo firmata-
rio, affermò che «Il traffico di organi è una forma di tratta degli esseri umani che rappresenta una 
gravissima violazione dei diritti umani fondamentali, in particolare della dignità dell ’uomo e della 
sua integrità fisica. Questo traffico costituisce un settore di attività di gruppi criminali organizzati 
che spesso ricorrono ad abusi e violenze su persone particolarmente vulnerabili»47. 

43  Secondo l’originaria previsione della norma, il compasso edittale della multa andava da 154 a 3.098 euro. L’art. 113, comma 3, della legge 24 
novembre 1981, n. 689, ha poi elevato il minimo edittale a 300.000 lire e il massimo a 6.000.000 di lire, pene poi convertite in euro ai sensi 
dell’art. 51, D.lgs. n. 213/1998.
44  Sul principio di ragionevolezza/eguaglianza, si veda supra, nota 11.
45  In tal senso, il principio lex posterior generalis non derogat priori speciali, corollario del più generale principio lex specialis derogat legi generali, 
non è stato considerato indefettibile dalla giurisprudenza costituzionale, che ha invece inteso vincolarlo alla volontà non soltanto espressa, ma 
anche tacita del legislatore: «non è escluso che in concreto l ’interpretazione della voluntas legis da cui dipende la soluzione dell ’indicato problema di 
successione di norme, evidenzi una latitudine della legge generale posteriore tale da non tollerare eccezioni, neppure da parte di leggi speciali, che restano, 
in tal modo, tacitamente abrogate»: Corte cost., 19 febbraio 1976, n. 29. In tal senso, si veda anche Corte cost., 18 novembre 2000, n. 503; 25 
luglio 1997, n. 274; 5 gennaio 1993, n. 1; 5 febbraio 1992, n. 41; 3 aprile 1987, n. 96. Nella giurisprudenza di legittimità, si vedano Cass., sez. 
lav., 20 aprile 1995, n. 4420; Cass. civ, sez. I, 14 maggio 1947, n. 751. Nella giurisprudenza amministrativa, si veda TAR Campania - Salerno, 
Sez. I, 22 maggio 2006, n. 741. Così, in dottrina, A. Celotto, Fonti del diritto e antinomie, Torino, 2014, p. 103 ss.; G. Parodi, Le fonti del 
diritto. Linee evolutive, Milano, 2012, p. 121 ss.; M. Romano, art. 157, in Commentario sistematico del codice penale, vol. III, Milano, 2011, p. 68. 
Contra R. Guastini, Interpretare e argomentare, Milano, 2011, p. 122-123.
46  Su tale aspetto, si veda supra, § 3.
47  Senato della repubblica – Legislatura 17ª – Aula – Resoconto stenografico della seduta n. 402 del 04/03/2015.
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La connessione teleologica tra l’approfittamento della condizione di sudditanza psicologi-
ca della vittima e l’offesa alla sua libertà si presenta come elemento costante dei delitti contro 
la personalità individuale: nella Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice pe-
nale, a proposito di questa classe di fatti illeciti, si legge infatti che «la lesione giuridica ha per 
oggetto non […] una o più delle singole manifestazioni in cui può esplicarsi la libertà individuale, 
bensì il complesso di tali manifestazioni, che si riassumono nello status libertatis inteso come stato di 
diritto o di fatto. Il soggetto passivo del reato cessa, pertanto, di avere una propria personalità, ov-
vero, pur conservandola come condizione di diritto, è, di fatto, completamente assoggettato al potere 
del colpevole»48.

Dall’esame del complesso delle fattispecie finora introdotte nel codice penale per tutelare 
la personalità individuale, emerge che questa condizione di assoggettamento è strettamente 
legata alla strumentalizzazione esterna della persona, ricomprensiva del suo corpo inteso in 
senso olistico, delle sue singole parti del corpo, delle sue energie lavorative e finanche della sua 
immagine. In altre parole, con la commissione di questi delitti, «è proprio la persona che viene 
meno, trasformandosi in una res» 49.

L’art. 22bis della legge n. 91/1999, pur integrando l’unica disposizione penale extracodi-
cistica contro il traffico di organi provenienti da vivente, appare perfettamente in linea con la 
delineata tendenza repressiva dello sfruttamento della personalità individuale insito in questo 
fenomeno criminoso. Infatti, nel delitto di mediazione per fini di lucro nella donazione di 
organi, il donatore e l’aspirante beneficiario, soggetti intrinsecamente affetti da una condi-
zione di vulnerabilità rispettivamente economica e fisica, sono vittime della prevaricazione 
psicologica attuata da un soggetto terzo che si interponga tra le parti in modo da consentire 
loro di addivenire alla conclusione dell’accordo sulla cessione dell’organo, al fine di ricevere un 
compenso per la sua attività50.

La stessa direzione teleologica, sebbene ad un livello anticipato di tutela di tale bene giuri-
dico, è riscontrabile per i delitti formulati al secondo comma dell’art. 601bis c.p.

Per quanto riguarda il primo comma dell’art. 601bis, l’inquadramento delle fattispecie ivi 
previste tra i delitti contro la personalità individuale del donatore, pare non tenere conto che 
si tratta di condotte aventi come oggetto materiale non le persone – così come può dirsi in 
relazione agli altri reati inseriti nella medesima sezione codicistica – bensì gli organi umani 
già prelevati dal donatore, degradati ad oggetto di mercimonio, di approvvigionamento o di 
trattamento illeciti.

Questa scelta lascia intravedere un’adesione del legislatore alla teoria personalistica delle 
parti del corpo, secondo cui l’individuo deterrebbe sui singoli organi – anche successivamente 
alla separazione determinata da un intervento chirurgico – una serie di interessi riconducibili 

48  Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, in Lavori preparatori del codice penale e di procedura penale, 11, Roma, 
1929, p. 410.
49  T. Brasiello, Personalità individuale (delitti contro la), in Noviss. Dig. It., vol. XII, Torino, 1965, p. 1092. Sui delitti contro la personalità 
individuale come presidi contro le indebite forme di riduzione della vittima a mera res si vedano anche C. Fiore, Libertà individuale (delitti 
contro la), in Enc. giur. Treccani, vol. XIX, Roma, 1990, p. 3; F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit, p. 271; P. 
Scevi, Nuove schiavitù e diritto penale, Milano, 2014, p. 7.
50  Nei reati a dolo specifico in cui la condotta incriminata dalla fattispecie sia priva di pregnanza offensiva e il disvalore sia incentrato, in tutto 
o in parte, sul perseguimento del fine illecito, occorrerebbe – in ossequio al principio di necessaria lesività – che lo scopo si manifesti già sul 
piano dell’elemento materiale del reato, così fugando il rischio di incriminare comportamenti di per sé inoffensivi sulla base del semplice 
atteggiamento psicologico dell’autore del reato. A tal fine, è necessario provare l’idoneità della condotta al raggiungimento del fine proposto 
e, per questa ragione, questo tipo di reati possono essere assimilati a quelli di pericolo concreto. Così F. Bricola, voce Teoria generale del reato, 
in Noviss. Dig. It., vol. XIX, Torino, 1973, p. 87; G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Milano, 2001, p. 579 ss.; A. Valenti, 
Principi di materialità e offensività in G. Insolera – N. Mazzacuva – M. Pavarini – M. Zanotti (a cura di), Introduzione al sistema penale, 
Torino, 2006, p. 301 ss. In senso parzialmente difforme, si veda F. Angioni, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1983, p. 
116, il quale richiede, invece, che la condotta incriminata presenti un’idoneità astratta al conseguimento dello scopo, «secondo i canoni generali 
valevoli in tema di pericolo astratto». Invece, secondo L. Picotti, Il dolo specifico. Un’indagine sugli elementi finalistici della fattispecie penale, 
Milano, 1993, p. 511 ss., nei reati a dolo specifico, il rispetto del principio di offensività impone che l’interesse perseguito abbia determinato 
«efficacia causale, o motivante» sulla psiche dell’agente e si sia manifestato univocamente sul piano dell’azione materiale.
Nel caso della mediazione nella donazione di organi, condotta di per sé priva di disvalore, andrà accertata la sua oggettiva idoneità a realizzare 
lo scopo tipico di lucrare sulla condizione di vulnerabilità in cui tipicamente versano l’aspirante beneficiario e il donatore, il primo per motivi 
di salute, il secondo per ragioni di difficoltà economica. In tal senso, per la consumazione della fattispecie di reato non basterà la generica 
messa in contatto dei due soggetti interessati allo scambio, ma occorrerà che il mediatore dia il suo personale contributo alla conclusione 
dell’accordo tra le parti, funzionale alla percezione di una provvigione per l’attività prestata. Sulla questione, si veda V. Tigano, La repressione 
del traffico di organi, cit., p. 1810-1811.
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ai diritti della personalità 51, in quanto «l’Io è totus in toto et in singula parte»52.
Di contro, una corrente più risalente ha affermato che le parti del corpo staccate non siano 

in alcun modo identificabili con la persona dalla quale derivino, formando anzi oggetto di un 
suo diritto di proprietà53.

La teoria personalistica non appare pienamente condivisibile nel campo del diritto penale: 
se da un lato è vero che sarebbe contrario al buon costume considerare le singole parti del 
corpo come una merce, dall’altro sarebbe una forzatura ritenere che un organo separato dal 
corpo del suo proprietario biologico ne costituisca la proiezione identitaria, afferendo a un suo 
diritto della personalità54. In tale direzione, Mantovani ha delineato una netta distinzione tra 
la persona e i suoi elementi biologici, assimilando alle mere res quelle parti staccate del corpo 
umano «non utilmente riattaccabili al corpo originario o delle quali il soggetto rifiuti il rein-
nesto su se stesso»55, così come avviene per gli organi destinati al trapianto su soggetti terzi. Il 
nesso soggetto-oggetto continuerebbe invece a sussistere soltanto per quelle parti destinate a 
un ricongiungimento con lo stesso individuo a cui afferiscono biologicamente, come avviene 
per il prelievo di sangue destinato a un’autotrasfusione o per il prelievo degli ovociti da con-
gelare in vista della futura applicazione di tecniche di procreazione medicalmente assistita: 
in questo caso, infatti, tra l’oggetto e il soggetto continuerebbe a esserci un vincolo di unità 
funzionale che trova la sua sede concettuale proprio nella nozione di “integrità”.

Tuttavia, anche accogliendo la teoria “patrimonialistica” delle parti staccate del corpo, non 
è detto che non si possa ravvisare un’offesa della personalità individuale del donatore nella 
compravendita dell’organo da lui conclusa con un altro individuo: si tratterebbe infatti di un 
negozio giuridico fondato sull’approfittamento della sua condizione di vulnerabilità econo-
mica. Proprio con riguardo alle «prepotenze compiute sul contraente più debole» e alla tutela 
della libertà individuale, Vassalli scriveva che «non può esser trascurata l’offesa consistente nel 
trarre profitto da un altrui stato di necessità o di bisogno, inducendo il soggetto a compiere atti 
lesivi dei suoi interessi e che se non si fosse trovato in quello stato non avrebbe compiuto»56. 
Pertanto, sebbene lo sfruttamento del bisogno economico del donatore, attuato tramite l’ac-
quisto di un suo organo, non possa identificarsi in una condotta di reificazione della persona 
intesa nella sua interezza funzionale, nulla impedirebbe all’interprete, e ancor prima al legisla-
tore, di scorgervi una lesione della sua personalità individuale.

Ma anche a volere sostenere che i diritti della personalità del donatore entrino in gioco 
non soltanto fino al momento precedente alla separazione biologica dall’organo, bensì fino 
all’istante in cui egli, una volta subìto l’espianto, abbia ancora il potere di disporne, non si 
potrebbe comunque riscontrare una loro violazione nelle successive fasi della circolazione, a 
meno di non volere affermare che l’offesa alla personalità individuale del donatore si perpetui 
in tutte le vicende che riguardano l’organo come entità ormai a se stante: se si segue – come 
qui si ritiene opportuno – la teoria che rifiuta la soggettivizzazione delle parti separate irre-
versibilmente dal corpo, si dovrà ammettere che la violazione della personalità del donatore si 

51  Così P. Perlingieri, La personalità umana nell ’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 3, 14; H. Forkel, Das Persönlichkeitsrecht am Körper, 
gesehen besonders im Lichte des Transplantationsgesetzes, in Jura, 2001, p. 73 ss.; P. Zatti, Maschere del diritto volti della vita, Milano, 2009, p. 
81 ss.; G. Resta, La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di circolazione, in S. Canestrari – G. Ferrando – C.M. Mazzoni – S. 
Rodotà – P. Zatti (a cura di), Il governo del corpo, vol. II, tomo I, del Trattato di Biodiritto, dir. da S. Rodotà – P. Zatti, Milano, 2011, p. 819; 
S. Rossi, Corpo (Atto di disposizione sul), in Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile, Appendice di aggiornamento, VII, Torino, 2012, p. 
250.
52  Cfr. P. Zatti, Maschere del diritto volti della vita, cit., p. 65.
53  Così A. De Cupis, I diritti della personalità, tomo I, Milano, 1959, p. 159 ss.; G. Criscuoli, L’acquisto delle parti staccate del proprio corpo e 
gli artt. 820 e 821 c.c., in Dir. fam. e pers., 1985, p. 266 ss.; M. Freeman, Un mercato di organi umani?, in S. Fagiuoli (a cura di), La questione 
dei trapianti tra etica, diritto ed economia, Milano, 1997, p. 183; A. Punzi, La de-formazione dell ’identità come eclissi della differenza. L’homme 
machine e il post-umano a confronto, in F. D’Agostino (a cura di), Il corpo deformato, nuovi percorsi dell ’identità personale, Milano, 2002, p. 53 ss.
54  In tal senso si veda G. Cricenti, I diritti sul corpo, Napoli, 2008, p. 165 ss. Sulla tendenza esegetica ad assimilare il diritto sulle parti del 
corpo ai diritti della personalità, si veda A. De Cupis, I diritti della personalità, cit., p. 159-160: «Benché il diritto sulle parti staccate del corpo 
umano sia estraneo alla categoria dei diritti della personalità, vale a dire non sia compreso in tale categoria, la sua trattazione è tradizionalmente 
collegata a quella dei diritti della personalità. Il collegamento è giustificato: certo, le parti staccate del corpo umano, per effetto del distacco, 
non sono più, propriamente, tali, cioè parti dello stesso corpo umano; conservano, però, parzialmente le originarie caratteristiche naturali; e 
il diritto su di esse sorge per virtù di un fatto – distacco – che incide sulla sfera giuridica personale, riducendo l’elemento corporeo di quella 
umana entità i cui attributi, e qualità, sono oggetto di diritti personali».
55  F. Mantovani, diritto penale. Parte Speciale I. Delitti contro la persona, cit., p. 83 L’A. ha invece utilizzato l’espressione «parti utilmente 
riattaccabili al corpo da cui provengono» per designare quegli elementi biologici rispetto ai quali continui a sussistere un vincolo di destinazione 
con il corpo di appartenenza, così come avviene nei casi di prelievo di sangue ai fini di un’autotrasfusione. La concezione richiama la distinzione 
tra “separazioni reversibili” e “separazioni irreversibili” coniata dalla Corte di Cassazione tedesca nel 1993 (Bundesgerichtshof, 9 novembre 1993, 
con il commento di S. Rodotà, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano 2006, p. 78 ss.).
56  G. Vassalli, Il diritto alla libertà morale. Contributo alla teoria dei diritti della personalità, Torino, 1961, p. 1688-1689.
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consumi nel momento della conclusione dell’accordo di compravendita con lui.
Tuttavia, a fare dubitare che anche nel reato di acquisto dell’organo dal venditore si sia di 

fronte a un’offesa della sua personalità individuale, concorrono due ordini di motivi. Il primo 
si basa sulla considerazione che in una norma a più fattispecie, quale è quella formulata nel 
primo comma dell’art. 601bis, ciascuna di esse deve offendere il medesimo bene giuridico: e, 
dunque, non è razionale asserire che solo il delitto di acquisto di organi leda la personalità 
individuale del donatore, mentre gli altri pregiudichino interessi giuridici differenti. Il secondo 
si fonda sulla constatazione che le fattispecie tipizzate all’art. 601bis, comma 1, a differenza 
dei delitti di riduzione in schiavitù, di tratta di persone finalizzata al prelievo dei loro organi o 
di mediazione lucrativa nella donazione di organi – volti a incriminare esclusivamente i traf-
ficanti e i mediatori anche laddove le stesse vittime traggano un guadagno dall’atto illecito57 
–, si rivolgono contro un più ampio bacino di soggetti attivi, tra cui può annoverarsi lo stesso 
donatore di organi. Il reato di acquisto di organi ha infatti una sua fattispecie speculare, cioè 
quella di vendita: la circostanza che il donatore, vendendo un organo al cui espianto si sia pre-
cedentemente sottoposto, possa ricadere anch’egli nell’ambito di applicazione dell’art. 601bis 
c.p., rivela quanto sia irragionevole ergere la sua personalità individuale a bene protetto da tali 
fattispecie. Così ragionando, infatti, il donatore finirebbe per rivestire contemporaneamente il 
ruolo di vittima del reato di acquisto e di autore del reato di vendita, nell’ambito della mede-
sima situazione di fatto, in modo illogico e contraddittorio.

Ulteriore indizio della non profilabilità della personalità individuale del donatore come 
bene realmente protetto dalle fattispecie previste al primo comma dell’art. 601bis, è la man-
canza di un qualsivoglia riferimento all’uso di poteri di coartazione della volontà della vittima, 
nella descrizione del fatto tipico58. Senza questa menzione, nulla vieta all’interprete di ritenere 
che il donatore che dia l’avvio al traffico sia pienamente libero nella sua scelta, magari agendo 
per un semplice fine di arricchimento piuttosto che di superamento di una situazione di dif-
ficoltà economica. 

Infine, una prova dell’estraneità di questo bene giuridico a tale complesso di fattispecie sta 
nell’esistenza dei paralleli delitti di commercio e di procacciamento di organi provenienti da 
cadavere, ex art. 22, commi 3 e 4 della legge n. 91/1999: in questi casi, trattandosi di reati che 
hanno per presupposto la dichiarazione di decesso del soggetto da cui l’organo è stato preleva-
to, e che quindi vengono a consumarsi successivamente alla sua morte, è assolutamente incon-
cepibile la tutela di un suo presunto diritto di personalità59, dato che, in base alla concezione 
personalistica del bene giuridico, si deve esigere che ogni interesse da tutelare sia incardinabile 

57  Si tratta di un principio affermato in giurisprudenza in relazione alla fattispecie di riduzione in schiavitù di cui all’art. 600 c.p., ma estensibile 
anche altre fattispecie menzionate: Cass. pen., sez. V, 9 novembre 2005 - 1° dicembre 2005, n. 43868: «La finalità di sfruttamento, che distingue 
la fattispecie di cui all ’art. 600 c.p. da ogni altra forma di inibizione della libertà personale, non è esclusa dall ’eventualità (del tutto indimostrata nella 
specie) che un margine degli introiti dell ’accattonaggio vada a beneficio delle persone offese dal reato. Determinante, invece, è lo stato di soggezione in cui 
queste ultime versano, essendo sottoposte all ’altrui potere di disposizione, che si estrinseca nell ’esigere, con violenza fisica o psichica, prestazioni sessuali o 
lavorative, accattonaggio od altri obblighi “di fare”».
58  Cfr. F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro la persona, cit., p. 263: «Ma la violenza sta al centro dei delitti contro la libertà 
(o, comunque, offensivi anche della libertà), caratterizzando la maggior parte di essi».
59  Invece, L. Eusebi, Beni penalmente rilevanti e trapianti d’organo, in Riv. it. med. leg., 1986, p. 1011, ha preferito sostenere la necessità di 
apprestare protezione giuridica alla «dignità post mortem», concetto che «consentirebbe fra l’altro di legittimare il rispetto delle spoglie anche 
quando non sussistano congiunti che lo desiderino, senza dover ricorrer alla nebulosità di sentimenti di pietà “collettivi”». In tale direzione, 
si veda la Relazione del 25 ottobre 1991 alla bozza di articolato di riforma del codice penale predisposto dalla Commissione Pagliaro, che 
aveva collocato i reati aventi ad oggetto le spoglie dei defunti tra i reati contro la persona: «essendo il cadavere la proiezione ultraesistenziale 
della persona umana, il bene personalistico della dignità della persona defunta appare costituire l ’oggetto primario e costante della tutela contro gli atti 
irriguardosi delle spoglie umane e dei sepolcri, mentre il pur rilevante bene collettivo del suddetto sentimento [la pietà verso i defunti] si presenta come 
bene secondario ed eventuale». Conf. A.R. Di Landro, Profili penalistici nei trapianti d’organo. Esemplificazione casistica, in Riv. it. med. leg., 
2008, p. 794.
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in capo a un soggetto esistente nel momento in cui subisce l’offesa penalmente rilevante60.
Obiezioni analoghe possono essere mosse qualora si individui il bene protetto nella per-

sonalità individuale del beneficiario degli organi. Le fattispecie alternative previste all’interno 
del primo comma dell’art. 601bis c.p., infatti, incriminano condotte di mercificazione o di 
circolazione dell’organo che possono non riguardare direttamente la persona del beneficiario: 
in particolare non si vede quale violazione della sua personalità possa rinvenirsi nel reato di 
vendita dell’organo da parte del donatore, qualora il negozio venga concluso con un interme-
diario; o, addirittura, nei reati di procacciamento e di trattamento, che puniscono l’approvi-
gionamento e l’utilizzazione dell’organo a prescindere dal perseguimento di un fine di lucro, 
e quindi anche nel caso in cui si tratti di atti solidaristici in favore del beneficiario, censurabili 
esclusivamente sotto il profilo della violazione delle regole sui trapianti.

L’unico pregiudizio alla personalità del ricettore potrebbe essere individuato nei delitti 
di commercio o di vendita dell’organo, in quanto chiedere del denaro all’aspirante ricettore 
per garantirgli la sopravvivenza, al di fuori del mercato legale di apprestamento di servizi 
sanitari o di beni farmaceutici, potrebbe fare emergere un approfittamento indebito delle sue 
precarie condizioni di salute. Tuttavia, per sovvertire la precedente asserzione, basterebbe poi 
considerare che l’aspirante destinatario dell’organo che correlativamente proceda a comprarlo, 
ricadrebbe nell’apposita fattispecie di «acquisto» prevista dal primo comma della nuova dispo-
sizione: specularmente a quanto osservato in relazione all’inconcepibilità della natura duali-
stica di vittima e autore del reato del donatore che venda un suo organo, sarebbe altrettanto 
irrazionale ritenere che il beneficiario che compri un organo possa ricoprire al contempo il 
ruolo di soggetto attivo del reato di acquisto illecito e di soggetto passivo del reato di vendita 
o di commercializzazione del medesimo organo.

In definitiva, è necessario che il bene protetto da tutte le fattispecie previste al primo 
comma dell’art. 601bis vada individuato in un interesse giuridico unitario, non titolarizzabile 
in capo agli individui che possono ricoprire il ruolo di soggetti attivi di uno o più dei delitti 
ivi previsti.

Tale interesse può essere profilato attraverso un opportuno riferimento alla disciplina le-
gale del trapianto di organi, la cui violazione abbiamo visto essere necessaria ai fini dell’in-
tegrazione di ciascuna delle delineate fattispecie, come si evince dalla menzionata clausola 
di illiceità speciale: poiché si tratta di un corpus di norme finalizzate a proteggere la salute di 
chiunque abbia necessità di sottoporsi a un intervento di trapianto di organi, e segnatamente 
di chi sia legittimato a ricevere un organo donato in base al collocamento nelle liste di attesa 
gestite dal Centro nazionale di trapianti, potrà concludersi che bene giuridico protetto da tali 
fattispecie sia l’integrità fisica di questi soggetti61. Difatti, commerciare, acquistare e vendere 
organi umani significa sottoporli alle dinamiche del mercato privato ed escluderli dall’im-
missione nel circuito legale dei trapianti, a vantaggio di chi detenga un potere economico e a 
svantaggio di chi invece rivesta una legale posizione di precedenza nell’accesso al trapianto; 

60  Cfr. G. Marinucci, Fatto e scriminanti, in G. Marinucci – E. Dolcini (a cura di), Diritto penale in trasformazione, Milano, 1985, p. 206, 
secondo cui, per rendere intellegibile il processo di concretizzazione del bene giuridico, basta pensare al bene protetto dalla fattispecie di 
“omicidio”: «la tutela della vita non è tutela di un’astratta “vita in sé”, bensì della vita di ogni singolo uomo vivente, perché solo la vita di Tizio 
o Caio può essere concretamente offesa». Il valore ideale, la vita, e il sostrato reale, l’uomo, vanno così a fondersi in un unico concetto, la vita 
dell’uomo, che va considerato come bene giuridico meritevole di tutela, in quanto concreto e individualizzabile. Ma, al di là della tutela del 
bene della vita del singolo, ipotesi pregnanti di questo semplice procedimento di concretizzabilità possono ravvisarsi in tutti gli altri beni 
attinenti alla persona, quali, per esempio, la proprietà, il possesso, la libertà personale o la libertà morale, i quali sono «breviloquenze di tutti i 
singoli rapporti di proprietà e possesso e delle singole libertà personali e morali di tutti i singoli uomini viventi (nessuno escluso), perché solo 
la libertà personale e morale di Tizio o di Caio e solo i loro singoli rapporti di proprietà e possesso, possono essere veramente e concretamente 
offesi». Nello stesso senso, anche F. Angioni, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, cit., p. 54 ss.; L. Ferrajoli, Diritto e ragione. 
Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, p. 481, secondo cui la lesione del bene giuridico dovrebbe concretizzarsi «in un’offesa in danno di 
altre persone in carne e ossa»; F. Palazzo, I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
1992, p. 468 ss.; G. Marinucci – E. Dolcini, Diritto penale minimo e nuove forme di criminalità, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 808 ss.; G. 
Marinucci – E. Dolcini, Corso di diritto penale, cit., p. 554; G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e ‘post-
secolarismo’, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, p. 547. Nella dottrina tedesca si vedano K. Amelung, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft. 
Untersuchungen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlagew. Zugleich ein Beitrag zur 
Lehre von der «Sozialschädlichkeit» des Verbrechens, Frankfurt a.M., 1972, p. 193 ss.; W. Hassemer, Spunti per una discussione sul tema “Bene 
giuridico e riforma della parte speciale”, in A.M. Stile (a cura di), Bene giuridico e riforma della parte speciale, Napoli, 1985, p. 367 ss.; Id., Il bene 
giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e diritto naturale, in Dei delitti e delle pene, 1984, p. 109 ss.
61  In tal senso, S. Negri, La Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi umani: un importante strumento internazionale per 
la tutela della salute e della sicurezza della persona, in Ord. internaz. e dir. umani, 2016, p. 131. In ambito sopranazionale, ritengono che la 
repressione del fenomeno criminoso del traffico di organi debba essere diretta a tutelare la salute dei legittimi beneficiari, S. Meyer, Trafficking 
in Human organs in Europe. A Myth or an Actual Threat?, in European Journ. Of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2006, p. 221 ss., 223; 
E. Kelly, International Organ Trafficking Crisis: Solutions Addressing the Heart of the Matter, in 54 Boston College Law Review, 2013, p. 1324.
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similmente, procacciare e trattare illecitamente organi umani implica l’effettiva introduzione 
degli stessi nel sistema clandestino dei trapianti e la definitiva compromissione del ruolo cen-
trale dello Stato nella gestione del sistema di equo approvvigionamento delle parti del corpo 
provenienti da donatore.

È comunque innegabile che le fattispecie di traffico di organi previste all’art. 601bis, comma 
1, siano state formulate anche allo scopo di prevenire ogni possibile tentazione del donatore di 
cedere a lusinghiere proposte di intermediari, già nella fase del suo reclutamento: sapendo di 
incorrere nel delitto di vendita di organi, un qualunque donatore in grado di prevedere le con-
seguenze penali delle proprie azioni, sarebbe a monte disincentivato dall’entrare in contatto 
con un mediatore o con un potenziale beneficiario, e dal sottoporsi all’espianto clandestino di 
uno dei propri organi, e ne risulterebbe salvaguardata, in ultima istanza, la sua stessa persona-
lità individuale oltre che la sua integrità fisica. Allo stesso modo si potrebbe argomentare per 
il ricettore consapevole di potere incorrere nel delitto di acquisto illecito di organi: scopo di 
queste fattispecie sarà anche quello di evitare che aspiranti beneficiari si pieghino alle proposte 
vessatorie di mediatori o di donatori/venditori e soprattutto che si sottopongano al trapianto 
di un organo che precedentemente non sia stato adeguatamente sottoposto ai controlli legali 
di qualità, di sicurezza e di istocompatibilità.

Tuttavia, la personalità individuale, così come il diritto alla salute dei donatori e dei ricet-
tori clandestini di organi, può venire in rilievo soltanto come bene giuridico protetto in via 
meramente secondaria ed eventuale, di modo che non si possa nemmeno parlare di pluriof-
fensività di tali fattispecie62.

La scelta legislativa di inquadrare le fattispecie previste al primo comma dell’art. 601bis 
tra i delitti contro la personalità individuale, pertanto, si può spiegare come una mera opzione 
simbolica, finalizzata a collocare il traffico di organi nella stessa area di illiceità dell’affine 
fenomeno criminoso della tratta di esseri umani finalizzata al prelievo dei loro organi: non 
è un caso che nei lavori preparatori della legge vi sia un frequente accostamento dei due 
fenomeni criminosi. Essi, per quanto avvinti da un rapporto di frequente consequenzialità 
– se solo si pensa che al prelievo abusivo dell’organo del soggetto vittima di tratta debba poi 
necessariamente seguire un processo di circolazione clandestina del medesimo organo, e che 
l’approvigionamento di un organo illecitamente espiantato sia frequentemente preceduto dal 
reclutamento di un donatore da parte di un intermediario –, sono tuttavia fisiologicamente 
differenti, parzialmente convergenti tra loro e, quindi, meritevoli di essere disciplinati separa-
tamente. E non soltanto perché concretamente il traffico di organi potrebbe anche non essere 
preceduto da un delitto di tratta – qualora lo stesso donatore proceda autonomamente a cer-
care un potenziale ricettore, a prendere accordi con lui e a organizzare l’espianto e il successivo 
trasferimento dell’organo –, ma soprattutto perché i due reati si presentano profondamente di-
versi già sul piano degli elementi costitutivi che li contrassegnano: come rilevato da uno studio 
congiunto del Consiglio d’Europa e delle Nazioni Unite, del 2009, nella tratta di esseri umani 
finalizzata al prelievo dei loro organi, l’attività illecita coinvolge direttamente gli esseri umani 
e la rimozione degli organi costituisce uno degli scopi di sfruttamento al cui perseguimento va 
subordinata la punibilità del fatto, mentre, nel traffico di organi, le condotte incriminate hanno 
ad oggetto direttamente le parti del corpo63.

In conclusione, possiamo affermare che una corretta valorizzazione del bene giuridico pro-
tetto avrebbe dovuto suggerire al nostro legislatore di collocare le nuove fattispecie di traffico 
di organi tra i delitti contro la vita e l’incolumità individuale anziché tra quelli contro la per-

62  Sul punto si veda A. Molari, La tutela penale della condanna civile, Padova, 1960, p. 342, secondo cui, se si ritenessero «compresi fra i 
reati plurioffensivi pure quegli illeciti che solo eventualmente compromettono anche altri interessi, la ragion d’essere di una categoria del 
genere svanisce completamente, non essendovi reato, si può dire, la cui commissione non implichi, oltre alla lesione dell’interesse protetto, 
l’eventualità di un pregiudizio anche ad altri interessi».
63  Joint Council of Europe/United Nations Study, Trafficking in Organs, Tissues and Cells, cit., p. 11: «However, it quickly became obvious, first 
of all, that trafficking in human beings for the purpose of organ removal was a small part of the bigger problem of trafficking in organs, tissues and 
cells (OTC) and therefore the former could not be examined without the latter. Secondly, the existence of serious confusion in the legal and scientific 
communities between “trafficking in OTC” and “trafficking in human beings for the purpose of the removal of organs” was identified. Thirdly, the 
solutions for preventing both types of trafficking should necessarily be different because the “trafficked objects” are different: in one case the “organs, tissues 
and cells” and in the other case the “person him/herself ” who is trafficked for the specific purpose of removing his/her organs. To express this idea in 
legal terms, it could be said that trafficking in OTC differs from trafficking in human beings for the purpose of organ removal in one of the constituent 
elements of the crime – the object of the criminal offence. In the former case, the object of the crime is the organs, tissues and cells, while in the latter case 
it is the trafficked person». Sul punto, si vedano R. Flor, Prime riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Europa, cit., p. 24 
ss.; V. Tigano, Criminalization of trafficking in human organs according to the 2014 Council of Europe Convention, in European Criminal Law 
Review, 2015, p. 252 ss. 
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sonalità: così, ad esempio, è avvenuto nell’ambito del codice penale spagnolo, il cui art. 156bis, 
che punisce le condotte che agevolano il traffico, l’ottenimento e il trapianto illecito di organi 
umani altrui64, è stato inserito tra i delitti di lesioni (titolo III del libro II), piuttosto che tra i 
delitti contro la libertà (Titolo VI), tra cui rientra invece il reato di tratta di esseri umani per 
fini di sfruttamento, tra cui è menzionato quello di rimozione degli organi (art. 177bis, comma 
1, d)).

La legge n. 236/2016 e la Convenzione di Santiago.      i
Sebbene l’introduzione delle nuove fattispecie di traffico di organi abbia colmato una grave 

lacuna del sistema normativo italiano, non può non essere rilevata l’incompiutezza dell’opera 
legislativa di riforma in materia. Il Parlamento, infatti, si è fatto sfuggire l’occasione per rati-
ficare la Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi – adottata il 9 luglio 
2014 e sottoscritta dal nostro Paese a Santiago de Compostela il 25 marzo 2015 – e soprat-
tutto per recepire le disposizioni di diritto penale sostanziale ivi contenute, espressive di una 
precisa ed esaustiva strategia repressiva del traffico di organi.

La Convenzione ha previsto una gamma molto ampia di condotte da incriminare come 
traffico di organi umani, in cui rientrano il prelievo degli organi avvenuto in violazione del 
principio della gratuità e del consenso del donatore, il reclutamento per fini di lucro del do-
natore o del ricevente, la corruzione attiva e passiva del personale medico, dei pubblici ufficiali 
e dei soggetti che dirigono o lavorano per gli enti sanitari privati, finalizzata all’esecuzione 
dell’intervento di illecito espianto o di trapianto dell’organo illecitamente prelevato, nonché 
l’uso per fini di trapianto, la preparazione, la conservazione, lo stoccaggio, il trasporto, il trasfe-
rimento, la ricezione, l’importazione e l’esportazione degli organi illecitamente prelevati (artt. 
2, 4, 5, 7 e 8). Ha poi richiesto agli Stati contraenti di prevedere, come circostanze aggravanti 
facoltative di tali reati, la causazione della morte o di seri danni psico-fisici alla vittima, l’abuso 
della propria posizione da parte dell’autore del reato, la realizzazione dei fatti nell’ambito di 
un’organizzazione criminale, la recidiva, e la commissione dei reati ai danni di un minorenne o 
di una persona particolarmente vulnerabile (art. 13). Inoltre, l’art. 10 ha stabilito che gli Stati 
devono adottare le misure necessarie per fondare la propria giurisdizione sul principio di ter-
ritorialità e su quello di personalità attiva, invitando altresì gli stessi ad adoperarsi per adottare 
le misure necessarie a stabilire la loro giurisdizione sui reati commessi contro un proprio citta-
dino o un soggetto avente la residenza abituale sul proprio territorio (principio di personalità 
passiva). Particolarmente rilevante è poi l’art. l’art. 11, che ha previsto l’obbligo di adottare le 
misure legislative necessarie per assicurare la responsabilità delle persone giuridiche per il cui 
vantaggio siano stati commessi i reati previsti conformemente alla Convenzione, da parte dei 
soggetti apicali o subordinati inseriti nella compagine dell’ente.

Le più gravi lacune che il nostro ordinamento a tutt’oggi presenta, rispetto alle prescrizioni 
contenute nella Convenzione, risiedono nella mancata repressione di alcuni dei comporta-
menti inquadrati dallo strumento normativo internazionale all’interno del fenomeno crimino-
so in oggetto, oltre che nel mancato inserimento delle fattispecie esistenti tra quelle per cui il 
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, prevede la responsabilità amministrativa delle persone giuridiche. 
Si può rilevare ulteriormente una carenza di tassatività delle fattispecie penali previste, a fronte 
invece di un’estrema precisione da parte della Convenzione nel delineare i comportamenti 
da incriminare. Ed infine appare evidente – anche se la problematica esorbita dal presente 
campo d’indagine – la permanenza di una serie di vuoti di tutela nell’ambito del traffico di 
organi ex mortuo, trascurato dalla legge n. 236/2016 ed invece preso in considerazione dalla 
Convenzione come fenomeno complementare a quello del traffico di organi ex vivo: le uniche 
incriminazioni previste dal nostro ordinamento in questo specifico settore rimangono i reati 

64  Art. 156bis Codigo pénal: «1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtención o el tráfico ilegal de órganos humanos ajenos o el 
trasplante de los mismos serán castigados con la pena de prisión de seis a doce años si se tratara de un órgano principal, y de prisión de tres a seis años si 
el órgano fuera no principal.
2. Si el receptor del órgano consintiera la realización del trasplante conociendo su origen ilícito será castigado con las mismas penas que en el apartado 
anterior, que podrán ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable.
3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el artículo 31 bis una persona jurídica sea responsable de los delitos comprendidos en este artículo, se le 
impondrá la pena de multa del triple al quíntuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el artículo 66 bis los jueces y tribunales 
podrán asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del artículo 33».
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di commercio, procacciamento per fini di lucro, e procacciamento di organi abusivamente 
prelevati (art. 22, commi 3 e 4 della legge n. 91/1999)65.

Di contro, la legge n. 236/2016 si è distinta sia per aver affrontato indirettamente il proble-
ma della criminalità transnazionale in materia, attraverso l’incriminazione della promozione 
del turismo dei trapianti e l’adozione di speciali criteri di giurisdizione per i delitti di traffico 
di organi, sia per aver concentrato le proprie attenzioni su un aspetto del fenomeno invece 
trascurato dalla Convenzione, quello cioè del commercio di organi.

Valori aggiunti della disciplina penale nazionale del traffico di organi 
rispetto alle previsioni della Convenzione.

A fronte dell’ampia gamma di condotte che la Convenzione ha chiesto agli Stati contra-
enti di punire, il nostro ordinamento prevede soltanto tre classi di delitti: quello di mediazione 
nella donazione di organi da vivente, ex art. 22bis della legge n. 91/1999; quelli di illecito 
acquisto, vendita, commercio, procacciamento e trattamento di organi, ex art. 601bis, primo 
comma, c.p.; e quelli di organizzazione o propaganda di viaggi, e di pubblicizzazione o diffu-
sione di annunci finalizzati al traffico di organi ex vivo, ex art. 601bis, comma 2, c.p.

L’ultima categoria delittuosa costituisce un quid pluris della nostra legislazione, poiché non 
è stata espressamente contemplata dalla Convenzione di Santiago che, tuttavia, ha fatto indi-
rettamente rientrare la propaganda del turismo dei trapianti e la pubblicizzazione di annunci 
finalizzati al traffico di organi nella delineata fattispecie di sollecitazione o di reclutamento del 
donatore o del ricevente, prevista all’art. 7, par. 166.

Anche le fattispecie di acquisto, vendita e commercio di organi, introdotte dalla legge n. 
236/2016, non sono state prese in considerazione dallo strumento normativo internazionale, 
che non soltanto non ha previsto alcun obbligo per gli Stati contraenti di punire il fatto di 
comprare, vendere o commerciare organi umani – condotte che costituiscono meri presup-
posti dell’illecito espianto dell’organo, non autonomamente contemplati come meritevoli di 
incriminazione67 –, ma ha anche scelto di lasciare alle Parti il potere di decidere se applicare 
le fattispecie incriminatrici delineate nei confronti dei donatori e dei beneficiari68. Per quan-
to il silenzio su quest’ultimo aspetto costituisca una scelta apprezzabile, è criticabile che la 
Convenzione non abbia considerato la necessità di punire gli intermediari che, in una fase 
successiva a quella del reclutamento del donatore e del beneficiario e a quella dell’espianto 
illecito di un organo del primo, ne facciano oggetto di commercio: sebbene la condotta possa 
essere riconducibile alle delineate figure illecite di trasferimento ed esportazione dell’organo 
illecitamente prelevato (art. 8 Conv.), sarebbe stato comunque opportuno contemplare una 
circostanza aggravante per l’eventualità che tali atti siano commessi a titolo oneroso. L’in-
criminazione degli intermediari commerciali da parte della legge n. 236/2016 rappresenta, 
quindi, un ulteriore punto di forza della nostra legislazione in materia, fermi i suesposti rilievi 
critici relativi all’irragionevole previsione di un eguale ammontare di pena rispetto alle altre 
condotte invece non sorrette da fini di lucro.

Ulteriore elemento a favore della normativa italiana risiede nell’utilizzo del già menzionato 
elemento di illiceità speciale – «illecitamente» – in seno al primo comma dell’art. 601bis: in esso 
possono essere inquadrate tutte le violazioni normative in materia di donazione, circolazione, 
trattamento, destinazione e trapianto degli organi, in modo da circoscrivere adeguatamente 
l’area di tipicità delle condotte ivi incriminate e da consentire alle fattispecie, al contempo, 
di coprire una vasta area di repressione del fenomeno criminoso. Invece, la Convenzione ha 
scelto di richiedere l’incriminazione di ciascuna delle delineate condotte di traffico di organi, 
avvenute successivamente all’espianto (artt. 5, 7, par. 2 e 3, e 8), soltanto quando abbiano ad 

65  Per una disamina delle lacune del nostro sistema penale in relazione al fenomeno del traffico di organi prelevati da soggetti deceduti, 
nonostante anch’esso sia stato oggetto delle previsioni della Convenzione, si veda V. Tigano, La repressione del traffico di organi prelevati da 
vivente, cit., p. 1835 ss.
66  In tal senso, si veda Consiglio d’Europa, Rapporto esplicativo della Convenzione contro il traffico di organi, § 52. Sulle lacune della 
Convenzione in relazione alla repressione del turismo dei trapianti, soprattutto in relazione ai criteri di giurisdizione previsti, si veda V. 
Tigano, Criminalization of trafficking in human organs, cit., p. 272 ss.
67  Cfr. V. Tigano, Criminalization of trafficking in human organs, cit., p. 258-259.
68  Si veda Consiglio d’Europa, Rapporto esplicativo della Convenzione contro il traffico di organi, § 29.
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oggetto un organo illecitamente prelevato69, in base ai presupposti descritti nell’art. 4, par. 
1: si tratta verosimilmente di una mancanza inevitabile, dovuta al fatto che, a differenza dei 
principi del consenso e della gratuità delle donazioni – aventi valore sopranazionale in quanto 
previsti già dalla Convenzione del Consiglio d’Europa sui diritti dell’uomo e la biomedicina 
del 1997 (artt. 5, 6, 19, 20 e 21) e dal suo Protocollo addizionale relativo al trapianto di organi 
del 2001 (artt. 13, 14 e 21) – tutti gli altri principi che regolano l’approvigionamento degli 
organi umani per fini di trapianto sono stabiliti esclusivamente a livello nazionale, in base alle 
norme interne poste a tutela della salute dei potenziali beneficiari degli organi provenienti da 
donazione.

Infine, si può accogliere positivamente l’indiretto recepimento dell’art. 10 della Conven-
zione, avvenuto attraverso la collocazione fisiologica dell’art. 601bis tra i delitti soggetti agli 
speciali criteri di giurisdizione previsti dall’art. 604 c.p., che applica incondizionatamente il 
principio di personalità attiva e passiva ai delitti contro la personalità individuale commessi 
all’estero. Rimarrebbe, invece, inappagata l’esigenza di dare piena attuazione a tali principi 
rispetto a chi commetta all’estero la fattispecie di mediazione lucrativa nella donazione di or-
gani, prevista dall’art. 22bis della legge n. 91/1999, la cui punibilità, nel silenzio del legislatore, 
resta subordinata al rispetto delle condizioni stabilite degli artt. 9 e 10 c.p.

… e perduranti lacune: il nuovo d.d.l. di ratifica ed esecuzione della 
Convenzione del Consiglio d’Europa contro il traffico di organi 
umani.

In relazione alle altre fattispecie di traffico di organi presenti nel nostro ordinamento, va 
constatata la copertura di un’area di incriminazione più circoscritta rispetto a quella comples-
sivamente delineata dalla Convenzione, emergendo dunque una serie di criticabili vuoti di 
tutela.

Il delitto di mediazione per fini di lucro nella donazione di organi, che si consuma nel 
momento in cui il soggetto agente mette in contatto il donatore con il ricettore in modo con-
cretamente idoneo ad aiutarli a concludere l’accordo e a percepire una “provvigione” per la sua 
opera di interposizione, comporta una posticipazione della tutela della personalità individuale 
rispetto alle fattispecie di reclutamento o di sollecitazione del donatore o del ricettore, per fini 
di lucro, delineate dall’art. 7, par. 1, Conv., che si collocano in una fase precedente all’eventuale 
interposizione tra le due parti. L’adeguamento alla previsione convenzionale, dunque, non 
sarebbe garantito de jure condito dalla presenza dell’art. 22bis della legge n. 91/1999; né si 
potrebbe sostenere che il reclutamento del donatore o del beneficiario costituisca un tentativo 
di mediazione penalmente rilevante, poiché i delitti a dolo specifico incentrati sul persegui-
mento di un evento offensivo – quale è l’art. 22bis, che punisce la mediazione nella donazione 
di organi proprio in quanto finalizzata allo sfruttamento lucrativo delle parti direttamente 
coinvolte nello scambio – non ammettono la realizzazione nella forma tentata70. Inoltre, non 
si potrebbe considerare già recepita la disposizione convenzionale attraverso l’interpretazione 
estensiva dell’art. 601 c.p., cioè considerando il reclutamento del donatore come una con-
dotta tipica di tratta, attuata mediante approfittamento della situazione di vulnerabilità della 
vittima e finalizzata a indurla a sottoporsi al prelievo di organi, e la sua istigazione come 
un tentativo di reclutamento: anzitutto, perché il reclutamento dell’aspirante destinatario del 
trapianto non costituisce una condotta incriminata dall’art. 601 e, in tal senso, il ricorso alla 
norma incriminatrice non potrebbe garantire il pieno adeguamento alla disposizione conven-
zionale; in secondo luogo, in quanto una tale operazione ermeneutica non terrebbe conto della 
circostanza che l’art. 7, par. 1, a differenza di quanto previsto nell’art. 601 c.p., non richiede 
l’utilizzo di alcun mezzo di coercizione fisica o psichica né lo sfruttamento della condizione di 
vulnerabilità del donatore, e pertanto è diretto ad apprestare una più forte tutela alle vittime 
di traffico di organi, non essendo necessaria la prova dell’uso dei predetti mezzi di coartazione 
della volontà.

69  I delineati illeciti di sollecitazione o reclutamento di donatori o di riceventi, per fini di lucro, ex art. 7, par. 1,Conv., non contengono un tale 
riferimento, né avrebbero potuto contenerlo, collocandosi in una fase precedente a quella del prelievo dell’organo.
70  Così G. Marinucci – E. Dolcini, Manuale di diritto penale, cit., p. 453.
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Per quanto riguarda la fase dell’intermediazione nel traffico di organi – successiva alla 
mediazione nella donazione e all’espianto dell’organo da persona vivente –, le fattispecie di 
procacciamento e di trattamento di organi, previste al primo comma dell’art. 601bis, non ri-
flettono adeguatamente le previsioni convenzionali formulate agli artt. 5 e 8, che menzionano 
con precisione e completezza le condotte da incriminare: l’utilizzo, anche a fini di trapianto, 
la preparazione, la conservazione, lo stoccaggio, il trasporto, il trasferimento, la ricezione, l’im-
portazione e l’esportazione degli organi illecitamente prelevati. Attraverso l’incriminazione 
di chi «procura» illecitamente organi umani, infatti, il nostro legislatore ha fatto uso di una 
clausola generale incentrata sul solo fatto del procacciamento, per cui non è sempre agevole 
ricondurre a tale fattispecie le condotte attraverso cui l’organo viene fatto meramente circolare 
all’interno o fuori dai nostri confini nazionali, con particolare riferimento a quelle di trasporto, 
importazione e ricezione71. L’incriminazione di chi illecitamente «tratta» organi umani può 
dare luogo, a sua volta, a problemi interpretativi72 e, anche a volervi ricomprendere gli atti di 
preparazione, conservazione, stoccaggio e utilizzo degli organi, permarrebbero comunque nu-
merosi dubbi circa la determinatezza e inequivocità dell’espressione utilizzata.

La più evidente lacuna del sistema penale nazionale risiede nell’assenza di una fattispecie 
che incrimini l’intervento di rimozione degli organi effettuato senza la prestazione del con-
senso informato del donatore, o in cambio della prestazione di un corrispettivo in denaro in 
suo favore, come invece richiesto dall’art. 4, par. 1, Conv. Così, l’espianto illegittimo di qualsiasi 
organo proveniente da un soggetto vivente potrebbe essere unicamente inquadrabile nell’am-
bito di applicazione del delitto di lesioni gravissime ex art. 583, co. 2, n. 3), c.p.73, eventualmen-
te in concorso con una delle fattispecie poste a tutela della libertà individuale della persona, 
qualora il donatore sia stato previamente vittima di violenza privata, di sequestro o di tratta. 
Tuttavia, il particolare rilievo assegnato dalla Convenzione alla condotta di illecita rimozione 
di parti del corpo umano dovrebbe esortare il legislatore italiano a introdurre un’apposita fat-
tispecie incriminatrice a tutela del donatore, per cui sia comminata una pena adeguata a tenere 
conto, non soltanto della menomazione fisica derivante dalla perdita dell’organo, ma anche del 
maggiore disvalore ricollegato alla violazione della sua personalità individuale.

Anche le circostanze aggravanti del traffico di organi, che la Convenzione ha chiesto agli 
Stati contraenti di introdurre nei propri ordinamenti giuridici, non sono state prese in con-
siderazione dalla legge n. 236/2016, eccezion fatta per quella delineata dall’art. 13, c), Conv.: 
l’art. 2 della legge ha, infatti, inserito gli artt. 22, commi 3 e 4, e 22bis, comma 1, della legge 
n. 91/1999, e l’art. 601bis c.p., tra i delitti il cui perseguimento da parte di un’associazione 
per delinquere comporta un trattamento sanzionatorio aggravato rispetto alle fattispecie-base 
previste ai primi due commi (art. 416, comma 6, c.p.). In questo modo è stato prodotto un 
effetto repressivo persino più forte rispetto a quello perseguito con l’aggravante facoltativa 
delineata dalla Convenzione, poiché il novellato sesto comma dell’art. 416 c.p. obbligherà il 
giudice ad applicare l’aumento di pena a chi stia a capo, promuova, costituisca, organizzi o 
partecipi a un’associazione finalizzata al traffico di organi, a prescindere dalla realizzazione del 
delitto-scopo.

Per quanto riguarda le altre circostanze delineate dalla Convenzione, il nostro ordinamento 
contiene già delle previsioni generali che consentono al giudice di comminare un trattamento 
punitivo più grave per il responsabile di uno dei delitti di traffico di organi: si tratta dell’art. 
586 c.p., che impone un aumento di pena in caso di morte o di lesioni come conseguenza non 
voluta di un altro delitto doloso; dell’art. 99, comma 2, n. 1), c.p. che disciplina l’aggravante 
facoltativa della recidiva specifica; dell’art. 61, comma 1, 11), c.p., che dispone un aumento di 
pena per «avere commesso il fatto con abuso di autorità o di relazioni domestiche, ovvero con abuso 
di relazioni di ufficio, di prestazione d’opera, di coabitazione, o di ospitalità». Tale adeguamento 
de jure condito non può aversi, invece, in relazione alla circostanza formulata all’art. 13 e) del-
la Convenzione, dato che l’art. 61, comma 1, 11quinquies), c.p. – che prevede un’aggravante 
obbligatoria per i soli delitti non colposi contro la vita, l’incolumità individuale, la libertà 
personale, oltre che per il delitto di maltrattamenti contro familiari e conviventi, commessi in 
danno di un infradiciottenne o di una donna in stato di gravidanza – non può essere applicato 

71  Si veda supra, § 2.3.
72  Si veda supra, § 2.4.
73  Così F. Mantovani, Donazioni e trapianti: prospettiva penalistica, cit., p. 1140, che in tal senso nega la rilevanza scriminante del consenso 
– eventualmente prestato – quando questo sia privo dei requisiti essenziali della personalità, dell’effettività, della capacità, della libertà, 
dell’informazione, della specificità, della formalità e della gratuità.
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all’art. 601bis, collocato tra i delitti contro la personalità individuale: la circostanza che la legge 
n. 236/2016 non sia intervenuta con un’apposita disposizione, determina evidenti vuoti di 
tutela nei confronti dei soggetti particolarmente vulnerabili, soprattutto alla luce delle recenti 
notizie sulla scomparsa di numerosi minori immigrati in Italia, probabili vittime di espianto 
coattivo di organi74.

Un’ultima evidente carenza del nostro sistema normativo consiste nella mancanza di una 
disposizione che preveda la responsabilità delle persone giuridiche per i delitti di traffico di or-
gani commessi nel loro interesse o nel loro vantaggio, alla luce dell’art. 11 Conv. che obbliga gli 
Stati contraenti a procedere in tale direzione. Esiste un indubbio legame tra criminalità d’im-
presa e reati commessi nel settore sanitario, che nel caso di specie è reso evidente dal fatto che 
la fase iniziale e la fase finale dell’iter del traffico di organi non possono che svolgersi presso 
strutture sanitarie presso cui realizzare l’espianto illecito dell’organo e il suo utilizzo finalizzato 
al trapianto. Pensare che gli interventi chirurgici possano essere eseguiti in stanze d’albergo o 
nelle abitazioni private dei diretti interessati, da parte di criminali che si improvvisino chirur-
ghi, è soltanto il frutto di leggende metropolitane75: in realtà, non è seriamente credibile che 
queste delicate operazioni avvengano senza la collaborazione del personale amministrativo, 
sanitario e parasanitario operante presso le strutture private e pubbliche76. A ciò si aggiunga 
il possibile coinvolgimento di agenzie di viaggio per l’organizzazione dello spostamento e del 
soggiorno dei donatori e dei ricettori, e di società di spedizione e di trasporto per il trasferi-
mento degli stessi organi.

Esiste, insomma, un fitto groviglio di rapporti economici e commerciali tra i soggetti che si 
muovono nell’ambito di questo fenomeno criminoso: un agiato ricettore che intende ottenere 
clandestinamente e celermente un organo pur di salvarsi la vita; dei mediatori specializzati 
nel settore che utilizzano il metodo corruttivo come strumento preferenziale per convincere 
medici e dirigenti a venire incontro alle richieste indebite; uno staff sanitario pronto a con-
travvenire alle disposizioni di legge per assicurarsi un guadagno economico; delle persone 
giuridiche che mettono a disposizione dei trafficanti i propri mezzi materiali e personali per 
trarne un profitto; e infine un donatore indigente disposto a vendere una parte del suo corpo 
pur di assicurarsi il sostentamento. Sarebbe quindi opportuno che il legislatore introduca nel 
d.lgs. n. 231/2001 una norma che commini all’ente, nel cui interesse o vantaggio venga com-
messo uno dei delitti previsti dagli artt. 22bis della legge n. 91/1999 e 601bis c.p., una sanzione 
pecuniaria, le sanzioni interdittive previste dall’art. 9, comma 2, del decreto legislativo, nonché 
la revoca dell’accreditamento77.

L’esigenza che il nostro ordinamento proceda alla ratifica della Convenzione di Santiago 
e al recepimento delle sue previsioni in materia penale, è stata già percepita in Parlamento, in 
cui il 21 giugno 2016 – mentre era in corso l’iter di approvazione alla Camera del d.d.l. poi 
confluito nella legge n. 236/2016 – il ministro Gentiloni, attuale Premier, ha presentato il dise-
gno di legge n. 3918, intitolato “Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa 
contro il traffico di organi umani, fatta a Santiago de Compostela il 25 marzo 2015, nonché norme 
di adeguamento dell ’ordinamento interno”. Il d.d.l., approvato dalla Camera dei deputati l’11 
maggio 2017 e ora passato all’esame del Senato con l’identificativo S-2833, mira a inserire, 
nella sezione del codice penale dedicata ai delitti contro la personalità individuale, i reati di 
prelievo di organi da vivente, di uso di organi illecitamente prelevati ex vivo, di corruzione 
attiva e passiva dell’esercente la professione sanitaria per il prelievo o l’uso illecito di organi 
(artt. 601ter, 601quater, 601quinquies); a introdurre la circostanza aggravante della minore 
età o dell’inferiorità fisica o psichica della vittima, oltre che quella della morte della persona 
sottoposta al prelievo o al trapianto (art. 601sexies); ed a prevedere la responsabilità ammi-

74  Si veda S. Dellabella, Europa, scomparsi nel nulla 10mila minori stranieri: la metà in Italia, 1.2.2016, in http://espresso.repubblica.it: «I dati 
diffusi da Europol raccontano un fenomeno inquietante: chi scompare finisce spesso a lavorare in nero, e non si può escludere che qualcuno 
resti vittima del traffico d'organi. La rappresentante di Save the Children: “Il sistema non funziona, serve una legge che li tuteli”».
75  Sulle leggende metropolitane che orbitano intorno al fenomeno del traffico di organi, si veda S. Meyer, op. cit., p. 208.
76  Sul punto, si ricordi la sentenza della Cass. pen., II sez., 9 luglio 2010 - 21 luglio 2010, n. 28699, secondo cui «la natura pubblicistica di un 
ente è condizione necessaria, ma non sufficiente, all ’esonero dalla disciplina in discorso, dovendo altresì concorrere la condizione che l ’ente medesimo non 
svolga attività economica». Ne deriva che non soltanto le strutture sanitarie private ma anche gli enti ospedalieri a capitale “misto”, pubblico 
e privato, possono essere responsabili in base al d.lgs. 231/2001. Sulla questione relative all’inquadramento degli enti che gestiscono attività 
sanitaria tra gli enti pubblici economici soggetti all’applicazione del d.lgs. n. 231/2001, si veda R. Borsari, Biodiritto e responsabilità penale 
delle persone giuridiche, in A. Belvedere – S. Riondato (a cura di), La responsabilità in medicina, vol. IV del Trattato di biodiritto, diretto da 
S. Rodotà – P. Zatti, Milano, 2011, p. 864 ss. 
77  Sul punto, si vedano le riflessioni di R. Flor, Prime riflessioni a margine della nuova Convenzione del Consiglio d’Europa, cit., p. 26 ss.
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nistrativa delle persone giuridiche per tali delitti (art. 25quinquies 1. del d.lgs. n. 231/2001). 
L’approvazione definitiva del d.d.l. – che è stato oggetto di diversi emendamenti alla Camera 
con cui si è preso atto delle nuove disposizioni penali nel frattempo introdotte dall’intervenuta 
legge n. 236/2016 – si presenta come una priorità, non soltanto per la necessità formale che 
il nostro Stato proceda alla ratifica della Convenzione e al consequenziale adeguamento delle 
disposizioni interne, ma anche per l’esigenza sostanziale di adottare delle scelte di incrimina-
zione idonee a reprimere l’intero fenomeno criminoso, percepito in tutta la sua complessità 
fenomenologica.
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Pres. Canzio, Rel. Andronio, Ric. Galtelli

Inadmissibility of an Appeal Due to the Provision of Generic 
Reasons: the Supreme Court and the Obvious and the Revolutionary

Comment on Cass., SSUU, October 27, 2016 (dep. February 22, 2017), n. 8825,
Pres. Canzio, Rel. Andronio, Ric. Galtelli

Hervé Belluta
Professore associato di Diritto processuale penale presso l ’Università di Brescia 

Giurisprudenza sotto esame caSe Law under Scrutinity

AbstrAct 
Presente tra i requisiti di forma delle impugnazioni, la 
specificità dei motivi – per lo più valorizzata con riguardo 
al ricorso per cassazione – diviene, nell’interpretazione 
delle Sezioni unite, elemento centrale anche per 
valutare l’ammissibilità dell’appello. Sotto la lente 
del supremo collegio, la valutazione sulla genericità 
“estrinseca” dei motivi d’appello, ovvero sull’esistenza, 
o no, di un legame chiaro tra le doglianze avanzate 
dall’appellante e le ragioni di fatto e di diritto poste 
a base della decisione criticata, assume le sembianze 
di un filtro a maglie strette. Resta sullo sfondo, però, il 
rapporto tra inammissibilità, devoluzione e cognizione 
del secondo giudice, che molto si differenzia da quanto 
accade in sede di legittimità. La via imboccata può 
condurre lontano, sempre che si rifletta con la dovuta 
calma intorno alle prospettive funzionali del giudizio 
d’appello.

The requirement of specificity of the grounds is 
a prerequisite for the admissibility of appeals, in 
particular for appeals to the Supreme Court. According 
to the interpretation of the Supreme Court, where the 
objections to a lower judgment are formulated in terms 
that are vague, this also constitutes grounds for the 
inadmissibility of the appeal on the merits. This may 
represent a problem in appeals in which here the court 
is required to examine both the facts of the case and 
legal issues and to make a full assessment concerning 
the issue of the applicant’s guilt or innocence. 
The introduction of greater rigour regarding the 
admissibility of the appeal could result in a rethink of 
the structure of appeals.

Appello, Ricorso per cassazione, Motivi, 
Specificità, Inammissibilità

Appeal, Appeal to the Supreme Court, 
Grounds of Appeal, Inadmissibility

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5296-inammissibilita-dellappello-per-genericita-dei-motivi-le-sezioni-unite-tra-lovvio-e-il-rivoluzionar
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5296-inammissibilita-dellappello-per-genericita-dei-motivi-le-sezioni-unite-tra-lovvio-e-il-rivoluzionar
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5296-inammissibilita-dellappello-per-genericita-dei-motivi-le-sezioni-unite-tra-lovvio-e-il-rivoluzionar
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5296-inammissibilita-dellappello-per-genericita-dei-motivi-le-sezioni-unite-tra-lovvio-e-il-rivoluzionar
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La riscoperta del codice di procedura penale.       i
Ritrovare la soluzione di un annoso problema interpretativo nella lettura testuale delle 

disposizioni del codice di procedura penale è un’operazione ovvia o rivoluzionaria? Per i toni 
fermi, impiegati dalle Sezioni unite nella sentenza in commento, si direbbe ovvia. Per lo stu-
pore che suscita il doversi “appellare” alla chiarezza delle regole codicistiche nel risolvere un 
contrasto giurisprudenziale, rivoluzionaria.

Per rispondere al quesito «se, e a quali condizioni, il difetto di specificità dei motivi di ap-
pello comporti l’inammissibilità dell’impugnazione»1, le Sezioni unite compongono ordinata-
mente le due principali tessere del puzzle normativo, ovvero gli artt. 581 e 591 c.p.p.; solo sullo 
sfondo, poi, per dare organicità al ragionamento, cedono a talune digressioni utili ad offrire 
un quadro – il cui tema sono le impugnazioni penali – dotato di una certa coerenza d’insieme, 
ove convergono le peculiarità strutturali dell’appello e del ricorso per cassazione, nonché, in 
particolare, il diverso assetto devolutivo e cognitivo (artt. 597 e 609 c.p.p.) che caratterizza i 
due mezzi ordinari di impugnazione.

Sebbene, dunque, possa sembrare superfluo, il primo ammonimento contenuto nella pro-
nuncia che ci occupa invita a rileggere le previsioni codicistiche: tra i requisiti di forma delle 
impugnazioni (art. 581 c.p.p.), allora, ritroviamo quanto serve a identificare il provvedimento 
impugnato e l’enunciazione a) dei capi o dei punti della decisione ai quali si riferisce l’impu-
gnazione; b) delle richieste; c) dei motivi, con «l’indicazione specifica delle ragioni di diritto e 
degli elementi di fatto che sorreggono ogni richiesta». Tali requisiti sono così importanti che 
l’inosservanza delle prescrizioni normative comporta, ex art. 591 comma 1 lett. c c.p.p., l’inam-
missibilità dell’impugnazione. E, a sua volta, l’inammissibilità è un vizio tanto grave da poter 
essere dichiarato anche d’ufficio dal giudice dell’impugnazione (comma 2), oppure – qualora 
ciò non avvenga – in ogni stato e grado del procedimento (comma 4)2; inoltre, l’ordinanza che 
riconosca l’inammissibilità dell’impugnazione, comportando l’esecuzione del provvedimento 
impugnato, ha una portata tale da meritare il vaglio di legittimità rimesso alla Corte di cassa-
zione (comma 3).

Non è tutto: il legislatore, nel comporre il microcosmo delle impugnazioni all’interno del 
Libro IX del codice di rito, si è premurato di convogliare le richiamate disposizioni nel Titolo 
I, rubricato «Disposizioni generali» le quali, per natura, trovano applicazione con riguardo a 
tutti e a ciascuno dei mezzi disciplinati ai seguenti Titoli II («Appello»), III («Ricorso per 
cassazione») e IV («Revisione»).

Ecco che il forzato ripasso torna subito utile: in primo luogo, per comprendere le con-
clusioni del Procuratore generale che, nella sua memoria, critica quell’indirizzo – collocato 
ad un polo del contrasto che le Sezioni unite sono chiamate a risolvere – secondo il quale 
la specificità dei motivi deve essere valutata con «minore rigore» qualora si tratti di appello, 
anziché di ricorso per cassazione. Del resto, deve pur sempre sussistere «una correlazione tra 
le argomentazioni svolte nel motivo di impugnazione e quelle poste a base della decisione im-
pugnata»; il giudice d’appello, poi (al pari di quello di cassazione), nel vaglio di ammissibilità, 
non è chiamato a valutare «la fondatezza della tesi esposta», bensì «l’esistenza di una critica 
pertinente e argomentata»3. 

Inoltre, serve a dare consistenza ai principi posti a base del discorso che le Sezioni unite 
stanno per iniziare: da un lato, un generalizzato (sebbene non troppo argomentato) favor 
impugnationis, che induce a transigere – in base, come noto, ad un diffuso orientamento giuri-

1  Così il § 1 del Considerato in diritto.
2  Con il limite, beninteso, rappresentato dall’art. 627 comma 4 c.p.p., per cui nel «giudizio conseguente ad annullamento con rinvio (resta) 
preclusa la rilevazione delle inammissibilità verificatesi nei precedenti giudizi o nel corso delle indagini preliminari» (§ 1.2 del Considerato 
in diritto).
3  § 6 del Considerato in fatto.

1.
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sprudenziale antiformalistico – su difetti non invalidanti dell’atto di impugnazione4; dall’altro, 
la costante esigenza che il sistema non si renda troppo permeabile ad un uso pretestuoso e 
dilatorio degli strumenti impugnativi5.

Sul crocevia di tali esigenze di fondo, ecco che tra i requisiti dell’impugnazione compaiono 
i «capi o i punti della decisione» ai quali essa si riferisce (art. 581 lett. a c.p.p.), la cui indicazio-
ne appare funzionale a «delimitare con precisione l’oggetto dell’impugnazione e scongiurare 
impugnazioni generiche o dilatorie»6: nello stesso senso, poi, convergono sia le richieste (lett. 
b), sia i motivi (lett. c), ad integrare una disposizione il cui «asse portante» è rappresentato dal 
«requisito della specificità»7.

Nell’impostazione argomentativa delle Sezioni unite, però, si pone in luce una differenza 
tra i requisiti di cui alle lett. a e b, da un lato, e alla lett. c, dall’altro. Sui primi, la giurisprudenza 
appare in certa misura transigente, più incline ad accondiscendere a quel favor che farebbe del-
le impugnazioni tappe pressoché obbligate nella sequenza che conduce dal primo giudizio alla 
pronuncia definitiva. Sul secondo, invece, è la stessa previsione normativa a dettare un minimo 
comune denominatore collocato ad un livello più elevato: a corredo dei motivi, difatti, diviene 
quanto mai centrale la richiesta di “specificità”, che attiene sia alle ragioni di diritto, sia agli 
elementi di fatto che sorreggono ogni richiesta.

Valorizzare a dovere l’auspicio normativo, che ritrova nella «indicazione specifica» il tratto 
distintivo di un’impugnazione ammissibile, è compito che le Sezioni unite svolgono con cura8.

Gli indirizzi in contrasto.          i
La matrice del ragionamento delle Sezioni unite è rappresentata dall’inammissibilità del 

ricorso per cassazione per motivi indeterminati, cioè slegati dalle ragioni poste a fondamento 
della decisione impugnata.

Se impugnare significa letteralmente “combattere contro”, occorre comprendere bene chi è 
il “nemico”: tale è la sentenza della quale l’impugnante si duole. In effetti, al di là delle rarissi-
me ipotesi in cui l’impugnazione si ascrive geometricamente al modello teorico del gravame9, 
riedificando ab imis il primo giudizio, i mezzi ordinari – tutti connotati da un certo ibridismo 
– hanno sempre ad oggetto la decisione impugnata10. Anche in appello, allora, l’impugnante 
deve attaccare la sentenza di prime cure, le sue ragioni e i relativi risultati di giudizio11.

Naturalmente, la critica che si convoglia nell’atto (e nel giudizio) d’appello è libera12, nel 
senso che ad oggi non esistono motivi predeterminati per poter appellare: tale libertà, però, 
non può ignorare le regole generali, quali risultano, tra gli altri, dagli artt. 581 e 591 c.p.p.

In quest’opera di bilanciamento, che vede coesistere libertà e inammissibilità dei motivi 
di appello, la giurisprudenza di legittimità ha espresso diversi orientamenti, riconducibili ad 
un indirizzo estensivo (a uno intermedio) e ad uno restrittivo, che – conviene anticiparlo – le 
Sezioni unite decidono di fare proprio13.

Il dubbio, in ogni caso, non attiene alla c.d. “genericità intrinseca” dei motivi, dal momen-
to che sono sempre inammissibili gli appelli fondati su «considerazioni generiche o astratte, o 
comunque non pertinenti al caso concreto»14. Oggetto di contrasto è la “genericità estrinse-

4  Quali, ad esempio, la denominazione errata del mezzo o l’incompleta indicazione del provvedimento impugnato, quando non determinino 
«incertezza nell’individuazione dell’atto» (§ 2.1 del Considerato in diritto). Riassuntivamente, sul punto, v. M. Deganello, Sub art. 581, in 
G. Conso-G. Illuminati, Commentario breve al codice di procedura penale, II ed., Padova, 2015, p. 2563.
5  Una preoccupazione che investe anche il parallelo requisito dell’interesse ad impugnare, come mette bene in evidenza S. Carnevale, 
L’interesse ad impugnare nel processo penale, Torino, 2013, p. 49 s.
6  § 2.2 del Considerato in diritto.
7  Così ancora § 2.2 del Considerato in diritto.
8  Per un primo commento alla decisione in esame v. A. Muscella, Ammissibilità dell ’atto di appello e difetto di specificità dei relativi motivi, in 
Arch. pen., n. 1/2017 (web), 12 marzo 2017.
9  Il sistema conosce, ad esempio, l’opposizione al decreto penale di condanna (art. 461 c.p.p.).
10  In argomento, per tutti, M. Bargis, Impugnazioni, in G. Conso-V. Grevi-M. Bargis, Compendio di procedura penale, VIII ed., Padova, 2016, 
p. 803. Per un risalente, quanto fondante contributo alla teoria generale dell’impugnazione cfr. C.U. Del Pozzo, Le impugnazioni penali, Parte 
generale, Padova, 1951, p. 1 s.
11  V., sul punto, le pagine di C.U. Del Pozzo, L’appello nel processo penale, Torino, 1957, p. 12 s.
12  Come l’ha definita a suo tempo già F. Carnelutti, Lezioni sul processo penale, Roma, 1946-1949, vol. IV, p. 90 s.
13  Per un quadro d’insieme sul punto, al di là delle pronunce richiamate dalle Sezioni unite, v. ancora M. Deganello, Sub art. 581, cit., p. 
2564 s.
14  § 5.1 del Considerato in diritto.

2.
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ca”, ovvero l’esistenza, o no, di un legame chiaro tra le doglianze avanzate dall’appellante e le 
ragioni di fatto e di diritto poste a cemento della decisione criticata15.

In questo alveo, l’esegesi più “tollerante” valorizza il generico favor impugnationis che per-
vaderebbe il sistema processuale penale: così, quel che davvero conta è la complessiva capacità 
dell’atto d’appello «a dare impulso al successivo grado di giudizio»16. Insomma, se l’appello 
proposto – raffrontato «ai principi della domanda, della devoluzione e del diritto di difesa dei 
controinteressati»17 – permette una sicura individuazione degli elementi essenziali dell’atto di 
impugnazione, deve ritenersi ammissibile. Né può reputarsi lecita una dichiarazione d’inam-
missibilità dell’appello allorché l’impugnante riproponga in seconde cure questioni già offerte 
al vaglio del (e confutate dal) primo giudice, poiché anche in questo si sostanzia la funzione 
dell’appello che, a differenza di quanto accade di fronte alla Corte di cassazione, veicola la co-
gnizione del secondo giudice, in virtù dei motivi proposti, sui capi e sui punti della decisione 
impugnata. Anzi, certa parte della giurisprudenza18 ritiene connaturato al giudizio di appello 
proprio il riesame delle questioni affrontate in primo grado, qualora la parte – che là le ha 
proposte e sostenute – non abbia ottenuto la sperata soddisfazione. D’altronde, attagliandosi 
la devoluzione al punto appellato, e non ai motivi per i quali si propone l’appello, questi ultimi 
– rispetto alla cognizione, prima, e alla decisione, poi, del secondo giudice – divengono persino 
irrilevanti, concentrandosi tutta l’attenzione sulle sezioni criticate della sentenza impugnata.

L’orientamento più restrittivo, dal canto suo, conclude per una sostanziale «omogeneità 
della valutazione della specificità estrinseca dei motivi di appello e dei motivi di ricorso per 
cassazione»19: ora in forza di una certa sistematicità delle impugnazioni, ora valorizzando la 
natura del giudizio d’appello, inteso nella sua veste di strumento di puntuale censura della 
decisione impugnata. Così, soltanto specifiche ragioni di doglianza possono mettere in luce 
una critica per punti (pars destruens), un’argomentazione delle domande (pars construens) e una 
corretta instaurazione, attraverso la via devolutiva, della cognizione dell’organo giudicante di 
seconde cure.

L’inammissibilità delle impugnazioni come «categoria 
unitaria».

Nonostante i due mezzi ordinari di impugnazione siano diversi tra loro (avrebbero ragion 
d’essere se non lo fossero?), hanno – nell’analisi delle Sezioni unite – qualcosa in comune, un 
tratto preliminare al perfezionarsi della devoluzione e al radicarsi della cognizione: le regole 
che ne presidiano l’ammissibilità. 

Le peculiarità funzionali di appello e ricorso per cassazione si lasciano apprezzare solo 
dopo che l’impugnazione abbia superato il vaglio di ammissibilità; il quale non muta, se a 
venire in rilievo è la necessità che i motivi d’impugnazione siano specifici.

Compare, allora, un’esigenza di legalità – che pure le Sezioni unite non citano – in funzio-
ne di perimetro dentro il quale prendono corpo le aspettative che le parti riversano sugli esiti 
dei giudizi d’impugnazione: in questo senso, il vaglio di ammissibilità nulla ha a che fare con 
l’ampiezza del principio devolutivo, il quale garantisce all’impugnante la possibilità di dolersi 
dell’ingiustizia o dell’erroneità della decisione criticata. Ne rappresenta, però, il tracciato; ne 
delimita la carreggiata, affinché devoluzione non si confonda con dilazione. L’ammissibilità 
dell’impugnazione, «categoria unitaria» in un «sistema contraddistinto dal principio dispositi-
vo»20, è guardiana della legalità, che qui significa libertà vincolata nelle forme (formalità della 
scrittura) e nei contenuti (i capi o i punti attaccati, le richieste, i motivi) dell’atto impugnativo, 
requisito essenziale e imprescindibile perché possa operare quell’effetto devolutivo che radica 

15  Sui requisiti di forma dell’impugnazione v. la sintesi di G.G. De Gregorio, La dinamica generale delle impugnazioni, in Giurisprudenza 
sistematica di diritto processuale penale, diretta da M. Chiavario-E. Marzaduri, Le impugnazioni, coord. da M.G. Aimonetto, Torino, 2005, 
p. 164.
16  Così § 5.1.1 del Considerato in diritto. Ragionare altrimenti equivarrebbe, agli occhi di questo indirizzo giurisprudenziale, a trasformare 
inopinatamente il requisito dei motivi, di cui all’art. 581 comma 1 lett. c c.p.p., in uno «strumento di deflazione dei carichi di lavoro».
17  V. ancora il § 5.1.1 del Considerato in diritto.
18  Indirizzo che le Sezioni unite definiscono “intermedio” (§ 5.1.2 del Considerato in diritto).
19  V. il § 5.2 del Considerato in diritto.
20  § 1.2 del Considerato in diritto.
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la cognizione, e impone la decisione, del nuovo giudice21.
Statisticamente, l’inammissibilità dell’impugnazione ha dimostrato la propria reale con-

sistenza più con riguardo al ricorso per cassazione che all’appello; la sua struttura, ispirata 
al modello dell’azione di annullamento, la presenza di un numerus clausus di motivi (art. 606 
c.p.p.), insieme ad una devoluzione focalizzata sul motivo anziché sul punto della decisione 
oggetto di ricorso (art. 609 c.p.p.), hanno pressoché monopolizzato l’attenzione degli inter-
preti22 e della giurisprudenza23. Tuttavia, ribattono le Sezioni unite, se è vero che l’inammis-
sibilità ha un volto unico nel sistema delle impugnazioni, occorre concludere che anche in 
materia di appello «l’enunciazione e l’argomentazione di rilievi critici relativi alle ragioni di 
fatto o di diritto poste a fondamento della sentenza impugnata» rappresentano una cruna 
obbligata di passaggio. In altre parole, la valutazione sull’ammissibilità dell’impugnazione è 
sempre «logicamente prioritaria ed eventualmente preclusiva, rispetto a quella del merito»24.

Al netto di questo ragionamento, però, non si può ignorare che tra la generica inammissi-
bilità dell’impugnazione (art. 591 c.p.p.), da un lato, e l’inammissibilità dei ricorsi per cassa-
zione (art. 610 c.p.p.), dall’altro, esiste un certa differenza. Lo provano le forme rituali: mentre 
ai sensi dell’art. 591 c.p.p. si prevede una procedura camerale de plano, l’art. 610 c.p.p., come 
modificato dalla l. 26 marzo 2001, n. 128, impone la camera di consiglio “non partecipata”, 
con un margine di contraddittorio cartolare tra le parti. Inoltre, se l’inammissibilità viene 
dichiarata dal giudice di seconde cure, la relativa ordinanza sarà ricorribile per cassazione (art. 
591 comma 3 c.p.p.); se la pronuncia viene emessa dall’apposita Sezione della Corte di cassa-
zione25, o da una Sezione semplice (che pure sia stata investita dopo la selezione operata dalla 
Sezione filtro), non si profila alcuna critica.

Ne deriva, a ben vedere, una fisiologica differenza tra il vaglio di inammissibilità prodro-
mico al secondo giudizio e quello rimesso alla Corte di legittimità: forse perché l’eventualità 
di appelli inammissibili è un caso patologico, da sottoporre a controllo; oppure, più sempli-
cemente, il legislatore ha concluso che la dichiarazione di inammissibilità dell’appello finisce 
per precludere un giudizio sul merito, in grado di ribaltare l’esito decisorio di primo grado. 
Epilogo che non si profila rispetto al ricorso per cassazione. In quest’ottica, la ricorribilità, o 
no, del provvedimento dichiarativo dell’inammissibilità riflette una diversa consistenza dei 
valori sottesi.

Pare chiaro, dunque, che gli approdi interpretativi, cui è possibile giungere in questa de-
licata materia, siano fortemente soggetti a variazioni, in funzione del valore assegnato agli 
argomenti che si intendono porre sulla bilancia.

La specificità dei motivi tra devoluzione e cognizione del 
secondo giudice.

Le riflessioni che precedono vanno poi verificate con riguardo a mezzi di impugnazione 
che si differenziano per il diverso rapporto esistente tra i motivi e il binomio devoluzio-
ne-cognizione. 

Superfluo ricordare che, in appello, il giudice conosce i punti della decisione ai quali si 
riferiscono i motivi, rendendo questi ultimi potenzialmente irrilevanti; in cassazione, conta-
no solo i motivi e su di essi insiste il giudizio di legittimità. Inoltre, torna utile pensare che 
la critica dell’appellante alla prima sentenza è libera, svincolata da indicazioni legislative; al 
contrario, il ricorso per cassazione costituisce un mezzo di impugnazione a critica vincolata, 
in cui i motivi coniati dal legislatore rappresentano altrettante porte esclusive d’ingresso al 
giudizio di legittimità.

Il nesso funzionale tra motivi e devoluzione non sfugge al ragionamento delle Sezioni 
unite, che però finiscono per asservirlo ai propri intenti esegetici. 

21  In questo senso si era già espressa Cass., sez. un., 17.12.2015, Ricci, in C.e.d. n. 266818.
22  A livello monografico, cfr. L. Marafioti, Selezione dei ricorsi penali e verifica d’inammissibilità, Torino, 2004; A. Scella, Il vaglio 
d’inammissibilità dei ricorsi per cassazione, Torino, 2006.
23  Dove l’opera esegetica in materia di «mancanza di correlazione tra le ragioni argomentate dalla decisione impugnata e quelle poste a 
fondamento dell’impugnazione» è quanto mai vasta, come dimostra la lettura del par. 4 della sentenza in esame. In tema v. già G. Canzio, Il 
ricorso per cassazione, in Giurisprudenza sistematica, cit., p. 406.
24  § 6.1.1 del Considerato in diritto.
25  Al riguardo, v. l’analisi puntuale di S. Carnevale, Il filtro in cassazione: verso una selezione innaturale dei ricorsi, in Riv. dir. proc., 2011, p. 859 s.
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Così, da un canto viene valorizzata la formula verbale «si riferiscono», impiegata all’art. 597 
comma 1 c.p.p. per collegare i motivi proposti ai punti della decisione appellata, leggendovi un 
implicito richiamo alle indicazioni imposte dall’art. 581 lett. c c.p.p. e alla relativa specificità26.

In secondo luogo, la Corte riprende la scansione logica tra vaglio di ammissibilità e me-
rito: oltre ad essere il primo evidentemente prodromico al secondo, ha un diverso oggetto. In 
sostanza, il sindacato di ammissibilità investe, tra l’altro, i motivi e il loro tratto caratteristico, 
ovvero la specificità; l’esame nel merito, invece, ha per oggetto i punti della decisione impu-
gnata. Torna, quindi, la convinzione che non esista alcuna commistione tra ammissibilità e 
devoluzione, collocandosi esse in momenti diversi e necessariamente conseguenti uno rispetto 
all’altro. Così opinando, diviene pressoché neutro l’assetto funzionale del mezzo di impugna-
zione volta per volta considerato: separando in modo netto ammissibilità e merito, la prima 
risulta autosufficiente, quasi autoreferenziale, senz’altro prestandosi a quella lettura sistemati-
camente “unitaria” che le Sezioni unite propugnano.

Resta, tuttavia, il dubbio che l’assetto della devoluzione, in concreto, non sia del tutto 
irrilevante nell’ottica del vaglio di ammissibilità. 

È ben vero che per avere piena cognizione (entro i confini del devolutum), il secondo giu-
dice deve essere legittimamente investito dei propri poteri: tappa raggiungibile solo dopo aver 
superato, appunto, il vaglio di ammissibilità dell’appello. Però, così ragionando, si finisce per 
provare troppo: non si può fingere di credere che al variare dell’intensità dei criteri ammissivi 
non muti anche la consistenza reale della devoluzione; né, in senso uguale e contrario, si può 
fingere di credere che l’assetto concreto della devoluzione non abbia alcuna influenza sul filtro 
ammissivo.

In altri termini, esiste eccome un fil rouge che lega ammissibilità, devoluzione e cogni-
zione: e non è la sola specificità dei motivi. Si ritrova, invece, nell’oggetto del giudizio tipico 
del mezzo di impugnazione preso in considerazione: rispetto ad esso, i tre momenti appena 
ricordati assumono una consistenza uniforme, influenzandosi a vicenda. 

Fisionomia funzionale dell’appello e specificità dei motivi.         i
Ora tocca applicare questo schema al secondo grado di giudizio.
Così, se la devoluzione in appello investe i punti della decisione impugnata, e su di essi ca-

drà il secondo giudizio, senza “vincoli di mandato” rispetto ai motivi proposti dall’appellante, 
anche l’assetto dell’inammissibilità non può che risentirne. Cognizione e decisione del giudice 
di seconde cure si rapportano alla prima decisione e non ai motivi per i quali essa viene cri-
ticata: prova ne sia che la riforma in appello può pacificamente avvenire per motivi del tutto 
diversi da quelli proposti a corredo dell’impugnazione27.

Alla luce di tali rilievi, ben presenti anche alle Sezioni unite, è impossibile rendere il va-
glio di inammissibilità dell’appello – in punto: specificità dei motivi – impermeabile rispetto 
alla struttura di tale mezzo di impugnazione. La specificità dei motivi, che pure è requisito 
imposto dal legislatore, dovrà assolvere al compito di permettere al secondo giudice di capire 
con esattezza quali sono i punti della sentenza appellata oggetto di attacco, ma nulla di più. 
Al netto dei casi patologici di aspecificità intrinseca delle ragioni dell’appellante, dal punto 
di vista estrinseco ai motivi d’appello spetta solo il compito di tracciare il perimetro della 
devoluzione: ossia, indicare al secondo giudice quali punti della sentenza dovrà riesaminare28.

Pare alquanto difficile andare oltre questa soglia, almeno allo stato.
Altro sono le aspirazioni. Tra esse, le Sezioni unite fanno confluire una digressione più 

generale sulla fisionomia funzionale del giudizio d’appello, non «nuovo giudizio, del tutto 
sganciato da quello di primo grado», ma «strumento di controllo, su specifici punti e per spe-
cifiche ragioni, della decisione impugnata»29. Una configurazione, quella dell’odierno appello, 
che discenderebbe anche dalla natura accusatoria del rito penale, «basato sulla centralità del 
dibattimento di primo grado e sull’esigenza di un diretto apprezzamento della prova da parte 

26  § 7.2 del Considerato in diritto.
27  Riassuntivamente, sulla cognizione del giudice d’appello, ai sensi dell’art. 597 c.p.p., v. H. Belluta, Sub art. 597, in G. Conso-G. Illuminati, 
Commentario breve, cit., p. 2646 s.
28  Cfr., sul punto, M. Ceresa-Gastaldo, voce Appello (Diritto processuale penale), in Enc. dir., Annali, III, 2010, p. 21 s.; C. Fiorio, Funzioni, 
caratteristiche ed ipotesi del giudizio d’appello, in Le impugnazioni penali, Vol. I, diretto da A. Gaito, Torino, 1998, p. 314 s.
29  § 7.3 del Considerato in diritto.
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del giudice nel momento della sua formazione».
Purtroppo, nessuna delle ricordate affermazioni corrisponde pienamente a verità: di certo, 

l’appello non può rivelarsi sganciato dal primo grado e dai suoi esiti, ma è noto che l’elasticità 
del principio devolutivo è tale da permettere anche quel nuovo giudizio che le Sezioni unite 
ritengono irreale. D’altro lato, sappiamo bene che la configurazione accusatoria del processo 
penale rappresenta una linea guida in un primo grado che non necessariamente fa confluire 
nel dibattimento il giudizio sull’imputazione; inoltre, anche nel dibattimento esistono scor-
ciatoie (ben segnalate) che abbandonano l’oralità-immediatezza a favore di prove scritte pre-
formate30. Infine, come non ricordare quell’indirizzo delle Sezioni unite31 che, sotto gli impulsi 
provenienti dalla Corte europea dei diritti dell’uomo32, ha aperto il secondo grado di giudizio 
alla rinnovazione istruttoria ogni qual volta al giudice si profili la possibilità di ribaltare il 
proscioglimento in condanna? Per quanto le argomentazioni poste a fondamento di tale filone 
esegetico siano ragionevoli, ci allontaniamo progressivamente dall’idea di un appello in fun-
zione di mero controllo, avvicinandoci a quella di un secondo giudizio in funzione integra-
tiva o finanche suppletiva del primo grado33.

Confinare l’appello a strumento di controllo della sentenza impugnata appare quanto 
meno riduttivo: la devoluzione, attraverso una critica per punti della decisione di prime cure, 
investe il merito, rendendo il secondo giudice, nei confini del devoluto, un nuovo giudice 
dell’imputazione. 

Soltanto entro queste coordinate di fondo il richiamo alla specificità assume valore pre-
scrittivo e non meramente descrittivo. I motivi d’appello sono lo strumento con il quale l’ap-
pellante conduce la cognizione del secondo giudice, attraverso i gangli della motivazione della 
sentenza impugnata, sul merito. La richiesta di specificità, dunque, trova ragion d’essere sol-
tanto e proporzionalmente all’esigenza di chiarire in quali punti la sentenza di primo grado 
dovrebbe essere riformata e per quali ragioni. Rinviene, invece, i propri limiti sia nel tipo di 
cognizione – sui punti e non sui motivi – sia nell’assetto dei poteri decisori – in particolare di 
riforma – del secondo giudice.

Da ultimo, portare all’estremo la richiesta di specificità dei motivi, irrigidendo il vaglio 
sull’ammissibilità dell’appello, potrebbe anche rivelarsi un’arma a doppio taglio. 

Non sfugge, infatti, che uno dei tratti caratteristici dell’inammissibilità è la sua capacità 
deflativa, direttamente proporzionale all’intensità delle maglie del filtro. Tuttavia, quando – 
come nel caso dell’inammissibilità dichiarata dal giudice dell’appello, ex art. 591 c.p.p. – contro 
l’ordinanza si profila un’apposita impugnazione (il ricorso per cassazione), l’economia com-
plessiva dei giudizi rischia di variare, dilatandosi in maniera significativa, così annullando i 
possibili benefici che la specificità potrebbe addurre, ostacolando le impugnazioni pretestuose.

Prospettive.            I
L’auspicio che le Sezioni unite riversano sul tratto della specificità dei motivi d’appello, 

così da porre le basi per un progressivo parallelismo con l’inammissibilità per aspecificità dei 
motivi di ricorso, si iscrive appieno nella direzione che pare aver imboccato anche il legislatore.

Come noto, il Parlamento è in procinto di licenziare un disegno di legge destinato a porre 
ampiamente mano, tra l’altro, alla materia delle impugnazioni, nell’ottica di una razionalizza-

30  Basti pensare alle dinamiche consensualistiche di formazione della prova. In tema, per critiche già espresse, si rinvia a H. Belluta, 
Contraddittorio e consenso: metodi alternativi per la formazione della prova, in Riv. dir. proc., 2003, p. 126 s.
31  Il richiamo riguarda soprattutto Cass., sez. un., 28.4.2016, Dasgupta, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2016, con commento di E. Lorenzetto, 
Reformatio in peius in appello e processo equo (art. 6 Cedu): fisiologia e patologia secondo le Sezioni unite. Cfr., sulla medesima pronuncia, anche A. 
Capone, Prova in appello: un difficile bilanciamento, in Proc. pen. giust., n. 6, 2016, p. 52 s. V. altresì Cass., sez. un., 19.1.2017, Patalano, in Dir. 
pen. cont., 8 maggio 2017, con nota di H. Belluta-L. Lupária, Ragionevole dubbio e prima condanna in appello: solo la rinnovazione ci salverà?
32  Sul noto filone giurisprudenziale della Corte europea dei diritti dell’uomo in tema di rinnovazione della prova in appello cfr. A. Capone, 
Dopo Dan c. Moldavia. Per un processo di parti nell ’appello penale, in Riv. dir. proc., 2015, p. 1007 s.; S. Tesoriero, Luci ed ombre della rinnovazione 
dell ’istruttoria in appello per il presunto innocente, in Giust. pen., 2, 2017, III, p. 79 s.; Id., La rinnovazione della prova dichiarativa in appello alla 
luce della Cedu, in questa Rivista, n. 3/4, 2014, p. 239 s. 
33  Tesi propugnata, in dottrina, per esempio da D. Chinnici, Giudizio penale di seconda istanza e giusto processo, Torino, 2009.
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zione funzionale ad una maggiore compliance con la ragionevole durata dei processi34. Senza at-
tardarsi sul merito delle proposte di modifica, talune mutuate dall’elaborato di «mini-riforma» 
del processo penale varato dalla “Commissione Canzio”35, torna utile rimarcare che il progetto 
legislativo vorrebbe instaurare un chiaro parallelismo tra motivazione della sentenza di pri-
mo grado e struttura dell’atto di appello. 

In particolare, la motivazione della sentenza (art. 546 c.p.p.) di primo grado dovrà con-
tenere «la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione è fondata, 
con l’indicazione dei risultati acquisiti e dei criteri di valutazione della prova adottati e con 
l’enunciazione delle ragioni per le quali il giudice ritiene non attendibili le prove contrarie», 
con riguardo a quattro aspetti: 1) l’accertamento dei fatti e delle circostanze che si riferiscono 
all’imputazione e la loro qualificazione giuridica; 2) la punibilità e la determinazione della 
pena, secondo le modalità stabilite dall’art. 533 comma 2 c.p.p., e della misura di sicurezza; 3) 
la responsabilità civile derivante dal reato; 4) l’accertamento dei fatti dai quali dipende l’appli-
cazione di norme processuali. Dal canto suo, il nuovo art. 581 c.p.p. estende il carattere della 
specificità, oltre che ai motivi, all’enunciazione «dei capi o dei punti della decisione ai quali si 
riferisce l’impugnazione», «delle prove delle quali si deduce l’inesistenza, l’omessa assunzione 
o l’omessa o erronea valutazione» (lett. b), nonché alle «richieste, anche istruttorie» (lett. c), al 
dichiarato scopo di «rafforzare l’onere della parte di enunciare specificamente i motivi dell’im-
pugnazione»36.

La generale convergenza della posizione delle Sezioni unite – in chiave di impulso alla 
nomofilachia sull’esistente – e dei progetti di riforma su un secondo grado di giudizio mag-
giormente ancorato alla struttura logico-giuridica della sentenza di prime cure, che ne do-
vrebbe formare l’oggetto, non nasconde, però, l’abbandono, al momento, di un progetto più 
complesso e ambizioso37. 

Si tratta, come intuibile, di una radicale riforma dell’appello in chiave di giudizio a cri-
tica vincolata, magari accompagnato da un rinnovato assetto dei poteri decisori del relativo 
giudice, che potrebbe essere chiamato a pronunciarsi solo in funzione rescindente, con rinvio 
al primo giudice per il nuovo esame nel merito, o, in alternativa, anche ad emettere il giudizio 
rescissorio. Un passo coraggioso, di rottura della tradizione nazionale, fortemente radicata 
sulla funzione omnibus dell’appello, ispirata all’ormai desueta visione delle garanzie verticali, 
distribuite tra gradi di giudizio che si susseguono: come tale, un passo ancora oggi un po’ 
troppo avveniristico38.

La specificità dei motivi – e, in prospettiva, anche delle richieste e delle istanze istruttorie – 
rappresenta senza dubbio un canone guida capace di orientare il contegno delle parti: le quali 
saranno in grado di plasmare al meglio le proprie doglianze una volta che la giurisprudenza 
avrà fatto proprio l’orientamento delle Sezioni unite. 

34  Atti parlamentari, XVII legislatura, Senato della Repubblica, disegno di legge N. 2067 («Modifiche al codice penale e al codice di procedura 
penale per il rafforzamento delle garanzie difensive e la durata ragionevole dei processi nonché all’ordinamento penitenziario per l’effettività 
rieducativa della pena»). Per un primo commento alle previsioni del d.d.l. destinate ad incidere sul Libro IX del codice di rito v. M. Bargis, I 
ritocchi alle modifiche in tema di impugnazioni nel testo del d.d.l. n. 2798 approvato dalla Camera dei Deputati, in Dir. pen. cont., 19 ottobre 2015. 
Sulla primigenia versione del progetto, di origine governativa (C N. 2798), v. M. Bargis, Primi rilievi sulle proposte di modifica in materia di 
impugnazioni nel recente d.d.l. governativo, in questa Rivista, n. 1, 2015, p. 4. Al disegno di legge citato, la Commissione giustizia del Senato ha 
apportato talune, anche incisive, modifiche (cfr. il testo proposto e comunicato alla Presidenza il 3 agosto 2016), a partire dal titolo del d.d.l., 
ora rubricato, più semplicemente, «Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento penitenziario» (per i primi 
commenti cfr. S. Lorusso, La giustizia penale tra riforme annunciate e riforme sperate, in Proc. pen. giust., n. 1, 2017, p. 1 s.; G. Spangher, La 
riforma Orlando della giustizia penale: prime riflessioni, in questa Rivista, n. 1, 2016, p. 88 s.). Da ultimo, v. M. Ceresa-Gastaldo, La riforma 
dell ’appello, tra malinteso garantismo e spinte deflative, in Dir. pen. cont., 18 maggio 2017.
35  Il riferimento riguarda l’articolato presentato dalla Commissione presieduta da G. Canzio, pubblicato con il titolo Verso una mini-riforma 
del processo penale: le proposte della Commissione Canzio, in Dir. pen. cont., 27 ottobre 2014.
36  Così, ancora Verso una mini-riforma del processo penale, cit., p. 6 (del file contenente le modifiche in tema di impugnazioni). Tali innovazioni 
sarebbero dovute culminare nella contestuale riforma dell’art. 591 c.p.p., nel cui nuovo comma 1-bis avrebbe fatto la sua ricomparsa – non 
senza difficoltà – la ripartizione del vaglio sull’inammissibilità dell’appello tra giudice a quo e giudice di seconde cure (in tema, cfr. i rilievi di 
M. Bargis, I ritocchi alle modifiche in tema di impugnazioni, cit., p. 4). Un assetto in vigore già sotto l’abrogato codice di procedura penale, il cui 
superamento è stato percepito come un passo avanti, compiuto in parallelo alla configurazione dell’atto impugnativo «alla stregua di un unicum 
inscindibile» composto di dichiarazione e motivi (così, testualmente, A. Scella, Il vaglio d’inammissibilità, cit., p. 112). Nel testo proposto 
dalla Commissione giustizia del Senato, tuttavia, la previsione non compare più (cfr. l’art. 26); di conseguenza, è stata ritoccata la formulazione 
del nuovo comma 5-bis dell’art. 610 (cfr. l’art. 28).
37  Parla di «un’occasione perduta» M. Bargis, I ritocchi alle modifiche in tema di impugnazioni, cit., p. 13.
38  Le proposte sul tavolo sono molte. Per un quadro d’insieme si rinvia a H. Belluta, Prospettive di riforma dell ’appello penale: tra modifiche 
strutturali e microchirurgia normativa, in Riv. dir. proc., 2010, p. 1059 s. Per un’organica proposta di riscrittura del giudizio d’appello, che 
contempla, tra l’altro, l’introduzione di specifici motivi di doglianza, v. M. Bargis-H. Belluta, Linee guida per una riforma dell ’appello, in M. 
Bargis-H. Belluta, Impugnazioni penali. Assestamenti del sistema e prospettive di riforma, Torino, 2013, p. 283 s.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4210-i-ritocchi-alle-modifiche-in-tema-di-impugnazioni-nel-testo-del-ddl-n-2798-approvato-dalla-camera-d
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4210-i-ritocchi-alle-modifiche-in-tema-di-impugnazioni-nel-testo-del-ddl-n-2798-approvato-dalla-camera-d
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3705-primi-rilievi-sulle-proposte-di-modifica-in-materia-di-impugnazioni-nel-recente-ddl-governativo
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3705-primi-rilievi-sulle-proposte-di-modifica-in-materia-di-impugnazioni-nel-recente-ddl-governativo
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4935-la-riforma-orlando-della-giustizia-penale-prime-riflessioni
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4935-la-riforma-orlando-della-giustizia-penale-prime-riflessioni
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3389-verso-una-mini-riforma-del-processo-penale-le-proposte-della-commissione-canzio
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3389-verso-una-mini-riforma-del-processo-penale-le-proposte-della-commissione-canzio
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Tuttavia, e conclusivamente, pare difficile convenire che un maggior rigore in punto inam-
missibilità possa avere reali effetti benefici sul raggio operativo della devoluzione in appello e, 
più in generale, sui tempi del processo; al contrario, è più facile pensare che l’assetto della de-
voluzione, con la sua estrema elasticità, continui ad influenzare il regime dell’inammissibilità, 
riducendone proporzionalmente la capacità selettiva.
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AbstrAct 
La presente riflessione, partendo dall’analisi delle 
perplessità ermeneutiche da sempre suscitate dalla 
circostanza aggravante della “ingente quantità” 
di stupefacenti, si incentra sul lungo cammino 
interpretativo compiuto dalla giurisprudenza allo 
scopo di superare i dubbi di costituzionalità sollevati 
dalla disciplina dettata dall’art. 80, co. 2. d.P.R. n. 
309/1990 e di perimetrarne la portata applicativa, per 
poi giungere agli ulteriori interrogativi che tali arresti 
giurisprudenziali hanno generato, senza trascurare le 
ultime prese di posizione della Corte di Cassazione, 
rese necessarie dall’intervenuto mutamento del quadro 
normativo in materia di sostanze droganti. 

Having analysed several questions concerning the 
aggravating circumstance of “a massive quantity” of 
drugs, this article focuses on the long interpretative 
path followed by the courts in order to resolve the 
constitutional doubts raised by the rules laid down 
by Article 80 of Law no. 309/1990 and to define its 
scope. The article then considers the further questions 
raised by these judgements, without neglecting the 
most recent rulings of the Court of Cassation required 
by the recent change in the regulatory framework 
applicable to drugs.

Droghe, Ingente quantità, Legalità penale Drugs, Massive Quantity, Criminal Law
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Premessa.             i
Ciclicamente, torna all’attenzione del dibattito giurisprudenziale la delicata questione del-

la delimitazione dei confini applicativi della circostanza aggravante della “ingente quantità” 
prevista dalla disciplina penale degli stupefacenti. Questione che involge alcuni dei profili più 
problematici del diritto penale contemporaneo: l’attuale fisionomia del principio di legalità, 
il contenuto e i limiti del principio di sufficiente determinatezza della fattispecie criminosa, 
il rilievo da assegnare al canone della prevedibilità della decisione giudiziale, nonché, sullo 
sfondo, il rapporto tra legge e giudice – o, per dirla diversamente, tra diritto vigente e “diritto 
vivente” – dinanzi alla progressiva irruzione di una dimensione giurisprudenziale anche nel 
diritto punitivo.

Questioni tornate prepotentemente d’attualità a seguito della sentenza n. 32 del 2014, con 
la quale la Corte costituzionale ha dichiarato la parziale incostituzionalità della disciplina pe-
nale degli stupefacenti, così spingendo la giurisprudenza a riflettere sulla perdurante attualità 
degli approdi interpretativi a cui la prassi pretoria era – faticosamente – giunta nella vigenza 
della normativa caducata dall’intervento demolitorio del giudice delle leggi.

La presente riflessione, partendo dall’analisi delle perplessità ermeneutiche da sempre su-
scitate dalla circostanza aggravante in commento, si incentrerà sul lungo cammino interpreta-
tivo compiuto dalla giurisprudenza allo scopo di superare i dubbi di costituzionalità sollevati 
dalla disciplina in esame e di perimetrarne la portata applicativa, per poi giungere agli ulteriori 
interrogativi che tali arresti giurisprudenziali hanno generato, senza trascurare le ultime prese 
di posizione della Corte di Cassazione, rese necessarie dall’intervenuto mutamento del quadro 
normativo in materia di stupefacenti. 

La nozione di “ingente quantità” di stupefacenti.       i
Sotto la rubrica “aggravanti specifiche”, l’art. 80, secondo comma, d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 

309 (Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, preven-
zione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza) disciplina una circostanza ag-
gravante speciale per i delitti in materia di stupefacenti, prevedendo un significativo aumento 
di pena (“dalla metà ai due terzi”) nel caso in cui uno dei fatti puniti dal precedente art. 73 del 
testo unico ”riguardi quantità ingenti di sostanze stupefacenti o psicotrope”1. 

Fin dalla sua introduzione la citata aggravante ha suscitato dubbi esegetici ed incertezze 
applicative. Infatti, come è evidente, l’intera fattispecie circostanziata regolata dal capoverso 
dell’art. 80 d.P.R. n. 309/1990 (da ora: t.u. stupefacenti), gravita intorno ad un elemento inva-

1  Il comma 2 dell’art. 80 d.P.R. n. 309/1990 dispone inoltre che “la pena è di trenta anni di reclusione quando i fatti previsti dai commi 1, 2 e 3 
dell ’articolo 73 riguardano quantità ingenti di sostanze stupefacenti o psicotrope e ricorre l ’aggravante di cui alla lettera e) del comma 1”, ossia quando 
“le sostanze stupefacenti o psicotrope sono adulterate o commiste ad altre in modo che ne risulti accentuata la potenzialità lesiva”.

1.

2.

1. Premessa. – 2. La nozione di “ingente quantità” di stupefacenti. – 2.1. Il “peccato originale” della 
fattispecie ex art. 80, co. 2, d.P.R. n. 309/1900: i dubbi di costituzionalità per violazione del principio 
di tassatività. – 2.1.1. Una (breve) digressione: la fisionomia del principio di tassatività nell’attuale 
quadro normativo. – 2.1.2. La clausola della “ingente quantità”: elemento flessibile costituzionalmente 
ammissibile od elemento vago irrimediabilmente incompatibile con il dettato costituzionale? – 3. Il 
lungo cammino della giurisprudenza alla ricerca dei criteri di individuazione della “ingente quantità”. 
– 3.1. Il criterio “mercantilistico”. – 3.2. L’approccio empirico delle Sezioni Unite Primavera e i nuovi 
contrasti giurisprudenziali. – 3.3. Le Sezioni Unite Biondi e l’adesione al criterio “ponderale”. – 3.4. Il 
mutamento del quadro normativo e gli ultimi indirizzi giurisprudenziali. – 3.4.1. Primo orientamento: 
l’inattualità del “criterio ponderale” elaborato dalle Sezioni Unite. – 3.4.2. Secondo orientamento: la 
perdurante attualità del “criterio ponderale”. – 4. I nodi ermeneutici ancora sul tappeto: i limiti del diritto 
penale giurisprudenziale e il “prezzo da pagare” all’esigenza di prevedibilità delle decisioni giudiziali. – 
4.1. La soluzione delle Sezioni Unite Biondi alla luce del principio di riserva di legge. – 4.2. La soluzione 
delle Sezioni Unite Biondi alla luce del principio di prevedibilità della decisione giudiziale. – 5. Nota 
conclusiva.
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riabilmente elastico che il legislatore ha voluto – o non ha potuto che – descrivere in termini 
generici e flessibili. L’inasprimento del trattamento sanzionatorio è fatto dipendere, difatti, dal 
carattere “ingente” della quantità di sostanza drogante che costituisce l’oggetto materiale delle 
varie condotte stigmatizzate dall’art. 73: un elemento il cui contenuto, quindi, è destinato ad 
essere precisato nella prassi applicativa grazie all’opera dell’interprete – e, in primo luogo, del 
giudice – chiamato a valutare il singolo caso concreto. 

È innegabile allora che una simile previsione aggravatrice, incentrata su una locuzione 
sintetica ed indistinta, suscettibile di un’ampia e diversificata attuazione, ponga la difficoltà di 
perimetrare – in via astratta ed aprioristica – l’ambito applicativo dell’elemento circostanziale.

Ed è proprio qui che risiede, secondo una linea di pensiero, il vizio genetico della fatti-
specie circostanziata in esame. Il “peccato originale” dal quale discendono, a cascata, tutti i 
dubbi applicativi ai quali, ormai da anni, la giurisprudenza cerca di dare risposta. Dubbi che 
possono essere così sintetizzati: è compatibile con lo statuto costituzionale del diritto penale 
e, in particolare, con il principio di legalità, una tecnica legislativa di formulazione della fatti-
specie fondata sull’utilizzo di una clausola elastica o, comunque, di un’espressione volutamente 
generica, quale è – indiscutibilmente – quella che subordina l’applicazione di un aumento di 
pena alla ricorrenza, nel caso di specie, di un quantitativo di droga che appaia – senza alcuna 
ulteriore specificazione – semplicemente “ingente”?

Il “peccato originale” della fattispecie ex art. 80, co. 2, d.P.R. n. 
309/1900: i dubbi di costituzionalità per violazione del principio di 
tassatività.

Il dubbio è che l’eccessiva genericità del dettato di cui all’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, 
in assenza di criteri obiettivi e sicuri a cui ancorare la valutazione giudiziale, demandi, in 
via esclusiva, all’incontrollabile discrezionalità dell’autorità giudiziaria l’apprezzamento circa 
la configurabilità della circostanza aggravante. In particolare, si è paventato il rischio che la 
carenza di determinatezza della norma in esame dia luogo ad arbitrii valutativi, a soluzioni 
non preventivabili od oggettivamente verificabili, nonché a scelte operative sperequate e non 
uniformi sul territorio nazionale. Così producendo – si è sostenuto – una palese rottura del 
principio di legalità sotto il profilo della tassatività/determinatezza/precisione del precetto 
sanzionatorio, rottura resa ancor più acuta dagli effetti gravemente sfavorevoli per il reo che 
l’operatività dell’aggravante produce sul piano dell’inasprimento del trattamento punitivo2. 

Una (breve) digressione: la fisionomia del principio di tassatività 
nell’attuale quadro normativo.

La trattazione della questione della potenziale incostituzionalità del disposto di cui all’art. 
80, cpv., d.P.R. n. 309/1990 rende necessaria una – sia pur breve – digressione intorno al prin-
cipio di tassatività della norma penale.

Come noto, il canone di tassatività (o, a seconda delle denominazioni, di sufficiente de-
terminatezza o di precisione) della fattispecie criminosa costituisce una delle più significative 
estrinsecazioni del principio di legalità in materia penale. In dettaglio, il principio in esame, 
impone che la norma incriminatrice sia sufficientemente precisa e determinata e, correlativa-
mente, non sia applicata oltre i casi in essa previsti. Quindi, il canone in commento si indirizza, 
in primo luogo, al legislatore – obbligato al rispetto di parametri di precisione descrittiva in 
sede di enunciazione della fattispecie criminosa – e, in secondo luogo, si rivolge al giudice – 
vincolato ad evitare, in sede applicativa, indebite estensioni dell’ambito operativo della dispo-

2  Infatti, accanto al significativo aumento di pena, sul piano del diritto processuale penale l’operatività dell’aggravante in esame produce la 
non applicabilità dell’indulto, l’ampliamento dei termini di custodia cautelare, la dilatazione dei termini di durata massima delle indagini 
preliminari e, infine, l’inasprimento del trattamento penitenziario per il condannato.

2.1.

2.1.1.
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sizione penale3.
Collocandosi accanto al divieto di retroattività della norma incriminatrice e al canone 

della riserva di legge, il principio in commento contribuisce a delineare il nucleo garantista 
dello statuto del diritto penale. Infatti, esso si pone a presidio delle tecniche di formulazione 
del precetto sanzionatorio e della corretta interpretazione della norma penale e, per tale via, 
mira a tutelare la libertà di autodeterminazione del singolo di fronte alla disciplina punitiva, in 
modo da assicurare a ciascun individuo la piena conoscibilità – e, conseguentemente, l’effettiva 
calcolabilità – delle conseguenze giuridico – penali della propria condotta, evitando altresì 
il pericolo di arbitrii del potere giudiziario al momento dell’applicazione della disposizione 
incriminatrice.

Il principio in rassegna rinviene il suo fondamento sia nella normativa primaria sia nel 
dettato costituzionale sia nella disciplina di matrice convenzionale. 

Infatti, si ritiene che al canone di tassatività il legislatore del 1930 abbia fatto esplicito 
riferimento allorquando l’art. 1 del codice penale sancisce che nessuno può essere sottoposto 
a sanzione penale per un fatto che non sia “espressamente” previsto come reato dalla legge. 
Previsione, quest’ultima, da leggere in combinato disposto con il dettato di cui all’art. 14 
delle disposizioni sulla legge in generale (c.d. preleggi), che, nell’escludere l’applicabilità dello 
strumento analogico alle “leggi penali ed eccezionali”, ribadisce l’impossibilità di estendere la 
portata della fattispecie criminosa al di là dei limiti posti dai confini testuali della disposizione 
sanzionatoria.

Del resto, dato l’elevato rango degli interessi presidiati dal canone di tassatività della nor-
ma penale, il principio in esame ha trovato posto anche nella nostra Legge fondamentale. 
Infatti, come evidenziato in più occasioni dalla giurisprudenza costituzionale, il canone di 
determinatezza è senz’altro riconducibile al disposto di cui all’art. 25, co. 2, Cost. e concorre a 
definire i tratti liberal – garantistici della concezione di legalità penale abbracciata dalla Carta 
costituzionale4.

A ciò si aggiunga che la scelta del legislatore italiano ha trovato conferma anche in seno 
allo statuto del diritto penale delineato dall’art. 7 della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo (CEDU), così come costantemente interpretato dalla Corte di Strasburgo. Invero, 
la giurisprudenza della Corte EDU ricollega al canone di legalità in materia penale i corollari 
applicativi rappresentati dai principi di accessibilità della previsione incriminatrice e di pre-
vedibilità delle conseguenze sanzionatorie, i quali postulano, a monte, chiarezza ed esattezza 
nella formulazione dell’enunciato normativo e, a valle, un’interpretazione fedele al dato let-
terale, oggettiva e preventivabile5. Così convalidando, anche a livello convenzionale, l’invito, 
rivolto al legislatore, ad evitare una formulazione eccessivamente generica ed imprecisa delle 
previsioni incriminatrici e il divieto, indirizzato al giudice, ad effettuare operazioni analogiche 
tali da produrre inopinati ampliamenti dell’alveo operativo della norma penale e/o ad avallare 
oscillanti soluzioni interpretative idonee a mettere a repentaglio la possibilità, per la generalità 
dei consociati, di conoscere l’esatta portata del precetto punitivo.

Ciò chiarito sul piano teorico, a livello pratico si pongono problematiche in grado di mi-

3  In realtà, nell’elaborazione teorica, il principio in esame è stato declinato in forme concettualmente diverse, talora in termini unitari, talora 
operando sottili distinzioni terminologiche. Invero, il principio di tassatività e sufficiente determinatezza della fattispecie penale è interpretato, 
da una parte della dottrina penalistica, alla stregua di una endiadi inscindibile, volta ad affermare un unico canone garantistico che, da un lato, 
vieta un’applicazione analogica della norma incriminatrice e, dall’altro lato, impone al legislatore la formulazione di disposizioni connotate 
da un sufficiente tasso di precisione descrittiva ed idonee a stigmatizzare ipotesi criminose suscettibili di verifica processuale (G. Fiandaca, 
E. Musco, Diritto penale Parte generale, VI ed., 2009, Roma, 76 ss.). Invece, altra parte della dottrina tende ad enucleare distintamente i 
due contigui principi della tassatività – sostanzialmente coincidente con il divieto di analogia in malam partem – e della determinatezza – 
riferibile all’obbligo, posto in capo al legislatore, di descrivere con sufficiente precisione fatti tipici empiricamente verificabili (F. Mantovani, 
Diritto penale. Parte generale, IX ed., 2015, Padova, 61 ss.). Altri, ancora, tendono ad effettuare un’ulteriore suddistinzione, attribuendo 
autonomo rilievo, accanto ai due summenzionati canoni, anche al principio di precisione, mirante precipuamente ad influire sulle tecniche di 
esplicitazione del precetto penale mediante l’imposizione di un vincolo di rigorosa esattezza nella delineazione normativa dei confini delle 
fattispecie criminose (G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, V. ed. agg. da E. Dolcini e G.L. Gatta, Milano, 2015, 63 ss.).
4  Per una puntuale ricognizione della giurisprudenza costituzionale in materia di tassatività e determinatezza, cfr., di recente, V. Manes, 
(a cura di), Principi costituzionali in materia penale (diritto penale sostanziale), Giurisprudenza sistematica aggiornata al settembre 2013, 16 ss., 
consultabile sul sito www.cortecostituzionale.it. 
5  Si tratta di un principio oramai consolidato nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo e risalente almeno a C. eur. dir. uomo, Kokkinakis 
c. Grecia, 25 maggio 1993; C. eur. dir. uomo, S.W. c. Regno Unito, 22 novembre 1995 e C. eur. dir. uomo, C.R. c. Regno Unito, 22 novembre 
1995. V., poi, per le applicazioni più recenti, C. eur. dir. uomo, Grande Camera, Rohlena c. Repubblica Ceca, 27 gennaio 2015; C. eur. dir. uomo, 
Grande Camera, Del Rio Prada c. Spagna, 21 ottobre 2013; C. eur. dir. uomo, Contrada c. Italia, 14 aprile 2015. Sui tratti di innovatività 
dell’ultima delle pronunce citate, cfr. S. Bernardi, I "fratelli minori" di Bruno Contrada davanti alla Corte di Cassazione, in Dir. pen. cont., 26 
gennaio 2017, 24 ss.

http://www.cortecostituzionale.it/default.do
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5190--i-fratelli-minori-di-bruno-contrada-davanti-alla-corte-di-cassazione
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nare l’effettività del principio in commento. Infatti, in disparte i dubbi legati ai labili confini 
tra una consentita interpretazione estensiva della norma penale e una vietata applicazione 
analogica della fattispecie criminosa, le maggiori incertezze sorgono talvolta già a partire dalle 
modalità di formulazione del paradigma punitivo prescelte dal legislatore6. Invero, come noto, 
la fattispecie astratta presa in considerazione dalla norma incriminatrice può essere descritta 
attraverso il riferimento ad elementi rigidi, elastici o vaghi ed indeterminati7. E se i primi, 
aventi carattere numerico o naturalistico o normativo, non pongono peculiari problemi appli-
cativi, essendo di immediata e facile percezione ad opera dell’interprete; gli altri presentano 
profili di potenziale contrasto con il principio di tassatività così come fin qui tratteggiato8.

In particolare, gli elementi elastici, fondati su concetti generali e variabili, insuscettibili di 
diretta ed univoca comprensione, postulano un’ineludibile attività interpretativa, come tale 
foriera di soluzioni attuative esposte al rischio del soggettivismo e della incertezza operativa9. 
Rischio, quest’ultimo, che appare talora inevitabile, attesa la necessità di adottare, in sede di 
incriminazione, formule più generiche e flessibili, a fronte dell’impossibilità di cristallizzare 
entro un’espressione linguistica tutte le molteplici contingenze della vita. Invero, non è re-
vocabile in dubbio che, caduto il mito illuministico della legge “onniloquente”, il legislatore 
non possa fare altro che prendere atto dell’ontologica inettitudine di un enunciato normativo 
a descrivere l’intera gamma di condotte umane riconducibili al paradigma comportamentale 
che si intende stigmatizzare, riservando all’interprete – e, in specie, al giudice – il compito di 
“completare” il precetto o, per meglio dire, di verificare che la fattispecie concreta sottoposta 
al suo esame sia o meno sussumibile entro il modello astratto generalmente e genericamente 
delineato dalla disposizione incriminatrice10.

Conclusione, quest’ultima, che non può trovare applicazione, però, quando a venire in 
rilievo, nella illustrazione della fattispecie criminosa, sono invece i c.d. elementi vaghi, cioè 
concetti descrittivi soggetti a molteplici, non preventivabili e incontrollabili opzioni erme-
neutiche: infatti, in questo caso la descrizione della condotta penalmente vietata è affidata ad 
elementi che, in quanto caratterizzati da un intrinseco deficit di determinatezza, si pongono in 
insuperabile conflitto con il principio di tassatività della legge penale11.

La clausola della “ingente quantità”: elemento flessibile 
costituzionalmente ammissibile od elemento vago irrimediabilmente 
incompatibile con il dettato costituzionale?

Come anticipato, la questione relativa ai profili di incompatibilità con il canone di de-
terminatezza di una tecnica legislativa di formulazione della fattispecie fondata sull’utilizzo 

6  Cfr., tra gli altri, G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, cit., 82 ss.
7  G. De Vero, Corso di diritto penale, vol. I, II ed., Torino, 2012, 226 ss.
8  Sul punto, ex multis, D. Castronuovo, Clausole generali e diritto penale, in Dir. pen. cont., 14 novembre 2012. 
9  In argomento, obbligato è il riferimento alla classificazione proposta da K. Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, trad. it. Milano, 1970. 
In particolare, secondo l’A., nella metodologia della legislazione, occorrerebbe distinguere le clausole generali, i “concetti indeterminati”, i 
“concetti normativi” e i “concetti di discrezionalità”. I concetti indeterminati sono quei concetti il cui nucleo appare assai ridotto, mentre molto 
più ampia risulta esserne l’area concettuale, ossia la sfera di indeterminatezza all’interno dei quali essi si inseriscono. I concetti (giuridici) 
normativi si caratterizzano invece perché necessitano in ogni caso di una valutazione per portarli ad applicazione nel caso singolo. I concetti 
(giuridici) discrezionali si pongono poi come un’ulteriore sotto categoria che si differenzia anzitutto dai concetti indeterminati descrittivi e 
ulteriormente da quei concetti normativi che richiedono una valutazione non personale ma oggettivamente valida e univoca. Infine, le clausole 
generali il cui valore risiederebbe nella capacità “di sottomettere un maggior numero di rapporti concreti di fatto ad una conseguenza giuridica in 
maniera esauriente, cioè priva di lacune, e suscettibile di adattamenti alle diverse circostanza”. Le clausole generali sarebbero dunque tecniche 
alternative ad una costruzione casistica della fattispecie, ossia “una forma di fattispecie che descrive con una grande generalità un ambito di casi e 
li consegna alla valutazione giuridica”. All’interno della macro-categoria dei concetti indeterminati l’A. distingueva poi i “concetti normativi 
in senso stretto” dai “concetti bisognosi di integrazione valutativa”: mentre i primi si identificano con un termine linguistico vago, bisognoso 
di un’opera di concretizzazione realizzabile attraverso un mero rinvio ad altre norme giuridiche, i secondi implicano una vera e propria opera 
di creazione che arricchisce l’ordine giuridico dato di una regola prima di allora inesistente. Sul tema, cfr. V. Veluzzi, Le clausole generali. 
Semantica e politica del diritto, Milano, 2010, 46 ss.
10  Infatti, è innegabile che “concetti assolutamente determinati sono rari nel diritto”. Così, K. Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, cit., 
170, ove si fa come esempio di concetti assolutamente determinati i “concetti numerici, applicati anche in campo giuridico, particolarmente in 
connessione con concetti di misura, di tempo e di denaro (50 km, periodo di 24 ore, 100 DM)”, in quanto tali evidentemente contrapposti alle 
clausole quantitative non numeriche (come quella su cui poggia la circostanza aggravante prevista dall’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti). Per 
la contrapposizione, in punto di certezza interpretativa della fattispecie criminosa, tra elementi quantitativi numerici (rigidi) ed elementi a 
carattere quantitativo non numerico (flessibili), cfr. g. de vero, Corso di diritto penale, cit., 226.
11  F. Mantovani, Diritto penale, cit., 61 ss.

2.1.2.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/1861-clausole-generali-e-diritto-penale


148

Andrea Chibelli

2/2017

Giurisprudenza sotto esame Case Law Under sCrUtinity

di clausole generali ed espressioni generiche è riemersa con specifico riguardo alla previsio-
ne dell’aggravante dell’ingente quantità di sostanza drogante contemplato dall’art. 80, co. 2, 
d.P.R. n. 309/1990.

Il dubbio è presto detto: il generico riferimento alla natura “ingente” della quantità dello 
stupefacente costituisce un elemento semplicemente flessibile o, al contrario, questa clausola 
quantitativa non numerica si atteggia ad elemento irrimediabilmente vago, inidoneo a pre-
starsi ad un’applicazione uniforme e coerente da parte della giurisprudenza e, in quanto tale, 
contrastante con il dettato dell’art. 25, co. 2, Cost.?

A tale interrogativo la Corte di Cassazione ha, da tempo, dato una risposta risolutiva, 
spazzando via i dubbi di incostituzionalità da più parti paventati12. E lo ha fatto attraverso un 
percorso argomentativo che fa leva, innanzitutto, sulla ratio sottesa alla scelta del legislatore di 
utilizzare una simile formulazione linguistica nella descrizione della fattispecie circostanziata. 
Invero, secondo la giurisprudenza di legittimità, il fondamento giustificativo di tale opzione 
legislativa sarebbe rinvenibile nella riscontrata impossibilità di determinare aprioristicamen-
te e con nettezza i confini applicativi di un elemento circostanziale che, ancorché basato su 
un dato quantitativo, non può prescindere da un sindacato concreto circa gli ulteriori profili 
fattuali della fattispecie sottoposta a giudizio. Constatazione, quest’ultima, che ha spinto il 
legislatore a ricorrere ad un elemento elastico, volutamente proteiforme, in ossequio ad una 
tecnica descrittiva spesso utilizzata dinanzi alla difficoltà di “immortalare” in un appropriato 
enunciato normativo le innumerevoli sfumature fenomenologiche di una data condotta ille-
cita13.

Del resto, si aggiunge, la stessa Corte costituzionale ha più occasioni escluso che l’utilizzo, 
da parte del legislatore, di “espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, di clausole generali ovvero 
di concetti elastici”14 sia di per sé incompatibile con il dettato della Legge fondamentale, e ciò 
soprattutto nei casi in cui la locuzione usata possa essere agevolmente interpretata alla luce 
dell’intero contesto normativo in cui è inserita e dei fini perseguiti attraverso l’incriminazio-
ne15. In tali ipotesi, dunque, spetta all’interprete rendere certe e determinate quelle fattispecie 
che, in astratto, possono apparire prive di contorni sicuri e definiti. 

Pertanto, partendo dalle coordinate ermeneutiche enucleate del giudice delle leggi, ben sa-
rebbe possibile – secondo l’indirizzo pretorio in esame – far salva la legittimità costituzionale 
del disposto di cui al capoverso dell’art. 80 d.P.R. n. 309/1990 sia attraverso una lettura siste-
matica della disciplina penale degli stupefacenti – e dei limiti quantitativi in essa previsti – che 
per mezzo di una valorizzazione delle finalità di tutela sottese ad una previsione aggravatrice 
evidentemente volta a stigmatizzare il maggior disvalore insito in condotte che, avendo ad 
oggetto eccezionali quantitativi di sostanza stupefacente, sono idonee a moltiplicare le poten-
zialità espansive del mercato della droga16. 

Dunque, alla denunciata carenza di determinatezza della fattispecie in commento è pos-
sibile supplire attraverso un’operazione interpretativa che, da un lato, scongiuri i prospettati 
dubbi di incostituzionalità e, dall’altro lato, incentivi soluzioni applicative costanti ed uni-
formi, in grado di rendere edotti i consociati dell’esatto perimetro operativo della previsione 
aggravatrice.

Ma è davvero così che sono andate le cose?

12  Cfr. Cass., Sez. IV, 10 luglio 2008, n. 40792. In particolare, in quell’occasione, la Suprema Corte ha ritenuto manifestamente infondata una 
questione di legittimità costituzionale dell’art. 80, comma 2, t.u. stupefacenti motivata sulla base dei parametri di cui agli artt. 3, 24, comma 
2, 25, comma 2, 111, comma 6, Cost. 
13  In relazione al rapporto tra il principio di legalità e gli elementi della fattispecie criminosa lasciati volutamente indeterminati, v. già A. 
Pagliaro, Legge penale (voce), in Enc. dir., vol. XXIII, Milano, 1973, 1046.
14  Cfr. Corte Cost., 16 maggio 1989, n. 247; Corte Cost. 13 febbraio 1995, n. 34; Corte Cost., 18 marzo 1999, n. 69.
15  È nota la ritrosia del giudice delle leggi a censurare il difetto di determinatezza delle fattispecie, ritenendosi sufficiente, perché l’art. 25 Cost. 
sia rispettato, che “la descrizione del fatto incriminato consenta comunque al giudice – avuto riguardo alle finalità perseguite dall ’incriminazione ed 
al più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca –“ di stabilire il significato degli elementi elastici della fattispecie “mediante un’operazione 
interpretativa non esorbitante dall ’ordinario compito a lui affidato”: esprimendo, cioè, “un giudizio di corrispondenza della fattispecie concreta alla 
fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile”. Così Corte Cost., 13 gennaio 2004, n. 5, con riferimento all’art. 14, co. 
5-ter, T.U. imm. (nel caso di specie, il giudizio verteva sulla formula elastica “senza giustificato motivo”, riferita allo straniero che si trattiene nel 
territorio dello Stato in violazione dell’ordine del questore). Simili osservazioni sono ribadite da Corte Cost. 30 luglio 2008, n. 327, rispetto al 
c.d. disastro innominato di cui all’art. 434 c.p. Da ultimo v. Corte Cost., 11 giugno 2014, n. 172 con riferimento al delitto di “atti persecutori” 
di cui all’art. 612-bis c.p. 
16  Così, più di recente, anche Cass., Sez. IV, 1 febbraio 2011, n. 9927.
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Il lungo cammino della giurisprudenza alla ricerca dei criteri di 
individuazione della “ingente quantità”.

In realtà, come insegna il tormentato percorso interpretativo compiuto dalla prassi appli-
cativa, l’elasticità del dettato dell’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, lungi dal facilitare la formazio-
ne di un indirizzo ermeneutico stabile e durevole, ha prodotto contrasti esegetici che hanno 
reso necessario il ripetuto intervento del giudice di nomofilachia.

In particolare, data l’assenza di appigli di diritto positivo, i maggiori conflitti interpretativi 
sono sorti in relazione all’esigenza di individuare dei parametri certi a cui legare la valutazione 
circa la sussistenza, nel caso concreto, degli estremi della “ingente quantità” di droga. Infatti, nel 
corso del tempo si sono registrati più tentativi, ad opera della giurisprudenza di legittimità, di 
“codificare” dei criteri ermeneutici il più possibile condivisi e suscettibili di generalizzato uti-
lizzo, allo scopo di arginare l’eccessiva disomogeneità delle decisioni sull’aggravante in esame.

Il criterio “mercantilistico”.          i
 Il primo tentativo di delimitazione dell’ambito operativo dell’art. 80, co. 2, d.P.R. n. 

309/1990, affermatosi nei primi anni di applicazione della norma, poggiava su un criterio 
discretivo prettamente mercantilistico: infatti, ai fini della configurabilità dell’aggravante, si 
tendeva a valorizzare la capacità del quantitativo di sostanza stupefacente, riscontrato nel caso 
concreto, a “saturare il mercato”, ovverosia ad incidere significativamente sull’offerta di droga 
in un determinato comprensorio territoriale e, correlativamente, sulla sua diffusività entro una 
cerchia sempre più ampia di tossicofili (o di tossicodipendenti)17.

Una soluzione interpretativa, questa, che era tuttavia sottoposta a severa critica da quanti 
vi scorgevano il rischio di una deriva ermeneutica. In particolare, si denunciava che questo 
criterio di individuazione, fondato sull’incerto concetto di “saturazione del mercato”, assegna-
va alla fattispecie circostanziata in esame un quid di intrinseca indeterminatezza: esso, infatti, 
non soltanto era assolutamente privo di aggancio normativo, ma appariva anche, in concreto, 
di difficile verifica, e ciò in quanto il traffico di droga, essendo clandestino, è, per definizione, 
magmatico ed impalpabile e, pertanto, inidoneo ad essere sottoposto a rilevazioni statistiche 
certe ed affidabili, come quelle evidentemente richieste per supportare, in qualità di parametro 
di raffronto, una ragionevole valutazione giudiziale.

L’approccio empirico delle Sezioni Unite Primavera e i nuovi 
contrasti giurisprudenziali.

Per queste ragioni, già nel 2000 le Sezioni Unite della Corte di Cassazione avevano preso 
le distanze dall’approccio “mercantilistico” inizialmente adottato dalla prassi operativa18.

Infatti, in tale occasione, la Suprema Corte aveva chiarito che spettava al singolo giudice 
– che, per ragioni di ufficio, è preposto a monitorare costantemente la situazione del traffico 
di droga nel territorio in cui opera – il compito di verificare l’eccezionale straordinarietà del 
quantitativo di droga, alla luce di parametri empirici e più agevolmente verificabili. In parti-
colare, i giudici di legittimità avevano enunciato il principio secondo cui l’aggravante di cui 
all’art. 80 comma 2 è da ritenersi integrata quando, “pur non raggiungendo valori massimi”, la 
quantità di stupefacente “sia tale da creare condizioni di agevolazione del consumo nei riguardi 
di un rilevante numero di tossicofili, secondo l ’apprezzamento del giudice di merito che vivendo la 

17  Cfr., tra le altre, Cass., Sez. VI, 6 marzo 1998, n. 2868; Cass., Sez. IV, 30 giungo 1998, n. 2168: Cass., Sez. VI, 24 settembre 1998, n. 10722.
18  Cass., Sez. Un., 21 giugno 2000, n. 17, Primavera, in Cass. pen., 2001, 69. In particolare, secondo le Sezioni Unite, il riferimento al concetto 
di “mercato”, come inteso dalla precedente giurisprudenza di legittimità, introduceva, nell’interpretazione della disposizione di legge, “un 
elemento non richiesto e spurio rispetto alla ratio della disposizione, di profilo mercantilistico ma di impossibile accertamento con gli ordinari strumenti 
di indagine dei quali il giudice può processualmente disporre; quindi, del tutto immaginario e affidato all ’abilità dialettica di chi fornisce la motivazione 
della decisione, quale che sia”. A ciò i giudici di legittimità aggiungono l’ulteriore considerazione per cui il riferimento ai “mercati” rischiava 
altresì di violare il principio costituzionale di eguaglianza, “(…) finendo per attribuire rilevanza, in termini di aggravante, a una circostanza in 
un determinato contesto e non in un altro. E ciò, si badi bene, in presenza di un’aggravante che è costruita sul solo dato quantitativo (e che quindi non 
dovrebbe essere diversamente declinata ratione loci)”.

3.

3.1.

3.2.
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realtà sociale del comprensorio territoriale nel quale opera, è da ritenersi in grado di apprezzare spe-
cificamente la ricorrenza di tale circostanza”.

Tuttavia, anche quest’ultima soluzione, seppur autorevolmente avallata dal massimo con-
sesso della giurisprudenza di legittimità, non aveva appianato tutte le incertezze interpretative, 
dando anzi la stura ad un nuovo contrasto ermeneutico.

Infatti, inizialmente la giurisprudenza di legittimità aveva mostrato di adeguarsi al dictum 
delle Sezioni Unite, dismettendo – almeno formalmente – il criterio discretivo che faceva 
leva sull’idoneità del quantitativo di droga rinvenuto nel caso concreto a “saturare il mercato”. 
Nondimeno, il richiamo, fatto dal Supremo Collegio, alla necessità di una verifica concreta 
della situazione degli scambi di stupefacenti nella zona territoriale di riferimento aveva ben 
presto consentito la surrettizia re – introduzione, in sede di valutazione giudiziale, di criteri 
che, essendo sostanzialmente fondati sull’attitudine del quantitativo di droga a penetrare mas-
sicciamente in un dato mercato, riecheggiavano quei parametri estimativi basati sull’idoneità 
diffusiva della sostanza drogante che erano già stati abbandonati dalla pronuncia del 2000 in 
quanto ritenuti scarsamente affidabili19.

Per questo, accanto a quello illustrato, era più recentemente emerso, in seno alla giuri-
sprudenza di legittimità, un distinto orientamento ermeneutico, maggiormente propenso ad 
individuare criteri discretivi uniformi – e non differenziati a seconda delle varie realtà territo-
riali – ed oggettivi – e non rimessi, in via esclusiva, alla valutazione soggettiva dell’interprete.

Orientamento, quest’ultimo, che, in particolare, evidenziava la necessità di delimitare l’am-
bito applicativo della previsione ex art. 80, co. 2, d.P.R. n. 309/1990 attraverso il riferimento 
ad un dato numerico, riveniente da una media di valori desunta dalla rassegna delle fattispecie 
processuali sottoposte all’esame dei giudici di legittimità e, quindi, idonee a rispecchiare l’inte-
ro panorama nazionale dei traffici di stupefacenti. E ciò in base al semplice rilievo che soltanto 
un parametro fondato sull’asettica ed oggettiva univocità del dato numerico avrebbe potuto 
assurgere a criterio discretivo in grado di assicurare la uniforme e controllabile applicazione 
della norma penale, piegando così la flessibilità del tenore testuale della disposizione san-
zionatoria alle esigenze di accessibilità e di prevedibilità sottese al canone di determinatezza 
consacrato dalla disciplina costituzionale e convenzionale20.

Nondimeno, anche questa soluzione interpretativa era stata fatta oggetto di critiche21. In-
fatti, il bisogno di maggiore certezza in sede applicativa si scontrava – e si scontra – con un 
dato normativo – il disposto di cui all’art. 80, co. 2, – privo di qualsiasi riferimento a soglie 
quantitative in grado di delimitare il concetto di “ingente quantità” utilizzato dal legislatore. 
Argomento, questo, valorizzato da un contrario orientamento esegetico, fortemente critico 
con il tentativo asseritamente “creativo” posto in essere da quella parte della giurisprudenza 
che – si sosteneva – forzando la scelta normativa di non “ingabbiare” la valutazione giudiziale 
entro parametri rigidamente prefissati, sarebbe pervenuta alla determinazione di un criterio 
quantitativo disancorato da indici testuali22.

Si delineava così un nuovo conflitto esegetico23, che ha richiesto – dopo poco più di dieci 
anni dall’ultimo arresto dell’organo di nomofilachia – un nuovo intervento delle Sezioni Uni-
te24.

19  In particolare, sulla scorta del dictum delle Sezioni Unite, la giurisprudenza successiva aveva individuato tre elementi la cui sussistenza 
doveva essere accertata dal giudice di merito per ritenere sussistente l’aggravante: in primo luogo “l'oggettiva eccezionalità del quantitativo sotto 
il profilo ponderale”; in secondo luogo “il grave pericolo per la salute pubblica che lo smercio di tale quantitativo comporta”, ed infine “la possibilità di 
soddisfare richieste di numerosissimi consumatori per l ’elevatissimo numero di dosi ricavabili”. Così, ex multis, Cass., sez. IV, 12 luglio 2011, n. 33314 
e Cass., sez. IV, 1 febbraio 2011, n. 9927; cfr. inoltre Cass., sez. IV, 24 settembre 2003, n. 44518 e Cass., sez. VI, 23 gennaio 2008, n. 10384.
20  In particolare, questo indirizzo interpretativo è stato sostenuto da alcune pronunce della Sesta Sezione della Corte di cassazione. Cfr. Cass., 
26 maggio 2010, n. 20119; Cass., 26 novembre 2010, n. 42027; Cass., 8 marzo 2011, n. del 4. – 26.11.2010, n. 9029.
21  Cfr. Cass., sez. IV, 29 settembre 2011, n. 38794 e Cass. sez. IV, 12 luglio 2011, n. 33314; Cass., sez. IV, 3 giugno 2010, n. 24571; Cass., sez. 
III, 14 luglio 2011, n. 30237; Cass., sez. III, 13 luglio 2011, n. 35144; Cass., sez. III, 18 marzo 2011, n. 16447; Cass., sez. V, 14 luglio 2011, 
n. 36362.
22  Per un raffronto tra i diversi orientamenti della Corte di Cassazione precedenti e successivi alla sentenza Primavera del 2000, v. G. Leo, 
Osservatorio Contrasti Giurisprudenziali, in Dir. pen. proc., 2011, 6, 693.
23  Cfr. S. Beltrani, Sul contrasto tra la IV e la VI Sezione della Cassazione in merito all'aggravante della quantità ingente di sostanze stupefacenti 
(art. 80, co. 2 d.P.R. n. 309/1990, in Dir. pen. cont., 1 aprile 2011.
24  L’ordinanza di rimessione (Cass., Sez. IV, 25 ottobre 2011, n. 38748) è pubblicata in Dir. pen. cont., 11 gennaio 2012, con nota di M. Pelazza, 
Rimessa alle Sezioni Unite la questione circa l'interpretazione del concetto di "ingente quantità " di sostanza stupefacente, di cui all'aggravante ex art. 
80 co. 2 T.U. Stupefacenti.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/494-sul-contrasto-tra-la-iv-e-la-vi-sezione-della-cassazione-in-merito-all-aggravante-della-quantita-in
http://www.penalecontemporaneo.it/d/494-sul-contrasto-tra-la-iv-e-la-vi-sezione-della-cassazione-in-merito-all-aggravante-della-quantita-in
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1156-rimessa-alle-sezioni-unite-la-questione-circa-l-interpretazione-del-concetto-di-ingente-quantita-di
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1156-rimessa-alle-sezioni-unite-la-questione-circa-l-interpretazione-del-concetto-di-ingente-quantita-di
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Le Sezioni Unite Biondi e l’adesione al criterio “ponderale”.     i
 Chiamata a pronunciarsi sull’annosa questione della delimitazione dello spazio ope-

rativo da assegnare all’aggravante ex art. 80, co. 2, la Corte di Cassazione, nella sua massima 
composizione25, ha optato per una soluzione ermeneutica in grado di conciliare la posizione 
già espressa nel precedente del 2000 e l’ineliminabile esigenza di conferire determinatezza alla 
fattispecie criminosa in esame, alla luce del contesto normativo in cui essa si colloca. E per 
far ciò i giudici di legittimità si sono incaricati di smentire l’assunto, fatto proprio dai fautori 
del contrario indirizzo ermeneutico, per cui un criterio discretivo fondato su un parametro 
numerico sia totalmente privo di base normativa. Infatti, al riguardo, la Suprema Corte ha 
evidenziato come, in realtà, sia lo stesso legislatore a valorizzare il dato quantitativo in sede di 
delineazione delle fattispecie criminose punite dal d.P.R. n. 309/1990, attribuendo rilievo ad 
un sistema tabellare che, come noto, gradua il disvalore delle condotte su una scala crescente 
ed assegna rilevanza “esimente” ai limiti minimi di quantità di stupefacente detenibile ad uso 
personale.

È allora naturale, secondo la sentenza in commento, che anche il supremo organo nomofi-
lattico, ai fini della delimitazione dell’aggravante della “ingente quantità”, tenga conto di indici 
quantitativi, ponendo l’accento proprio su quei limiti – soglia indicati nelle tabelle normative 
e volti a fissare i quantitativi massimi di principio attivo al di sotto dei quali si presume, di 
regola, l’uso personale (e, quindi, l’irrilevanza penale del fatto)26. E che fungono, qui, da base 
di partenza per quantificare, all’opposto, i casi eccezionali, per i quali è approntata la risposta 
repressiva più severa (l’aggravante dell’art. 80, cpv., per l’appunto). Una quantificazione che 
passa attraverso un’operazione di moltiplicazione che, elevando a fattore il valore – soglia di cui 
alle citate tabelle (ossia il limite verso il basso), consente di addivenire all’identificazione di un 
limite verso l’alto (ossia alla perimetrazione del concetto di “ingente quantità” di stupefacente) 
per mezzo di un “moltiplicatore”, individuato dagli stessi giudici di legittimità27. In particolare, 
tale “moltiplicatore” è stato desunto dalla casistica scaturente dall’analisi condotta dall’Ufficio 
del Massimario della Cassazione sul materiale giudiziario a disposizione della Suprema Corte, 
nella sua qualità di terminale di confluenza di tutti i procedimenti penali svolti sul territorio 
nazionale ed incentrati sulla contestazione della succitata circostanza28, ed è stato identificato 
in 2000 volte il valore massimo in milligrammi, determinato per ogni sostanza dalla tabella 
allegata al decreto ministeriale 11 aprile 2006.

Quindi, assumendo come riferimento il valore – soglia previsto dalle predette tabelle (in 
quanto “unità di misura” rapportabile al singolo cliente/consumatore), le Sezioni Unite hanno 
ritenuto di stabilire, sulla base della fenomenologia relativa al traffico di sostanze stupefacenti, 
e tenuto conto del grado di “purezza” medio relativo alle singole sostanze, una soglia, ponde-
ralmente determinata, al di sotto della quale non possa di regola parlarsi di quantità “ingente”29. 
Hanno quindi affermato che, facendo riferimento alle singole sostanze indicate nella tabella 
allegata al d. m. 11 aprile 2006, non possa appunto ritenersi “ingente” un quantitativo di so-
stanza stupefacente che non superi di 2000 volte il predetto valore – soglia, spettando poi al 
giudice del caso concreto verificare se la fattispecie sottoposta al suo scrutinio possa essere 

25  Si tratta, come noto, di Cass., Sez. Un., 20 settembre 2012, n. 36258, Biondi, in Dir. pen. cont., con annotazione di M. Pelazza, "Ingente 
quantità " di stupefacenti: le Sezioni Unite accolgono il "criterio ponderale", 23 settembre 2012.
26  Sull’evoluzione normativa delle soglie di c.d. quantitativo massimo detenibile, anche alla luce delle vicissitudini costituzionali e delle riforme 
legislative cfr. E. Mazzanti, L’uso dei valori – soglia nel diritto penale degli stupefacenti, in Riv. it. med. leg., 2014, 1135 ss.
27  Segnatamente, a parere della Corte, “se il legislatore ha positivamente determinato la soglia quantitativa (...) di punibilità (dunque un limite 
'verso il basso'), consegue che l ’interprete ha il compito di individuare una soglia al di sotto della quale, secondo i dati offerti dalla fenomenologia del 
traffico di sostanze stupefacenti, non possa parlarsi di ingente quantità (un limite, quindi, 'verso l'alto')”. Soglia che non può che essere individuata 
in un valore “eccezionale”, che costituisca uno “'strappo' a un criterio di (relativa) regolarità”, da ricostruirsi sulla base del materiale giudiziario 
a disposizione. Alla stregua della casistica giudiziaria, la Corte, traendo conferma di quei valori ponderali indicati come soglia dal recente 
orientamento della giurisprudenza di legittimità qui accolto (due chilogrammi per le “droghe pesanti”, cinquanta chilogrammi per le “droghe 
leggere”), ritiene tuttavia più corretto ragionare, anziché in termini di peso complessivo della sostanza, in termini di “dosi-soglia”, calcolate 
sulla base dell’effettiva quantità di principio attivo riscontrata nella sostanza detenuta (ovverosia sulla base dell’effettiva efficacia drogante della 
sostanza in conseguenza del diverso grado di purezza della stessa).
28  Si tratta di un insieme di sessantacinque casi derivato da un’indagine condotta dall’Ufficio del Massimario sul “materiale giudiziario” del 
biennio precedente.
29  Individuato – sulla base dei dati a disposizione della Corte – in 2000 dosi il quantitativo al di sotto del quale una quantità di sostanza 
stupefacente “non può certo ritenersi 'ingente'”, la Corte utilizza i criteri forniti dalla tabella ministeriale per determinare la quantità di principio 
attivo idonea a costituire una “dose”, ed individuare così la quantità di “dosi” in concreto confezionabili, tenuto conto della quantità di principio 
attivo effettivamente rinvenuto nella sostanza (ad es., 750 mg per la cocaina, 250 mg per l’eroina, ecc.).
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effettivamente sussunta entro la previsione astratta di cui all’art. 80, co. 2..
A detta della Corte il suddetto criterio, a carattere empirico e suscettibile di modifiche ed 

adeguamenti nel corso del tempo, appare come quello maggiormente in grado di soddisfare 
esigenze di proporzionalità, ragionevolezza ed equità, di superare la disarmonia sanzionatoria 
tra le decisioni giudiziali, sovente diversificate in relazione al contesto geografico di (realiz-
zazione e) accertamento del reato, e di restituire precisione descrittiva alla locuzione elastica 
usata dal legislatore. 

Il mutamento del quadro normativo e gli ultimi indirizzi 
giurisprudenziali.

 Tuttavia, anche dopo il recente intervento chiarificatore delle Sezioni Unite, l’aggra-
vante della “ingente quantità” non sembra “trovare pace”. Infatti, in disparte le perplessità sol-
levate dalla pronuncia dell’organo di nomofilachia – dettagliatamente analizzate nel prosieguo 
-, ulteriori profili problematici sono emersi a causa del mutamento del quadro normativo con 
riferimento al quale i giudici di legittimità avevano elaborato la suindicata soluzione interpre-
tativa30.

 Invero, come noto, con la citata sentenza n. 32 del 2014 la Corte costituzionale ha di-
chiarato l’illegittimità degli articoli 4 bis e 4 vicies-ter della c.d. legge Fini – Giovanardi (d.l. 30 
dicembre 2005, n. 272 convertito, con modificazioni, in legge dalla l. 21 febbraio 2006, n. 49), 
che avevano modificato, tra l’altro, l’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990 uniformando (verso l’alto) 
il trattamento sanzionatorio, prima differenziato, tra “droghe pesanti” e “droghe leggere”31. La 
rimozione, con effetto ex tunc, delle norme dichiarate illegittime ha comportato, innanzitutto, 
la “riviviscenza” delle norme contenute nella legge “Iervolino-Vassalli” (l. 26 giugno 1990, n. 
162), fondate sulla distinzione tra “droghe pesanti” e “droghe leggere”, ma ha determinato 
anche una serie di ulteriori effetti32. In particolare, tra le conseguenze prodotte dalla declara-
toria di incostituzionalità degli articoli 4 bis e 4 vicies-ter della l. Fini-Giovanardi vi è anche la 
caducazione degli artt. 13 e 14 t.u. stupefacenti – ossia delle disposizioni che disciplinavano il 
contenuto, il numero e i criteri di formazione delle tabelle ministeriali contenenti l’elenco delle 
sostanze stupefacenti soggette a controllo ministeriale – e delle stesse tabelle a tali disposizioni 
allegate.

Al fine di rimediare ai “vuoti normativi” così determinati, il legislatore è intervenuto con il 
decreto legge 20 marzo 2014, n. 36 (Disposizioni urgenti in materia di disciplina degli stupefa-
centi e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, 
di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, nonché di impiego di medici-
nali meno onerosi da parte del Servizio sanitario nazionale), convertito in legge dalla l. 16 giugno 
2014, n. 7933, tentando di ripristinare la situazione esistente alla data di pubblicazione della 
sentenza della Corte costituzionale attraverso la reintroduzione nelle tabelle delle sostanze 
stupefacenti che vi erano state inserite dal 2006 ad oggi34.

In dettaglio, al fine di “armonizzare” il sistema con l’art. 73 t.u. stupefacenti ora in vigore, 
ossia quello nella versione della previgente legge “Iervolino – Vassalli”, che contemplava quat-
tro tabelle, il d.l. n. 36/2014 ha apportato delle modifiche al sistema in relazione al numero 
delle tabelle e alla suddivisione delle varie sostanze tra le stesse. Attualmente, le tabelle non 
sono più due (come nella legge “Fini-Giovanardi”), bensì cinque: nelle prime quattro sono 

30  Per una panoramica delle recenti innovazioni che hanno interessato la disciplina penale degli stupefacenti, v. J. De Lillo, Spaccio e detenzione 
personale nella nuova disciplina in materia di stupefacenti, in Trattato di diritto penale. Riforme 2008-2015, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, 
A. Manna, M. Papa, Torino, 2015, 487 ss.; E. Mazzanti, Punti fermi e questioni in sospeso nella recente evoluzione del diritto penale in materia 
di stupefacenti, in Dir. pen. proc., 2016, 528 ss.
31  Corte cost., 25 febbraio 2014, n. 32, in Dir. pen. cont., 26 febbraio 2014. Su questa sentenza, v. V. Manes, L. Romano, L'illegittimità 
costituzionale della legge c.d. "Fini-Giovanardi": gli orizzonti attuali della democrazia penale, in questa Rivista, 1, 2014, 215 ss.
32  Cfr. F. Viganò, A. Della Bella, Sulle ricadute della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale sull'art. 73 t.u. stup., in Dir. pen. cont., 27 
febbraio 2014.
33  Sulle ragioni e sui risvolti problematici dell’intervento normativo cfr. F. Viganò, Droga: il governo corre ai ripari con un d.l. sulle tabelle, ma la 
frittata è fatta (e nuovi guai si profilano all'orizzonte…), in Dir. pen. cont., 24 marzo 2014.
34  Sul punto, v. F. Viganò, Convertito in legge il d.l. n. 36/2014 in materia di disciplina degli stupefacenti, con nuove modifiche (tra l'altro) al quinto 
comma dell'art. 73, in Dir. pen. cont., 19 maggio 2014; L. Romano, La riforma della normativa di contrasto agli stupefacenti: osservazioni sulla 
legge 16 maggio 2014, n. 79, ivi, 29 maggio 2014. In argomento, v. altresì A. Della Bella, Novità in materia di stupefacenti, in Libro dell ’anno 
del diritto Treccani 2015, diretto da R. Garofoli e T. Treu, Roma, 2015.
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elencate le sostanze stupefacenti e psicotrope poste sotto il controllo delle autorità nazionali 
ed internazionali; nella quinta (la c.d. tabella dei medicinali) sono indicati i medicinali a base 
di sostanze attive stupefacenti e psicotrope di corrente impiego terapeutico ad uso umano o 
veterinario35.

Ed è proprio questa modifica della regolamentazione sanzionatoria in materia di droghe 
che ha spinto la giurisprudenza ad interrogarsi sulla perdurante validità delle indicazioni ope-
rative elaborate dalle Sezioni Unite nel proprio precedente del 2012. Interrogativo, quest’ul-
timo, a cui le prime pronunce della giurisprudenza di legittimità stanno fornendo, in realtà, 
risposte divergenti36.

Primo orientamento: l’inattualità del “criterio ponderale” elaborato 
dalle Sezioni Unite.

 Secondo un primo indirizzo giurisprudenziale37, emerso all’indomani della modifica 
della disciplina penale degli stupefacenti, il rinnovamento del quadro normativo di riferimen-
to renderebbe necessaria una profonda rivalutazione dei criteri stabiliti dalle Sezioni Unite, 
ritenuti non più attuali e conferenti alla luce del novum legislativo.

Segnatamente, secondo l’opinione in commento, il radicale rivolgimento normativo de-
terminato dalla pronuncia del giudice delle leggi e dagli interventi legislativi ad essa seguiti 
hanno fatto inevitabilmente venir meno il contesto ordinamentale in cui era stata forgiata la 
soluzione ermeneutica delineata dalla sentenza Biondi, privando così quest’ultima di quegli 
appigli testuali, sistematici e teleologici posti a supporto del suo iter motivazionale.

In particolare, l’orientamento in esame milita nel senso che la modifica del sistema tabel-
lare realizzata dal legislatore nel 2014 imporrebbe una nuova verifica in ordine alla sussistenza 
dell’aggravante della quantità ingente. E ciò in quanto la determinazione dei presupposti per 
l’applicazione dell’aggravante dell’ingente quantità non può prescindere dal rilievo della ra-
dicale diversità, rispetto alla disciplina previgente, dell’attuale impostazione normativa, oggi 
fondata sulla differenziazione tra il reato attinente a “droghe pesanti” e il reato relativo a “dro-
ghe leggere”. In quest’ottica, l’”accresciuto tasso di modulazione normativa” avrebbe determinato 
due effetti: da un lato, spezzando la sostanziale equiparazione tra tipologie di stupefacenti, 
avrebbe finto per smentire la ratio sottesa alla normativa vigente all’epoca dello sviluppo giu-
risprudenziale propugnato dalle Sezioni Unite Biondi e, dall’altro lato, avrebbe reso il nuo-
vo quadro legislativo “difficilmente compatibile con una interpretazione tendenzialmente soltanto 
aritmetica e dunque automatica di tale aggravante”38.

Ne deriverebbe, dunque, la necessità di rimettere in discussione il richiamato indirizzo 
giurisprudenziale per incompatibilità con il diritto positivo vigente, rimeditando i criteri ela-
borati dalle Sezioni Unite nel 2012 ai fini della determinazione della “ingente quantità” ex art. 
80, co. 2, t.u. stupefacenti.

35  Più in particolare, l’art. 73, co. 1, prevede la reclusione da 8 a 20 anni per le condotte concernenti le sostanze di cui alle tabelle I e III (che 
ora, secondo quanto previsto nel d.l. n. 36/2014, si riferiscono alle “droghe pesanti” e alle sostanze mediche ad esse assimilabili); l’art. 73, co. 
4, prevede la reclusione da 2 a 6 anni per le condotte concernenti le sostanze di cui alle tabelle II e IV (che si riferiscono alle “droghe leggere” 
e alle sostanze mediche ad esse assimilabili). 
36  Per una disamina dei recenti sviluppi dell’evoluzione interpretativa della nozione di “ingente quantità” ex art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, cfr. L. 
Giordano, Sostanze stupefacenti. Orientamenti giurisprudenziali sul concetto di “ingente quantità”, in ilpenalista.it, 15 dicembre 2016.
37  Aderiscono a tale indirizzo interpretativo le seguenti sentenze, tutte pronunciate dalla Terza Sezione penale della Corte di Cassazione: 
Cass., 13 giugno 2014, n. 25176; Cass., 4 novembre 2014, n. 45458; Cass., 18 gennaio 2016, n. 1609.
38  Il maggior tasso di modulazione normativa si ricava, secondo questo orientamento giurisprudenziale, anche dalle modifiche intervenute sul 
fatto di lieve entità di cui all’art. 73, co. 5, del d.P.R. n. 309/1990: infatti, come noto, con il d.l. n. 23 dicembre 2013, n. 146 (Misure urgenti in 
tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata della popolazione carceraria), convertito nella legge 21 febbraio 2014, 
n. 10, il co. 5 – che era prima pacificamente qualificato come una circostanza attenuante ad effetto speciale – è stato trasformato in figura 
autonoma di reato, con la conseguenza di sottrarre i casi di lieve entità dal bilanciamento delle circostanze ex art. 69 c.p. e di impedire in 
questo modo l’applicazione del più severo trattamento previsto per il reato-base, nel caso di equivalenza o prevalenza di eventuali circostanze 
aggravante sulla configurazione della fattispecie di lieve entità. In argomento, cfr. F. Viganò, A. Della Bella, Convertito il d.l. 146/2013 
sull ’emergenza carceri: il nodo dell'art. 73 co. 5 t.u. stup., in Dir. pen. cont., 24 febbraio 2014. Il disposto di cui al comma 5, “sopravvissuto” alla 
declaratoria di incostituzionalità, è stato poi modificato dalla più volte citata legge n. 79/2014: con quest’ultimo intervento normativo il 
legislatore ha mantenuto la configurazione del fatto di lieve entità come fattispecie autonoma di reato, riducendone però ulteriormente il 
trattamento sanzionatorio (che, oltre alla pena pecuniaria, è ora della reclusione da 6 mesi a 4 anni). Sul punto, v. F. Viganò, Convertito in legge 
il d.l. n. 36/2014 in materia di disciplina degli stupefacenti, con nuove modifiche (tra l'altro) al quinto comma dell'art. 73, cit. 

3.4.1.
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Secondo orientamento: la perdurante attualità del “criterio 
ponderale”.

Si colloca su una posizione antitetica un altro (e maggioritario) indirizzo interpretativo, 
anch’esso emerso nella recente giurisprudenza di legittimità39. Segnatamente, secondo questo 
orientamento esegetico, i criteri indicati dalle Sezioni Unite risulterebbero applicabili anche a 
seguito delle innovazioni che hanno inciso la normativa in materia di stupefacenti. E ciò sulla 
scorta di un basilare rilievo: poiché la legge di conversione n. 79 del 2014 ha reintrodotto, nel 
testo dell’art. 75, co. 1 bis, d.P.R. n. 309/1990, la nozione di quantità massima detenibile, non 
possono che mantenere validità i criteri basati sul rapporto tra quantità di principio attivo e 
valore massimo tabellarmente detenibile utilizzati dall’organo nomofilattico per perimetrare 
l’ambito applicativo della circostanza aggravante della “ingente quantità”. Con l’ulteriore av-
vertenza che, ai sensi dell’art. 2 della citata legge n. 79 del 2014, è previsto che riprendano a 
produrre effetti gli atti amministrativi adottati sino alla data di pubblicazione della sentenza 
della Corte costituzionale n. 32/2014 e, tra questi, certamente il richiamato decreto ministe-
riale dell’11 aprile 2006 e l’indicazione dei limiti quantitativi massimi delle sostanze stupefa-
centi riferibili ad uso esclusivamente personale.

Nulla sarebbe cambiato nel quadro normativo di riferimento, dunque. O meglio, non si 
sarebbe verificato alcun mutamento di rilievo tale da giustificare, alla stregua del novum nor-
mativo, un ripensamento dei criteri orientativi elaborati dalla Suprema Corte nella vigenza 
della precedente disciplina sanzionatoria. 

Conclusione, questa, che, secondo l’indirizzo in commento, non pare possa essere infirmata 
dalle obiezioni mosse dall’avverso orientamento ermeneutico. Infatti, al riguardo, si rileva in-
nanzitutto che la sentenza del giudice delle leggi, alla base del successivo intervento legislativo, 
non abbia affatto causato una radicale rivisitazione teleologica della disciplina penale degli 
stupefacenti, non avendo “espresso un giudizio di disallineamento costituzionale sulla ratio legis 
su cui riposava la considerazione unitaria delle diverse tipologie di sostanze ai fini del trattamento 
sanzionatorio”40 e ciò in quanto la declaratoria di incostituzionalità era fondata esclusivamente 
su ragioni procedurali41. A ciò si aggiunge che, come visto, la rimodulazione delle tabelle attua-
ta dalla recente novella non ha modificato i parametri qualitativi e quantitativi a cui ha fatto 
riferimento l’arresto delle Sezioni Unite del 2012. Una “attualizzazione” del sistema tabellare – 
con la separazione delle tabelle a seconda della tipologia di sostanza stupefacente – che non ha 
dunque fatto venir meno la validità di un criterio, come quello elaborato dalla sentenza Biondi, 
che, pur introducendo un parametro “matematico”, esclude qualsiasi automatismo applicativo, 
disancorato dalla rigorosa verifica delle circostanze del caso concreto, facendo comunque salva 
la discrezionale valutazione del giudice di merito, quando sia superato il parametro quantita-
tivo, per la determinazione della quantità ingente di sostanza stupefacente42. Rilievo, quest’ul-
timo, che induce a non condividere l’ulteriore assunto, fatto proprio dall’opposto indirizzo 
giurisprudenziale, secondo il quale le indicazioni operative fornite dalla Cassazione nel 2012 
determinerebbero una sorta di automaticità aritmetica a fondamento della sussistenza della 
aggravante della “ingente quantità”43.

39  In particolare, aderiscono a tale indirizzo interpretativo le altre Sezioni semplici della Cassazione e, in particolare, sia la Sesta Sezione 
(Cass., 14 novembre 2014, n. 47907; Cass., 15 ottobre 2014, n. 46301; Cass., 4 febbraio 2015, n. 6331; Cass., 6 maggio 2015, n. 20140; Cass., 
11 dicembre 2015, n. 49143), che la Quarta Sezione (Cass., 17 ottobre 2014, n. 43463; Cass., 20 giugno 2014, n. 32126). In dottrina, in senso 
conforme, v. G. Amato, La nuova disciplina delle sostanze stupefacenti, in www.archiviopenale.it (n. 2/2014, Rivista web), 17; Id., Stupefacenti: 
la Cassazione detta le regole per stabilire la quantità ingente, in quotidianogiuridico.it, 8 gennaio 2015; L. Romano, La riforma della normativa di 
contrasto agli stupefacenti: osservazioni sulla legge 16 maggio 2014, n. 79, cit., 15; Id., Aggravante ingente quantità: addio al limite delle 2000 volte 
il quantitativo massimo?, in quotidianogiuridico.it, 1 febbraio 2016.
40  Così, in motivazione, Cass., Sez. VI, n. 46301 del 2014, cit.
41  Infatti, la Corte costituzionale ha tralasciato di prendere in considerazione i vizi di merito pure denunciati dai giudici rimettenti e ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt. 4-bis e 4-vicies ter del d.l. n. 272/2005 convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 
1, della legge n. 49/2006 in quanto ha ritenuto che le norme impugnate, introdotte in sede di conversione del decreto legge, difettassero 
manifestamente di ogni connessione logico – funzionale con le originarie disposizioni del decreto legge, e dovessero, per tale assorbente 
ragione, ritenersi adottate in carenza dei presupposti per il legittimo esercizio del potere legislativo di conversione ex art. 77, co. 2, Cost.
42  Sottolinea l’importanza di questo aspetto, da ultimo, Cass., Sez. IV, 23 novembre 2016, n. 49619, secondo la quale i criteri elaborati dalle 
Sezioni unite nel 2012 “mantengono una loro validità, nella misura in cui possono essere utilizzati come meri criteri orientativi, individuati a seguito 
di una indagine condotta su un numero cospicuo di sentenze di merito”, e ciò in quanto nella stessa sentenza Biondi “il criterio individuato è, per così 
dire, 'flessibile', soprattutto nel caso di superamento del valore-soglia, poiché in tali casi la valutazione circa la configurabilità dell ’ingente quantità nel 
caso concreto non è automatica, ma è rimessa al giudice del merito”.
43  Sul punto, cfr. G. Amato, Stupefacenti: la Cassazione detta le regole per stabilire la quantità ingente, cit.

3.4.2.

http://www.archiviopenale.it/
http://www.quotidianogiuridico.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3108-la-riforma-della-normativa-di-contrasto-agli-stupefacenti-osservazioni-sulla-legge-16-maggio-2014-n
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3108-la-riforma-della-normativa-di-contrasto-agli-stupefacenti-osservazioni-sulla-legge-16-maggio-2014-n
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Una soluzione interpretativa, quella fin qui delineata, a cui, da ultimo, sembrerebbe essersi 
allineata anche la stessa Terza Sezione della Cassazione che, con una recente pronuncia, ha 
ribaltato la prospettiva ricostruttiva avallata da altre pronunce della medesima Sezione, mo-
strando di aderire all’indirizzo ermeneutico già abbracciato dalle altre Sezioni semplici della 
Suprema Corte44. E ciò sulla base di un articolato ragionamento, che poggia su vari argomenti 
tratti dalla disciplina di diritto positivo. In particolare, in chiave logico – sistematica e teleolo-
gica, il Supremo Collegio ha evidenziato come l’intervento del legislatore del 2014, reintrodu-
cendo il concetto di quantitativo massimo detenibile e “rivitalizzando” il decreto ministeriale 
11 aprile 2006, che tale limite – soglia prevedeva, abbia in realtà definitivamente “sdoganato” 
la validità dell’opzione ermeneutica della sentenza Biondi, fondata proprio sulla valorizzazione 
di quel concetto. A ciò si aggiunge, in un’ottica storico – ricostruttiva, che il principio espresso 
dalle Sezioni Unite nel 2012 aveva comunque valorizzato il dato ponderale del principio attivo 
di ogni singola sostanza e tenuto conto della diversità di ciascuna di esse, nel tentativo di ela-
borare un criterio oggettivo, ritenuto più certo di quello fluido (perché esposto a variabili giu-
risprudenze locali) proposto dalla precedente sentenza Primavera. E proprio in questo risiede-
rebbe la perdurante attualità del criterio discretivo elaborato dalla sentenza Biondi: mentre nel 
2000, il supremo organo nomofilattico, nell’indicare il criterio di determinazione dell’ingente 
quantità, pur avvalendosi di un quadro normativo identico a quello attuale, non aveva diver-
sificato le droghe “leggere” da quelle “pesanti”, non ritenendo evidentemente di trarre dalla 
diversa qualità delle sostanze conseguenze apprezzabili ai fini dell’operatività dell’aggravante 
ex art. 80, cpv., t.u. stupefacenti; al contrario, la sentenza Biondi, pur pronunciata in un con-
testo normativo caratterizzato dalla sostanziale equiparazione tra tipologie di stupefacenti, 
è stata “paradossalmente” più attenta alla diversa natura delle sostanze perché, al fine della 
individuazione del criterio discretivo, ha preso a riferimento dati ponderali di partenza diversi 
a seconda che si trattasse, appunto, di “droghe leggere” o di “droghe pesanti”45. Un “paradosso” 
che, a detta della Corte, finisce per corroborare, ancora una volta, la validità del c.d. criterio 
ponderale anche alla luce dell’attuale quadro normativo di riferimento46.

Tuttavia, pur a fronte di tali perentorie – e convincenti – affermazioni, è ancora presto per 
dire se il latente contrasto emerso in seno alla giurisprudenza di legittimità sia stato definiti-
vamente ricucito o, al contrario, sia destinato ad aggravarsi e a richiedere, pertanto, un nuovo 
intervento chiarificatore delle Sezioni Unite47.

44  Cass., Sez. III, 14 novembre 2016, n. 47978.
45  Inoltre, la sentenza in esame interviene a opportunamente precisare una “svista” in cui erano incorse le Sezioni Unite Biondi, con riferimento 
all’hashish (“svista” già prontamente segnalata dall’Ufficio del Massimario e del Ruolo con la relazione n. 06/2013). In effetti, in quell’occasione, 
i giudici di legittimità avevano ritenuto di prendere in considerazione come quantitativo massimo di principio attivo detenibile quello di mg. 
1000 [anziché quello corretto di mg. 500], dimenticando che il d.m. 4 agosto 2006, che aveva aumentato da mg. 500 a mg. 1000 il quantitativo 
massimo detenibile, era stato annullato da T.A.R. Lazio, Sezione III, sentenza 21 marzo 2007 n. 2487. Da ciò consegue, secondo la Corte, che, 
per rispettare le proporzioni e rendere omogeneo il principio affermato dalle Sezioni Unite alle conseguenze dell’annullamento del citato d.m. 
1 agosto 2006, “il quantitativo minimo di principio attivo di sostanza stupefacente del tipo hashish al di sotto del quale non è ravvisabile la circostanza 
aggravante di cui all ’art. 80, cpv., d.P.R. n. 309 del 1990, deve essere necessariamente pari al doppio di quello da essa (erroneamente) indicato e dunque 
a 4.000 (e non 2.000) volte il quantitativo di principio attivo che può essere detenuto in un giorno (corrispondente a 2 kg. di principio attivo, che del 
resto corrisponde a quanto ipotizzato immaginando un quantitativo lordo di sostanza pura al 5%)”. Sul punto, v. G. Amato, La Corte di cassazione 
“corregge” le Sezioni unite sul valore-soglia per l ’hashish, in quotidianogiuridico.it, 22 novembre 2016.
46  In argomento, cfr. L. Romano, Aggravante ingente quantità: addio al limite delle 2000 volte il quantitativo massimo?, cit. In particolare, l’A. 
efficacemente sottolinea come i recenti interventi normativi, ribadendo la scelta legislativa di attribuire ai quantitativi massimi detenibili la 
valenza di discrimine tendenziale tra la (penalmente irrilevante) destinazione all’”uso personale” e la (penalmente rilevante) detenzione illecita 
poiché diversamente finalizzata, confermerebbero – più che smentire – le motivazioni che, ai fini dell’individuazione dei limiti ponderali 
minimi al di sotto dei quali escludere la circostanza aggravante di cui all’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, le Sezioni Unite addussero a supporto 
della valorizzazione dei citati valori – soglia. Anzi, si aggiunge, “esse si rivelerebbero ancor più valide in considerazione dell ’odierno sistema 
classificatorio degli stupefacenti, posto che nell ’attuale contesto verrebbero meno talune criticità evidenziate dall ’arresto delle Sezioni Unite. Alla stregua 
di quello precedente, infatti, il riferimento ai quantitativi massimi detenibili, ottenuti all ’esito di una moltiplicazione tra la dose media singola (e cioè 
la quantità di principio attivo per singola assunzione idonea a produrre un effetto stupefacente e psicotropo in un soggetto tollerante e dipendente) ed 
il c.d. moltiplicatore variabile, indicativo delle diverse caratteristiche di ciascuna sostanza (e segnatamente del relativo potere di indurre alterazioni 
comportamentali e scadimento delle capacità psicomotorie), finiva con l ’attribuire importanza alla natura dello stupefacente (anche) ai sensi e per gli 
effetti dell'art. 80, comma 2, D.P.R. n. 309 del 1990, in tal modo acuendo la divaricazione tra la declamata parificazione di droghe leggere e pesanti ed 
il rilievo viceversa accordato, a fini di disciplina, alle differenti peculiarità di ciascuna sostanza”. 
47  In dottrina si è evidenziato che un altro problema derivante dall’impatto del novum normativo è quello della utilizzabilità del “criterio 
ponderale” rispetto a fatti di reato perpetrati prima dell’entrata in vigore del d.l. n. 36 del 2014 e ciò in ragione degli effetti scaturiti dalla 
sentenza della Corte costituzionale n. 32 del 2014 sugli atti amministrativi adottati sulla base delle disposizioni dichiarate incostituzionali e, 
dunque, anche sul d.m. 11 aprile 2006, concernente i quantitativi massimi detenibili. Così, L. Romano, Aggravante ingente quantità: addio al 
limite delle 2000 volte il quantitativo massimo?, cit. In argomento cfr. la diversa opinione di M. Gambardella, La nuova disciplina penale in 
materia di stupefacenti, in Cass. pen., 2014, Supplemento al volume n. 9/2014, 33. Sulla sorte degli atti amministrativi in materia di stupefacenti 
adottati in precedenza, v. J. De Lillo, Spaccio e detenzione personale nella nuova disciplina in materia di stupefacenti, cit., 534 ss.; E. Mazzanti, 
L’uso dei valori – soglia nel diritto penale degli stupefacenti, cit., 1135 ss.

http://www.quotidianogiuridico.it/
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 Nondimeno, da questa tormentata vicenda giurisprudenziale si possono, sin da subito, 
trarre alcune riflessioni di carattere generale, destinate ad investire alcuni dei fronti più pro-
blematici del diritto penale contemporaneo. 

I nodi ermeneutici sul tappeto: i limiti del diritto penale 
giurisprudenziale e il “prezzo da pagare” all’esigenza di 
prevedibilità delle decisioni giudiziali.

Alla luce del lungo percorso interpretativo compiuto dalla giurisprudenza nel tentativo 
di delineare le condizioni di configurabilità dell’aggravante della “ingente quantità”, restano 
sul tappeto alcuni nodi problematici. Nodi tornati prepotentemente alla ribalta con le ultime 
oscillazioni giurisprudenziali, inevitabilmente legate a quello che appare, ancora oggi, il “nervo 
scoperto” della disciplina dettata dall’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, ovverosia il tema – tanto 
antico quanto attuale – del rapporto tra diritto scritto e diritto interpretato/applicato dai giu-
dici.

La soluzione delle Sezioni Unite Biondi alla luce del principio di 
riserva di legge.

Il primo nodo ermeneutico attiene ai limiti di operatività del c.d. diritto penale giurispru-
denziale e ai suoi rapporti con alcuni basilari principi dello statuto costituzionale del diritto 
penale, quali il canone di riserva di legge e il principio di tassatività della fattispecie criminosa. 

Infatti, come visto, la giurisprudenza di legittimità ha sempre escluso l’incompatibilità 
dell’art. 80, co. 2, d.P.R. n. 309/1990 con il principio di legalità rilevando come il pericolo di 
frizione con il dettato costituzionale potesse essere neutralizzato dall’attività interpretativa 
demandata alla prassi pretoria. Ma allora la domanda è: fino a che punto può spingersi la giu-
risprudenza nel “riempire” di contenuto una formula legislativa generica, il cui ambito seman-
tico sembra sfocato o comunque non univocamente delineabile, senza travalicare le proprie 
competenze e prerogative istituzionali? 

Il tema – che qui può essere solo accennato – è noto e ha trovato terreno fecondo di dibat-
tito interpretativo proprio in riferimento alla soluzione esegetica elaborata dalle Sezioni Unite 
Biondi. Una sentenza che, più di altre, avallando un’opzione ermeneutica schiettamente “inte-
grativa” del diritto vigente, è parsa teorizzare la ineludibilità del ruolo della giurisprudenza – e, 
in particolare, del supremo organo nomofilattico – nel conferire una maggiore precisione ai 
contorni applicativi di una disposizione penale.

Invero, non è revocabile in dubbio che, introducendo, in via “praeter legale”, un criterio 
di quantificazione dell’elemento indeterminato della “ingente quantità”, la Cassazione abbia 
aderito ad una soluzione esegetica che si pone proprio ai limiti della compatibilità tra la “le-
galità dell’esperienza giuridica” (o legalità in action) e la “legalità della legge” (o legalità in the 
books)48. In altri termini, stretta tra le insopprimibili esigenze di certezza della risposta giu-
diziaria e un dato normativo intrinsecamente foriero di oscillazioni applicative, la Suprema 
Corte sembrerebbe aver implicitamente certificato l’insufficienza della “legalità della legge” e, 
senza sollevare alcuna questione di costituzionalità dell’art. 80, co. 2, d.P.R. n. 309/1990, ha 
finito per “sdoganare” la salvifica funzione “nomopoietica” della regola giurisprudenziale da 
essa stessa fissata.

Note le critiche mosse da una parte della dottrina a questa scelta operativa: attraverso 
un’attività nominalmente interpretativa e invece sostanzialmente creativa, le Sezioni Unite 
avrebbero impropriamente definito i contorni della legalità penale, sostituendosi al legislatore, 
a cui soltanto spetterebbe, in ossequio alla separazione dei poteri, la specificazione della previ-
sione circostanziale attraverso l’introduzione di limiti – soglia eventualmente cristallizzati da 

48  Su tale distinzione, v., di recente, F. Palazzo, Legalità tra law in the books e law in action, in questa Rivista, 3, 2016, 4 ss.

4.
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tabelle tecniche predisposte ed aggiornate da fonti secondarie49. In sostanza, l’accusa è questa: 
le Sezioni Unite avrebbero operato un improprio bilanciamento tra il principio della riserva di 
legge in materia penale e il canone di determinatezza e, rievocando categorie concettuali più 
vicine alla giurisprudenza “creativa” dei sistemi di common law avrebbero finito per obliterare 
la presupposizione reciproca di tali principi, usurpando il ruolo del legislatore ed omettendo di 
sollevare una doverosa questione di costituzionalità sull’art. 80, co. 2, per violazione del canone 
di tassatività50.

Tuttavia, occorre chiedersi se, alla luce dell’odierno dibattito interpretativo sulla moderna 
concezione della legalità penale e sull’intreccio tra diritto vigente e “diritto vivente”, questi 
rilievi critici siano ancora attuali. 

Il presupposto dogmatico da cui prendono le mosse tali obiezioni è di palmare evidenza: 
l’ordinamento penale italiano è senza dubbio annoverabile tra i sistemi a legalità formale51. 
Nondimeno, è altresì indubitabile che, alla luce dei radicali cambiamenti occorsi negli ultimi 
decenni, si sia assistito alla progressiva irruzione di una dimensione giurisprudenziale anche 
nel diritto punitivo e, correlativamente, alla graduale metamorfosi della concezione della lega-
lità in materia penale52. Le cause di tale epocale trasformazione sono molteplici e qui possono 
essere soltanto riassunte: il mutamento dell’originario assetto gerarchico dei poteri dello Stato, 
la crisi della sovranità statuale e della democrazia rappresentativa, l’inerzia o l’inadeguatezza 
del legislatore, il progressivo riconoscimento della preminente funzione dell’attività ermeneu-
tica del giudice, il superamento della concezione formale del reato in favore di una visione 
“sostanziale” della legalità penale, il dirompente ruolo svolto dalla proliferazione delle fonti 
sovranazionali53. Tutti fattori che inducono ormai a riconoscere che oggi, quando applica una 
legge penale, il giudice, lungi dall’assumere il ruolo di mero ricognitore di significati o di su-
pino applicatore del diritto positivo, esercita sempre un’attività in un certo senso “creativa”, e 
ciò nella misura in cui a quest’ultimo è affidato il compito di “estrapolare” le norme giuridiche 
dalle disposizioni legislative54.

In definitiva, ormai tramontato il mito illuminista del giudice “bocca della legge”, si è 
imposta all’attenzione della giurisprudenza pratica e teorica l’urgenza di una ridefinizione dei 
vecchi paradigmi, non più attuali nel contesto politico – istituzionale contemporaneo, nell’ot-
tica del superamento della dialettica irriducibile tra primato della legge e riconoscimento di 
potere “creativo” alla giurisprudenza55. Invero, oggi che il contesto ordinamentale è fortemente 

49  A ciò si aggiunga che, secondo le voci critiche, la soluzione offerta dalla Cassazione peccherebbe altresì di incoerenza e di irrazionalità perché 
“essa fissa un valore-soglia privo di fondamento statistico, scientifico e sociologico a differenza di quelli predisposti dalla normativa secondaria al fine di 
stabilire – sia pure indicativamente – la rilevanza penale delle condotte di cui all ’art. 73 T.U. Stup.”; nonché “perché i casi presi in considerazione al 
fine di determinare suddetta soglia sono pochissimi e non sono nemmeno rappresentativi della casistica giudiziaria nazionale (la cui conoscenza, peraltro, 
sarebbe a sua volta insufficiente per il giudice, che dovrebbe guardare piuttosto alla casistica sociale), riguardando essi solo i procedimenti approdati 
alla S.C. nell ’arco di un biennio”; e infine “perché il dato oggettivo così arbitrariamente stabilito in sostanza oblitera altri fattori che ben potrebbero 
influire sulla valutazione di ingenza in concreto della quantità di droga prodotta, movimentata o detenuta (il numero di dosi ricavate o ricavabili, 
le caratteristiche dei potenziali assuntori nel mercato di riferimento, ecc…)”. Così, riassuntivamente, A. Gaboardi, La disciplina penale in materia 
di stupefacenti al cimento della ragionevolezza, in AA.VV. Stupefacenti e diritto penale. Un rapporto di non lieve entità, G. Morgante (a cura di), 
Torino, 2015, 120. Mostrano perplessità verso la soluzione accolta dalle Sezioni Unite anche S. Grillo, Le sezioni unite «prendono le misure» 
alla quantità ingente, in Dir. pen. proc., 2012, 1488 ss.; G. Amato, La scelta quantitativa operata con il moltiplicatore finisce per attribuire al giudice 
poteri del legislatore, in Guida dir., 2012, 40, 54 ss.; C.A. Zaina, Stupefacenti: i nuovi criteri di applicazione dell ’aggravante di ingente quantità, 
in www.altalex.com, 7 gennaio 2013.
50  Sul tema, cfr. G. Cappello, Un dibattito mai sopito: a distanza di più di un decennio si riparla dell'aggravante dell'ingente quantità di cui all ’art. 
80, cpv., D.p.r. n. 309/1990, in Cass. pen., 2013, 530 ss. In senso fortemente critico contro tale intervento delle Sezioni Unite, v. anche G. 
Marinucci, E. Dolcini, Manuale di diritto penale, cit., 69. 
51  Cfr., per tutti, A. Pagliaro, Legge penale (voce), cit., 1040 ss. Nella giurisprudenza costituzionale le peculiarità di un ordinamento di civil 
law come quello italiano, fondato sulla distinzione tra formante giurisprudenziale e fonte legislativa, sono rimarcate, da ultimo, da Corte Cost. 
12 ottobre 2012, n. 230. Su tale pronuncia v. V. Napoleoni, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di condanna: 
altolà della Consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, in questa Rivista, 3-4, 2012, 164 ss.
52  In argomento, ex multis, cfr. G. Fiandaca, La legalità penale negli equilibri del sistema politico – costituzionale, in Foro it., 2000, V, 137 ss.; Id. 
Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell ’età del protagonismo giudiziale, in Criminalia, 2011, 79 ss. Per un recente 
analisi ricostruttiva dell’evoluzione del principio di legalità nel nostro ordinamento (con un significativo richiamo all’art. 80, co. 2, d.P.R. n. 
309/1990 come esempio paradigmatico della “crisi” della legalità della legge), v. M. Perrotti, G. Spinelli, Punizione e legalità nel diritto 
penale italiano. Primi appunti per un confronto in chiave storica, in Cass. pen. 2014, 2314 ss. 
53  Sul punto, F. Palazzo, Corso di diritto penale, VI ed., Torino, 2016, 97 ss. Sulle cause della “implosione della legalità formale e dell’ascesa 
del diritto giurisprudenziale”, cfr. G. Amarelli, Legge penale e giudice: un vecchio rapporto alla ricerca di un nuovo equilibrio, in Cass. pen., 2014, 
403 ss.
54  Così G. Amarelli, Il giudice ed il rispetto della legge penale in sede interpretativa, in Osservatorio AIC, fasc. 2/2015, 20.
55  In argomento, di recente, A. Di Martino, Una legalità per due? Riserva di legge, legalità CEDU e giudice – fonte, in Criminalia, 2014, 91 ss.; 
S. Milone, Legalità e ruolo creativo della giurisprudenza nei rapporti tra diritto penale e processo, in questa Rivista, 2, 2016, 9 ss.; M. Donini, Il 
diritto giurisprudenziale penale, in questa Rivista, 3, 2016, 13 ss. Per ulteriori indicazioni bibliografiche cfr. E. Lupo, Cassazione e legalità penale 
(Convegno Parma, 9-10 ottobre 2015 – Relazione introduttiva), in Cass. pen., 2016, 438 ss.
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cambiato ed appare caratterizzato dalla graduale assimilazione, a livello sovranazionale, della 
fonte giurisprudenziale interna alla fonte legale, è indubitabile che anche il giudice penale 
eserciti un potere “creativo” in sede di interpretazione/applicazione delle figure criminose56. 

In quest’ottica esegetica, piuttosto che inseguire un irrealizzabile ed anacronistico modello 
di interpretazione penale, si pone l’esigenza di definire in maniera rigorosa i limiti di questo 
potere, privilegiando una visione dei rapporti tra diritto scritto e diritto “vivente” che sviluppi 
maggiormente l’anima “garantista” del principio di legalità, lasciando invece più in ombra 
quella relativa al monopolio della fonte legislativa57. 

E allora se, come evidenziato da attenta dottrina, il diritto penale, in una prospettiva mo-
derna, si configura, prima di tutto, come un presidio di garanzia dei diritti fondamentali dei 
singoli nei confronti di una risposta punitiva che incide sul sommo bene della libertà persona-
le, ben si può immaginare l’agire giudiziario come ulteriore strumento per perseguire le finalità 
politico – criminali del legislatore, orientate al rispetto dei principi fondanti della materia pe-
nale scanditi nella Costituzione. In questa prospettiva, nulla esclude che anche il giudice possa 
contribuire a determinare il significato delle fattispecie incriminatrici, nel rispetto dei principi 
costituzionali e con l’osservanza di quei canoni ermeneutici stabiliti dallo stesso legislatore 
agli artt. 12 e 14 delle c.d. preleggi. Con un limite invalicabile, però: in conformità al vincolo 
di cui agli artt. 25, co. 2 e 101, co. 2, Cost., è giocoforza necessario che tale attività “creativa” 
non “tradisca” mai le scelte di criminalizzazione compiute dal legislatore né travisi il superiore 
dato legislativo. Se spetta al potere legislativo – unico potere legittimato democraticamente e 
rappresentativo di tutte le forze politiche – stabilire i confini tra autorità e libertà, anche l’in-
tervento giurisprudenziale dovrà muoversi entro tale confine e, conseguentemente, orientarsi 
verso lo scopo di tutelare la libertà dei consociati, senza mai distorcere in malam partem le 
opzioni legislative di politica criminale58. E ciò nell’improcrastinabile tentativo di rinvenire un 
punto di equilibrio tra l’esigenza di preservare il monopolio del potere legislativo nelle scelte 
di criminalizzazione e il margine inevitabile di discrezionalità riservato al potere giudiziario 
in sede di applicazione della norma al singolo caso concreto59.

Una prospettiva, quest’ultima, che si pone in linea con la consolidata giurisprudenza costi-
tuzionale in materia di tassatività della fattispecie criminosa, in precedenza richiamata60. E che 
finisce per demandare sostanzialmente all’attività interpretativa giudiziale il compito di con-
ferire precisione descrittiva ad un’espressione legislativa il cui significato non è univocamente 
determinabile, rinvenendo la base di un criterio ermeneutico controllabile nei principi gene-
rali del diritto penale e nello stesso dato normativo (e, in particolare, nelle “finalità perseguite 
dall ’incriminazione” e nel “più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca”, ossia proprio in 
applicazione dei criteri logico – sistematico e teleologico disciplinati dal citato art. 12 prel.)61.

Ed è questo ciò che, a ben guardare, hanno fatto le Sezioni Unite con la sentenza Biondi. 
Infatti, l’opzione interpretativa della giurisprudenza di legittimità sembrerebbe porsi proprio 
in linea di continuità con la ratio di garanzia che dovrebbe sottendere il preminente ruolo 
oggi occupato dal diritto penale giurisprudenziale, senza tradire, ma anzi assecondando lo 
“spirito” della disposizione legislativa oggetto di interpretazione: invero, non vi è dubbio che 
la scelta legislativa di incentrare la previsione aggravatrice ex art. 80, co. 2. d.P.R. n. 309/1990 
su una clausola elastica risponda proprio alla volontà del legislatore di rimettere al giudice il 
compito di rapportare la fattispecie concreta a quella astratta, onde scongiurare il rischio di 
un’applicazione troppo rigida del diritto, foriera di sanzioni inadeguate al disvalore effettivo 

56  G. Amarelli, Legge penale e giudice, cit., 404. Sui recenti sviluppi della teoria dell’interpretazione della legge penale v., nella manualistica, 
G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, cit., 124 ss.
57  F. Palazzo, Corso di diritto penale, cit., 97 ss.
58  Sul punto, G. Amarelli, Il giudice ed il rispetto della legge penale in sede interpretativa, cit., 24 ss.
59  Enfatizza l’opera concretizzatrice della giurisprudenza nell’attività di ricerca dei significati delle norme incriminatrici, Sez. Un., 25 gennaio 
2010, n. 18288, Beschi.
60  Cfr. la giurisprudenza richiamata alla nota n. 12.
61  Come anticipato, l’esigenza desumere il significato del singolo lemma contenuto nella fattispecie non in maniera atomistica, guardando al 
suo oggettivo ed asettico significato letterale, ma tramite un giudizio più ricco ed articolato, che consenta di raccordare il singolo elemento 
descrittivo controverso con il contesto in cui è calato e, quindi, “con gli altri elementi costitutivi della fattispecie e con la disciplina in cui questa si 
inserisce” è sottolineata in più occasioni dalla giurisprudenza costituzionale (così C. Cost., n. 327 del 2008, cit.). 
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della condotta62. E, traendo legittimazione proprio da questa “autorizzazione” legislativa63, la 
soluzione esegetica elaborata dalla Suprema Corte appare allora pienamente coerente con i 
limiti – come sin qui tratteggiati – della funzione giurisdizionale, dando il giusto peso, accanto 
al dato letterale, anche agli altri criteri interpretativi indicati dal citato art. 12 delle preleggi. 
Si tratta, infatti, di una soluzione che, partendo dalla valorizzazione del dato normativo e del 
sistema tabellare su cui esso è imperniato64, mostra di tener conto della ratio della disciplina 
dettata dall’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti e, senza “piegare” in senso sfavorevole al reo l’operati-
vità dell’aggravante65, consente di superare il problema del deficit di determinatezza della fatti-
specie in questione e il rischio di violazioni del principio di uguaglianza – ragionevolezza nella 
sua applicazione66, così contribuendo a sanare il “peccato originale” della fattispecie in esame. 
E, soprattutto, si traduce in uno strumento di attuazione di un altro essenziale corollario del 
principio di legalità, rappresentato dalla prevedibilità della decisione giudiziale – nonché di 
tutti gli altri principi e valori a quest’ultimo sottesi – recuperando maggiore omogeneità al pa-
norama giurisprudenziale e riducendo l’intollerabile piaga, unanimemente riconosciuta, della 
disarmonia tra le soluzioni applicative sperimentate dalla prassi pretoria. 

La soluzione delle Sezioni Unite Biondi alla luce del principio di 
prevedibilità della decisione giudiziale.

 Emerge, sullo sfondo, il secondo nodo interpretativo lasciato in sospeso dalla vicenda 
giurisprudenziale della aggravante di cui all’art. 80, cpv., t.u. stupefacenti: quale è il ruolo che 
oggi, alla luce dell’odierna concezione della legalità, imperniata sulla dimensione di effettività 
applicativa delle norme (la c.d. legalità in action), è destinato a svolgere il principio della pre-
vedibilità della decisione giudiziale67?

Come è stato efficacemente affermato, nella “età dei diritti” – in cui si assiste ai due mo-
vimenti speculari della crisi della democrazia parlamentare – rappresentativa e della diret-
ta affermazione dei diritti fondamentali – il bisogno di certezza, alla base del principio di 
prevedibilità della decisione giudiziale, è forse destinato a prevalere rispetto alla garanzia di 
democraticità, sottesa alla riserva di legge68. E una parte della dottrina ravvisa proprio nel 
pronunciamento delle Sezioni Unite in commento una plastica rappresentazione del ruolo 
positivo che, al bivio tra “legalità della legge” e “legalità effettuale”, può essere occupato dal 
diritto penale giurisprudenziale al fine di agevolare la conoscibilità del precetto sanzionatorio 
e la prevedibilità dell’applicazione della legge penale, ormai assurte a contenuto fondamentale 

62  La scelta ermeneutica delle Sezioni Unite, ancorata alla predeterminazione di criteri orientativi suscettibili di modifica e di adeguamento 
nel corso del tempo, non arriva, infatti, all’eccesso di stravolgere la voluntas legis e di fissare in via interpretativa una soglia di punibilità rigida 
che il legislatore, invece, deliberatamente, non ha voluto stabilire per questo tipo di reati. 
63  Di contrario avviso quell’opinione secondo cui, invece, sarebbe la stessa predeterminazione, ad opera delle Sezioni Unite, di parametri 
quantitativi ad alterare la natura elastica della clausola contenuta nell’art. 80, co. 2, t.u. stupefacenti, determinando, per tale via, il mancato 
rispetto della riserva di legge. Cfr. G. Amato, La scelta quantitativa operata con il moltiplicatore finisce per attribuire al giudice poteri del legislatore, 
58. 
64  Infatti, la decisione evidenzia la centralità del dato ponderale ai fini della valutazione del maggior disvalore della condotta criminosa, 
confermata anche dal confronto la fattispecie di lieve entità di cui al citato comma 5 dell’art. 73 t.u. stupefacenti: invero, se per costruire 
l’ipotesi meno grave il legislatore ha indicato una molteplicità di parametri – tra i quali l’indice ponderale non assume rilievo preponderante 
-, nel configurare l’aggravante in esame ha preferito valorizzare il solo parametro quantitativo, così assegnando pregnante ed assorbente rilievo 
al dato ponderale. Sul punto, cfr. G. Cappello, Un dibattito mai sopito, cit., 530 ss.
65  Infatti, come visto, la Suprema Corte si limita a predeterminare un limite “verso l’alto”, ovverosia un “valore – soglia” valido ad escludere, di 
regola, la configurabilità dell’aggravante quando non sia superato, rigettando apertamente uno speculare automatismo in malam partem, volto 
cioè a riconoscere l’aggravante ogniqualvolta tale limite sia superato, a tal fine dovendo sempre, infatti, “soccorrere la valutazione in concreto del 
giudice di merito”. In quest’ottica, lo sbarramento quantitativo così individuato dalle Sezioni Unite consente di generare unicamente effetti in 
bonam partem per l’imputato. Sul punto, cfr. G. Amarelli, Le Sezioni unite e la indeterminata aggravante dell ’ingente quantità di stupefacenti: 
una ricognizione di significato valida solo in bonam partem, in Gazz. for., 2012, 82.
66  In questa prospettiva, assume peculiare rilievo altresì la scelta, già in precedenza rimarcata, di assegnare rilievo, nella determinazione del 
“criterio ponderale”, al valore massimo di ciascuna sostanza, valore com’è noto variabile in base al tipo di sostanza. Invero, come sottolineato 
in dottrina, “in questo modo si rilegge la fattispecie incriminatrice in maniera da garantire che il tipo criminoso da essa descritta sia comprensivo 
unicamente di classi di fatti simili e, quindi, sia espressivo di un omogeneo contenuto di disvalore sociale proporzionato alla più rigorosa cornice edittale 
di pena. Diversamente, essa finirebbe con il definire un tipo criminoso indeterminato, perché riferibile in maniera indistinta ed imprevedibile per i 
potenziali destinatari a comportamenti estremamente eterogenei e, quindi, non adeguatamente rapportati al più rigido trattamento sanzionatorio”. 
Così G. Amarelli, Legge penale e giudice, cit., 422.
67  Su tale principio, da ultimo, F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in Dir. pen. cont., 19 dicembre 
2016.
68  Così F. Palazzo, Legalità tra law in the books e law in action, cit., 7.

4.2.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4400-legalita-fra-law-in-the-books-e-law-in-action
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della stessa garanzia del nullum crimen sine lege69. E ciò in coerenza con il rilievo assegnato a 
tale principio dalla giurisprudenza sovranazionale e, in particolare, dalla Corte europea dei 
diritti dell’uomo, che, nel fare applicazione dell’art. 7 CEDU, ha in più occasioni affermato 
la garanzia sostanziale che l’ordinamento statale (a prescindere dal tipo di fonte70) definisca 
chiaramente, prima della condotta punibile, il comando giuridico e le relative conseguenze71. 
In quest’ottica, se l’individuo deve essere in condizione di conoscere i divieti penalmente san-
zionati così da adeguare il proprio comportamento al rispetto di essi, l’intervento della giuri-
sprudenza, volto a “completare” la norma, non si risolverebbe in una violazione del canone del 
nullum crimen, ma, al contrario, gioverebbe alla stessa legalità della previsione sanzionatoria. 
E ciò quantomeno nei casi in cui il divieto non fosse sufficientemente determinato e, quindi, 
l’accertamento della violazione si risolverebbe in una decisione non prevedibile.

In quest’ottica, si potrebbe sostenere, in chiave critica, che il graduale ridimensionamento 
del principio di legalità (in the books) e il crescente “interventismo” della giurisprudenza siano il 
“prezzo da pagare” alle esigenze sottese al canone della prevedibilità della decisione giudiziale. 

Tuttavia, al riguardo, è necessario un atteggiamento di pragmatico realismo, nella consa-
pevolezza della evoluzione storica della concezione di legalità72. Invero, dinanzi alla congenita 
difficoltà di “dominare la realtà” attraverso enunciati linguistici – quali sono, in definitiva, le di-
sposizioni normative –, come tali destinati ad incontrare i limiti naturali legati alla astrattezza 
delle loro previsioni, è sovente indispensabile una intermediazione “creativa” del giudice. E ciò 
soprattutto di fronte ad una tecnica legislativa che, come in precedenza ricordato, allo scopo 
di consentire alla fattispecie incriminatrice di adattarsi meglio alla imprevedibile mutevolezza 
del contesto in cui deve essere applicata, fa ricorso a locuzioni generiche dal campo semantico 
ampio o ad espressioni linguistiche ellittiche che necessitano, per forza di cose, di una concre-
tizzazione e chiarificazione per mano del giudice in sede di interpretazione ed applicazione73. 
In questa prospettiva, contribuire a precisare il significato delle norme – ovviamente entro i 
limiti segnati dalla sua compatibilità con il superiore dato legislativo74 – significa rispondere 
alla necessità di garantire la prevedibilità della legge, compartecipando alla realizzazione, nella 
sua dimensione applicativa, della ratio più intimamente garantista del principio di legalità.

Traguardata alla luce del canone di prevedibilità, la scelta delle Sezioni Unite di perime-
trare la nozione di “ingente quantità” attraverso la cristallizzazione di una chiara regola giuri-
sprudenziale – seppur nei limiti di un ordinamento, come il nostro, non caratterizzato dalla 
regola della vincolatività del precedente giudiziario – assumerebbe allora il ruolo di “vettore di 
determinatezza” dell’espressione utilizzata dal legislatore nella descrizione della fattispecie cir-
costanziata75. Ruolo che, nel nostro sistema, è istituzionalmente affidato al giudice, così come 
più volte ricordato dalla stessa giurisprudenza costituzionale dianzi richiamata. 

Ne deriva che sono proprio i parametri indicati dalla Cassazione al fine di delimitare 
l’ambito applicativo della clausola della “ingente quantità” a consentire di dare alla norma una 
concretezza idonea ad escludere il rischio di indeterminatezza da più parti denunciato, ponen-
do il destinatario del precetto nella condizione di avere una percezione sufficientemente chiara 

69  F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, cit., 39; F. Palazzo, Legalità tra law in the books e law in 
action, cit., 6. Saluta con favore la soluzione esegetica elaborata dalle Sezioni Unite, nonostante l’”arditezza” della interpretazione, e. lupo, 
Cassazione e legalità penale, cit., 445. G. Amarelli, Legge penale e giudice, cit., 422, parla di “valido esempio di collaborazione dialettica tra legge 
e giudice”.
70  L’art. 7 CEDU, se nella rubrica indica la “legge”, nel testo si riferisce al “diritto” (interno o internazionale), di cui è formante non solo la 
legge, ma anche la giurisprudenza. In argomento, cfr. D. Pulitanò, Paradossi della legalità fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, in questa 
Rivista, 2, 2015, 46 ss.
71  Sul punto v. le pronunce della Corte EDU richiamate alla nota n. 5.
72  F. Palazzo, Legalità tra law in the books e law in action, cit., 6.
73  Sul punto, v. le perspicue parole della citata sentenza della Cassazione Beschi del 2010, che rimarca proprio l’inevitabile presenza di un 
elemento di interpretazione giudiziaria in ogni norma: “a causa del carattere generale delle leggi, il testo di queste [...] non può presentare una 
precisione assoluta. [...] Il reale significato della norma, in un determinato contesto socio-culturale, non emerge unicamente dalla mera analisi del dato 
positivo, ma da un più complesso unicum, che coniughi tale dato con l ’atteggiarsi della relativa prassi applicativa. Il giudice, infatti, riveste un ruolo 
fondamentale nella precisazione dell ’esatta portata della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso l'interpretazione che ne viene data. 
La struttura generica della norma è integrata e riempita di contenuti dall ’attività ‘concretizzatrice' della giurisprudenza”. Sul punto, assume rilievo 
anche la posizione espressa dalla Corte EDU, che, al riguardo, ha espressamente affermato: “quale conseguenza del fatto che la legge deve essere di 
applicazione generale, le parole di essa non possono avere sempre una precisione assoluta. Ciò vuol dire che molte leggi sono inevitabilmente formulate 
in termini che, in misura maggiore o minore, sono vaghe e la cui determinazione dipende dalla prassi. Di conseguenza, in ogni sistema giuridico, per 
quanto le norme, anche quelle penali, possano essere chiaramente scritte, c’è sempre un inevitabile elemento di interpretazione giurisprudenziale. Ci sarà 
sempre il bisogno di delucidazioni su punti dubbi e di adattamento alle circostanze concrete” (C. eur. dir. uomo, Grande Camera, Ashlarba c. Georgia, 
15 luglio 2014, § 34).
74  Sottolinea questo aspetto F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, cit., 23 ss.
75  Così G. Amarelli, Legge penale e giudice, cit., 428.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4400-legalita-fra-law-in-the-books-e-law-in-action
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4400-legalita-fra-law-in-the-books-e-law-in-action
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4053-paradossi-della-legalita-fra-strasburgo-ermeneutica-e-riserva-di-legge
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4400-legalita-fra-law-in-the-books-e-law-in-action
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
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ed immediata del relativo contenuto sanzionatorio. D’altronde, opinando altrimenti, qualora 
non si riconoscesse tale salvifica funzione alla giurisprudenza, non resterebbe che riconoscere 
l’irredimibile incompatibilità con la Carta costituzionale di tutte le clausole, disseminate nel 
sistema penale, che ancorano la punibilità o il quantum di pena a formule quantitative vaghe76. 

Del resto, si tratta – mutatis mutandis – di un esperimento di ermeneutica giudiziaria che è 
già stato applicato, con successo, dalla giurisprudenza civile della Cassazione, che, allo scopo di 
dirimere le incertezze della prassi pretoria in ordine alla quantificazione del danno non patri-
moniale in assenza di criteri stabiliti dalla legge, ha elevato ad unico parametro di riferimento 
le tabelle all’uopo predisposte dal Tribunale di Milano77. Infatti, anche qui, in difetto di pre-
visioni normative risolutive, la giurisprudenza di legittimità si è trovata davanti alla necessità 
di garantire l’uniformità di giudizio in casi analoghi, “essendo intollerabile e non rispondente ad 
equità che danni identici possano essere liquidati in misura diversa solo perché esaminati da differenti 
uffici giudiziari”78. E lo ha fatto individuando dei parametri orientativi – elaborati a partire dal 
dato esperenziale tratto dalla stessa prassi pretoria – destinati così a trovare applicazione su 
tutto il territorio nazionale e a superare le persistenti difformità giurisprudenziali79.

Una vicenda, quest’ultima, emblematica del crescente ruolo “integrativo” assunto dalla giu-
risprudenza di legittimità nel difficile compito di garantire valori cardinali quali la coerenza 
dell’ordinamento e la certezza del diritto – e, quindi, in definitiva, di assicurare una decisione 
giusta – dinanzi all’ineludibile equivocità e porosità del dato legislativo80.

Nota conclusiva.            i
Seppur con i rilievi problematici da più parti avanzati81, la strada tracciata dalle Sezioni 

Unite Biondi appare come una delle vie percorribili per giungere ad un punto di equilibrio tra 
legalità in the books e legalità in action.

Invero, la soluzione esegetica propugnata dai giudici di legittimità si pone nel solco dei li-
miti disegnati dalla Costituzione e dei canoni ermeneutici delineati dalle preleggi, mostrando 
un duplice pregio: da un lato, non travalica il limite del dato di diritto positivo e, dall’altro alto, 
non disconosce – ma anzi valorizza – l’importante ruolo occupato dal formante giurispruden-
ziale nel procedimento di formazione della norma penale, intesa come “risultato vivente” della 
sinergica cooperazione tra legislazione e giurisdizione.

76  Al riguardo, basti pensare, ad esempio, alle similari espressioni del “danno di rilevante gravità” o del “lucro di speciale tenuità” menzionate 
dagli artt. 61 e 62 c.p.; o alla locuzione “particolare tenuità del fatto” a cui fa riferimento l’art. 131-bis c.p.; o alla nozione di “ingente quantità” 
di materiale pedopornografico di cui all’art. 600-quater c.p. Sul punto, cfr. F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in 
materia penale, cit., 39. In argomento, si veda anche la posizione espressa dalla Corte costituzionale che, proprio in relazione ad un concetto 
quantitativo non numerico (l’alterazione “in misura rilevante” del risultato della dichiarazione fiscale di cui all'art. 4, n. 7, l. n. 516/1982), ha 
sottolineato la necessità della “mediazione” dell’interpretazione giudiziale, non essendo, in ogni caso, metodologicamente consentito “isolare” la 
“misura rilevante” dagli altri elementi della fattispecie nella quale tale “misura” è inserita, per confrontare quest’ultima, e solo quest'ultima, con il precetto 
di determinatezza [...]” (così C. Cost., n. 247/1989, cit.).
77  Il riferimento è a Cass. civ., 7 giugno 2011, n. 12418, a cui si è sostanzialmente uniformata la giurisprudenza successiva.
78  In particolare, partendo dal concetto di equità, richiamato dall’art. 1226 c.c. ai fini della liquidazione del danno, i giudici di legittimità ne 
sottolineano la consustanzialità “non solo all ’idea di adeguatezza, ma anche a quella di proporzione”, così da privilegiarne il profilo della “parità di 
trattamento”, e per tale via propongono “una sorta di equità collettiva”, in funzione della quale “non è più il singolo giudice, ma il sistema giudiziario 
che si attrezza come una sorta di legislatore decentrato”. Così, Cass. Cass. civ., n. 12418/2011, cit. 
79  Sulle perplessità suscitate da questo indirizzo giurisprudenziale, anche in relazione al carattere asseritamente “paralegislativo” dell’intervento 
della Cassazione, cfr. G. Ponzanelli, Le tabelle milanesi, l ’inerzia del legislatore e la supplenza giurisprudenziale, in Dann. e resp., 2011, 956 ss.; 
M. Franzoni, Tabelle nazionali per sentenza, o no?, in Corr. giur., 2011, 1085 ss.
80  Il carattere emblematico di questa vicenda pretoria risulta ancor più evidente se si pone mente al fatto che, perlomeno nella prima 
prospettazione, la Cassazione aveva innovativamente concluso nel senso che l’eventuale disapplicazione, da parte dei giudici di merito, delle 
tabelle milanesi sarebbe stata censurabile attraverso il vizio della violazione di legge ex art. 360, co. 1, n. 3, c.p.c., pervenendo così ad una totale 
assimilazione tra formante giurisprudenziale e fonte legislativa. Sul punto, cfr. Cass. Cass. civ., n. 12418/2011, cit.
81  Come evidenziato in precedenza, se da un lato la pronuncia in commento fissa un limite in negativo, al di sotto del quale l’aggravante 
non può in linea di massima ritenersi sussistente, al di sopra di tale limite si riapre il margine di apprezzamento del giudice e i conseguenti 
problemi interpretativi: infatti, in caso di superamento del limite – soglia fissato dalle Sezioni Unite, ci si domanda quali criteri esegetici 
dovrebbero essere adottati dal giudice per decidere dell’applicazione della circostanza, con il rischio di un potenziale ritorno agli incerti 
criteri elaborati a partire dalla sentenza Primavera. Sul punto, B. Gardella, L’aggravante dell ’ingente quantità di stupefacente: problemi di 
compatibilità con il principio di precisione e questioni interpretative al vaglio delle Sezioni Unite, in Riv. it. med. leg., 2013, 256 ss.; s. grillo, Le 
sezioni unite «prendono le misure» alla quantità ingente, cit. 1498; G. Cappello, Un dibattito mai sopito, 535.

5.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
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I rischi insiti in un eccessivo “protagonismo” giudiziale ci sono, è evidente82. Ed è per que-
sto motivo che il riconoscimento del ruolo “con – formativo”83 del precetto penale svolto dalla 
giurisprudenza non può mai trasmodare nell’appropriazione, ad opera del potere giudiziario, 
di un indebito ruolo di “facitore”, in proprio, delle scelte di criminalizzazione, ruolo attribuito 
alle istituzioni della democrazia rappresentativa dall’architettura stessa dello Stato costituzio-
nale di diritto.

Nondimeno, pare che, nella specie, tale pericolo di “usurpazione” del potere legislativo sia 
stato sventato: muovendosi nel rispetto della scelta legislativa di non “intrappolare”, in via 
generale ed astratta, l’ambito applicativo della fattispecie circostanziata in esame, l’intervento 
“integrativo” attuato dalla sentenza Biondi, lungi dal tradursi in una mera “dequotazione” del 
principio di riserva di legge, apparirebbe conformarsi, al contrario, all’attuale statuto della 
legalità penale. E ciò nella misura in cui la regola forgiata dal “diritto vivente”, fondandosi su 
parametri oggettivi, razionali e controllabili, restituisce determinatezza e ragionevolezza alla 
disciplina dettata dall’art. 80, co. 2, d.P.R. n. 309/1990 e, per tale via, assicura la certezza del 
diritto e la prevedibilità dell’applicazione della fattispecie criminosa, entrambe ormai assunte 
come pilastri della stessa garanzia della libertà delle persone coinvolte nell’applicazione della 
norma penale.

82  Sui rischi di autoritarismo potenzialmente derivanti dal combinato disposto della crisi della “legalità della legge” e della dilatazione dell’” 
interventismo” giudiziale, v., di recente, D. Pulitanò, Crisi della legalità e confronto con la giurisprudenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, 29 
ss. Con particolare riguardo ai pericoli insiti nell’esercizio del potere giudiziale in fase di interpretazione ed applicazione delle fattispecie 
circostanziali, cfr., da ultimo, F. Basile, L’enorme potere delle circostanze sul reato; l ’enorme potere dei giudici sulle circostanze, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2015, 1743 ss. 
83  F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, cit., 23 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5118-il-principio-di-prevedibilita-della-decisione-giudiziale-in-materia-penale
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AbstrAct 
Nel quadro della controversa questione relativa ai 
regimi giuridici applicabili alle attività violente tenute 
all’interno di un contesto di guerra, l’intervento 
autorevole della Sezione I della Corte di Cassazione 
aveva consentito di identificare, facendo perno sulla 
qualifica dei soggetti passivi degli attacchi armati, un 
“nocciolo duro” di condotte certamente identificabili 
come “terroristiche”. Il fenomeno dei foreign fighters, 
collocandosi in una zona grigia ancora non del tutto 
coperta né dall’elaborazione giurisprudenziale, né tanto 
meno dalla produzione legislativa, sollecita tuttavia gli 
interpreti a nuovi sforzi ermeneutici per cercare di 
sciogliere il nodo dato dalla sovrapposizione in questa 
materia tra diritto penale nazionale, internazionale e 
diritto umanitario. Nella perdurante assenza di decisi 
interventi normativi in questo senso, l’analisi comparata 
delle decisioni prese dai tribunali nazionali si presenta 
come uno strumento utile a mappare le emergenti linee 
guida elaborate dinnanzi a questo fenomeno da parte 
della giurisprudenza europea.

Within the context of the controversial issue concerning 
the legal framework applicable to acts carried out 
during armed conflict, an authoritative decision of 
Section I of the Court of Cassation has identified 
a “hard core” of conduct that may be identified as 
“terrorist”, relying heavily on the classification of the 
victims of  such armed attacks. Yet the conduct of 
foreign fighters, which falls into a gray area not entirely 
covered by case law or legislation, requires interpreting 
bodies to engage in new hermeneutic efforts to try and 
disentangle the overlaps between national criminal 
law, international law and humanitarian law. Against 
the backdrop of the continuing lack of any regulation 
of the issue of foreign fighters, comparative analysis 
of national court decisions thus presents itself as a 
useful tool for mapping out the emerging guidelines 
developed in this area by European case law.

Terrorismo, Diritto internazionale umanitario, 
Guerra, Foreign fighters

Terrorism, International Humanitarian Law, 
War, Foreign Fighters
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Terrorismo e guerriglia. La giurisprudenza italiana, 
dall’ordinanza “Forleo” alla sentenza n. 1072/2007.

Nel 2005, la decisione di un GIP di Milano pone la questione della definizione di “terro-
rismo” e della sua portata al centro del dibattito giuridico e mediatico. Il Giudice per l’Udien-
za preliminare ritiene infatti di revocare ai due imputati, membri dell’associazione “Ansar al 
Islam”, la misura cautelare che era stata loro applicata in base all’art. 270bis del codice penale, 
come modificato dal legislatore italiano in conseguenza degli attacchi dell’undici settembre 
2001 alle Torri Gemelle di New York1. La motivazione dell’ordinanza chiarisce che le ragioni 
di tale decisione devono essere ritrovate nella volontà, da parte del giudice, di distinguere tra 
la nozione di “terrorismo” e la nozione di “guerriglia”2. 

In particolare, da una disamina delle fonti internazionali relative al terrorismo e della loro 
interazione con la normativa italiana, il GIP ritiene di derivare che «le attività violente o di 
guerriglia realizzate nell’ambito di contesti bellici, anche se poste in essere da parte di forze 
amate diverse da quelle istituzionali, non possono essere perseguite neppure sul piano del 
diritto internazionale, a meno che – ed ecco che in tal caso l’esimente in questione non opera 
– non venga violato il diritto internazionale umanitario». Il parametro principale a cui ap-
poggiarsi ai fini di tracciare la linea di demarcazione tra le due discipline (il diritto penale e il 
diritto umanitario) è dato, secondo il giudice, dalla qualifica dei soggetti passivi della condotta 
violenta: «le attività di tipo terroristico rilevanti, e dunque perseguibili sul piano del diritto 
internazionale [sono] quelle dirette a seminare terrore indiscriminato verso la popolazione 
civile in nome di un credo ideologico e/o religioso, ponendosi dunque come delitti contro 
l’umanità»3. 

Nel caso specifico sottoposto all’attenzione dell’autorità di prima istanza, le condotte da 
esaminare erano quelle dei c.d. kamikaze entrati in azione ancora prima dell’invasione dell’Iraq 
da parte delle forze della coalizione guidata dagli Stati Uniti. In applicazione del principio 
sopra enunciato, il giudice aveva appunto considerato che, dal momento che gli attacchi di 
tali soggetti erano destinati ad obbiettivi di tipo militare, essi, anche se avessero dovuto pro-
vocare incidentalmente la morte anche di civili, non avrebbero potuto essere considerati come 
atti di terrorismo, quanto piuttosto come atti di “guerriglia”, come tali disciplinati dal diritto 
internazionale umanitario. Come noto, in base a questo corpo normativo le condotte poste in 
essere da combattenti legittimi nel contesto di un conflitto armato, internazionale oppure in-
terno, sono considerate lecite a meno che non violino i principi sanciti all’interno delle quattro 

1  L’incriminazione delle condotte riferibili ad associazioni con finalità di terrorismo internazionale è stata introdotta dall’art. 1, co. I, del Dl. 
374/01, convertito nella legge 438/01, attraverso l’ampliamento dell’ambito applicativo del delitto associativo già delineato nell’art. 270bis 
c.p. Sulla questione della definizione di terrorismo la letteratura (e la giurisprudenza) sono sterminate. Per la prima, alcuni titoli senza alcuna 
pretesa di esaustività: Cassese, Terrorism as an International Crime, in Bianchi (a cura di), Enforcing International Law Norms Against 
Terrorism, Oxford, 2004, 213 ss.; Id., International Criminal Law, Oxford, 2003, 120 ss.; Gioia, Terrorismo internazionale, crimini di guerra e 
crimini contro l ’umanità, in Riv. it. Dir. Int., 2004, 5 ss.; Kolb, The Exercise of Criminal Jurisdiction over International Terrorists, in Bianchi, op. 
cit., 227 ss.; Viganò, Terrorismo di matrice islamico-fondamentalista e art. 270-bis nella recente esperienza giurisprudenziale, in Cass. Pen. 2007, 10, 
3951. Per la seconda, oltre alle decisioni citate in questo lavoro, v. anche, per gli Stati Uniti: Tel-Oren v. Lybian Arab Republic, 726 F.2d 774, 
775, 1984; United States v. Yunis, 924 F. 2d 1086 (D.C. Cir. 1991); Flatow v. Islamic Republic of Iran, 999 F. Supp. 1 (D.D.C. 1998), United 
States v. Yousef, 327 F. 3d 56, 77-78 (2d Cir. 2003). Per il Canada: Suresh v. The Minister of Citizenship and Immigration and the Attorney General 
of Canada [2002] 1 S.C.R. 3, 2002, SCC 1. Per la Francia: Réunion Aérienne v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, Cour de cassation, 
2e civ, Mar. 9, 2011, Bull. Civ. II, No. 09-14743 (Fr.), 150 I.L.R. 630 (2012). Ovviamente poi non è possibile prescindere dalla decisione del 
Tribunale Speciale per il Libano, presieduta dal Giudice Cassese, che per la prima volta ha riconosciuto l’emersione, nel diritto internazionale 
consuetudinario, di una condotta definibile come “terrorismo in tempo di pace”: Prosecutor v. Ayyash, Case No. STL-11-01/I, Interlocutory 
Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration, Cumulative Charging, ¶ 92 n.156 (Special Trib. for Leb. 
Feb. 16, 2011), 145 I.L.R. 232 (2012). 
2  GIP Milano (Forleo), ord. 24 gennaio 2005, Drissi, in Foro Italiano, II, 2005, c. 219, annotata.
3  Ordinanza 24 gennaio 2005, cit.
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Convenzioni di Ginevra del 1949 nonché dai due Protocolli Aggiuntivi del 1977: in tal caso, 
tali atti vengono qualificati come “crimini di guerra” o, se particolarmente gravi, come “crimini 
contro l’umanità”. La decisione del GIP, sostenuta anche dalla Corte di Assise di Appello di 
Milano, era stata tuttavia successivamente corretta dalla Corte di Cassazione, sezione I, con la 
sentenza n. 1072/074. 

Chiamata a definire, in base al rispetto del principio di tassatività penale, la nozione di 
terrorismo internazionale, la Corte fonda il suo ragionamento ermeneutico sull’art. 270sexies 
del codice penale, introdotto dal legislatore del 2005 in adempimento degli obblighi europei, 
ed in particolare della Decisione quadro dell’Unione Europea, 2002/475/GAI. Tale norma, 
secondo la Cassazione, è una norma aperta, la cui portata applicativa viene determinata dal 
contenuto delle disposizioni internazionali in materia, tra cui la Convenzione di New York 
del 1999, finalizzata a contrastare il finanziamento del terrorismo5. Dunque, poiché tale Con-
venzione da conto della «duplicità della disciplina delle condotte terroristiche [in situazioni 
di conflitto armato] e della necessità di differenziarne il regime giuridico, in relazione alla 
identità dei soggetti attivi e delle vittime», ne consegue che «deve applicarsi la normativa del 
diritto internazionale umanitario ovvero quella comune a seconda che i fatti siano compiuti 
da soggetti muniti della qualità di “combattenti” e siano destinati contro civili o contro perso-
ne non impegnate attivamente nelle ostilità»6. Applicando questo principio la Corte afferma 
così che gli attacchi compiuti da gruppi insorgenti che vengano realizzati nel contesto di un 
conflitto armato interno, anche se portati prevalentemente contro obbiettivi militari, possono 
comunque essere considerati come terroristici ove essi possano coinvolgere direttamente la 
popolazione civile, oppure comunque soggetti che non siano più direttamente coinvolti nelle 
ostilità. Nel caso di specie, secondo la Corte, gli attacchi kamikaze sono da considerare come 
atti di terrorismo, dal momento che «la natura di tali atti, i mezzi impiegati e le specifiche 
condizioni in cui sono compiuti» rende tali attacchi sicuramente produttivi di gravi danni non 
solo contro i militari ma anche contro i civili7.

Il ragionamento ermeneutico svolto dalla sentenza del 2007 non è stato modificato da 
successive pronunce della Corte di legittimità, e può pertanto essere considerato lo “stato 
dell’arte” rispetto all’elaborazione giurisprudenziale italiana in materia dei rapporti tra terro-
rismo e guerriglia. Ciò nonostante, il dibattito nelle corti di merito non sembra essersi sopito: 
un esempio in tal senso è dato da una pronuncia del 2011, la quale ha nuovamente riproposto 
la questione relativa difficile definizione del concetto di terrorismo in tempo di guerra.

La sentenza del GUP di Napoli, 23 giugno 2011.       i
Nel giugno del 2011, il Giudice per l’Udienza Preliminare di Napoli manda assolti dall’ac-

cusa di associazione terroristica internazionale ex art. 270bis ventinove imputati, processati in 
conseguenza delle loro attività di sostegno nei confronti dell’associazione nota come “Tigri 
Tamil”.

Al fine di stabilire se le richieste dell’accusa dovessero essere accolte il giudice ritiene di 
dover nuovamente procedere alla disamina delle attività, degli obbiettivi e degli scopi dell’as-
sociazione per verificare se quest’ultima possa a sua volta essere considerata come una orga-
nizzazione terroristica, così trovandosi nuovamente a confrontare con il problema della defi-
nizione di atti di sovversione politica violenta realizzati da parte di gruppi non direttamente 
riconducibili alle forze armate di uno Stato nel quadro di una situazione di conflitto interno. 
Il giudice si dedica pertanto ad una approfondita disamina delle “fonti di conoscenza” della 
nozione di terrorismo, da ricercare sia nel diritto interno sia nel diritto internazionale: in 
particolare, egli richiama l’art. 270sexies, che recepisce il contenuto della decisione quadro 
dell’UE e che, secondo l’impostazione della Corte di Cassazione, consentirebbe l’ingresso 

4  Importante ricordare che, ancora prima della Sentenza della Corte di Cassazione, la decisione del GIP di Milano era stata revocata in 
dubbio da parte del GIP di Brescia, il quale aveva disposto nuovamente l’applicazione della misura cautelare custodiale per i due imputati. 
Su queste decisioni, v.: Viganò, Profili di diritto penale sostanziale dell ’azione di contrasto al terrorismo (relazione ad un incontro di formazione 
organizzato al CSM) e Valsecchi, Il Problema della definizione di terrorismo, in RIDPP, 2004, 1127. L’orientamento espresso dalla sentenza è 
stato successivamente riconfermato anche dalle sentenze 39545/08 e 75/09.
5  Denominazione ufficiale, International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism, 1999.
6  Sentenza 1072/07, par. 2.1. 
7  Sentenza 1072/07, par. 4.1.

1.2.
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nella normativa statuale della definizione di terrorismo contenuta nella Convenzione di New 
York del 1999.

Pur condividendo il metodo della sentenza del 2007, e cioè il fatto di utilizzare l’art. 
270sexies come una “valvola” che consente di aprire le disposizioni di diritto interno al diritto 
internazionale, trasfondendone poi l’apporto nell’ambito dell’art 270bis, il GUP non ne con-
divide tuttavia l’esito e cioè, ricordiamo, che gli atti compiuti contro obiettivi militari possono 
comunque risultare come atti di terrorismo, qualora la possibilità di lesione o danno ai civili 
non possa essere esclusa. La disamina delle fonti internazionali condurrebbe infatti l’interpre-
te, secondo il giudice partenopeo, ad un esito diverso. Anzitutto, sostiene l’autorità di prima 
istanza, l’unico ambito in cui si ritiene di poter riscontrare una accettazione (quasi)8 unanime 
della nozione di terrorismo è quello di atti commessi in “tempo di pace”, con l’obbiettivo di 
terrorizzare la popolazione al fine di costringere un governo a fare oppure ad omettere qual-
cosa. All’applicazione della medesima nozione in tempo di guerra, tuttavia, si opporrebbe l’art. 
21 della più volte citata Convenzione di New York sul finanziamento di atti di terrorismo, in 
forza della quale «nessuna disposizione della Convenzione [di New York] incide sugli altri 
diritti, obblighi e responsabilità degli Stati e degli individui ai sensi del diritto internazionale, 
in particolare gli scopi della Carta delle Nazioni Unite, il diritto internazionale umanitario e 
le altre Convenzioni pertinenti»

Il giudice di Napoli perviene dunque alla conclusione che l’art. 21 della Convenzione di 
New York funzionerebbe come una vera e propria “clausola eccettuativa”, la quale escludereb-
be che, in ogni caso di conflitto armato, possa parlarsi, per gli atti compiuti con riferimento 
a quest’ultimo, di atti “terroristici”. Ad avviso del giudice, ed è questo l’esito ultimo del suo 
percorso argomentativo, «le gravi violazioni, o le infrazioni gravi del diritto internazionale 
umanitario [...] costituiscono crimini internazionali, rientranti nelle categorie di crimini di 
guerra, ovvero dei crimini contro l’umanità». Per quello che concerne specificamente le con-
dotte direttamente finalizzate a scatenare il terrore ed il panico nella popolazione, esse, pur 
essendo definite come “terroristiche”, non dovrebbero essere punite dal diritto comune ma pur 
sempre dal diritto umanitario, il quale sanziona i crimini di guerra o contro l’umanità9.

La decisione del GUP non è andata esente da critiche, che hanno contestato l’interpre-
tazione da essa propugnata dell’art. 21 della Convenzione di New York, hanno messo in luce 
come esista, in giurisprudenza, un consenso attorno ad un “nocciolo duro”di condotte che, pur 
commesse in tempo di guerra, possono essere sicuramente considerate come “terroristiche”, e 
hanno escluso che la, pur possibile, sussumibilità di una condotta ad entrambi gli ordinamenti, 
cioè del diritto penale comune e del diritto umanitario, possa andare a discapito di quest’ul-
timo10. La pronuncia, tuttavia, mette in luce la fatica degli interpreti all’ora di identificare la 
disciplina normativa di atti che vengono commessi in contesti estremamente articolati e fluidi, 
quale appunto un conflitto armato interno, e la difficoltà di equiparare in ogni caso attacchi 

8  La decisione del Tribunale Internazionale per il Libano presieduta dal Giudice Cassese (v. nota 1 per gli estremi), pur se salutata da molti 
come una pietra miliare nel lungo ed accidentato percorso relativo all’emersione di una nozione condivisa di terrorismo è stata oggetto di alcune 
critiche. V., ad esempio: Gillet, Schuster, Fast-track Justice. The Special Tribunal for Lebanon defines Terrorism, in Journal of International 
Criminal Justice, 9, 2011, p. 989 ss.; Ambos, Timmermann, Terrorism and Customary International Law, in Saul (a cura di), Research Handbook 
on international law and terrorism, Cheltenham, 2014.
9  Sentenza GUP di Napoli: «Autorevole dottrina, peraltro, perviene ad una conclusione di tipo diverso sulla compatibilità tra atti di terrorismo 
e situazioni di conflitto armato, sostenendo che, quando si è superata la soglia del conflitto armato, interno o internazionale che sia le attività 
delle forze armate dello Stato, al pari di quelle delle altri parti del conflitto, sono regolate dal diritto internazionale umanitario, possono 
tradursi in crimini di guerra e sono comunque escluse dal campo di applicazione delle convenzioni sul terrorismo che contengono clausole 
simili a quella che si vorrebbe includere nella fattura convenzione globale, per cui appare evidente che non possono essere più qualificate 
come terroristiche ai sensi delle convenzioni in materia di terrorismo. In questa prospettiva, la clausola di cui all’art. 21 della Convenzione di 
New York sulla repressione del finanziamento del terrorismo, funzionerebbe da vera e propria “clausola di esclusione”: una volta instaurato 
un conflitto armato, internazionale o interno, l’immediata operatività del diritto internazionale umanitario non consentirebbe di qualificare, 
ai sensi della Convenzione stessa e delle altre convenzioni in materia che contengono analoghe clausole di esclusione, le attività delle forze 
armate, siano essere inquadrate in un vero e proprio Stato, in un movimento insurrezionale o in un movimento d liberazione nazionale, come 
terroristiche».
10  V. Valsecchi, Sulla definizione di terrorismo “in tempo di guerra”, in questa Rivista, 1, 2012, 184 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/1270-sulla-definizione-di-terrorismo-in--tempo-di-guerra
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svolti all’interno di questi contesti ad atti di natura terroristica11. 

Uno sguardo oltre confine: Regina v. Mohamed Gul.      i
A conferma di questa difficoltà e della fluidità della definizione di terrorismo in tempo 

di guerra è possibile anche fare riferimento alla sentenza Regina v. Gul, pronunciata dalla 
Camera dei Lords nel 201312.

La pronuncia prende le mosse dal caso di uno studente universitario turco, Mr. Gul, il 
quale era stato tratto a giudizio per aver caricato su Internet (YouTube) video di attacchi 
kamikaze contro le basi militari Iraq, Afghanistan e Cecenia, inneggiando alla lotta contro 
gli invasori ed alla resistenza armata del popolo. Per la suddetta condotta Mr. Gul era stato 
condannato, nei precedenti gradi di giudizio, per apologia di terrorismo. La Camera dei Lords 
doveva pertanto decidere se le condotte mostrate nei video, e cioè attacchi da parte di gruppi 
insurrezionali contro forze governative nel corso di un conflitto armato interno, fossero da 
includere all’interno di tale nozione. Tale eventualità era esclusa dalla difesa dell’imputato, 
secondo la quale la definizione di terrorismo non potrebbe essere estesa ad atti di gruppi in-
surrezionali o di guerriglia (c.d. “freedom fighters”).

La risposta della Corte è incerta ed esitante13. Prende le mosse dalla constatazione che non 
esiste una definizione comprensiva di terrorismo, e che la ragione primaria che ha impedito 
il suo raggiungimento è precisamente data dalla problematica questione dell’inquadramento 
dei c.d. freedom fighters; considera che esistono numerose Convenzioni ONU e del Consiglio 
d’Europa che definiscono le attività di terrorismo escludendo tuttavia da queste ultime le “at-
tività di forze armate durante un conflitto armato», ma ritiene che «ci sia spazio per discutere 
della loro effettiva portata, e che, in ogni caso, non sia possibile suggerire che ci sia un completo 
consenso su questo punto»; fa riferimento alla precedente decisione della House of Lords nel 
caso Al-Sirri ed al principio, ivi enunciato, per cui «un attacco alle forze internazionali presenti 
in Afghanistan è in principio capace di essere contrario agli scopi ed ai principi delle Nazioni 
Unite e, come tale, deve essere considerato come terrorista»14; infine, rapidamente, afferma che 
«pare, in diritto internazionale umanitario, che i gruppi insurrezionali che operano in conflitti 
armati interni non godano della c.d. immunità del combattente»15. Pertanto, pur ammetten-
do che ci sia notevole supporto per l’esclusione di atti dei c.d. freedom fighters dalla nozione 
di terrorismo, essa afferma che «questo non significa che, secondo il diritto internazionale 
consuetudinario, coloro che attaccano personale militare nell’ambito di un conflitto armato 
interno non possano essere considerati come terroristi». «Nonostante», prosegue la Corte, «il 
diritto internazionale possa, in futuro, sviluppare una regola che esclude certi particolari atti 
dalla definizione di terrorismo, non esiste allo stato una pratica statuale tanto generale, o una 
opinio juris sufficiente. Conseguentemente, niente al momento esenta coloro che attaccano 
obbiettivi militari durante una insurrezione, dalla definizione di terroristi». La decisione finale 
è quella di condannare Mr. Gul per apologia di terrorismo. 

Due sono i temi che sembrano emergere dalla considerazione delle menzionate decisioni 

11  La sentenza del GUP di Napoli è stata poi riformata in Corte di Cassazione (Sez. V, 22 novembre 2013, n. 2843), la quale ha ripreso e 
riconfermato 1072/07. In un passaggio della sentenza (punto 2.c della motivazione), si chiarisce che: «il terrorismo internazionale si connota, 
anche se posto in essere in tempo di guerra, per la identità delle vittime (che debbono essere civili o soggetti comunque non impegnati nelle 
operazioni belliche), per la motivazione politica, religiosa o ideologica […] e, infine, da quel dato intrinseco alla nozione di terrorismo che è 
costituito dall’anonimato delle persone colpite dalle azioni violente, come si deve arguire dal rilievo che deve trattarsi della finalità di seminare 
indiscriminata paura nella collettività». Per una lettura critica dell’orientamento giurisprudenziale proposto, v. la nota di Bartoli, Ancora 
equivoci in tema di terrorismo internazionale nei contesti di conflitto armato, in Giurisprudenza italiana, 2014, p. 1728 ss. L’autore, in particolare, 
evidenzia come l’orientamento giurisprudenziale in esame adotti una nozione di terrorismo disfunzionale al contesto bellico e, in aggiunta, 
provochi una discriminazione tra legittimi combattenti.
12  House of Lords, R. v. Gul (Appellant), [2013], UKSC 64.
13  In particolare sembra tra le righe di poter leggere una certa preoccupazione per la portata eccessivamente ampia data nella legislazione 
britannica alla nozione di terrorismo: v. ad esempio par. 33 e 34 della sentenza.
14  Il caso è, in particolare, Supreme Court, Al-Sirri v. SSHD [2012].
15  Par. 47 – 50 della sentenza.
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giurisprudenziali, delle loro oscillazioni e delle loro incertezze16. Anzitutto, la sostanziale inef-
ficacia della pur imponente produzione legislativa nazionale e sovranazionale in materia di di-
ritto di guerra e di terrorismo all’ora di fornire una definizione soddisfacente e completa delle 
condotte incriminate e, conseguentemente, anche di perseguire la loro prevenzione o la loro 
punizione. All’interno di questo quadro incerto e in costante mutamento, e questo ci pare il se-
condo punto rilevante, la prima responsabilità per la costruzione di risposte rispettose dei più 
basilari principi democratici e di diritto, così come coscienti delle ansie e delle paure della so-
cietà civile, grava sulle spalle dei tribunali nazionali: sotto questo profilo, le sentenze sino a qui 
analizzate si collocano lungo un arco interpretativo molto vasto, ed illustrano la molteplicità 
di soluzioni a cui può pervenire la giurisprudenza davanti ad una domanda sostanzialmente 
identica, cioè se tutti gli atti compiuti da gruppi insorgenti nell’ambito di un conflitto armato 
interno debbano sempre essere considerati come terroristici oppure no. Ad un estremo pos-
siamo collocare le decisioni dei Tribunali di prima istanza di Napoli e Milano, che affermano 
che in caso di conflitto armato dovrebbe trovare sempre applicazione il diritto umanitario, e 
non il diritto penale comune. All’altro estremo troviamo la decisione della Camera dei Lords, 
la quale ha deciso che tutti gli attacchi compiuti da parte di c.d. freedom fighters nel corso di 
un conflitto siano da considerare come atti di terrorismo, indipendentemente dalla qualifica 
dei loro destinatari. La posizione della Corte di Cassazione italiana, insistendo appunto sulla 
qualifica dei destinatari come criterio scriminante, si colloca a metà strada, riservando l’appli-
cazione del diritto penale comune soltanto ad attacchi che non possano escludere dalla loro 
portata anche vittime civili o comunque non partecipanti alle ostilità. 

Proprio il parametro principale impiegato dalla Suprema Corte per tentare di rispondere 
alla vexata quaestio forse merita, in questo contesto, una riflessione ulteriore. È possibile infatti 
che le difficoltà interpretative incontrate dalle decisioni dei tribunali nazionali e sovranazio-
nali siano anche legate al fatto che, tra i due criteri indicati dalla Convenzione di New York 
come “guida” mediante la quale discernere quali fatti possano essere disciplinati dal diritto 
penale comune e quali invece siano sotto il dominio del diritto umanitario, peso assolutamente 
preponderante sia stato attribuito al secondo, ovvero alla qualifica dei soggetti passivi17; questo, 
non solo appunto dalla nostra giurisprudenza, ma anche dalle istanze giurisdizionali straniere. 
Tale parametro ermeneutico sembra, tuttavia, prestare il fianco a qualche criticità, legata anzi-
tutto al fatto che in qualsiasi guerra, per quanti sforzi vengano fatti, è spesso difficile separare 
chirurgicamente tra obiettivi militari e obbiettivi civili, ed, in secondo luogo, al fatto che i civili 
stessi, soprattutto all’interno di conflitti armati c.d. interni, possono frequentemente “passare” 
in modo alternato da uno stato di resistenza armata ad uno stato di non-belligeranza (“farmers 
by day and fighters at night”).

Nel primo senso, la difficoltà di tenere obbiettivi militari e civili distinti è riconosciuta an-
che dalle Convenzioni di Ginevra del 1949 e dai loro protocolli aggiuntivi, che costituiscono il 
“cuore” del diritto internazionale umanitario. In questo senso può ad esempio essere letto l’art. 

16  Non riteniamo opportuno, in questa sede, soffermare l’attenzione su un altro grande caso internazionale che ha affrontato la questione del 
“terrorismo” in tempo di guerra, e cioè la decisione della Camera d’Appello del Tribunale Internazionale Penale per la Ex Jugoslavia nel caso 
Galić e Tadić (Prosecutor v. Stanislav Galić, IT-98-29-T, 5 dicembre 2003). La decisione, storica, riconosce per la prima volta che il crimine di 
“terrorismo” (inteso come decisione consapevole e volontaria di agire in modo tale da generare il panico nella popolazione civile) possa essere 
compiuto anche all’interno di un contesto di guerra, superando la generica obiezione, sollevata dagli imputati, in forza della quale, durante un 
conflitto, per definizione, la popolazione civile non può che “avere paura” ed essere terrorizzata. Tale decisione, pur confermando il crimine di 
terrorismo possa trovare spazio anche in un contesto bellico, è poco rilevante ai nostri fini perché considera la questione soltanto rispetto alle 
responsabilità di membri delle forze armate ufficiali dello Stato, e non rispetto alle condotte di gruppi “insorgenti” o “irregolari”.
17  Nella sentenza 1072 del 2007, come anticipato, l’attenzione della Corte è interamente concentrata sulle qualifiche delle vittime degli attacchi 
bellici. Viene menzionato il fatto che, ai fini dell’applicazione del diritto umanitario, occorre che gli atti siano commessi da “combattenti”, ma 
non viene svolta un’analisi concernente i criteri rispetto ai quali tale qualifica possa essere acquisita da parte di gruppi “irregolari”, ovvero non 
già facenti parte delle forze armate di uno Stato. Nella sentenza del GUP di Milano si rileva che: «Proprio da tale normativa ed in particolare 
da detta esimente, si ricava che le attività violente o di guerriglia poste in essere nell'ambito di contesti bellici, anche se poste in essere da 
parte di forze armate diverse da quelle istituzionali, non possono essere perseguite neppure sul piano del diritto internazionale, a meno che 
– ed ecco che in tal caso l'esimente in questione non opera – non venga violato il diritto internazionale umanitario. Da tale ultimo limite 
può ricavarsi dunque che le attività di tipo terroristico rilevanti e dunque perseguibili sul piano del diritto internazionale siano quelle dirette 
a seminare terrore indiscriminato verso la popolazione civile in nome di un credo ideologico e/o religioso, ponendosi dunque come delitti 
contro l'umanità». Nuovamente pertanto l’accento è posto in modo particolare sulle vittime. Anche nella sentenza Regina v. Gul ci si limita a 
menzionare che «insurgents in non-international armed conflitcs do not enjoy combatant immunity», ma nessuna ulteriore riflessione viene 
svolta sul punto, il quale peraltro è discusso nella dottrina internazionalistica. V. ad esempio Coco, The Mark of Cain. The crime of terrorism in 
Times of Armed Conflict as Interpreted by the Court of Appeal of England and Wales in R. v. Mohammed Gul, in Journal of International Criminal 
Justice, 11, 2013, p. 425 ss. e dottrina ivi citata.
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51, paragrafo 5, lett. b) del Protocollo Addizionale n. 118. Tale disposizione, infatti, “accetta” 
che anche i civili possano essere coinvolti dagli esiti di operazioni militari, e sancisce, in que-
sto quadro, l’assoluta imperatività del principio di “proporzionalità”. In altre parole, prima di 
qualsiasi operazione militare che possa condurre al ferimento o alla morte di civili il vantaggio 
militare atteso dall’operazione deve essere pesato contro il danno o la perdita che deriverebbe-
ro alla popolazione civile. Se la perdita o il danno risultano «eccessivi in relazione al concreto 
e diretto vantaggio militare» l’attacco non deve essere eseguito o, se già in corso, deve essere 
interrotto. Tuttavia, la conseguenza implicita della norma è altresì quella di stabilire che, ove le 
perdite civili siano in una relazione accettabile con il vantaggio militare atteso dalle operazioni, 
allora tali perdite civili devono essere considerate come proporzionate, inevitabili e, in ultima 
istanza, legali. Queste perdite sono anche definite come “collateral damages” , e, appunto, in 
certe specifiche circostanze la loro realizzazione può essere “scriminata” dai principi del diritto 
internazionale umanitario.

Nel secondo senso, l’art. 51 del Protocollo aggiuntivo n. 1 alle Convenzioni di Ginevra 
sancisce che anche i civili possono essere legittimamente attaccati, durante tutto il tempo in 
cui essi “partecipino direttamente alle ostilità”19: in questo modo, il diritto umanitario spinge 
l’interprete a lavorare su una definizione di “vittima” non statica, non cioè legata ad una mera 
questione di status, quanto piuttosto su una definizione “dinamica”, fondata sulla condotta di 
ciascuno dei partecipanti al conflitto. In questo contesto si spiega anche l’art. 6, comma V del 
Protocollo addizionale n. 2, il quale, prendendo atto che nei conflitti interni molto frequente-
mente la popolazione civile può imbracciare le armi, sprona gli Stati a garantire la più ampia 
amnistia possibile, alla fine della guerra, a tutti coloro (quindi, non solo i militari) che abbiano 
preso parte ad un conflitto armato interno20. 

Come viene spesso detto e ripetuto, il diritto internazionale umanitario è “nato sul campo” 
ed è modellato sulle circostanze concrete di volta in volta affrontate in battaglia21. Le menzio-
nate disposizioni, che da un lato “proteggono” i combattenti dall’applicazione di sanzioni nel 
caso in cui le vittime civili di un’operazione militare siano “inevitabili” e, dall’altro, consentono 
in limitati casi anche l’attacco nei confronti degli stessi civili, certificano, sul piano normativo, 
la fluidità di alcune situazioni belliche e spronano l’interprete di cercare ulteriori parametri, 
oltre alla qualifica dei soggetti passivi, al fine di dirimere il nodo gordiano dato dall’intreccio 
tra diritto penale comune e diritto internazionale umanitario in caso di condotte di guerriglia 
nell’ambito di conflitti armati22. L’importanza e l’urgenza di tale ricerca sembrano riconfer-
mate dalla sempre maggiore diffusione del fenomeno dei foreign fighters, che ha bruscamente 
riproposto la necessità di una risposta unanime e ferma alla questione di atti di terrorismo in 
contesti di guerra. 

18  «Saranno considerati indiscriminati, fra gli altri, i seguenti tipi di attacchi: […] b) gli attacchi dai quali ci si può attendere che provochino 
incidentalmente morti e feriti fra la popolazione civile, danni ai beni di carattere civile, o una combinazione di perdite umane e di danni, che 
risulterebbero eccessivi rispetto al vantaggio militare concreto previsto».
19  Art. 51, par. 3, Protocollo aggiuntivo alle Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949 relativo alla protezione delle vittime dei conflitti 
armati internazionali: «Le persone civili godranno della protezione concessa dalla presente Sezione, salvo che esse partecipino direttamente 
alle ostilità, e per la durata di detta partecipazione». Il problema della “revolving door” tra status di civile e status di combattente, e le difficoltà 
connesse più in generale alla posizione di quelli che recentemente vengono definiti “unlawful combatants” ha lungamente impegnato la dottrina 
internazionalistica e le corti nazionali. Sul punto, un’importante indicazione viene dal Comitato internazionale della Croce Rossa, che ha 
dettagliato, in un rapporto, come debba essere identificata la c.d. “partecipazione diretta alle ostilità” da parte di civili. V. anche la decisione 
della Corte Suprema di Israele nel caso Public committee against Torture in Israel et al v. The Government of Israel, 16 dicembre 2006.
20  Art. 6, comma V del Protocollo addizionale n. 2: «Al termine delle ostilità, le autorità al potere procureranno di concedere la più larga 
amnistia possibile alle persone che avessero preso parte al conflitto armato o che fossero private della libertà per motivi connessi con il 
conflitto armato, siano esse internate o detenute».
21  V. ad esempio ICRC, The Law of Armed Conflict, Lesson 1, p. 9.
22  Pur insistendo sul fatto che esista certamente un “nocciolo duro” di condotte che possono senz’altro essere considerate come terroristiche, 
anche se compiute in tempo di guerra, e pur evidenziando che la natura delle vittime degli attacchi sia cruciale per derivare un’indicazione 
circa la natura stessa degli atti, anche Valsecchi, in Il Problema della definizione di terrorismo, cit., segnala che «permane in particolare 
una zona grigia rispetto a fatti commessi nel contesto di un conflitto armato [corsivo nel testo] (che tendono a collocarsi sul confine tra la 
fattispecie terroristica e altri illeciti sanzionati dal diritto internazionali umanitario quali il genocidio, I crimini di guerra e I crimini contro 
l’umanità); zona grigia dipendente anche dall’incertezza dei contorni, sempre dal punto di vista del diritto internazionale, delle nozioni di 
“conflitto armato” e di “forze armate”, nonché, […] della stessa nozione di partecipazione attiva alle ostilità». Ci pare di poter affermare che la 
questione dei foreign fighters vada ad inserirsi precisamente all’interno di quella “zona grigia” ancora non del tutto coperta, né dall’elaborazione 
giurisprudenziale, né tanto meno dalla produzione normativa: come si vede nel testo, infatti, le attività dei foreign fighters pongono sotto esame 
precisamente l’estensione di concetti quali “forze armate”, “conflitto armato” e, appunto, “partecipazione attiva” (o diretta) alle ostilità.
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Il problema dei foreign fighters.         i
Le figure di combattenti che, pur stranieri, partecipano alle “guerre degli altri” per motiva-

zioni politiche (i membri delle Brigate Internazionali nel corso della Guerra civile spagnola) o 
per motivazioni religiose (i membri della settima brigata nel corso della guerra in ex-Jugosla-
via) non sono nuove nella storia23. Ciò che è nuovo, tuttavia, è la significativa partecipazione, 
all’interno del confitto siriano, di un numero piuttosto elevato di giovani cittadini europei 
che, richiamati e in alcuni casi convertiti dalla propaganda islamica, non solo hanno deciso 
di abbandonare le loro confortevoli vite occidentali per recarsi sull’insanguinato fronte medio 
orientale, ma hanno anche poi deciso di rientrare in patria e di estendervi i metodi, le tecniche 
e le ideologie di combattimento apprese sul campo di battaglia.

Per questo, probabilmente, i legislatori nazionali e anche sovranazionali sono stati colti alla 
sprovvista, e hanno agito in maniera rapida ma non sempre lucida e coerente. A cominciare 
dalle risoluzioni ONU relative al fenomeno, che sono state criticate da più parti per una certa 
superficialità politica e soprattutto per una certa approssimazione giuridica24, gli interventi 
degli ultimi anni non sono riusciti del tutto a delineare i contorni delle fattispecie rilevanti. 
Questa difficoltà è accresciuta dal fatto che i foreign fighters si muovono in una zona normati-
vamente fluida (o, come notato dalla dottrina italiana, “grigia”25), data dalla sovrapposizione tra 
diritto penale internazionale, diritto internazionale umanitario e, ovviamente, i diritti penali 
nazionali. In questo quadro complesso, la difficoltà di discernere la reale portata della nozione 
di terrorismo, e di distinguerla da altri casi di violenza guerresca, invece normata e disciplinata 
da parte del diritto internazionale umanitario, torna a proporsi con particolare evidenza e, 
in mancanza ancora di una definizione internazionalmente valida ed accettata di terrorismo, 
le Corti Nazionali sono di nuovo chiamate in prima linea. Sono pertanto particolarmente 
interessanti alcune nuove risposte tentate da parte di tribunali stranieri per cercare di uscire 
dall ’impasse riassunta più sopra.

Un approccio diverso: la sentenza del Tribunale di Anversa sul caso 
Sharia4Belgium.

Il Belgio, fino a qualche anno fa nelle retrovie della scena politica internazionale, si è negli 
ultimi anni non solo scoperto al centro di un vasto ed articolato network terroristico, ma anche 
bersaglio vulnerabile di attività legate alla sovversione violenta, dalla semplice propaganda 
all’attentato. Il quartiere di Molenbeeck, uno dei più poveri del paese, si è rivelato essere il 
cuore di una costante attività di incitazione alla violenza e all’estremismo che, sebbene denun-
ciata da parte di alcuni coraggiosi giornalisti, era rimasto inascoltato dalle autorità per anni26. 
Le immagini stranianti dei carri armati nelle strade deserte della capitale Bruxelles hanno, 
insieme agli attentati di Parigi del novembre del 2015, fornito conferma brutale del fatto che 
la guerra (del terrorismo e al terrorismo) era, in qualche modo, già arrivata “sulle porte delle 
nostre case”.

Il caso Sharia4belgium ha, agli occhi della popolazione belga e non solo, confermato questa 
impressione. Il “più grosso processo europeo nei confronti di soggetti accusati di sostenere la 
violenza islamistica in Siria”27 è il procedimento intentato dalle autorità belghe appunto nei 
confronti dei membri di questa associazione. Gli imputati del processo sono 46, la stragrande 
maggioranza dei quali europei – 42 Belgi e 2 olandesi – due sono di cittadinanza marocchina. 

23  Sul punto, v. ad esempio: Flores, Foreign Fighters Involvement in National and international Wars: a Historical Survey, in de Guttry, 
Capone, Paulussen (a cura di), Foreign Fighters under International Law and Beyond, Berlin, 2016. V. anche Hegghammer, The Rise of 
Muslim Foreign Fighters. Islam and the Globalization of Jihad. 
24  Vedi più sotto.
25  Valsecchi, Il Problema della definizione di terrorismo, cit.
26  La giornalista che svolse l’inchiesta, e ne scrisse prima per i giornali e poi raccogliendo le sue indagini in un libro, è Hind Fraihi. Nel 
corso della sua ricerca, scoprì che all’interno del quartiere era possibile assistere a lezioni di predicatori che incitavano alla lotta armata, e che 
pubblicazioni inneggianti alla guerra santa erano di facile reperimento: Frahi, Immersion á Molenbeek, Paris, 2016.
27   Bartunek, In Europe, parents’ dismay as Syria jihad lures troubled teens, Reuters, 8 February 2015, disponibile in questa pagina web. Sulla 
situazione in Belgio, sulle risposte normative e sul caso Sharia4Belgium v. Paulussen, Entenmann, National Responses in Select Western 
European Countries to the Foreign Fighters Phenomenon, in de Guttry, Capone, Paulussen, Foreign Fighters under International Law and 
Beyond, cit., 291 ss.
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36 degli accusati sono processati in absentia, perché presumibilmente ancora in Siria28.
Le accuse mosse nei confronti degli imputati spaziano dalla partecipazione e organizza-

zione di attività terroristica alla propaganda, all’insurrezione armata: i crimini sarebbero com-
messi non soltanto in Belgio, ma anche in Turchia, e in Siria, nel periodo di tempo compreso 
tra il 2 marzo del 2010 e il 20 giugno del 201429. In questo quadro si collocano appunto le 
attività del gruppo Sharia4Belgium il quale, avendo arruolato giovani provenienti dalla classe 
media belga, aveva proceduto nel corso degli anni ad una intensa opera di “indottrinamento”, 
incoraggiando, sostenendo e praticamente facilitando la partenza di alcuni dei suoi membri 
verso la Siria, e, successivamente, il loro rientro in Europa. La storia del padre di uno di questi 
ragazzi, poi imputato nel processo, che per tre volte aveva viaggiato in Siria per riportare il 
figlio a casa, aveva fatto il giro delle testate giornalistiche di tutto il mondo30.

L’aspettativa nei confronti della decisione della Corte di Anversa era conseguentemente 
molto alta. Il processo affrontava, tra i primi, il problema di cittadini europei che si erano 
recati in territorio siriano al fine di adempiere alla chiamata del jihad e combattere contro il 
regime di Bashar al-Assad. La principale questione, come sempre, era di chiarire su un piano 
giuridico se, e per quale motivo, le condotte dei membri del gruppo Sharia4Belgium dovessero 
considerarsi condotte terroristiche, nel quadro della situazione internazionale ed in particolare 
della situazione siriana. In questo senso, il problema che la Corte di Anversa è chiamata a 
giudicare si avvicina al problema già affrontato dalle sentenze italiane precedentemente men-
zionate: l’attività di coloro che si impegnino a favore di un gruppo insurrezionale operativo in 
uno scenario di guerra devono essere considerate terroristiche, alla luce del fatto che, secondo 
i principi del diritto internazionale umanitario, alcune condotte violente, se poste in essere nel 
rispetto di principi internazionali, possono essere scriminate? 

In questo quadro, la decisione del Tribunale di Anversa risulta estremamente interessante 
perché, pur arrivando a condannare tutti gli imputati per il reato di terrorismo, perviene alla 
sua decisione utilizzando un percorso argomentativo meno frequentemente utilizzato rispetto 
a quelli analizzati fino a questo momento: il Tribunale, infatti, invece che concentrarsi sul 
“soggetto passivo” della condotta terroristica (civili o militari) si concentra sul suo “soggetto 
attivo”, ovvero il gruppo o il movimento insurrezionale.

La Corte di Anversa elabora il proprio ragionamento in risposta alle argomentazioni solle-
vate dalle difese degli imputati, i quali nello specifico sostenevano che il Tribunale non avesse 
competenza per decidere delle accuse, perché, al più, gli imputati avrebbero commesso “cri-
mini di guerra” i quali, come tali, avrebbero dovuto essere giudicate da un Tribunale speciale. 
Al fine di articolare questa posizione la difesa si basava sull’articolo 141bis del Codice penale 
belga, il quale esplicitamente prevede che, in caso di conflitto armato, le previsioni relative ai 
reati di terrorismo non possano trovare applicazione, dovendo operare, in questi casi, le Con-
venzioni di Ginevra del 1949 e I Protocolli Addizionali del 1977, cioè appunto il diritto inter-
nazionale umanitario. L’argomento degli imputati era che le loro attività all’estero dovessero 
essere considerate nel quadro del conflitto armato indiscutibilmente presente in Siria, e che, 
conseguentemente, non avrebbero dovuto trovare applicazioni le previsioni del codice penale 
belga relativo ad attività terroristiche, ma soltanto le disposizioni del diritto internazionale 
umanitario, per il quale, tuttavia, il Tribunale di Anversa non avrebbe avuto giurisdizione. 

L’assoluta peculiarità del contesto all’interno del quale si erano mossi gli imputati nel corso 
delle loro attività in territorio siriano spiega la scelta argomentativa della difesa: in primo luo-
go, la mancanza di testimoni circa gli obbiettivi e gli scopi delle azioni e la pressoché assoluta 
impossibilità di sapere e di provare con certezza che cosa fosse accaduto all’estero rendeva 
difficile per gli avvocati difensori impiegare l’argomento relativo alla qualifica dei soggetti 
passivi (civili o militari) per provare ad escludere l’imputazione di terrorismo. In secondo 
luogo, e, a nostro modo di vedere, preminentemente, fino al 2014 (cioè il termine dell’arco 
temporale esaminato nel processo) il sedicente Stato Islamico (Daesh, IS, ISIS, a seconda delle 
dizioni) e i gruppi gravitanti attorno ad esso non erano ancora considerati come una minaccia 

28  Correctionele Rechtbank Te Antwerpen, 11 februari 2015, NjW 2015, afl. 320, 280.
29  La difesa sollevata rispetto alle attività svolte dai membri del gruppo Sharia4Belgium in Siria che, come vedremo, rappresenta il cuore del 
processo – e cioè che tali condotte dovrebbero essere scriminate dal diritto umanitario – non poteva naturalmente trovare applicazione rispetto 
alle condotte da questi ultimi tenute in Belgio, visto che evidentemente esso non versa in una situazione di conflitto armato. Può essere utile 
comunque segnalare, passim, che, rispetto alle condotte realizzate in Belgio, non vi sono state particolari difficoltà da parte della Corte a 
considerarle come condotte di natura terroristica.
30  Taub, Journey to Jihad. Why are teen-agers joining ISIS?, The New Yorker, 1 giugno 2015, disponibile in questa pagina web. 

http://www.newyorker.com/magazine/2015/06/01/journey-to-jihad


172

Lucia Della Torre

2/2017

Giurisprudenza sotto esame Case Law Under sCrUtinity

terroristica globale, anche se, sicuramente, erano già operativi sul teatro di guerra siriano ed 
avevano già iniziato un’importante opera di reclutamento, sia in Medio Oriente sia in Europa. 
Di conseguenza, la difesa aveva un certo margine di manovra per provare a chiedere che, alle 
condotte degli imputati, venisse applicata la scriminante del diritto umanitario.

Il Tribunale conferma l’esistenza, in Siria, di un conflitto armato non-internazionale, se-
condo la dicitura del diritto internazionale umanitario, al quale, appunto andrebbero applicate 
le previsioni delle Convenzioni di Ginevra del 194931. Tuttavia, afferma la Corte, l’applicazio-
ne di tali previsioni non vale per gli imputati, e non tanto perché essi avrebbero concentrato la 
loro attività nei confronti di obbiettivi civili – anche se poi il tema viene ripreso in una parte 
successiva della sentenza – quanto piuttosto perché i gruppi estremistici locali a cui si sareb-
bero legati i membri di Sharia4Belgium una volta in territorio siriano non presenterebbero, 
secondo il Tribunale, i tratti necessari per qualificarsi come attori di diritto internazionale 
umanitario, legati cioè agli obblighi, ma anche ai diritti, dei combattenti tradizionali. La Cor-
te sviluppa la sua argomentazione partendo dall’art. 4A della terza Convenzione di Ginevra, 
Relativa alla Protezione dei Prigionieri di Guerra, e dalle caratteristiche che, secondo tale pre-
visione, dovrebbero avere le «milizie e gli altri corpi volontari, compresi quelli dei movimenti 
di resistenza organizzati» al fine di beneficiare della protezione e dello status di “prigionieri 
di guerra”. Orbene, secondo l’art. 4A i “gruppi di guerriglia” dovrebbero avere una struttura 
di comando riconoscibile, responsabile per il comportamento dei suoi sottoposti. Inoltre, tali 
forze dovrebbero portare armi apertamente, e rispettare le leggi ed i costumi di guerra32. Nel 
quadro della decisione la Corte attribuisce importanza particolare al primo criterio: perché 
«ove c’è una struttura chiara di comando, esiste anche la possibilità di identificare i responsa-
bili, laddove vengano compiuti crimini di guerra: ci deve essere una leadership identificabile, 
che possa essere chiamata a rispondere»; inoltre soltanto «il comando [può] assicurarsi che i 
suoi membri siano in grado di rispettare il diritto umanitario»33.

Ebbene, secondo la Corte queste caratteristiche mancherebbero nel caso dei gruppi di cui 
fanno parte gli imputati, per due ragioni fondamentali. In primo luogo, la Corte afferma che 
le associazioni a cui i membri di Sharia4Belgium si sono affiliati certamente non abbiano una 
struttura organizzativa e di comando chiara, e neppure una guida che possa essere chiamata a 
rispondere per le eventuali violazioni compiute durante il conflitto34. In secondo luogo, affer-
ma la Corte, ed è qui che di nuovo l’accento si sposta sugli obiettivi delle condotte e sui desti-
natari di queste ultime, le associazioni a cui Sharia4belgium si sarebbe affiliata sul territorio, ed 
in particolare le associazioni di Jabhat Al-Nusra e di Majlis Shura Al-Mujahidin, non solo non 
sarebbero in grado di rispettare il diritto internazionale umanitario ma neppure vorrebbero far-
lo. La conseguenza è che nessuno dei gruppi a cui Sharia4belgium si sarebbe affiliata possono 
essere considerati come “combattenti legittimi” secondo il diritto internazionale umanitario. 
Quindi, secondo la Corte, l’art. 141bis del codice penale belga non trova applicazione, e nes-
suna esimente può essere estesa agli autori delle condotte in esame, i quali potranno pertanto 
essere chiamati a rispondere in base alle norme generali in materia di terrorismo.

31  Non quelle del secondo protocollo del 1977, relativo alla Protezione delle vittime dei conflitti armati non internazionali, perché la Siria non 
vi ha aderito. 
32  Art. 4, Terza Convenzione di Ginevra: «Sono prigionieri di guerra […] i membri delle altre milizie e degli altri corpi di volontari, comprese 
quelli dei movimenti di resistenza organizzati, appartenenti ad una parte belligerante e che operano fuori o all’interno del loro proprio 
territorio, anche se questo territorio è occupato, sempre che queste milizie o questi corpi di volontari, compresi detti movimenti di resistenza 
organizzati, adempiano le seguenti condizioni: a) abbiano alla loro testa una persona responsabile dei propri subordinati; b) rechino un segno 
distintivo riconoscibile a distanza; c) portino apertamente le armi; d) si uniformino, nelle loro operazioni, alle leggi e agli usi di guerra». Più o 
meno gli stessi requisiti sono anche ripresi dal Secondo Protocollo Aggiuntivo, art. 1, il quale «si applicherà a tutti i conflitti armati […] che 
si svolgono sul territorio di un’Alta Parte Contraente fra le sue forze armate e forze armate dissidenti, o gruppi armati organizzati che, sotto 
la condotta di un comando responsabile, esercitano, su una parte del suo territorio, un controllo tale da permettere loro di condurre operazioni 
militari prolungate e concertate, e di applicare il protocollo».
33  Correctionele Rechtbank Te Antwerpen, paragrafo 3.1. «L’organizzazione – ed una struttura di comando con conseguenti responsabilità 
sono certamente cruciali [per l’applicazione] del diritto internazionale umanitario. Questa organizzazione e questa struttura di comando 
chiara hanno la funzione di garantire che i membri [del gruppo] siano capaci di rispettare il diritto internazionale umanitario. Inoltre, una 
struttura di comando chiara è necessaria al fine di identificare i responsabili, ove vengano commessi crimini di guerra. Ci dovrebbe essere 
anche una leadership identificabile, che possa essere ritenuta responsabile». Traduzione dell’autrice. Si ringrazia l’Istituto Svizzero di Diritto 
Comparato (ISDC) per la preziosa assistenza fornita nel reperimento delle sentenze originali.
34  «La Corte pertanto conclude che l’art. 141 bis del Codice Penale belga [il quale appunto prevede che in caso di guerra possa essere applicato 
il diritto umanitario] non debba trovare applicazione nei confronti degli imputati per due ragioni principali: a) innanzitutto, la Corte ritiene 
che I gruppi ai quali gli imputati erano affiliati certamente non avessero una struttura organizzativa idonea con una leadership identificabile e 
responsabile; b) in secondo luogo, la Corte trova che le organizzazioni Jahbat Al-Nusra e Majillis Shura Al Mujahidin ed i loro membri non 
siano in grado di rispettare il diritto internazionale umanitario».
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Collocandosi nel solco di tutte le pronunce che, nel corso degli anni, hanno cercato di 
risolvere la controversa problematica relativa alla qualifica delle condotte tenute da “milizie” 
o “gruppi insurrezionali” nel quadro di un contesto armato, la sentenza del Tribunale di An-
versa si caratterizza anche per una certa originalità di approccio. Come si è visto, infatti, il 
cuore della motivazione che porta i giudici a ritenere inapplicabile la scriminante del diritto 
umanitario ai membri di Sharia4Belgium non risiede tanto nella qualifica passiva delle vitti-
me dei loro attacchi, quanto piuttosto nella struttura stessa (anarchica, proteiforme, fluida e 
disorganizzata) dei gruppi ai quali essi si sarebbero affiliati. Questa impostazione arricchisce 
di un altro tassello il complesso mosaico delle soluzioni ermeneutiche costruite dai Tribunali 
nazionali e sovranazionali rispetto alla questione terrorismo/guerriglia, fornendolo anche di 
un ancoraggio normativo, da riscontrare nell’art. 4A della Terza Convenzione di Ginevra. La 
decisione in questione sembra pertanto meritevole di attenzione e di discussione, alla luce del 
fatto che la questione relativa alla struttura ed all’organizzazione dei vari gruppi terroristici è 
normalmente affrontata piuttosto di sfuggita dalle altre importanti pronunce che si sono sus-
seguite sul tema: l’angolatura scelta dal Tribunale belga potrebbe dunque fornire agli interpreti 
un ulteriore strumento ermeneutico sulla base del quale articolare le proprie valutazioni ove, 
per ragioni date dal contesto all’interno del quale la specifica condotta si è svolta, l’ancoraggio 
alle qualifiche passive dei destinatari della stessa risulti sfuggente o poco chiaro.

Si potrebbe argomentare, tuttavia, che di fronte agli scempi compiuti in Medio Oriente 
da parte di ISIS (o IS, o Daesh, a seconda delle dizioni) queste distinzioni siano, su un piano 
etico, irrilevanti, e su un piano giuridico, inutili. La gravità dei crimini commessi e la violenza 
professata dai membri di IS, sono tali da rendere evidente la sua qualificazione come gruppo 
terroristico e le condotte dei suoi membri punibili sulla base dei principi generali del diritto 
internazionale, e del diritto internazionale umanitario. La parte finale del presente lavoro si 
vorrebbe articolare come una replica a questa possibile obiezione.

Esitazioni normative e la supplenza dei tribunali nazionali.        i
Nel corso dell’ultimo anno, alcune sentenze italiane in materia di c.d. foreign fighters hanno 

provveduto a testare la tenuta di alcuni dei più recenti precetti normativi introdotti dal legisla-
tore italiano in materia di anti terrorismo35. Nell’ambito, tuttavia, delle numerose ed articolate 
riflessioni svolte dai Tribunali circa il contenuto e la portata delle nuove norme incriminatrici 
e circa la loro pratica applicazione, sembra mancare un’analisi relativa al presupposto fattuale 
necessario per l'applicazione delle suddette fattispecie: assente, in altre parole, è una riflessione 
finalizzata a stabilire in presenza di quali presupposti tali disposizioni potrebbero o dovrebbe-
ro lasciare spazio all’applicazione del diritto umanitario.

Tale assenza può certamente essere spiegata dal fatto che, in tutti i casi più recenti, gli 
imputati erano accusati di condotte di favoreggiamento, di supporto o di propaganda a favore 
dello Stato Islamico, il quale come anticipato può senza dubbio essere considerato un’orga-
nizzazione terroristica, per la sua struttura articolata, per gli scopi perseguiti e per le modalità 
con i quali essi vengono perseguiti. Pur con considerevoli differenze tra loro36, le sentenze 
analizzate prendono atto della condivisa opinione relativa alla pericolosità ed alla crudeltà 
dell’organizzazione, appoggiandosi anche sulle due risoluzioni passate dalle Nazioni Unite 
nel 2014, che, appunto, collegano senza esitazione la nozione di foreign fighter alla nozione 

35  Il riferimento è, ad esempio, a Cass. Sez. I pen., 6 ottobre 2015, n. 47489, Corte d’Assise I di Milano, 25 maggio 2016, n. 3, e a G.U.P. di 
Milano, 23 febbraio 2016, n. 598. Quest’ultima decisione, in particolare, ha condannato ex. Art. 270bis tre imputati di origine straniera e 
Marianna Sergio, sorella della più famosa Maria Giulia, prima “foreign fighter” italiana. Quest’ultima, a sua volta, è stata condannata dalla 
Corte d’Assise di Milano, nel dicembre del 2016, ad undici anni di reclusione sulla base dell’art. 270bis. Grande aspettativa esiste rispetto alle 
motivazioni della sentenza in questione. Nell’ottica del presente articolo, sarà soprattutto interessante verificare se la Corte si avventurerà in 
una disamina dei presupposti necessari per l’applicazione delle norme anti-terrorismo o se, come è accaduto nella maggior parte dei casi citati, 
si limiterà ad un richiamo generale ai modi e metodi dello Stato islamico, e alle Risoluzioni ONU.
36  La sentenza del GUP di Milano, 23 febbraio 2016, esamina in modo molto dettagliato la struttura e l’organizzazione dello Stato 
Islamico, mentre la sentenza della Corte d’assise di Milano, del maggio del 2016, si limita ad affermare che: «il c.d. Stato Islamico è ormai 
un’organizzazione terroristica riconosciuta a livello sovranazionale. Le risoluzioni nn. 2170 e 2178 adottate nel 2014 dall’ONU hanno 
rappresentato la decisione unanime delle Nazioni Unite di qualificare lo “Stato islamico” quale organizzazione terroristica, imponendo 
agli stati interventi idonei a limitarne la minaccia […] risulta pacifico, dunque, che l’IS sa un’organizzazione terroristica, e tale natura non 
abbisogna di ulteriori dimostrazioni», p. 4. Lo stesso si può dire per la sentenza di Cass. Sez. I pen, n. 47489, ove si motiva come segue: «la 
natura di associazione terroristica dell’IS è sancita da Autorità internazionali vincolanti nell’ordinamento».

4.
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di “terrorista”. Tuttavia non solo, come già evidenziato37, l’impiego delle Risoluzioni ONU38 
come ancoraggio ermeneutico per la definizione della condotta incriminata come “terroristica” 
è problematico sul piano della gerarchia delle fonti di diritto interno, ma, altresì, il contenuto 
stesso delle risoluzioni è stato chiamato in dubbio da più di un osservatore internazionale39. 

In quest’ultimo senso, la maggiore critica che è stata sollevata risiede nel fatto che i c.d. 
foreign fighters vengano considerati come terroristi, in assenza, tutt’ora, di una definizione in-
ternazionale unanime di terrorismo in tempo di guerra. Se tale scelta può spiegarsi con il 
contesto all’interno del quale tali risoluzioni sono state approvate40, essa tuttavia rappresenta 
una risposta emozionale ad un problema più articolato di quanto sia dato di derivare dal testo 
delle Risoluzioni stesse. In particolare, appiattendo la figura del foreign fighter sulla figura di 
un membro dello Stato Islamico, entrambe le risoluzioni finiscono per ampliare lo spettro e la 
portata delle norme nazionali finalizzate a contrastare il fenomeno terroristico senza tuttavia 
affrontare, nuovamente, il cruciale nodo di chiarire se ed in quali termini gruppi di guerriglieri 
armati possano legittimamente operare in contesti di guerra senza essere bollati come terrori-
sti. L’operazione, facile su un piano politico e mediatico, è appunto resa possibile dal fatto che, 
attualmente, i foreign fighters per eccellenza siano i combattenti dello Stato Islamico, ma lascia 
molte questioni in sospeso rispetto al modo in cui dovranno essere normativamente inquadra-
te nuove forme di affiliazione e nuove alleanze che possano emergere, non solo in relazione 
all’attuale conflitto in Siria41, ma anche in relazione a ipotetici scenari futuri, all’interno dei 
quali, data l’ormai illimitata connessione globale, non è possibile escludere che nuovamente 
cittadini stranieri si rechino al fronte in Stati esteri, richiamati da ragioni ideologiche o reli-
giose.

A riprova della rilevanza e della delicatezza di queste questioni, e del fatto che esse non 
possano venire risolte con un’indiscriminata applicazione delle norme antiterrorismo a tut-
ti i foreign fighters, appiattendone la figura interamente solo sulla minaccia rappresentata, al 
momento dallo Stato islamico, è possibile menzionare in chiusura anche il Rapporto Finale 
sul Terrorism Act britannico42. Tale Rapporto, riprendendo la controversa sentenza Regina v. 
Mohamed Gul della quale si è riportato più sopra, evidenzia come, pur statuendo che non sus-
sista, al momento, la c.d. eccezione del freedom fighter nel diritto internazionale, la pronuncia 
in esame «lasci in effetti aperta la questione se tale eccezione debba, in generale, esistere oppure 
no». Appunto tale problematica, suggerisce il Rapporto, riemerge con particolare urgenza con 

37  Da ultimo, appunto sul tema delle risoluzioni ONU in materia di “foreign fighters”, v. R. Bertolesi, Il caso Fathima e le condotte di supporto 
ad un’organizzazione terroristica, in Dir. pen. cont., 23 febbraio 2016. 
38  In particolare: nel 2014, risoluzioni n. 2170, 2178, nel 2015 risoluzioni 2199, 2214 e 2249.
39  Kraehenmann, Foreign Fighters under International Law, Academy Briefing no. 7, Geneva, October 2014: «The Security Council thus 
requires states to criminalize terrorism-related conduct beyond what is provided for in any universal treaty on terrorist offences without 
providing a definition of terrorism […] the resolution significantly blurs the lines between terrorism and armed conflicts, not just rhetorically, 
but by creating legal consequences for foreign terrorist fighters who intend to travel abroad. Without defining terrorism, but including acts 
associated with an armed conflict, the resolution’s indented effect is to criminalize travel, or attempted travel, by foreign fighters to join groups 
condemned as terrorist groups», p. 42 – 43. V. anche: Ambos, Our terrorists, your terrorists? The UN Security Council urges States to combat “foreign 
fighters” but does not define “terrorism”, EJIL Talk; Scheinin, Back to post-9/11 panic? Security Council resolution on foreign terrorist fighters, in 
questa pagina web. 
40  Dopo una spettacolare evasione di massa dal carcere di Abu Ghraib nell’estate del 2013, che consente la liberazione di molti dei suoi 
membri, ISIS lancia un’offensiva contro la città irachena di Fallujah nel gennaio del 2014. Dopo circa sei mesi, il gruppo controlla grosse 
porzioni di territorio a cavallo tra il nord-est della Siria e il nord-ovest dell’Irak. Le operazioni di guerra sono accompagnate da massacri 
indiscriminati di civili e dalla persecuzione delle minoranze religiose, dai musulmani sciiti, ai cristiani, agli yazidi. Alla fine del giugno dello 
stesso anno, al-Baghdadi proclama il califfato. 
41  Ad esempio: alcune sentenze (tra cui quella di un Tribunale dell’Aja, nel 2016) hanno risolto la questione inerente la qualifica “terroristica” 
delle condotte tenute da cittadini olandesi arruolati nelle file del Califfato affermando che IS vuole rovesciare l’unica struttura statuale 
esistente in Siria, cioè il governo di Bashar al- Assad, e che, pertanto, essa è inerentemente terroristica. In questo modo evidentemente i 
giudici hanno cercato di superare gli ostacoli relativi alla mancanza di prove specifiche relative alle condotte che gli imputati avrebbero potuto 
tenere in territorio siriano. Ma una decisione siffatta apre immediatamente una serie di complicate questioni connesse. Ad esempio, quale 
dovrebbe essere invece la posizione di uno Stato come la Francia, che ufficialmente ha disconosciuto il governo di Assad riconoscendo invece 
come unico interlocutore il Consiglio Nazionale Siriano, nei confronti di coloro che si recano in Siria precisamente allo scopo di collaborare 
alla caduta del regime di Assad? Oppure, al contrario: dovrebbe allora la condotta di coloro che si recano in Siria a combattere per il regime 
di Assad essere scriminata (la questione si è posta in Australia)? Vedi, per esempio, Lern, European Jihadists: the Latest Report, 21 Marzo 
2013, Gatestone Institute: «Leading French anti-terrorism Judge Marc Trévidic told Le Figaro that the presence of so many French jihadists 
in Syria presents French authorities with an uncomfortable paradox. Because France officially supports the effort to overthrow the Assad 
regime – France was the first Western country to recognize Syria's rebel council as the country's legitimate interlocutors – it is difficult for 
the French government now to come out and say that it does not support those who are fighting the war». Su questo vedi ancora Paulussen, 
Entenmann, National Responses in Select Western European Countries to the Foreign Fighters Phenomenon, cit.
42  Anderson, The Terrorism Acts in 2013. Report of the Independent Reviewer on the operation of the Terrorism Act 2000 and Part 1 of the Terrorism 
Act 2006, Luglio 2014.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4869-il-caso-fathima-e-le-condotte-di-supporto-ad-un-organizzazione-terroristica
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4869-il-caso-fathima-e-le-condotte-di-supporto-ad-un-organizzazione-terroristica
https://www.justsecurity.org/15407/post-911-panic-security-council-resolution-foreign-terrorist-fighters-scheinin/
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riferimento al nuovo fenomeno dei foreign fighters, rispetto al quale « il dibattito [..] non potrà 
essere risolto tramite un’operazione di mera cosmesi definitoria»43. Il Relatore, pertanto, sug-
gerisce che una discussione informata dovrebbe svolgersi su questioni quali: a) come trattare 
normativamente i foreign fighters, includendo nella questione anche il tema di decidere se 
debba esserci, per tutti i cittadini britannici, una proibizione generale a partecipare a qualsiasi 
conflitto all’estero; b) se tale proibizione debba basarsi su leggi anti-terrorismo, e, c) in caso 
affermativo, sulla base di quale motivazione: «perché qualsiasi partecipazione ad un conflitto 
armato è inerentemente terroristica, o perché, piuttosto, c’è il rischio blowback da parte del 
singolo combattente»?

Chiaramente, nell’intento dell’autore del Rapporto, questo compito dovrebbe spettare ai 
legislatori nazionali, nella specie quello britannico. È d’altra parte evidente che difficilmente 
una risposta a questi quesiti verrà prodotta in tempi brevi da parte degli Stati, i quali, come 
dimostrato dallo stallo, ormai protratto, delle contrattazioni relative alla stesura di una Con-
venzione generale contro il terrorismo, sembrano non essere in grado di arrivare a risposte 
condivise alle questioni di cui sopra44. A questo, come discusso, si deve aggiungere che la 
soverchiante minaccia rappresentata dallo Stato islamico sembra avere ormai assorbito al suo 
interno tutte le questioni giuridiche relative alla posizione dei foreign fighters tra guerra, terro-
rismo e guerriglia, che, nel quadro del contesto internazionale, sembrano a molti osservatori 
mere questioni astratte e di scarsa ricaduta pratica. Non solo, tuttavia, una decisione di fondo 
sulle questioni discusse in questo articolo potrebbe avere un impatto pratico significativo sul-
la tenuta, sulla portata e sull’efficacia del diritto internazionale umanitario, in questo modo, 
anche se limitatamente, contribuendo a una maggiore regolamentazione dei conflitti interna-
zionali e soprattutto interni45. Ancora più in profondità, un dibattito approfondito e serio su 
questi temi potrebbe facilitare una maggiore onestà intellettuale da parte di tutti i partecipanti 
di questa complessa vicenda, includendo tra essi anzitutto i suoi attori principali, cioè gli Stati 
nazionali e la loro massima rappresentanza politica, l’assemblea delle Nazioni Unite. 

Nell’attesa di uno scatto di coraggio in questo senso, tuttavia, sembra allora ragionevole 
presumere che sempre maggiore responsabilità dovrà gravare sulle spalle delle giurisdizioni 
nazionali, i quali saranno chiamati a costruire risposte sempre più attente e calibrate ad un fe-
nomeno che potrebbe accompagnare l’Europa per gli anni a venire. Appare per questo motivo 
altresì importante che gli studiosi della materia continuino a seguire e monitorare le decisioni 
dei Tribunali nazionali, per essere in grado di cogliere le risposte più recenti e più innovative 
al problema. 

43  Anderson, The Terrorism Acts in 2013, cit., pp. 96 ss. Sul punto, in particolare, Krähenmann, The obligations under International Law of the 
Foreign Fighter’s State of Nationality or Habitual Residence, State of Transit and State of Destination, in de Guttry, Capone, Paulussen, Foreign 
Fighter Under International Law and Beyond, cit., pp. 229-246.
44  V. ad esempio, Hmoud, Negotiating the Draft Comprehensive Convention on International Terrorism: Major Bones of Contention, in Journal of 
International Criminal Justice, 4, 5, 2006, p. 1031 ss.
45  Sul punto, e in particolare sul fatto che estendere la qualifica di “combattente regolare” anche a gruppi insurrezionalisti o ribelli in luogo di 
“bollarli”come terroristi potrebbe avere un impatto positivo sulla condotta di tali gruppi, spingendoli e motivandoli verso un maggiore rispetto 
del diritto internazionale umanitario, v. ad esempio: Cassese, Should Rebels be Treated as Criminals? Some Modest Proposals for Rendering 
Internal Armed Conflicts Less Inhumane, in Cassese (a cura di) Realizing Utopia: The Future of International Law, Oxford, 2012, p. 519 ss; 
Bangerter, Reasons why armed groups choose to respect international humanitarian law or not, in International Review of the Red Cross, 882, 
2011. Con particolare riferimento al caso Regina v. Mohamed Gul, vedi, recentemente, anche Coco, The Mark of Cain. The crime of terrorism 
in Times of Armed Conflict as Interpreted by the Court of Appeal of England and Wales in R. v. Mohammed Gul, in Journal of International Criminal 
Justice, 11, 2013, p. 452 ss. Nella dottrina italiana, v. Bartoli, Ancora equivoci in tema di terrorismo internazionale nei contesti di conflitto armato, 
cit.
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Mandato di arresto europeo e diritti fondamentali:
recenti itinerari “virtuosi” della Corte di giustizia
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European Arrest Warrant and Fundamental Rights:
Recent “Virtuous” Ways of the CJEU

Between Compromises and Unresolved Issues
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AbstrAct 
Il saggio affronta il problema del rapporto fra 
il meccanismo del mandato di arresto europeo, 
ispirato da finalità repressive, e la tutela dei diritti 
fondamentali della persona ricercata dallo specifico 
angolo visuale costituito da alcune pronunce della 
Corte di giustizia. In tempi recenti, infatti, i giudici di 
Lussemburgo hanno percorso itinerari “virtuosi”, che, 
senza disconoscere gli approdi della giurisprudenza 
precedente, documentano una nuova sensibilità per 
la protezione dei diritti fondamentali. Permangono, 
tuttavia, aspetti compromissori e nodi irrisolti, che 
vengono analizzati in chiave critica.

The paper deals with the problem of the relationship 
between the European Arrest Warrant mechanism, 
based on punitive goals, and the fundamental rights 
protection of the requested person from the specific 
standpoint of some CJEU case-law. Recently in fact, 
whilst not negating its previous case-law, the CJEU has 
pursued a “virtuous” track, displaying a new sensitivity 
for the protection of fundamental rights. However, it is 
still necessary to analyse compromises and unresolved 
issues from a critical perspective.

Corte di giustizia dell’Unione europea, Diritti 
fondamentali, Mandato di arresto europeo

CJEU, European Arrest Warrant, 
Fundamental Rights
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Mandato di arresto europeo e diritti fondamentali: a) il 
background e le questioni sul tappeto.

Il problema del rapporto fra il meccanismo del mandato di arresto europeo (in seguito: 
m.a.e.), ispirato da finalità repressive, e la tutela dei diritti fondamentali della persona ricercata 
risale alla genesi dell’atto europeo e si è acuito dopo l’entrata in vigore del trattato di Lisbona, 
con riguardo alle disposizioni della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione (in seguito: 
Carta), che, a norma dell’art. 6 § 1 t.u.e., «ha lo stesso valore giuridico dei trattati»1.

Com’è noto, la decisione quadro 2002/584/GAI relativa al m.a.e. (in seguito: decisione 
quadro m.a.e.) è il primo strumento basato su quel principio del reciproco riconoscimento2, 
inteso come «pietra angolare» della cooperazione giudiziaria in materia penale, risalente al 
Consiglio europeo di Tampere (1999)3 e poi recepito nell’art. 82 § 1 t.f.u.e.4. A sua volta, il 
principio del reciproco riconoscimento presuppone la reciproca fiducia5 tra Stati membri sul 
rispetto dei diritti fondamentali: ma, perché tale fiducia sia effettiva e non solo apparente, 
bisogna appunto considerare, come ancora in tempi recenti evidenziato da una stimolante 
analisi dottrinale6, la «symbiotic relationship» fra mutual trust e fundamental rights. 

Sul versante del m.a.e., tale interrelazione simbiotica si traduce nel ruolo di limite alla 
mutual trust che può essere svolto dalla tutela dei diritti fondamentali, trattandosi in sostanza 
di verificare se la loro violazione possa costituire un motivo di rifiuto per l’esecuzione dell’eu-
ro-mandato. Il profilo qui in esame non è di immediata soluzione perché la decisione quadro 
m.a.e. prevede, oltre a ipotesi di consegna condizionata (art. 5), casi tassativi di rifiuto, ob-
bligatori (art. 3) e facoltativi (artt. 4 e 4-bis), tra i quali non è però contemplata la «non-com-
pliance with fundamental rights»7; d’altra parte, l’art. 1 § 3 dell’atto europeo si cura di precisare 
che l’obbligo di rispettare «i diritti fondamentali e i fondamentali principi giuridici sanciti» 
dall’art. 6 t.u.e. «non può essere modificato per effetto» della decisione quadro, facendo sorge-
re la domanda sulla sua possibile interpretazione quale motivo implicito di rifiuto in caso di 

1  L’art. 6 § 1 t.u.e. stabilisce che l’Unione «riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati».
2  Cfr. considerando n. 6 e art. 1 § 2 decisione quadro 2002/584/GAI, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle 
procedure di consegna tra Stati membri.
3  In proposito v. J.R. Spencer, Il principio del mutuo riconoscimento, in R.E. Kostoris (a cura di), Manuale di procedura penale europea, III ed., 
Giuffrè, Milano, 2017, p. 313 ss. V. altresì i rilievi di T. Wischmeyer, Generating Trust Trough Law? Judicial Cooperation in the European Union 
and the “Principle of Mutual Trust”, in German Law Journal, 2016, vol. 17, issue 3, p. 354-360, in ordine alla fiducia «as a Precondition and a 
Justification for Mutual Recognition in the Context of Judicial Cooperation».
4  Ai sensi dell’art. 82 § 1 t.f.u.e. la cooperazione giudiziaria in materia penale nell’Unione «è fondata sul principio di riconoscimento reciproco 
delle sentenze e delle decisioni giudiziarie e include il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri nei 
settori di cui al paragrafo 2 e all’articolo 83». 
5  Per il considerando n. 10 decisione quadro m.a.e., il meccanismo del mandato «si basa su un elevato livello di fiducia tra gli Stati membri», 
tanto che la sua attuazione «può essere sospesa solo in caso di grave e persistente violazione da parte di uno Stato membro dei principi sanciti 
all’articolo 6, paragrafo 1, del trattato sull’Unione europea, constatata dal Consiglio in applicazione dell’articolo 7, paragrafo 1, dello stesso 
trattato, e con le conseguenze previste al paragrafo 2 dello stesso articolo».
6  Cfr. V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship Between Mutual Trust and Fundamental Rights in Europe’s Area of Criminal Justice, in New 
Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, p. 457 ss.
7  V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 466.

1.

1. Mandato di arresto europeo e diritti fondamentali: a) il background e le questioni sul tappeto. – 2. 
Segue: b) la Corte di giustizia come difensore della mutual trust: i casi Radu e Melloni e il parere 2/13 sul 
progetto di accordo sull’adesione dell’Unione alla Convenzione europea. – 3. Recenti itinerari “virtuosi”: 
il caso Lanigan, ovvero un esempio apprezzabile, ma incompiuto. – 4. I casi riuniti Aranyosi e Căldăraru: 
a) le fattispecie concrete e le questioni pregiudiziali. – 5. Segue: b) profili della soluzione proposta nelle 
conclusioni dell’avvocato generale. – 6. Segue: c) il diverso percorso seguito dalla Corte di Lussemburgo. 
– 7. Segue: d) le ragioni di una scelta di compromesso e i nodi ancora irrisolti. – 8. Il caso Bob-Dogi: il 
sentiero delle occasioni perdute? – 9. Qualche considerazione finale. 
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violazione dei diritti fondamentali ivi richiamati8.
Attualmente poi la mancanza di un motivo di rifiuto basato sulla violazione dei diritti 

fondamentali in un procedimento, come quello di esecuzione del m.a.e., dove è in gioco la 
limitazione della libertà personale, ha acquistato – se ce ne fosse stato bisogno – una maggio-
re visibilità perché la direttiva 2014/41/UE sull’ordine europeo di indagine penale9 prevede, 
viceversa (art. 11 § 1 lett. f), che l’autorità di esecuzione può rifiutare il riconoscimento o 
l’esecuzione di un o.e.i. qualora «sussistono seri motivi per ritenere che l’esecuzione dell’atto 
di indagine richiesto» nell’o.e.i. «sia incompatibile con gli obblighi dello Stato di esecuzione» 
ai sensi dell’art. 6 t.u.e. e della Carta10: come si è criticamente notato, la discrepanza «does not 
seem to be acceptable from a legal standpoint. But, what is worse, is that it does not contribute to 
strengthening the consistency of criminal justice in the EU»11.

Va inoltre rammentato, come profilo connesso, che la trasposizione dei motivi di rifiuto 
previsti dalla decisione quadro m.a.e. non è stata omogenea, in quanto alcuni Stati membri 
hanno trasformato in obbligatori i motivi di rifiuto prescritti come facoltativi e hanno intro-
dotto ulteriori motivi di rifiuto, fondati sull’art. 3 § 1 e sui considerando n. 12 e n. 13 decisione 
quadro m.a.e., cioè motivi di rifiuto collegati alla violazione dei diritti fondamentali12. Ne è 
derivata un’applicazione asimmetrica13, che non favorisce la mutua fiducia.

È comunque significativo che il Parlamento europeo, nella sua Risoluzione del 27 feb-
braio 201414, abbia espresso la propria preoccupazione circa «l’assenza, nella decisione quadro 
2002/584/GAI e negli altri strumenti di riconoscimento reciproco, di un motivo esplicito di 
non esecuzione quando vi sono importanti ragioni per ritenere che l’esecuzione della misura 
sarebbe incompatibile con gli obblighi» dello Stato membro di esecuzione «conformemente 
all’articolo 6 del trattato sull’Unione europea e [a]lla Carta dei diritti fondamentali dell’Unio-
ne»15, trasfondendola in un’apposita raccomandazione16.

Un altro aspetto problematico della disciplina dell’euro-mandato, che impatta sui diritti 
fondamentali della persona ricercata, viene da tempo individuato nel suo uso eccessivo, per-
ché non improntato al principio di proporzionalità nel momento dell’emissione, tanto da far 
temere che il meccanismo del mandato possa diventare vittima del suo stesso successo17. Lo 
strumento europeo deve ora fare i conti con l’art. 52 § 1 Carta, ai sensi del quale «eventuali 
limitazioni all’esercizio dei diritti e delle libertà riconosciuti» dalla Carta medesima «devono 
essere previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertà. Nel ri-
spetto del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano 
necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione 

8  Con riguardo all’art. 1 § 3 decisione quadro m.a.e. parla di «cryptic formulation» N.M. Schallmoser, The European Arrest Warrant and 
Fundamental Rights. Risks of Violations of Fundamental Rights through the EU Framework Decision in Light of the ECHR, in European Journal 
of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2014, vol. 22, issue 2, p. 145 e, per maggiori rilievi, p. 159 s.; secondo W. van Ballegooij, P. 
Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights: Did the Court Get it Right?, in New Journal of European Criminal Law, 2016, vol. 7, issue 4, 
p. 442, «the wording of this provision is nevertheless far from clear». Per più generali considerazioni relative ai motivi «for Non-Recognition and 
Non-Enforcement as Questions of Trust» v. T. Wischmeyer, Generating Trust Trough Law?, cit., p. 376-381.
9  Direttiva 2014/41/UE, del 3 aprile 2014, relativa all’ordine europeo di indagine penale.
10  Per il considerando n. 19 della direttiva 2014/41/UE, la creazione di «uno spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia nell’Unione si fonda 
sulla fiducia reciproca e su una presunzione di conformità, da parte di tutti gli Stati membri, al diritto dell’Unione e, in particolare, ai diritti 
fondamentali. Tuttavia, tale presunzione è relativa. Di conseguenza, se sussistono seri motivi per ritenere che l ’esecuzione di un atto di indagine 
richiesto in un OEI comporti la violazione di un diritto fondamentale e che lo Stato di esecuzione venga meno ai suoi obblighi in materia di protezione 
dei diritti fondamentali riconosciuti nella Carta, l ’esecuzione dell'OEI dovrebbe essere rifiutata» (corsivi aggiunti).
11  Cfr. L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments and the Role of the CJEU: the Grounds for Non-Execution, in New Journal of European 
Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 4, p. 515.
12  Sul punto v. infra, § 5 e nota 139.
13  In questi termini v. L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 517; cfr. altresì N.M. Schallmoser, The European Arrest Warrant 
and Fundamental Rights, cit., p. 145.
14  Risoluzione del Parlamento europeo del 27 febbraio 2014 recante raccomandazioni alla Commissione sul riesame del mandato d'arresto europeo 
(2013/2109 [INL]).
15  Cfr. il considerando F, sub i.
16  V. il punto 7, sub d, della Risoluzione, nonché l’allegato, contenente Raccomandazioni relative ad alcune proposte legislative previste, laddove 
è menzionato un «Motivo di non esecuzione connesso ai diritti umani applicabile agli strumenti giuridici di riconoscimento reciproco 
dell’Unione», così concepito: «Vi sono importanti ragioni per ritenere che l’esecuzione della misura sarebbe incompatibile con gli obblighi 
dello Stato membro di esecuzione in conformità dell’articolo 6 del TUE e della Carta». Come si è appena visto, la direttiva 2014/41/UE, di 
poco successiva alla Risoluzione del Parlamento europeo, ha seguito la via indicata.
17  K. Weis, The European Arrest Warrant – A Victim of Its Own Success?, in New Journal of European Criminal Law, 2011, vol. 2, issue 2, p. 124; 
cfr. pure L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 514; T. Ostropolski, The Principle of Proportionality under the European Arrest 
Warrant – with an Excursus on Poland, in New Journal of European Criminal Law, 2014, vol. 5, issue 2, p. 168.
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o all’esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui»18.
Il fatto che nella decisione quadro m.a.e. non sia previsto un test di proporzionalità si spie-

ga considerando l’esistenza di uno iato fra il principio del reciproco riconoscimento e quello 
di proporzionalità: infatti, mentre il primo, che presuppone la mutua fiducia, comporta una 
sorta di automaticità nell’esecuzione dell’euro-mandato, accompagnandosi a casi tassativi di 
rifiuto assai limitati, il secondo, al contrario, «presumes, by its nature, a margin of appreciation 
in handling a request – either in the issuing or in the executing state»19. In ogni caso, l’operare del 
principio di proporzionalità non creerebbe conflitti con il principio del mutuo riconoscimento 
in sede di emissione del m.a.e.; profili delicati, viceversa, sorgerebbero in sede di esecuzione, 
dando luogo a un «vague ground of refusal»20 non previsto dall’atto europeo. Va altresì posto in 
luce un ostacolo oggettivo al generale funzionamento del principio di proporzionalità, dovuto 
al sistema di obbligatorietà o di opportunità dell’azione penale vigente nel singolo Stato mem-
bro: in un sistema improntato al principio di obbligatorietà, infatti, il m.a.e. è considerato «as 
one of the procedural tools whose availability should not be restricted, and whose applications should 
depend on purely formal grounds, rather than a case-by-case appreciation based on a vague criterion, 
such as proportionality»21.

Pur non prevedendo un vero e proprio test di proporzionalità22, la decisione quadro m.a.e. 
ha però concretizzato il principio in questione fissando delle soglie di pena per l’emissione 
dell’euro-mandato: l’art. 2 § 1 stabilisce, infatti, che il m.a.e. «può essere emesso per dei fatti 
puniti dalle leggi dello Stato membro emittente con una pena privativa della libertà o con una 
misura di sicurezza privativa della libertà della durata massima non inferiore a dodici mesi 
oppure, se è stata disposta la condanna a una pena o è stata inflitta una misura di sicurezza, per 
condanne pronunciate di durata non inferiore a quattro mesi»: qui, al pari che in altri strumen-
ti di mutuo riconoscimento, dove il controllo di proporzionalità è invece affidato allo Stato 
membro di esecuzione23, si è comunque in presenza di situazioni assai contenute, a dimostra-
zione del fatto che si è riconosciuto carattere prioritario «to predictability and universality of 
cooperation over the opportunity of case-by-case assessments»24. 

Ad ogni modo – come si diceva – il meccanismo del m.a.e. ha dovuto scontrarsi con la re-
altà dei fatti: da un lato, dalle statistiche ufficiali si ricava negli anni una tendenza all’aumento 
di m.a.e. emessi (e solo in parte eseguiti)25; dall’altro, tra i m.a.e. emessi si annovera un certo 
numero di situazioni in cui si è fatto ricorso all’euro-mandato per reati minori26, cioè reati che, 
pur ricompresi nella sfera applicativa del sopra citato art. 2 § 1, non sono sufficientemente 
gravi da giustificare l’attivazione del meccanismo.

Si è tentato di ovviare a questo stato di cose – in esito al quarto ciclo di valutazioni reci-
proche sull’applicazione pratica del m.a.e. – con la modifica del punto 3 del manuale euro-

18  Su altri aspetti del principio di proporzionalità nel diritto dell’Unione v. l’art. 5 § 4 t.u.e. e, per la materia penale, l’art. 49 § 3 Carta («Le 
pene inflitte non devono essere sproporzionate rispetto al reato»): per l’applicabilità dell’art. 49 § 3 Carta al m.a.e. «only in extreme cases (e.g. 
when the burden of repressive elements inflicted by the warrant would amount to a penalty», v. T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., 
p. 170. In argomento v. anche infra, nota 61. Per osservazioni sul principio di proporzionalità nell’ambito della cooperazione giudiziaria in 
materia penale «dans le droit primaire» v. G. Taupiac-Nouvel, Le principe de proportionnalité en coopération judiciaire pénale: principe janusien 
de l ’espace pénal européen, in www.gdr-elsj.eu, 16 juin 2015.
19  T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 171. In proposito v. inoltre G. Taupiac-Nouvel, Le principe de proportionnalité, cit.
20  T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 171.
21  T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 172: al contrario, «the proportionality test may be considered an inherent element of cross-
border cooperation under a system based on the opportunity principle». V. però infra, in questo stesso paragrafo, e nota 37.
22  Sul test di proporzionalità v. l’ampia analisi di E. Xanthopoulou, The Quest of Proportionality for the European Arrest Warrant: Fundamental 
Rights Protection in a Mutual Recognition Environment, in New Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 1, p. 32. N.M. 
Schallmoser, The European Arrest Warrant and Fundamental Rights, cit., p. 162 s., prospetta una «preliminary review of proportionality» da 
parte dello Stato membro di esecuzione, alla luce dell’art. 8 § 2 c.e.d.u., che «weighs the various interests involved, including the state's interest in 
cross-border prosecution as well as the intensity of the burden on the person being prosecuted».
23  Un modello diverso è seguito, ad esempio, dalla decisione quadro 2008/909/GAI, del 27 novembre 2008, relativa all’applicazione del 
principio del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale, ai fini della 
loro esecuzione nell’Unione europea: tra i motivi facoltativi di non riconoscimento ed esecuzione è compreso quello relativo all’ipotesi in cui 
«alla data di ricezione della sentenza da parte dell’autorità competente dello Stato di esecuzione la durata della pena ancora da scontare è 
inferiore a sei mesi» (art. 9 § 1 lett. h).
24  T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 174.
25  I dati statistici sono consultabili in questa pagina web: tali dati, forniti dalla Commissione europea, dimostrano che la situazione è 
sostanzialmente invariata negli ultimi anni (9.800 mandati emessi nel 2011, con 5.230 persone consegnate; 10.450 mandati emessi nel 2012, 
con 4.480 persone consegnate; 13.100 mandati emessi nel 2013, con 3.460 persone consegnate; 14.700 mandati emessi nel 2014, con 5.480 
persone consegnate). Nella maggioranza degli Stati membri la consegna, nel caso di consenso, avviene entro quattordici/sedici giorni (circa il 
50% dei ricercati presta il consenso); altrimenti in circa due mesi.
26  Per esempi concreti v. L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 574 e nota 28; T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, 
cit., p. 174; N.M. Schallmoser, The European Arrest Warrant and Fundamental Rights, cit., p. 162 s. e nota 73.

http://www.gdr-elsj.eu
https://e-justice.europa.eu/content_european_arrest_warrant-90-it.do
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peo sull’emissione del mandato27 (avallata dalla Commissione nella sua ultima Relazione del 
2011)28, in modo da rendere il m.a.e. uno strumento efficace per combattere in primis le forme 
gravi di criminalità. In sostanza, viste le pesanti conseguenze che dall’esecuzione di un m.a.e. 
derivano per la restrizione della libertà fisica e di circolazione del ricercato, le autorità compe-
tenti, prima di decidere se emetterlo, ne dovrebbero considerare la proporzionalità29, valutando 
una serie di fattori, tra cui, in specie, la gravità del reato, la possibilità di arrestare la persona 
sospettata e la probabile sanzione che verrebbe applicata qualora il ricercato venisse ricono-
sciuto colpevole; nonché la garanzia dell’effettiva protezione del pubblico e gli interessi delle 
vittime del reato. Così, ad esempio, il m.a.e. non andrebbe emesso se la misura coercitiva che 
appare proporzionata, adeguata e applicabile al caso in questione non è una misura preventiva 
privativa della libertà personale30. 

Sul rafforzamento del principio di proporzionalità nell’emissione dell’euro-mandato ha 
insistito anche la già richiamata Risoluzione del Parlamento europeo del 27 febbraio 2014, 
osservando che si verifica un uso sproporzionato dello strumento «per reati minori o in circo-
stanze in cui potrebbero essere utilizzate alternative meno invasive», il che conduce «ad arresti 
ingiustificati e a inutili attese, ingiustificate e spesso eccessive, in custodia cautelare e pertanto 
a un’incidenza sproporzionata sui diritti fondamentali dei sospetti e degli imputati e a oneri 
per le risorse degli Stati membri»31. Di conseguenza, il Parlamento europeo ha chiesto alla 
Commissione di formulare proposte legislative (accompagnate dalle relative raccomandazio-
ni)32 concernenti: «un controllo della proporzionalità quando vengono prese decisioni in ma-
teria di riconoscimento reciproco, sulla base di tutti i fattori e le circostanze pertinenti, quali 
la gravità del reato, lo stato di preparazione del processo, l’impatto sui diritti della persona 
ricercata, inclusa la tutela della vita privata e familiare, le implicazioni economiche e la dispo-
nibilità di un’adeguata misura alternativa meno invasiva»; e «una procedura di consultazione 
normalizzata nell’ambito della quale le autorità competenti dello Stato membro di emissio-
ne e di esecuzione possono scambiarsi informazioni concernenti l’esecuzione delle decisioni 
giudiziarie, per esempio in merito alla valutazione della proporzionalità e in particolare al 
mandato d’arresto europeo, al fine di valutare lo stato di preparazione del processo»33; nonché 
«una migliore definizione dei reati per cui è opportuno applicare il mandato d’arresto europeo 
al fine di agevolare l’applicazione del criterio della proporzionalità»34.

Nella direttiva 2014/41/UE sull’ordine europeo di indagine penale, si prevede che l’autori-
tà giudiziaria emittente debba sempre controllare, tra l’altro, che l’emissione dell’o.e.i. sia «ne-
cessaria e proporzionata» (art. 6 §§ 1-2); che l’autorità di esecuzione possa consultare quella 
emittente sull’importanza di eseguire l’o.e.i., qualora abbia motivo di ritenere che il controllo 
non sia stato effettuato, e che, dopo tale consultazione, l’autorità emittente possa decidere di 
ritirare l’o.e.i. (art. 6 § 3), avendo quindi l’ultima parola35. 

Non sono state invece introdotte, finora, modifiche in proposito nel testo della decisione 

27  In proposito v., volendo, M. Bargis, Libertà personale e consegna, in R.E. Kostoris (a cura di), Manuale di procedura penale europea, cit., p. 
386. Il manuale europeo sull’emissione del m.a.e., nella sua versione riveduta, è allegato al documento 17195/1/10 REV 1 COPEN 275 EJN 
72 EUROJUST 139, del 17 dicembre 2010.
28  Cfr. COM (2011) 175 def., 11 aprile 2011, Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio sull ’attuazione dal 2007 della 
decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002 relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri, p. 8, dove la 
Commissione «approva tale approccio e invita gli Stati membri ad attivarsi affinché i professionisti del settore usino il manuale modificato (al 
pari di altre eventuali regole di cui dispongano) come documento guida [per] la corretta esecuzione del controllo di proporzionalità». 
29  In mancanza di una valutazione di proporzionalità, «un numero eccessivo di tali domande può risultare dispendioso per gli Stati membri 
di esecuzione. Ciò potrebbe anche condurre a una situazione in cui le autorità giurisdizionali di esecuzione (e non già le autorità emittenti) 
tendono a effettuare un controllo di proporzionalità, introducendo quindi un fondamento per il rigetto che non è conforme alla decisione 
quadro del Consiglio o al principio del mutuo riconoscimento sul quale la misura si fonda»: in questi termini v. COM (2011) 175 def., 11 
aprile 2011, Relazione della Commissione, cit., p. 8. Sul problema dei costi si soffermano L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 
514, nota 29; W. van Ballegooij, Measuring the Added Value of EU Criminal Law, in Eucrim, 2016, p. 92.
30  V. il punto 3 della versione riveduta del manuale europeo sull’emissione del m.a.e., allegato al documento 17195/1/10 REV 1, cit., p. 14, dove 
si aggiunge che si potrebbero poi prendere in esame alternative all’emissione del mandato, che includano, ad esempio, il ricorso, se possibile, 
agli strumenti della reciproca assistenza giudiziaria; l’uso della videoconferenza per le persone sospettate; il ricorso a una citazione in giudizio; 
il ricorso al S.I.S. (ora S.I.S. II) per stabilire il luogo di residenza di una persona sospettata (ivi, p. 14 s.).
31  Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo del 27 febbraio 2014, cit., considerando F, sub v. Un diverso modo di attuare il principio di 
proporzionalità, evitando a monte l’emissione del m.a.e., consiste nell’impiego di altri strumenti di reciproco riconoscimento meno invasivi: 
possono svolgere una funzione alternativa sia la decisione quadro 2009/829/GAI sull’ordinanza cautelare europea sia la direttiva 2014/41/UE 
sull’ordine europeo di indagine penale (a questo riguardo sia consentito rinviare a M. Bargis, Libertà personale e consegna, cit., p. 385 e 387 s.).
32  V. l’allegato alla Risoluzione, contenente Raccomandazioni relative ad alcune proposte legislative previste.
33  Risoluzione del Parlamento europeo del 27 febbraio 2014, cit., punto 7, sub b e c.
34  Risoluzione del Parlamento europeo del 27 febbraio 2014, cit., punto 7, sub f.
35  V. pure il considerando n. 11 della direttiva 2014/41/UE.
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quadro sull’euro-mandato: tra le varie proposte sul tappeto possono rammentarsi quella di in-
tervenire sulla soglia di pena fissata nell’art. 2 § 1 decisione quadro, in modo da evitare m.a.e. 
emessi per reati minori, quella di introdurre un test di proporzionalità a livello dello Stato di 
emissione e quella di introdurre un simile test anche a livello dello Stato di esecuzione36. Le 
istituzioni europee propendono per il test di proporzionalità effettuato nello Stato membro di 
emissione, perché ritenuto compatibile con la mutua fiducia; anzi, la Commissione, nella sua 
Relazione del 2011, ha ritenuto che, dati i «meriti del controllo di proporzionalità» e l’«effetto 
negativo che la mancanza di controllo produce sulla fiducia» nel sistema del m.a.e., «sia es-
senziale che tutti gli Stati membri applichino il controllo di proporzionalità, anche in quegli 
ordinamenti giuridici in cui vige il principio dell’obbligatorietà dell’azione penale»37.

Va sottolineato che alcuni Stati membri, a cominciare dalla Polonia, caratterizzata dall’e-
missione di un alto numero di m.a.e.38, hanno posto mano alla modifica delle loro prassi ope-
rative, dimostrando così che «the solution of problems with the EAW does not always require legi-
slative action or reform of the Framework Decision itself»39. E varie Corti nazionali (ad esempio, 
tedesca, irlandese, inglese) hanno modificato il loro atteggiamento nei confronti del principio 
di proporzionalità, effettuandone un controllo in sede di esecuzione del m.a.e.: dall’analisi di 
questa giurisprudenza40 emerge però la difficoltà delle Corti sia nell’identificare una chiara 
base normativa su cui fondare tale principio sia nel conciliarlo con il reciproco riconoscimen-
to. Da questo secondo punto di vista, si spiega il tentativo, talora perseguito, di distinguere la 
tipologia del controllo di proporzionalità, che assumerebbe caratteristiche diverse nello Stato 
membro di emissione e in quello di esecuzione: si è obiettato in dottrina che «this kind of se-
paration appears to be a rather artificial construct, since in both cases the assessment must consist in 
weighing the reasons for prosecution against considerations of fundamental rights»41. 

Varie le ragioni, sulle quali avremo occasione di ritornare in sede di considerazioni finali42, 
che hanno condotto la Commissione europea ad assumere un comportamento interlocutorio 
rispetto alle sollecitazioni del Parlamento: basti per ora ricordare che, all’epoca, era vicino 
allo spirare il termine transitorio quinquennale fissato dall’art. 10 § 3 del Protocollo n. 36, il 
che avrebbe consentito alla Commissione e alla Corte di giustizia di esercitare pienamente 
i loro poteri in sede di procedura d’infrazione (art. 258 t.f.u.e.); e che la Commissione ha 
nel frattempo percorso la via di completare l’attuazione della tabella di marcia sulle garanzie 
procedurali di indagati e imputati e del “pacchetto” di misure presentate il 27 novembre 2013, 
varando direttive che si occupano anche del procedimento di esecuzione del m.a.e.43, con la 
finalità di potenziare così la mutual trust44.

Con riguardo agli aspetti problematici del m.a.e. relativi alla protezione dei diritti fon-
damentali e al principio di proporzionalità, un altro importante attore si è presentato sul 
proscenio: la Corte di giustizia dell’Unione europea. Ed è per l’appunto ai più recenti itinerari 
“virtuosi” dei giudici di Lussemburgo che il presente scritto si rivolge, al fine di delineare i 
mutamenti intervenuti rispetto al periodo in cui – come si vedrà nel successivo paragrafo – la 
Corte di giustizia poteva a buon diritto essere definita quale difensore della mutua fiducia45.

36  In proposito v. E. Xanthopoulou, The Quest of Proportionality, cit., p. 48 s.
37  COM (2011) 175 def., 11 aprile 2011, Relazione della Commissione, cit., p. 8 s., ponendo l’accento sul fatto che l’art. 2 § 1 decisione quadro 
m.a.e. prevede che il mandato «può essere emesso» (corsivo aggiunto), lasciando dunque un ambito di valutazione discrezionale in cui rientra 
il controllo di proporzionalità.
38  V., diffusamente, T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 181-190.
39  L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 514.
40  Per la quale v. il saggio di T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 176-180. Cfr., con riguardo ad alcune decisioni della 
Higher Regional Court Stuttgart e della Higher Regional Court Karlsruhe, M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust: Recent Case Law 
on the European Arrest Warrant, in S. Ruggeri (ed.), Human Rights in European Criminal Law, Springer, Heidelberg, 2015, p. 143 s.; per un 
commento alla pronuncia della Higher Regional Court Stuttgart, 25 febbraio 2010 - 1 Ausl (24) 1246/09, v. altresì L. Romano, Principio di 
proporzionalità e mandato d’arresto europeo: verso un nuovo motivo di rifiuto?, in questa Rivista, n. 1/2013, p. 250 ss. Osserva tuttavia G. Taupiac-
Nouvel, Le principe de proportionnalité, cit., come, in casi analoghi, alcune decisioni hanno eseguito il m.a.e. e altre no, concludendo che «de 
tels aléas dans la mise en œuvre du principe de reconnaissance mutuelle dans l ’espace pénal européen ne sont pas opportuns». 
41  T. Ostropolski, The Principle of Proportionality, cit., p. 180, anche per rilievi ulteriori.
42  V. infra, § 9. 
43  Anche su questi aspetti si rinvia al § 9. 
44  Sull’armonizzazione dei diritti fondamentali «as a source of mutual trust» v. le considerazioni di V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, 
cit., p. 474-478.
45  T. Ostropolski, The CJEU as a Defender of Mutual Trust, in New Journal of European Criminal Law, 2015, vol. 6, issue 2, p. 166.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/1889-principio-di-proporzionalita-e-mandato-d-arresto-europeo-verso-un-nuovo-motivo-di-rifiuto
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1889-principio-di-proporzionalita-e-mandato-d-arresto-europeo-verso-un-nuovo-motivo-di-rifiuto
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Segue: b) la Corte di giustizia come difensore della mutual trust: 
i casi Radu e Melloni e il parere 2/13 sul progetto di accordo 
sull’adesione dell’Unione alla Convenzione europea.

La Corte di Lussemburgo si è occupata in più occasioni della decisione quadro sul m.a.e., 
prima e dopo l’entrata in vigore del trattato di Lisbona46. Per quanto di specifico interesse in 
questa sede, l’atto europeo menziona la fiducia tra gli Stati membri solo nel considerando n. 
10, senza offrirne una definizione47. A fronte di variegati approcci dottrinali48, l’operato della 
Corte di giustizia avrebbe potuto rivestire una capitale importanza.

Dall’angolo visuale da cui abbiamo preso le mosse, peraltro, vengono in risalto le pronunce 
in cui la mutua fiducia, da un lato, e la protezione dei diritti fondamentali (nonché il principio 
di proporzionalità), dall’altro, sono entrati “in rotta di collisione” e la Corte ha condotto una 
difesa ad oltranza della prima, sebbene le situazioni concrete dimostrassero che la fiducia 
reciproca non era in grado di raggiungere quell’elevato livello che si presumeva sussistente. A 
questo proposito, i casi più rappresentativi – ormai famosi – sono il caso Radu e il caso Melloni.

Quanto al primo49, in base alla “riformulazione” delle questioni pregiudiziali operata dalla 
Corte di giustizia, il giudice del rinvio (la Corte di appello di Costanza, in Romania) doman-
dava, «in sostanza», se la decisione quadro m.a.e., letta alla luce degli artt. 47 e 48 Carta nonché 
dell’art. 6 c.e.d.u., «debba essere interpretata nel senso che le autorità giudiziarie di esecuzione 
possono rifiutare l’esecuzione di un mandato d’arresto europeo emesso ai fini dell’esercizio di 
un’azione penale a motivo del fatto che le autorità giudiziarie emittenti non hanno sentito la 
persona ricercata prima dell’emissione di tale mandato d’arresto»50. La risposta della Corte è 
stata negativa: partendo dalle premesse che la decisione quadro m.a.e. mira «a facilitare e ad 
accelerare la cooperazione giudiziaria allo scopo di contribuire a realizzare l’obiettivo assegna-
to all’Unione di diventare uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia fondandosi sull’elevato 
livello di fiducia che deve esistere tra gli Stati membri»51 e che, in linea di principio, l’autorità 
giudiziaria dell’esecuzione è tenuta a eseguire il m.a.e., tranne nei casi tassativi di rifiuto o 
di consegna condizionata previsti dalla medesima decisione quadro52, i giudici di Lussem-
burgo hanno argomentato fondandosi sui seguenti passaggi53. In primis, la circostanza che il 
m.a.e. sia stato emesso per l’esercizio di un’azione penale senza che l’interessato sia stato prima 
sentito dalle autorità giudiziarie emittenti non è ricompresa tra i motivi di rifiuto elencati 
dall’atto europeo; il rispetto degli artt. 47 e 48 Carta non esige la non esecuzione del m.a.e. 
in mancanza della suddetta previa audizione, in quanto si deve «necessariamente constatare 
che un obbligo, per le autorità giudiziarie emittenti, di sentire la persona ricercata» prima 
dell’emissione di un tale m.a.e. «vanificherebbe inevitabilmente il sistema stesso di consegna 
previsto dalla decisione quadro»54 e, pertanto, «la realizzazione dello spazio di libertà, sicurezza 
e giustizia, dal momento che, in particolare al fine di evitare la fuga dell’interessato, un siffatto 
mandato d’arresto deve potersi giovare di un certo effetto sorpresa»; che il legislatore europeo 
«ha garantito il rispetto del diritto all’audizione nello Stato membro di esecuzione in modo 

46  Per un quadro d’insieme v., volendo, M. Bargis, Libertà personale e consegna, cit., p. 350-360 e 381 s.
47  Tratto comune ad altre decisioni quadro fondate sul principio del reciproco riconoscimento e ad alcune direttive emanate dopo l’entrata in 
vigore del trattato di Lisbona: sul punto v. T. Ostropolski, The CJEU as a Defender, cit., p. 167, nota 5. Per il testo del considerando n. 10 v. 
supra, nota 5.
48  Quanto agli opportuni richiami v. ancora T. Ostropolski, The CJEU as a Defender, cit., p. 167.
49  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, C-396/11. Per un primo inquadramento v. S. Civello Conigliaro-S. Lo Forte, 
Cooperazione giudiziaria in materia penale e tutela dei diritti fondamentali nell'Unione europea. Un commento alle sentenze Radu e Melloni della 
Corte di giustizia, in Dir. pen. cont., 3 giugno 2013; L. Delgado, Droits fondamentaux et reconnaissance mutuelle: une jurisprudence troublante ou 
simplement prudente?, in www.gdr-elsj.eu, 2 février 2013; nonché C. Amalfitano, Mandato d'arresto europeo: reciproco riconoscimento vs diritti 
fondamentali? Note a margine delle sentenze Radu e Melloni della Corte di Giustizia, in Dir. pen. cont., 4 luglio 2013, p. 4 s. In ordine alle questioni 
pregiudiziali prospettate alla Corte v. A. Tinsley, The Reference in Case C-396/11 Radu: When does the Protection of Fundamental Rights Require 
Non-execution of a European Arrest Warrant?, in European Criminal Law Review, 2012, p. 338 ss. 
50  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punto 31. Nei confronti del signor Radu erano stati emessi quattro m.a.e., ai 
fini dell’esercizio dell’azione penale, da altrettante autorità giudiziarie tedesche (ivi, punto 16).
51  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punto 34.
52  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punti 35 e 36.
53  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punti 38-41.
54  M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust, cit., p. 138, osserva che, altrimenti, «it would be impossible to issue an arrest warrant 
against persons absconding from justice».

2.
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tale da non compromettere l’efficacia del meccanismo»55 del m.a.e. 
La Corte di giustizia, nel giungere all’esito ora illustrato, non è andata oltre il perimetro 

dei motivi di rifiuto stabiliti espressamente dalla decisione quadro56, e non ha tenuto conto 
del diverso avviso dell’avvocato generale Eleanor Sharpston, la quale, nelle sue conclusioni57, 
aveva ritenuto che un’interpretazione restrittiva non fosse corroborata dalla lettera dell’atto 
europeo, muovendo dal suo art. 1 § 3. Se, infatti, la decisione quadro «non incide sull’obbligo di 
rispettare i diritti fondamentali e i fondamentali principi giuridici sanciti» dall’art. 6 t.u.e., ne 
consegue che «il dovere di rispettare tali diritti e principi permea la decisione quadro» medesi-
ma ed è «implicito che siffatti diritti possono essere presi in considerazione come fondamento 
della decisione di non eseguire un mandato», perché una diversa interpretazione dell’art. 1 § 3 
«rischierebbe di ridurne il significato a nient’altro che ad un elegante luogo comune»58. L’av-
vocato generale si era anche impegnata a individuare un criterio rigoroso, atto a consentire – in 
casi eccezionali – la verifica da parte dello Stato di esecuzione prima di assumere la decisione 
di non eseguire il m.a.e., suggerendo come appropriato quello di «verificare se la carenza o le 
carenze nel processo siano talmente gravi da distruggerne l’equità»59. 

Va inoltre sottolineato che la Corte di giustizia non ha affrontato neppure il problema della 
proporzionalità – sollevato dal giudice del rinvio60 – anche qui discostandosi dalle conclusioni 
dell’avvocato generale Sharpston, a parere della quale «la privazione della libertà e la consegna 
coercitiva della persona ricercata insite nella procedura di esecuzione di un mandato d’arre-
sto europeo costituiscono un’ingerenza nel diritto alla libertà della persona ricercata» ai sensi 
dell’art. 5 c.e.d.u. e dell’art. 6 Carta. Se, di regola, «tale ingerenza sarà giustificata quale misura 
“necessaria in una società democratica”», ai sensi dell’art. 5 § 1 lett. f c.e.d.u., la detenzione del 
ricercato, per non essere arbitraria, deve, tra l’altro, superare l’esame di proporzionalità61. 

In conclusione, in Radu la Corte di giustizia non si è allontanata dalla posizione assunta in 
materia di m.a.e. prima dell’entrata in vigore del trattato di Lisbona, collocando «the protection 
of fundamental rights within a clear framework of effectiveness of the enforcement cooperation sy-
stem»62 stabilito nella decisione quadro m.a.e., e dunque non affrontando davvero la problema-
tica. Ne emerge «the determination of the Court to continue to consider mutual trust as the guiding 

55  Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punto 42, fa riferimento a varie disposizioni della decisione quadro m.a.e.: gli 
artt. 8 e 15, secondo cui l’autorità giudiziaria dell’esecuzione deve esercitare un certo controllo prima di decidere sulla consegna di una persona 
ricercata ai fini dell’esercizio di un’azione penale; l’art. 13, ove si prevede che, in caso di consenso alla consegna, il ricercato abbia diritto 
all’assistenza di un consulente legale; gli artt. 14 e 19, in base ai quali la persona ricercata, se non dà il consenso alla propria consegna ed è 
destinataria di un m.a.e. emesso ai fini dell’esercizio di un’azione penale, ha il diritto di essere ascoltata dall’autorità giudiziaria dell’esecuzione 
alle condizioni determinate di comune accordo con quella emittente.
56  Così L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 518, la quale, pur considerando corretta la decisione nel merito, «since neither 
the ECHR nor the case law of the Strasbourg Court recognise a right to be heard before issuing a request for extradition or a domestic detention order», 
nota come la Corte abbia evitato di considerare altri motivi di rifiuto basati sui diritti fondamentali; in senso analogo M. Böse, Human 
Rights Violations and Mutual Trust, cit., p. 138, a parere del quale, focalizzando «its reasoning on the right to be heard, the Court carefully avoided 
to address the general question on how to deal with human rights violations in the issuing Member State». Nettamente critico sul merito della 
pronuncia si mostra invece M. Daniele, La triangolazione delle garanzie processuali fra diritto dell ’Unione Europea, CEDU e sistemi nazionali, 
in questa Rivista, n. 4/2016, p. 9.
57  Conclusioni dell ’avvocato generale Eleanor Sharpston, presentate il 18 ottobre 2012. Per un’analisi v. D. Savy, Violazione dei diritti fondamentali 
e rifiuto di consegna nel mandato di arresto europeo, in Dir. pen. cont., 14 novembre 2012.
58  Conclusioni dell ’avvocato generale Eleanor Sharpston, cit., punto 70 (v. pure punto 69).
59  Conclusioni dell ’avvocato generale Eleanor Sharpston, cit., punto 83. Circa la soluzione dell’avvocato generale, in risposta alla quarta questione 
pregiudiziale, v. punto 97 (per le argomentazioni, v. punti 63-96 e l’analisi di M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust, cit., p. 
139): in sostanza, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione può respingere la richiesta di consegna qualora venga dimostrato che i diritti umani 
della persona interessata «sono stati violati o saranno violati, durante o in seguito al procedimento di consegna. Tuttavia, tale rifiuto sarà 
giustificato solamente in circostanze eccezionali». Nei casi riguardanti gli artt. 5 e 6 c.e.d.u. e/o gli artt. 6, 47 e 48 Carta, «la violazione in 
questione deve essere talmente grave da minare sostanzialmente l’equità del processo. La persona che deduce una violazione deve convincere 
l’autorità chiamata a decidere che le sue obiezioni sono fondate nel merito. Le violazioni pregresse che siano sanabili non possono costituire 
il fondamento di una tale obiezione». Per alcuni rilievi sulla sanabilità delle violazioni pregresse v. D. Savy, Violazione dei diritti fondamentali 
e rifiuto di consegna, cit.
60  Con la terza questione pregiudiziale prospettata dal giudice del rinvio: v. Corte giust. (Grande Sezione), 29 gennaio 2013, Radu, cit., punto 
20.
61  Conclusioni dell ’avvocato generale Eleanor Sharpston, cit., punto 62. Ritiene convincenti le conclusioni dell’avvocato generale E. 
Xanthopoulou, The Quest of Proportionality, cit., p. 42: ripercorrendone il ragionamento (ivi, p. 42-45), l’Autrice conclude (ivi, p. 45) che 
la Corte di giustizia avrebbe dovuto applicare il test di proporzionalità e, «instead of affirming strict adherence with mutual recognition and 
precluding any refusal to execute, could have developed certain central guidelines for the national judicial authorities». Nelle sue conclusioni (punto 
103), l’avvocato generale ha fatto cenno anche all’art. 49 § 3 Carta, senza però affrontarne l’aspetto interpretativo alla luce della giurisprudenza 
della Corte di Strasburgo sull’art. 3 c.e.du., perché il punto non era in discussione nella causa Radu.
62  Per queste considerazioni v. V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 467 s. Quanto alle pregresse pronunce, la stessa Corte 
richiama la propria giurisprudenza: Corte giust., 1° dicembre 2008, Leymann e Pustovarov, C-388/08 PPU; Corte giust., 16 novembre 2010, 
Mantello, C-261/09; Corte giust., 28 giugno 2012, West, C-192/12 PPU; Corte giust., 5 settembre 2012, Lopes Da Silva Jorge, C-42/11.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4616-la-triangolazione-delle-garanzie-processuali-fra-diritto-dell-unione-europea-cedu-e-sistemi-naziona
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1856-violazione-dei-diritti-fondamentali-e-rifiuto-di-consegna-nel-mandato-di-arresto-europeo
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1856-violazione-dei-diritti-fondamentali-e-rifiuto-di-consegna-nel-mandato-di-arresto-europeo
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principle of the entire judicial cooperation in criminal matters»63.
Passando ad analizzare il caso Melloni64, riguardante i rapporti fra m.a.e. e decisioni di 

condanna in absentia, la Corte costituzionale spagnola aveva proposto alla Corte di giustizia 
due questioni pregiudiziali riferite all’art. 4-bis decisione quadro m.a.e.65: 1) se l’art. 4-bis § 1 
(inserito dalla decisione quadro 2009/299/GAI) «debba essere interpretato nel senso che vieta 
alle autorità giudiziarie nazionali, nei casi indicati dalla medesima disposizione, di subordinare 
l’esecuzione di un mandato di arresto europeo alla condizione che la sentenza di condanna di 
cui trattasi possa essere riesaminata al fine di garantire i diritti della difesa dell’interessato»; 
2) nel caso di soluzione affermativa data alla prima questione, se il suddetto art. 4-bis § 1 «sia 
compatibile con le esigenze derivanti dal diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva e ad un 
processo equo», previsto dall’art. 47 Carta nonché con i diritti della difesa garantiti dall’art. 48 
§ 2 della medesima.

La Corte di giustizia, sulla falsariga di quanto affermato in Radu circa l’elevato livello di 
fiducia tra gli Stati membri e la natura tassativa dei motivi di rifiuto di eseguire un euro-man-
dato66, nel risolvere la prima questione si è ancorata all’interpretazione letterale dell’art. 4-bis 
decisione quadro m.a.e., ove, da un lato, si prevede un motivo facoltativo di non esecuzione 
di un m.a.e. emesso a fini esecutivi di una pena o di una misura di sicurezza privative della 
libertà, nel caso in cui l’interessato non sia comparso personalmente al processo conclusosi con 
la sentenza di condanna, ma, dall’altro, si stabiliscono «quattro eccezioni che privano l’autorità 
giudiziaria dell’esecuzione della possibilità di rifiutare» di eseguire il m.a.e., derivandone che 
l’art. 4-bis § 1 «impedisce all’autorità giudiziaria di esecuzione, in questi quattro casi, di su-
bordinare la consegna di una persona condannata in absentia alla possibilità di una revisione, 
da effettuarsi alla sua presenza, della sentenza di condanna»67. Quanto alla seconda questione, 
la Corte di giustizia ha ritenuto che la disciplina emergente dall’art. 4-bis decisione quadro 
m.a.e. non leda gli artt. 47 e 48 § 2 Carta, fondandosi sulla giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo68 e puntualizzando inoltre che «l’armonizzazione delle condizioni di esecuzione» dei 
m.a.e. emessi a fini esecutivi delle decisioni pronunciate al termine di un processo in cui l’inte-
ressato non è comparso personalmente, attuata dalla decisione quadro 2009/299/GAI, tende, 
come indica l’art. 1 della medesima, «a rafforzare i diritti processuali delle persone sottoposte 
a procedimento penale, migliorando al contempo il reciproco riconoscimento delle decisioni 
giudiziarie tra gli Stati membri»69.

Va detto subito che la pronuncia della Corte trova il suo “punto di forza” proprio nella 
armonizzazione delle condizioni di esecuzione dei m.a.e. in caso di condanna in absentia, 

63  T. Ostropolski, The CJEU as a Defender, cit., p. 175.
64  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, C-399/11, sulla quale v., con diverse sfumature, C. Amalfitano, Mandato 
d'arresto europeo: reciproco riconoscimento vs diritti fondamentali?, cit., p. 5-10; S. Civello Conigliaro-S. Lo Forte, Cooperazione giudiziaria 
in materia penale e tutela dei diritti fondamentali, cit.; G. De Amicis, All'incrocio tra diritti fondamentali, mandato d'arresto europeo e decisioni 
contumaciali: la Corte di Giustizia e il caso Melloni, in Dir. pen. cont., 7 giugno 2013; F. Viganò, Obblighi di adeguamento al diritto UE e 
‘controlimiti’: la Corte costituzionale spagnola si adegua, bon gré, mal gré, alla sentenza dei giudici di Lussemburgo nel caso Melloni, ivi, 9 marzo 
2014. Cfr. inoltre A. Da Fonseca, Le Tribunal constitutionnel espagnol et la Cour de justice: un dialogue d’apparat autour de l ’affaire Melloni?, 
in www.gdr-elsj.eu, 30 mars 2014; H. Labayle, Mandat d'arrêt européen et degré de protection des droits fondamentaux, quand la confiance se fait 
aveugle, ivi, 3 mars 2013; R. Medhi, Retour sur l ’arrêt Melloni: quelques réflexions sur des usages contradictories du principe de primauté, ivi, 29 
mars 2013; N.M. Schallmoser, The European Arrest Warrant and Fundamental Rights, cit., p. 146. Sul rinvio pregiudiziale v. A. Tinsley, Note 
on the Reference in Case C-399/11 Melloni, in New Journal of European Criminal Law, 2012, vol. 3, issue 1, p. 19 ss.; quanto alle conclusioni 
dell’avvocato generale Yves Bot v. l’analisi di D. Savy, La tutela dei diritti fondamentali ed il rispetto dei principi generali del diritto dell ’Unione 
nella disciplina del mandato d’arresto europeo, in Dir. pen. cont., 22 ottobre 2012, p. 9-11. 
65  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 26. Il m.a.e. era stato emesso dalle autorità giudiziarie italiane.
66  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punti 36-38.
67  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 40. Per la Corte l’interpretazione letterale è confermata sia 
dall’interpretazione sistematica dell’art. 4-bis (v. punti 41-42) sia dagli scopi perseguiti dal legislatore dell’Unione con la decisione quadro 
2009/299/GAI (punti 43-44): in particolare, la soluzione adottata da quest’ultima, «consistente nel prevedere in maniera esaustiva le 
fattispecie» nelle quali l’esecuzione di un m.a.e. emesso al fine di eseguire una decisione pronunciata in absentia «deve essere considerata non 
lesiva dei diritti della difesa, è incompatibile con il mantenimento della possibilità, per l’autorità giudiziaria dell’esecuzione, di subordinare 
tale esecuzione alla condizione che la sentenza di condanna in questione possa essere oggetto di revisione per garantire i diritti della difesa 
dell’interessato» (punto 44). La Corte si è qui allineata alle conclusioni dell’avvocato generale: cfr. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, 
presentate il 2 ottobre 2012, punti 65 e 70.
68  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 50; al precedente punto 49 la Corte cita una propria decisione in 
materia civile (Corte giust., 6 settembre 2012, Trade Agency, C-619/10). Secondo L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 519, 
gli argomenti «given in this ruling are sparse because the judgment simply refers to the jurisprudence of the ECHR, as well as some case of the ECJ on 
civil matters».
69  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 51. Per V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 469 s., il 
fatto che l’art. 4-bis restringa, come la stessa Corte ammette, le possibilità di rifiutare l’esecuzione di un m.a.e. non si concilia facilmente con 
l’asserzione che la decisione quadro 2009/299/GAI mirasse anche a proteggere i diritti processuali della persona ricercata. 

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2340-all-incrocio-tra-diritti-fondamentali-mandato-d-arresto-europeo-e-decisioni-contumaciali-la-corte-d
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2340-all-incrocio-tra-diritti-fondamentali-mandato-d-arresto-europeo-e-decisioni-contumaciali-la-corte-d
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2865-obblighi-di-adeguamento-al-diritto-ue-e--controlimiti--la-corte-costituzionale-spagnola-si-adegua-b
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2865-obblighi-di-adeguamento-al-diritto-ue-e--controlimiti--la-corte-costituzionale-spagnola-si-adegua-b
http://www.gdr-elsj.eu
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1787-la-tutela-dei-diritti-fondamentali-ed-il-rispetto-dei-principi-generali-del-diritto-dell-unione-nel
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1787-la-tutela-dei-diritti-fondamentali-ed-il-rispetto-dei-principi-generali-del-diritto-dell-unione-nel
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stabilendo l’art. 4-bis delle eccezioni tassative e formulate in maniera precisa70: tali eccezioni 
testimoniano l’accordo raggiunto tra gli Stati membri che a suo tempo hanno approvato all’u-
nanimità la decisione quadro 2009/299/GAI. Facendo leva su questo aspetto, infatti, la Corte 
di giustizia ha risposto negativamente alla terza questione pregiudiziale, con cui il giudice del 
rinvio, in caso di risposta positiva alla seconda questione (compatibilità dell’art. 4-bis con gli 
artt. 47 e 48 § 2 Carta), domandava se l’art. 53 Carta, interpretato sistematicamente in rela-
zione ai diritti riconosciuti dagli artt. 47 e 48 della stessa, «consenta ad uno Stato membro di 
subordinare la consegna di una persona condannata in absentia alla condizione che la sentenza 
di condanna possa essere riesaminata nello Stato richiedente, riconoscendo così a tali diritti 
un livello di protezione più elevato rispetto a quello derivante dal diritto dell’Unione europea, 
al fine di evitare un’interpretazione limitativa o lesiva di un diritto fondamentale sancito dalla 
Costituzione di tale Stato membro»71. 

Sono fin troppo noti gli argomenti addotti dalla Corte: innanzitutto, l’art. 53 Carta «con-
ferma che, quando un atto di diritto dell’Unione richiede misure nazionali di attuazione, resta 
consentito alle autorità e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali di tutela dei di-
ritti fondamentali, a patto che tale applicazione non comprometta il livello di tutela previsto dalla 
Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l ’unità e l ’effettività del diritto dell ’Unione»72. 
In secondo luogo, dato che l’art. 4-bis procede «ad un’armonizzazione delle condizioni di 
esecuzione» di un m.a.e. in caso di condanna in absentia, «che riflette il consenso raggiunto 
dagli Stati membri nel loro insieme a proposito della portata da attribuire, secondo il diritto 
dell’Unione, ai diritti processuali di cui godono le persone condannate in absentia raggiunte»73 
da un m.a.e., i giudici di Lussemburgo hanno concluso che consentire a uno Stato membro di 
avvalersi dell’art. 53 Carta per subordinare la consegna di una persona condannata in absentia 
alla condizione, non prevista dalla decisione quadro 2009/299/GAI, che «la sentenza di con-
danna possa essere oggetto di revisione nello Stato membro emittente, al fine di evitare una 
lesione del diritto ad un processo equo e dei diritti della difesa garantiti dalla Costituzione 
dello Stato membro di esecuzione», comporterebbe, «rimettendo in discussione l’uniformità 
dello standard di tutela dei diritti fondamentali» da essa definito, «una lesione dei principi di 
fiducia e riconoscimento reciproci che essa mira a rafforzare e, pertanto, un pregiudizio per 
l’effettività della suddetta decisione quadro»74. 

La pronuncia Melloni è stata criticata in dottrina soprattutto su quest’ultimo versante 
sia perché «rejects dialogue between courts and disregards the concept of interconstitutionalism»75 
sia perché il suo atteggiamento deferente verso il legislatore europeo «gives undue weight to 
what are essentially intergovernmental choices (the choices of Member States adopting a third pillar 
measure without the involvement of the European Parliament), which sit even more uneasily in the 
post-Lisbon, post-Charter era» e la sua sottolineatura della necessità di sostenere «the validity of 
harmonised EU secondary law over primary constitutional law on human rights (at both national 
and EU level) constitutes a grave challenge for human rights protection»76. 

A questi rilievi critici si possono opporre varie obiezioni: oltre a osservare che l’art. 53 
Carta non va letto isolatamente, bensì in collegamento con gli artt. 51 e 52 della medesima, 
«which refer to the existence of the plurality of sources of protection for fundamental rights binding 

70  Cfr. M. Daniele, La triangolazione delle garanzie processuali, cit., p. 10. Sul tenore di tali eccezioni v., volendo, M. Bargis, Libertà personale 
e consegna, cit., p. 380 s., altresì per il richiamo a Corte giust., 24 maggio 2016, Dworzecki, C 108/16 PPU.
71  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 26.
72  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 60 (corsivi aggiunti).
73  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 62: la Corte ha pure sottolineato che l’art. 4-bis «mira a rimediare 
alle difficoltà del riconoscimento reciproco delle decisioni pronunciate in assenza dell’interessato al suo processo, che derivano dall’esistenza, 
negli Stati membri, di differenze nella tutela dei diritti fondamentali». Secondo J.A.E. Vervaele, The European Arrest Warrant and Applicable 
Standards of Fundamental Rights in the EU, in Id., European Criminal Justice in the Post-Lisbon Area of Freedom, Security and Justice, Quaderni 
della Facoltà di Giurisprudenza, n. 5, Università degli Studi di Trento, 2014, p. 254 s., proprio nell’accordo raggiunto dagli Stati membri «upon 
balanced harmonisation that does not infringe, neither the ECHR, nor the CFR» risiede la particolarità del caso Melloni, che riguarda «the content 
of derogations that already existed under EU law».
74  Corte giust. (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, Melloni, cit., punto 63.
75  Così L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 519.
76  V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 471 (cui si riferisce altresì la precedente citazione tra virgolette). Si colloca su posizioni 
critiche anche E. Xanthopoulou, The Quest of Proportionality, cit., p. 45-47, a parere della quale «only objectives of constitutional value should 
be balanced against the fundamental rights of the requested person», non valendo allo scopo, quindi, «an objective of a secondary law» (ivi, p. 47). 
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the member states»77, e che la Corte già in altre occasioni si era pronunciata per il primato 
del diritto dell’Unione su norme nazionali anche di rango costituzionale78, l’accento va posto 
sulla specificità del caso Melloni, costituita – come già sopra messo in evidenza – dall’accordo 
raggiunto dagli Stati membri sull’armonizzazione delle situazioni elencate nell’art. 4-bis deci-
sione quadro m.a.e. Insomma, come si è notato, «the primacy of EU law is a strong argument», 
in quanto il concetto di mutuo riconoscimento «would be seriously affected by additional refusal 
grounds» derivanti dalle Costituzioni di tutti gli Stati membri79: perciò, il ragionamento della 
Corte di giustizia «on the priority of EU law over national constitutional law is rather convin-
cing», residuando semmai dei dubbi sul sufficiente livello degli standard “europei” in rapporto 
ai giudizi in absentia80. E – si può aggiungere a chiusura – l’endorsement a Melloni è giunto, in 
tempi recentissimi, pure dalla nostra Corte costituzionale81.

La specificità del caso Melloni aveva indotto a ritenere che la Corte di giustizia in futuro 
avrebbe potuto orientarsi in modo diverso, considerato che nell’epoca post Lisbona le direttive 
non richiedono più l’unanimità, ma una maggioranza qualificata, e un progetto di direttiva può 
far scattare il c.d. freno di emergenza, ex art. 82 § 3 t.f.u.e., quando un membro del Consiglio 
ritenga che esso «incida su aspetti fondamentali del proprio ordinamento giuridico penale»82; 
si era così prospettato che i giudici di Lussemburgo potessero giungere a un’interpretazione 
dell’art. 53 Carta che bilanciasse il primato del diritto dell’Unione con l’art. 4 § 2 t.u.e.83. In 
realtà – com’è noto – la Corte, nel suo parere 2/1384, dove si è espressa in senso negativo sul 
progetto di accordo sull’adesione dell’Unione alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 
ha generalizzato la soluzione raggiunta in Melloni85, propugnando, per quel che preme in que-
sta sede, una forte difesa della mutua fiducia.

Richiamata l’interpretazione dell’art. 53 Carta seguita in Melloni86, la Corte di giustizia 
ha osservato che l’art. 53 c.e.d.u. «riserva, in sostanza, la facoltà per le Parti contraenti di pre-
vedere standard di tutela dei diritti fondamentali più elevati di quelli garantiti da detta con-
venzione», e dunque occorre coordinare tale norma e l’art. 53 Carta, come interpretato dalla 
Corte, in modo che la facoltà concessa dall’art. 53 c.e.d.u. «agli Stati membri resti limitata, per 
quanto riguarda i diritti riconosciuti dalla Carta corrispondenti a diritti garantiti dalla citata 
convenzione, a quanto è necessario per evitare di compromettere il livello di tutela previsto 
dalla Carta medesima, nonché il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione», mentre 

77  J.A.E. Vervaele, The European Arrest Warrant and Applicable Standards of Fundamental Rights, cit., p. 254 (in questo senso v. le Conclusioni 
dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 ottobre 2012, cit., punti 129-135). Per C. Amalfitano, Mandato d'arresto europeo: reciproco 
riconoscimento vs diritti fondamentali?, cit., p. 11, la lettura dell’art. 53 Carta offerta dalla Corte appare «comprensibile sol che si pensi al 
maggior grado di integrazione che esiste tra l'Unione e i suoi Stati membri rispetto a quello che caratterizza i rapporti tra il Consiglio 
d’Europa e gli Stati contraenti» della c.e.d.u. 
Va inoltre notato come la Corte di giustizia non si sia riferita all’art. 4 § 2 t.u.e., il che si spiega in quanto il governo spagnolo aveva dichiarato 
che la partecipazione dell’imputato al processo non rientra nell’identità costituzionale del Regno di Spagna (in proposito v. le Conclusioni 
dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 ottobre 2012, cit., punti 137-142): cfr. C. Amalfitano, Mandato d'arresto europeo: reciproco 
riconoscimento vs diritti fondamentali?, cit., p. 12; J.A.E. Vervaele, The European Arrest Warrant and Applicable Standards of Fundamental Rights, 
cit., p. 253 (entrambi gli Autori analizzano poi le ragioni per cui la Corte di giustizia non ha richiamato neppure gli artt. 67 § 1 e 82 § 2 t.f.u.e.: 
v., rispettivamente , p. 12 s. e p. 253).
78  J.A.E. Vervaele, The European Arrest Warrant and Applicable Standards of Fundamental Rights, cit., p. 254, per il quale la pronuncia della 
Corte «is not particularly surprising when it comes to the relationship between primacy and national law». 
79  M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust, cit., p. 141.
80  M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust, cit., p. 141 s.: l’Autore evidenzia, da un lato, che, per essere libera, la volontà di non 
presenziare al processo non dovrebbe subire costrizioni e andrebbe circondata di ulteriori garanzie (come «legal advice, formal requirement of 
an express waiver before a judge») e, dall’altro, che, al di fuori delle situazioni di eccezione, nelle quali il m.a.e. deve essere eseguito, il motivo 
di rifiuto previsto dall’art. 4-bis decisione quadro m.a.e. dovrebbe essere obbligatorio e non facoltativo, allorché sia stato violato il diritto 
dell’imputato di essere presente al processo. Per una critica relativa al non perfetto allineamento alla c.e.d.u. dell’eccezione prevista dall’art. 
4-bis § 1 lett. b, v. M. Daniele, La triangolazione delle garanzie processuali, cit., p. 11.
81  Il riferimento è a Corte cost., ord. 26 gennaio 2017, n. 24, punto 8 del Considerato in fatto e ritenuto in diritto: si tratta dell’ordinanza con 
cui la Corte costituzionale ha sottoposto alla Corte di giustizia tre questioni pregiudiziali, concernenti l’interpretazione dell’art. 325 §§ 1-2 
t.f.u.e., nel caso Taricco.
82  J.A.E. Vervaele, The European Arrest Warrant and Applicable Standards of Fundamental Rights, cit., p. 256, il quale, in ordine al c.d. freno di 
emergenza azionabile dagli Stati membri, si domanda «What if they do not use this political tool? Does it mean that they cannot claim any respect 
under the Treaties for their constitutional traditions?», concludendo che la Corte di giustizia «will undoubtedly have opportunities to elaborate on 
this point in future case-law and will have to deal with article 4(2) TEU and let’s hope that the ECJ will give us more insight in its reasoning». 
83  C. Amalfitano, Mandato d'arresto europeo: reciproco riconoscimento vs diritti fondamentali?, cit., p. 20 ss., alla quale si rinvia anche per ulteriori 
richiami bibliografici.
84  Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014.
85  Secondo R.E. Kostoris, La tutela dei diritti fondamentali, in R.E. Kostoris (a cura di), Manuale di procedura penale europea, cit., p. 86, in 
questo modo si è attuata «una completa sterilizzazione per via giurisprudenziale dell’art. 53 Carta».
86  Parere 2/13 della Corte, cit., punto 188.
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nell’accordo non è previsto un simile coordinamento87. 
In secondo luogo, la Corte ha affermato che il principio della fiducia reciproca tra gli 

Stati membri «riveste, nel diritto dell ’Unione, un’importanza fondamentale, dato che consente 
la creazione e il mantenimento di uno spazio senza frontiere interne»: tale principio impone 
a ciascun Stato, «segnatamente per quanto riguarda lo spazio di libertà, di sicurezza e di giu-
stizia, di ritenere, tranne in circostanze eccezionali, che tutti gli altri Stati membri rispettano il 
diritto dell’Unione e, più in particolare, i diritti fondamentali riconosciuti da quest’ultimo»88. 
Pertanto, quando attuano il diritto dell’Unione, gli Stati membri possono essere tenuti «a pre-
sumere il rispetto dei diritti fondamentali da parte degli altri Stati membri, sicché risulta ad 
essi preclusa non soltanto la possibilità di esigere da un altro Stato membro un livello di tutela 
nazionale dei diritti fondamentali più elevato di quello garantito dal diritto dell’Unione, ma 
anche, salvo casi eccezionali, quella di verificare se tale altro Stato membro abbia effettivamente 
rispettato, in un caso concreto, i diritti fondamentali garantiti dall’Unione»89. Ciò premesso, la 
Corte ha rimarcato che, invece, la Convenzione, imponendo di «considerare l’Unione e gli 
Stati membri come Parti contraenti non soltanto nei loro rapporti con quelle Parti che non 
sono Stati membri dell’Unione, ma anche nei loro reciproci rapporti», altresì quando «questi 
ultimi siano disciplinati dal diritto dell’Unione», esigerebbe da uno Stato membro «la verifica 
del rispetto dei diritti fondamentali da parte di un altro Stato membro, ancorché il diritto 
dell’Unione imponga la fiducia reciproca» tra essi: da questa prospettiva, quindi, «l’adesione è 
idonea a compromettere l’equilibrio sul quale l’Unione si fonda, nonché l’autonomia del diritto 
dell’Unione»90. 

La Corte non ha limitato il proprio ragionamento alla cooperazione giudiziaria in materia 
penale, ma ha riferito l’operatività della reciproca fiducia – elevata al rango di principio di 
fondamentale importanza nel diritto dell’Unione91 – all’intero spazio di libertà, sicurezza e 
giustizia92. Tuttavia, si è collegata alla propria giurisprudenza, richiamando, oltre a Melloni, la 
pronuncia N.S. e altri93, in materia di asilo – su cui avremo occasione di ritornare nel corso del 
presente lavoro – dove i giudici di Lussemburgo hanno riconosciuto la possibile violazione di 
diritti fondamentali, senza peraltro compromettere la presunzione dell’esistenza della mutual 
trust94. Il riferimento alle «circostanze eccezionali» che possono “rompere” la reciproca fiducia 
e ai «casi eccezionali» in cui uno Stato membro può procedere alla verifica, nel caso concreto, 
del rispetto dei diritti fondamentali garantiti dall’Unione da parte di un altro Stato membro, 
riveste, peraltro, una notevole valenza, ponendo in mano alla Corte uno strumento da utilizza-
re sì con parsimonia, ma al quale poter ricorrere95: e va fin d’ora anticipato che nei casi riuniti 
Aranyosi e Căldăraru – pronuncia clou per quanto qui ci occupa – la Corte se n’è difatti servita. 

Certamente è vero che la Corte di giustizia «perceives mutual trust as limited to trust ‘betwe-
en the Member States’», mentre «the citizen or individual affected by the exercise of state enforcement 
power under mutual recognition is markedly absent»96 dal suo ragionamento, ma la critica secon-
do cui il confinare a «casi eccezionali» la verifica, da parte di uno Stato membro, del rispetto 
dei diritti fondamentali, nel caso concreto, ad opera di un altro Stato membro rappresenta «a 
fundamental philosophical and substantive difference in the protection of fundamental rights betwe-
en the Luxembourg and Strasbourg Courts»97 va oggi rivista sulla scorta degli sviluppi contenuti 
in Aranyosi e Căldăraru.

Ed è appunto all’analisi di alcune sentenze della Corte di giustizia, rappresentative di 

87  Parere 2/13 della Corte, cit., punti 189-190.
88  Parere 2/13 della Corte, cit., punto 191 (corsivi aggiunti).
89  Parere 2/13 della Corte, cit., punto 192.
90  Parere 2/13 della Corte, cit., punto 194, precisando (punto 195) che l’accordo non contiene disposizioni volte a prevenire una simile evoluzione.
91  Per V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 472, «this assertion seems to disregard the inherently subjective nature of trust and the 
difficulties in providing an objective definition which meets the requirements of legal certainty».
92  T. Ostropolski, The CJEU as a Defender, cit., p. 177.
93  Corte giust. (Grande Sezione), 21 dicembre 2011, casi riuniti N.S. e altri, C-411/10 e C-493/10: in questa pronuncia la Corte di 
Lussemburgo ha introdotto dei limiti alla cooperazione in materia di asilo, interpretando l’art. 4 Carta «nel senso che gli Stati membri, 
compresi gli organi giurisdizionali nazionali, sono tenuti a non trasferire un richiedente asilo verso lo “Stato membro competente” ai sensi del 
regolamento n. 343/2003 quando non possono ignorare che le carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza 
dei richiedenti asilo in tale Stato membro costituiscono motivi seri e comprovati di credere che il richiedente corra un rischio reale di subire 
trattamenti inumani o degradanti ai sensi di tale disposizione». In relazione ai casi riuniti Aranyosi e Căldăraru v. infra, §§ 4-5. 
94  Cfr. ancora T. Ostropolski, The CJEU as a Defender, cit., p. 177.
95  W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 446, osservano che «the exact nature of these ‘exceptional 
circumstances’ however was left open by Opinion 2/13».
96  V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 472. 
97  V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 472.
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nuovi percorsi sul versante del rapporto fra diritti fondamentali e meccanismo del m.a.e., che 
sono dedicati i successivi paragrafi.

Recenti itinerari “virtuosi”: il caso Lanigan, ovvero un esempio 
apprezzabile, ma incompiuto.

Anche se, come vedremo98, la posizione centrale, ai fini del nostro discorso, è senza dub-
bio ricoperta dalla sentenza nei casi riuniti Aranyosi e Căldăraru, appare proficuo soffermarsi 
prima su un precedente caso deciso dalla Corte di giustizia, in cui i giudici di Lussemburgo 
hanno dimostrato una nuova sensibilità alla tematica dei diritti fondamentali, pur muovendosi 
ancora su una sorta di “asse di equilibrio”: dunque, in principio fu Lanigan99.

Alla Corte di giustizia erano state proposte (dall’High Court irlandese nel procedimento 
di esecuzione di un m.a.e. emesso dalla Magistrates’ Court in Dungannon, Regno Unito) due 
questioni pregiudiziali, finalizzate a individuare gli effetti del mancato rispetto dei termini 
per decidere in ordine alla esecuzione del m.a.e. (stabiliti dall’art. 17 della relativa decisione 
quadro) tanto sul potere decisionale dell’autorità giudiziaria dell’esecuzione quanto sulla li-
bertà personale del soggetto destinatario dell’euro-mandato, mantenuto in stato di custodia, 
in attesa della decisione sulla consegna, per un periodo di tempo eccedente i predetti termini. 

Con riguardo alla prima questione, la Corte ha reputato che l’art. 17, letto in combinato 
disposto con l’art. 15 § 1 decisione quadro m.a.e. (secondo cui l’autorità giudiziaria dell’ese-
cuzione decide la consegna della persona nei termini e alle condizioni stabilite dalla decisione 
quadro medesima), vada interpretato nel senso che tale autorità è tenuta ad adottare la deci-
sione sull’esecuzione del mandato altresì dopo la scadenza dei termini ivi fissati. Per la Corte, 
infatti, l’art. 15 § 1 va collocato nel contesto della decisione quadro m.a.e.: il carattere centrale 
dell’obbligo di eseguire il mandato (se non si versa nei casi di rifiuto o di consegna condi-
zionata) e l’assenza di indicazioni esplicite circa una limitazione temporale di tale obbligo 
impediscono di interpretare l’articolo in parola nel senso che, una volta spirati i termini di cui 
all’art. 17, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione non possa più decidere o che lo Stato membro 
di esecuzione non sia più tenuto a proseguire il procedimento di esecuzione del m.a.e.100. A 
sostegno dell’assunto, la Corte ha addotto proprio l’art. 17 decisione quadro m.a.e., che regola 
situazioni nelle quali uno Stato membro non è in grado di rispettare i termini indicati, senza 
peraltro prevedere che l’autorità giudiziaria dell’esecuzione non possa più decidere dopo la 
loro scadenza101. Del resto, una diversa interpretazione degli artt. 15 § 1 e 17 decisione quadro 
m.a.e. potrebbe pregiudicare l’obiettivo di accelerazione e di semplificazione della cooperazio-
ne giudiziaria (costringendo lo Stato membro di emissione a emettere un secondo m.a.e.) e 
favorire pratiche dilatorie tese ad ostacolare l’esecuzione dell’euro-mandato102.

Per quanto concerne la seconda questione, la Corte ha affermato che l’art. 12 decisione 
quadro m.a.e. (dove si prevede la possibilità di concedere in qualsiasi momento la libertà prov-
visoria conformemente al diritto interno dello Stato membro di esecuzione, a condizione che 
l’autorità competente di tale Stato adotti le misure necessarie a evitare la fuga del ricercato)103, 
letto in combinato disposto con l’art. 17 decisione quadro m.a.e. (che, a differenza dell’art. 23 
§ 5 della medesima non prevede alcun legame tra la scadenza dei termini in esso previsti e la 

98  Infra, §§ 4-7.
99  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, C-237/15.
100  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punti 36-37.
101  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 38, precisando che l’art. 7 § 7 decisione quadro m.a.e. contempla l’ipotesi 
di uno o più ritardi nell’esecuzione, «indicando così che il legislatore dell’Unione ha inteso che, in una situazione in cui tali termini non siano 
stati rispettati, l’esecuzione del mandato d’arresto europeo sia rinviata e non abbandonata» (v. anche il punto 39).
102  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 40.
103  La Corte ha puntualizzato che l’art. 12 decisione quadro m.a.e. non prevede, in generale, che il mantenimento in custodia del ricercato sia 
possibile «solo entro limiti temporali precisi» né, in particolare, che sia escluso una volta scaduti i termini stabiliti nell’art. 17 della medesima 
decisione quadro, non sussistendo pertanto il dovere dell’autorità giudiziaria dell’esecuzione, dopo tale scadenza, di procedere a una messa 
in libertà provvisoria «o, a fortiori, a una messa in libertà pura e semplice» del ricercato: cfr. Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, 
Lanigan, cit., punti 44-45.

3.
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messa in libertà del ricercato)104, deve essere interpretato nel senso che non impedisce, in linea 
di principio, all’autorità giudiziaria dell’esecuzione di mantenere la persona in stato di custodia 
dopo la scadenza dei termini fissati dall’art. 17 decisione quadro m.a.e., anche se la durata 
totale del periodo di custodia ecceda tali termini105.

D’altro canto – ha aggiunto la Corte – una volta assodato che il procedimento di esecu-
zione del mandato va proseguito pur dopo la scadenza dei termini stabiliti dall’art. 17 deci-
sione quadro m.a.e., «un obbligo generale e incondizionato di messa in libertà provvisoria o, 
a fortiori, di messa in libertà pura e semplice» della persona ricercata «allo scadere dei termini 
o laddove la durata totale del periodo di custodia del ricercato ecceda detti termini potrebbe 
limitare l’efficacia del sistema di consegna istituito dalla decisione quadro e, pertanto, ostaco-
lare la realizzazione degli obiettivi da essa perseguiti»106.

Subito dopo, tuttavia, la Corte ha rilevato che l’art. 12 decisione quadro m.a.e. va interpre-
tato alla luce dell’art. 6 Carta, che tutela il diritto alla libertà e alla sicurezza di ogni persona107: 
vengono richiamati al proposito sia il § 1 dell’art. 52 Carta (e dunque pure il principio di pro-
porzionalità nella limitazione dei diritti fondamentali) sia il § 3 della medesima disposizione 
(e dunque il raccordo con la c.e.d.u.)108. Ricordata la giurisprudenza della Corte di Strasburgo 
sull’art. 5 § 1 lett. f c.e.d.u. in materia di procedimento di estradizione109, la Corte di giustizia 
ha concluso che l’autorità giudiziaria dell’esecuzione potrà decidere di mantenere la persona 
in custodia, in conformità dell’art. 6 Carta, soltanto a condizione che il procedimento di ese-
cuzione del m.a.e. «sia stato condotto con sufficiente diligenza e, pertanto, che la durata della 
custodia non risulti eccessiva»110.

Per accertare il carattere eccessivo della custodia, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione dovrà 
tenere conto delle caratteristiche della procedura seguita nel caso concreto: in specie, conside-
rando l’eventuale inerzia delle autorità giudiziarie degli Stati membri coinvolti e il contributo 
del ricercato a tale durata, nonché la pena cui la persona ricercata si espone o quella inflitta e 
l’esistenza di un pericolo di fuga111. La Corte ha rimarcato che in un simile contesto anche la 
circostanza che la persona sia stata posta in custodia «per un periodo la cui durata totale eccede 
ampiamente» i termini previsti dall’art. 17 decisione quadro m.a.e. «è pertinente, posto che tali 
termini sono in linea di principio sufficienti, alla luce in particolare del ruolo essenziale del 
principio del riconoscimento reciproco nel sistema istituito dalla decisione quadro, affinché 
l’autorità giudiziaria dell’esecuzione proceda ai controlli preliminari all’esecuzione del manda-
to d’arresto europeo e adotti la decisione sull’esecuzione di tale mandato»112.

Qualora l’autorità giudiziaria dell’esecuzione decida di rimettere in libertà il ricercato, do-
vrà peraltro, in forza degli artt. 12 e 17 § 5 decisione quadro m.a.e., disporre, contestualmente 
alla libertà provvisoria, le misure necessarie a evitarne la fuga e assicurarsi che permangano le 
condizioni materiali per la sua effettiva consegna fino a quando venga adottata la decisione 
definitiva sull’esecuzione dell’euro-mandato113.

104  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 47. L’art. 23 § 5 decisione quadro m.a.e., relativo al termine per la 
consegna, stabilisce infatti espressamente che se, allo scadere dei termini previsti nei precedenti §§ 2-4, «la persona continua a trovarsi in 
stato di custodia, essa è rilasciata». Quanto alla differenza sussistente tra gli artt. 17 e 23 decisione quadro m.a.e. in ordine ai riflessi della 
scadenza dei termini sulla libertà personale del ricercato, la Corte ha ricordato che la proposta della Commissione omologava le due situazioni, 
prevedendo in entrambe la rimessione in libertà della persona (ivi, punto 49). Per una recente pronuncia sull’art. 23 § 3 decisione quadro 
m.a.e. v. Corte giust., 25 gennaio 2017, Vilkas, C-640/15, che ripercorre i capisaldi di Lanigan: in proposito v. F. Manfredini, Le modalità di 
esecuzione del mandato d’arresto europeo in caso di resistenza alla consegna da parte del ricercato: la soluzione interpretativa della Corte di giustizia e 
alcune brevi riflessioni sulla disciplina nazionale, in Dir. pen. cont., 14 febbraio 2017. 
105  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 52.
106  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 50, rammentando, al punto 51, che, a norma dell’art. 26 § 1 decisione 
quadro m.a.e., lo Stato membro emittente deduce il periodo complessivo di custodia che risulta dall’esecuzione di un m.a.e. dalla durata totale 
della pena detentiva che in esso dovrà essere scontata. Sulla nozione di «custodia» ai sensi di tale disposizione v. Corte giust., 18 luglio 2016, 
JZ, C-294/16 PPU.
107  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 54: la constatazione discende dall’art. 1 § 3 della medesima decisione 
quadro (ivi, punto 53). 
108  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punti 55-56 (nel punto 56 la Corte ha richiamato l’art. 53 Carta, in virtù del 
quale «nessuna disposizione di quest’ultima deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti riconosciuti, fra l’altro», dalla c.e.d.u.). 
Sull’art. 52 Carta e sulle problematiche collegate v. supra, § 1.
109  Corte eur., 24 marzo 2015, Gallardo Sanchez c. Italia, § 40, secondo cui, «nel contesto di tale disposizione, soltanto lo svolgimento della 
procedura di estradizione giustifica la privazione della libertà fondata su tale articolo» e, «se la procedura non è condotta con la dovuta 
diligenza, la detenzione cessa di essere giustificata» (v. anche § 41). 
110  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 58.
111  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 59.
112  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 60.
113  Corte giust. (Grande Sezione), 16 luglio 2015, Lanigan, cit., punto 61.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5219-le-modalita-di-esecuzione-del-mandato-darresto-europeo-in-caso-di-resistenza-alla-consegna-da-parte
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5219-le-modalita-di-esecuzione-del-mandato-darresto-europeo-in-caso-di-resistenza-alla-consegna-da-parte
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5219-le-modalita-di-esecuzione-del-mandato-darresto-europeo-in-caso-di-resistenza-alla-consegna-da-parte
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L’approccio casistico scelto dalla Corte, sulla scorta del case-law di Strasburgo, e «in per-
fetta aderenza alla logica della proporzionalità», ha condotto parte della dottrina a etichettare 
il caso Lanigan come un «buon esempio»114: si può convenire sulla diagnosi, ma una sorta di 
incompiutezza aleggia ancora intorno alla pronuncia. Si è infatti stigmatizzato che la Corte – 
di fronte al caso concreto in cui il signor Lanigan era stato mantenuto in custodia per più di 
due anni – non abbia ritenuto che un’evenienza di questo tipo è contraria «to the very spirit» 
della decisione quadro sul m.a.e., all’art. 5 c.e.d.u. e all’art. 6 Carta. In altri termini, la Corte 
«has shirked the responsibility regarding the need to respect fundamental rights in the execution of 
any EAW»115. A questo riguardo va comunque posto in risalto che pure l’avvocato generale 
Pedro Cruz Villalón, nella sua presa di posizione presentata il 6 luglio 2015, aveva negato 
che il semplice superamento dei termini previsti dall’art. 17 decisione quadro m.a.e. facesse 
diventare «immediatamente illegittima una privazione della libertà disposta in esecuzione di 
un mandato d’arresto europeo, con la conseguenza di renderla incompatibile con il diritto alla 
libertà sancito dall’articolo 6 della Carta»116, imperniando poi il seguito del suo ragionamento 
sull’operatività dell’art. 5 § 4 c.e.d.u. e proponendo alla Corte di interpretare la decisione qua-
dro nel senso che «una persona posta in custodia cautelare, in attesa di una decisione definitiva 
sull’esecuzione del mandato d’arresto europeo emesso nei suoi confronti ai fini dell’esercizio 
dell’azione penale nello Stato membro emittente, deve poter disporre, nello Stato membro 
dell’esecuzione, a partire dal momento in cui i termini previsti» dall’art. 17 «sono scaduti, di 
un mezzo di ricorso che le consenta di ottenere con celerità una decisione giudiziaria sul-
la questione se il suo mantenimento in custodia cautelare, nonostante il superamento dei 
termini previsti da detto articolo, sia comunque giustificato da ragioni legittime diverse da 
quelle che hanno motivato l’emissione del mandato d’arresto europeo, o da motivi particola-
ri debitamente individuati e inerenti al procedimento di adozione della decisione definitiva 
sull’esecuzione di tale mandato o, infine, da circostanze eccezionali non imputabili allo Stato 
membro dell’esecuzione e debitamente giustificate. Nel caso contrario dev’essere ordinata la 
sua scarcerazione»117. 

In conclusione, però, e nonostante le critiche cui si è appena fatto cenno, l’assunto della 
Corte nel caso Lanigan non deve essere sottovalutato nei suoi profili innovativi: il carattere 
prioritario dell’effettività del procedimento di esecuzione del m.a.e. viene bilanciato con la 
durata non eccessiva della custodia nelle more della decisione sulla consegna, una volta scaduti 
i termini fissati dall’art. 17 decisione quadro m.a.e.; e va riconosciuto che la Corte di Lussem-
burgo ha esplicitamente chiarito come tra i criteri dei quali l’autorità giudiziaria dell’esecuzio-
ne può avvalersi per decidere sulla rimessione in libertà del ricercato rientri proprio l’evenienza 
che la persona sia stata mantenuta in custodia per un periodo temporale che ecceda «ampia-
mente» i termini fissati dal suddetto art. 17 (il che si era appunto verificato nel caso Lanigan). 

Insomma, pur con qualche incompiutezza, la pronuncia in discorso schiude un itinerario 
“virtuoso”, che si manifesterà più apertamente nella sentenza sulle cause riunite Aranyosi e 
Căldăraru (per certi versi legata da un fil rouge a Lanigan): una decisione di sicuro rilievo, dove 
la Corte di giustizia – come avremo modo di constatare – ha tentato di conciliare l’inconcilia-
bile, a prezzo di qualche compromesso e senza sciogliere alcuni nodi nevralgici.

114  Per questa definizione v. M. Daniele, La triangolazione delle garanzie processuali, cit., p. 16.
115  Così L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 522 s., per la quale la Corte «takes refuge in the limited scope of the preliminary 
referral procedure, to close their eyes to the possible infringement of the fundamental right to liberty. By not saying that exceeding the reasonable time for 
deciding on the EAW leads to the immediate release of the person subjected to the process of EAW, it has, on any view, failed to address this issue correctly, 
and such an interpretation of Article 17 FD EAW would have been definitely more in line with fundamental rights».
116  Cfr. Presa di posizione dell ’avvocato generale Pedro Cruz Villalón, presentata il 6 luglio 2015, punto 163. Nei punti 164-166 venivano 
individuate alcune situazioni in cui il protrarsi della custodia non si rivelerebbe illegittimo: le ipotesi previste dall’art. 24 decisione quadro 
m.a.e.; le circostanze eccezionali indicate nell’art. 17 § 7 della medesima (con le precisazioni espresse al punto 165) e il verificarsi di altre 
circostanze che possono giustificare un ritardo moderato e in casi isolati, purché la decisione definitiva sia imminente.
117  Presa di posizione dell ’avvocato generale Pedro Cruz Villalón, cit., sub VI – Conclusione. Per le argomentazioni a sostegno, in base all’analisi 
della giurisprudenza della Corte di Strasburgo e alla sua incidenza sul caso concreto, v. punti 169-178.
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I casi riuniti Aranyosi e Căldăraru: a) le fattispecie concrete e le 
questioni pregiudiziali.

Entrambi i casi sottoposti all’esame della Corte di giustizia118 sono accomunati dal rap-
porto fra la decisione sulla consegna del ricercato allo Stato membro che ha emesso il m.a.e. 
(nell’un caso l’Ungheria, nell’altro la Romania) e le condizioni carcerarie esistenti in quei 
Paesi. Nel caso del signor Aranyosi, cittadino ungherese, erano stati emessi due m.a.e. ai fini 
dell’esercizio dell’azione penale119, mentre nel caso del signor Căldăraru, cittadino rumeno, era 
stato emesso un m.a.e. per l’esecuzione di una sentenza di condanna divenuta definitiva120.

Nel primo caso, il signor Aranyosi era stato arrestato a Brema, in Germania, sulla base di 
una segnalazione nel S.I.S., ma aveva negato gli addebiti e rifiutato di acconsentire alla con-
segna. Il rappresentante della Procura generale di Brema lo aveva rilasciato per insussistenza 
di un pericolo manifesto che si sottraesse alla consegna e, nel contempo, la Procura generale 
di Brema, riferendosi alle condizioni di detenzione in alcuni istituti penitenziari ungheresi, 
ritenute non conformi agli standard minimi europei, si era rivolta al Tribunale distrettuale di 
Miskolc (il cui giudice istruttore aveva emesso i m.a.e.), per sapere in quale istituto sarebbe 
stato detenuto l’interessato nell’ipotesi di consegna. Nonostante la risposta non dirimente 
fornita dal pubblico ministero del distretto di Miskolc121, il pubblico ministero di Brema si 
era espresso positivamente in ordine alla richiesta di consegna, sottolineando che, «sebbene il 
pubblico ministero del distretto di Miskolc non avesse precisato in quale istituto penitenziario 
l’imputato verrebbe incarcerato in caso di consegna all’Ungheria, non sussisteva tuttavia alcun 
indizio concreto» che, una volta consegnato, l’imputato potesse essere «vittima di tortura o 
di altri trattamenti crudeli, inumani o degradanti»122. Di ben diverso avviso si era mostrata la 
Corte di appello anseatica di Brema: dopo avere riconosciuto che i m.a.e. emessi dall’autorità 
giudiziaria ungherese soddisfacevano le condizioni richieste dall’ordinamento tedesco123, la 
Corte aveva precisato che la consegna avrebbe dovuto essere dichiarata illegittima qualora 
sussistesse un ostacolo ai sensi dell’art. 73 IRG124: nella specie, sulla base delle informazioni di-
sponibili, secondo la Corte sussistevano «indizi probatori» che, nell’ipotesi di consegna all’au-
torità giudiziaria ungherese, il sig. Aranyosi potesse venire sottoposto a condizioni detentive 
che violano l’art. 3 c.e.d.u. e i diritti fondamentali nonché i principi giuridici generali sanciti 
all’art. 6 t.u.e.125. Per supportare le sue affermazioni, la Corte di appello anseatica di Brema 
richiamava la sentenza pilota con cui la Corte di Strasburgo ha condannato l’Ungheria per so-
vraffollamento delle sue carceri126 e la relazione del Comitato europeo per la prevenzione della 

118  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cause riunite C-404/15 e C-659/15 PPU: per una sintesi della 
decisione cfr. F. Cancellaro, La Corte di Giustizia si pronuncia sul rapporto tra mandato d’arresto europeo e condizioni di detenzione nello Stato 
membro emittente, in Dir. pen. cont., 18 aprile 2016; v. altresì C. Scaccianoce, Condizioni di detenzione e cooperazione giudiziaria: verso una 
rafforzata tutela della dignità del detenuto, in www.archiviopenale.it, 2016, n. 2 (web). Per analisi più approfondite, v., con diverse sfumature, 
K. Bovend’Eerdt, The Joined Cases Aranyosi and Căldăraru: A New Limit to the Mutual Trust Presumption in the Area of Freedom, Security 
and Justice?, in Utrecht Journal of International and European Law, 2016, 32(83), p. 112 ss.; S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and 
Căldăraru: Converging Human Rights Standards, Mutual Trust and a New Ground for Postponing a European Arrest Warrant, in European 
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2016, vol. 24, issue 2-3, p. 197 ss.; M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt 
européen: evolution ou inflexion de la Cour de justice?, in www.gdr-elsj.eu, 12 avril 2016; F. Meyer, ‘From Solange II to Forever I’: The German 
Federal Constitutional Court and the European Arrest Warrant (and how the CJEU responded), in New Journal of European Criminal Law, 2016, 
vol. 7, issue 3, p. 277 ss.; R. Niblock, Mutual Recognition, Mutual Trust?: Detention Conditions and Deferring an EAW, ivi, 2016, vol. 7, issue 
2, p. 250 s.; W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 446 ss.
119  Si trattava di due distinti episodi di furto con effrazione, uno in una casa privata, l’altro in una scuola: cfr. Corte giust. (Grande Sezione), 5 
aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 30-31.
120  La pena detentiva ammontava complessivamente a un anno e otto mesi, per guida senza patente: v. Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 
2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 48-50.
121  Tale pubblico ministero, infatti, da un lato aveva notato che nel caso di specie la misura della custodia cautelare e la richiesta di una pena 
detentiva non si profilavano come indispensabili, esistendo nel diritto penale ungherese «varie misure coercitive meno gravose della privazione 
della libertà» ed essendo ipotizzabili «numerose altre sanzioni non comportanti alcuna privazione della libertà»; dall’altro, aveva aggiunto che 
«l’accertamento del reato e la scelta delle sanzioni da applicare rientrano nella sfera di competenze delle autorità giudiziarie ungheresi» e che 
«per il procedimento penale le leggi ungheresi prescriverebbero garanzie equivalenti fondate sui valori europei»: cfr Corte giust. (Grande 
Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 35-37.
122  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 38.
123  La decisione quadro m.a.e. è stata recepita nell’ordinamento tedesco dagli artt. 73-83 k della legge sull’assistenza giudiziaria internazionale 
in materia penale, del 23 dicembre 1982, come modificata dalla legge sul m.a.e. del 20 luglio 2006 (IRG).
124  Per il testo dell’art. 73 IRG v. Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 27: in particolare, l’assistenza 
giudiziaria è illegittima se contrasta con i principi sanciti dall’art. 6 t.u.e.
125  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 42.
126  Corte eur., 10 marzo 2015, Varga e altri c. Ungheria.
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tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti, con particolare riguardo «al notevole 
sovraffollamento carcerario riscontrato durante le visite effettuate tra il 2009 e il 2013»127. 

Di qui la decisione di sottoporre alla Corte di giustizia due questioni pregiudiziali: 1) se 
l’art. 1 § 3 decisione quadro m.a.e. «debba essere interpretato nel senso che una domanda di 
consegna ai fini dell’esercizio di un’azione penale è illegittima se sussistono gravi indizi che le 
condizioni di detenzione nello Stato membro emittente violino i diritti fondamentali dell’in-
teressato e i principi giuridici generali sanciti dall’art. 6 TUE, o se detto articolo debba essere 
interpretato nel senso che, in questi casi, lo Stato di esecuzione può o deve subordinare la sua 
decisione sulla ricevibilità della domanda di consegna a garanzie sul rispetto delle condizioni 
di detenzione. Se lo Stato di esecuzione possa o debba formulare al riguardo concreti requi-
siti minimi per quanto riguarda le condizioni di detenzione da garantire»; 2) se gli artt. 5 e 6 
§ 1 decisione quadro m.a.e. «debbano essere interpretati nel senso che l’autorità giudiziaria 
emittente è anche autorizzata a fornire garanzie sul rispetto delle condizioni di detenzione, 
o se, a tal riguardo, rimanga fermo quanto previsto dal sistema interno di attribuzione delle 
competenze dello Stato membro emittente».

Nella proposizione di omologhe questioni pregiudiziali128 è sfociato altresì il caso Căld-
ăraru, relativo a un cittadino rumeno arrestato a Brema, in seguito a un avviso di ricerca 
inserito nel S.I.S., e mantenuto in stato di arresto: infatti, il Tribunale distrettuale di Brema 
aveva emesso un mandato di arresto l’8 ottobre 2015 e nella sua audizione il signor Căldăraru 
aveva dichiarato di non acconsentire alla procedura semplificata di consegna; avendo il giorno 
successivo il pubblico ministero di Brema chiesto l’arresto «a fini di estradizione», la Corte di 
appello anseatica di Brema, con decisione dell’11 novembre 2015, aveva accolto la richiesta, 
ravvisando la sussistenza di un rischio che l’interessato si sottraesse alla consegna alle autorità 
rumene129.

Tuttavia, quando il 20 novembre 2015 il pubblico ministero di Brema aveva chiesto che 
la consegna del signor Căldăraru alle autorità rumene fosse dichiarata legittima, la Corte di 
appello anseatica di Brema, dopo aver constatato la legittimità formale dell’euro-mandato, 
aveva replicato le osservazioni formulate nel caso Aranyosi. Quanto alla realtà dell’“universo” 
carcerario rumeno, la Corte di appello richiamava numerose pronunce della Corte europea dei 
diritti dell’uomo130, con le quali la Romania è stata condannata, ritenendosi provato che lo Sta-
to rumeno aveva violato l’art. 3 c.e.d.u., «incarcerando i ricorrenti in celle troppo anguste, so-
vraffollate, sudice e prive di sufficiente riscaldamento e di acqua calda per la doccia»131; nonché 
la relazione del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti 
inumani o degradanti, con specifico riferimento «al notevole sovraffollamento carcerario ri-
scontrato durante le visite effettuate tra il 5 e il 17 giugno 2014»132.

Segue: b) profili della soluzione proposta nelle conclusioni 
dell’avvocato generale.

Nelle conclusioni, presentate il 3 marzo 2016 dall’avvocato generale Yves Bot, l’analisi 
specifica delle questioni pregiudiziali è preceduta da osservazioni preliminari che concernono 
la difficoltà – a suo dire – di trasporre nell’ambito del m.a.e. la soluzione adottata dalla Corte 
di giustizia in tema di asilo nella sentenza N.S. e altri133.

L’avvocato generale si è espresso in senso contrario a un’applicazione analogica di quest’ul-
tima pronuncia per una serie di ragioni. La prima, di carattere formale, è basata sulla lettera 
del considerando n. 13 della decisione quadro m.a.e.134, dove non è fatta «alcuna menzione 

127  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 44.
128  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 63.
129  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 51-55. 
130  Corte eur., 10 giugno 2014, Vociu c. Romania; e, in pari data, Bujorean c. Romania, Constantin Aurelian Burlacu c. Romania e Mihai Laurenţiu 
Marin c. Romania. La situazione non è mutata, visto che, di recente, Corte eur., 6 dicembre 2016, Kanalas c. Romania, § 34, ricorda come il 
problema del sovraffollamento carcerario e delle scarse condizioni igieniche in alcune carceri rumene abbia finito con l’assumere la natura di 
un problema strutturale, richiamandosi alla propria pronuncia 24 luglio 2012. Iacov Stanciu c. Romania, § 195.
131  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 60.
132  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 61.
133  Corte giust. (Grande Sezione), 21 dicembre 2011, N.S. e altri, cit.
134  Secondo il quale «Nessuna persona dovrebbe essere allontanata, espulsa o estradata verso uno Stato allorquando sussista un serio rischio 
che essa venga sottoposta alla pena di morte, alla tortura o ad altri trattamenti o pene inumane o degradanti».
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della persona “consegnata”»: il legislatore dell’Unione avrebbe così «chiaramente distinto le 
norme che disciplinano il mandato d’arresto europeo da quelle che regolano il sistema europeo 
comune di asilo» e «chiaramente manifestato la propria volontà di rompere con le norme tra-
dizionali che disciplinano l’estradizione, il che è pienamente giustificato allorquando si vuole 
sostituire ad essa una cooperazione giudiziaria fondata sul riconoscimento e sulla fiducia reci-
proci»135. L’argomento non convince, sia perché il considerando n. 13 va letto alla luce dell’art. 
19 § 2 Carta136 sia perché l’interpretazione strettamente letterale confina l’operatività di tale 
considerando alla sola eventualità di estradizione verso uno Stato terzo dopo la consegna del 
ricercato137, con la paradossale conseguenza di escluderla dalla procedura di consegna138. D’al-
tro canto, vari Stati membri si sono ispirati proprio al considerando n. 13 per introdurre nelle 
loro leggi attuative un motivo di rifiuto (ulteriore) della consegna139, senza contare che alcune 
normative di implementazione impiegano ancora la “vecchia” terminologia riferita all’estradi-
zione140.

In secondo luogo, a parere dell’avvocato generale, il sistema europeo comune di asilo e il 
meccanismo del m.a.e. «rispondono ad obiettivi distinti e presentano ciascuno caratteristiche 
particolari, strutturate attorno a norme e principi specifici»141. Soprattutto, però, l’attenzione è 
rivolta agli «interessi in gioco» e alle «conseguenze molto concrete derivanti dall’applicazione 
della giurisprudenza N.S. e a.» al meccanismo del m.a.e., nonché ai «limiti di una tale appli-
cazione tenuto conto del ruolo e delle competenze dello Stato membro nell’ambito dell’esecu-
zione» di un euro-mandato142.

Quanto agli interessi in gioco, nel caso N.S. e altri si trattava «di stabilire quale degli 
Stati membri fosse competente ad esaminare una domanda di asilo ai sensi del regolamento 
n. 343/2003»143, mentre nei procedimenti all’attenzione della Corte di giustizia si trattava «di 
garantire l’ordine pubblico e la sicurezza pubblica»144. Quanto alle conseguenze pratiche, la 
trasposizione dei principi affermati nella sentenza N.S. e altri condurrebbe l’autorità giudizia-
ria di esecuzione a rifiutare la consegna della persona ricercata: nell’ipotesi di m.a.e. emesso 
per l’esercizio di un’azione penale (come nel caso Aranyosi), la mancata consegna si tradurrebbe 
nel rischio che il reato resti impunito145; nell’ipotesi invece di m.a.e. emesso per l’esecuzione di 
una pena detentiva (come nel caso Căldăraru), il problema potrebbe risolversi, qualora l’inte-
ressato risiedesse nello Stato membro di esecuzione, eseguendo la pena in tale Stato, ai sensi 
dell’art. 4 n. 6 decisione quadro m.a.e.146. Peraltro, «si verificherebbe una disparità di tratta-
mento – e, pertanto, una violazione del principio di uguaglianza – a seconda che il ricercato 

135  Cfr. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, punto 48 (le medesime considerazioni sono riprese ai punti 
90-91).
136  In merito v. i rilievi di S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 204, secondo cui la lettura strettamente testuale 
non considera «the cJeu’s holding that all acts of the eu institutions must respect fundamental rights. This includes the fd-eaw respecting Article 19(2) 
eu Charter». 
137  V. infatti Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., nota 19, per il collegamento del considerando n. 13 
all’art. 28 decisione quadro m.a.e.
138  Ma una simile interpretazione «would defeat the objective of the afSJ to ensure the respect of fundamental rights»: in questi termini S. Gáspár-
Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 205.
139  Come risultava sin da COM (2006) 8 def., 24 gennaio 2006, Relazione della Commissione a norma dell ’art. 34 della decisione del Consiglio, 
del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alla procedure di consegna tra Stati membri (versione riveduta), p. 5, dove si faceva 
riferimento alla «questione dei motivi espliciti di rifiuto per violazione dei diritti fondamentali (articolo 1, paragrafo 3) o discriminazione 
(considerando 12 e 13), che i due terzi degli Stati membri hanno scelto di introdurre espressamente in forme diverse» (per l’Italia, con 
specifico riguardo al considerando n. 13, v. art. 18 comma 1 lett. h l. 22 aprile 2005, n. 69). Nella sua ultima Relazione, la Commissione europea 
ha però ritenuto «evidente» che la decisione quadro (ove si prevede all’art. 1 § 3 che «gli Stati membri devono rispettare i diritti fondamentali 
e i fondamentali principi giuridici, incluso l’articolo 3 della convenzione europea dei diritti umani) non impone la consegna ove l’autorità 
giudiziaria dell’esecuzione sia persuasa, tenuto conto di tutte le circostanze del caso, che detta consegna comporterebbe violazione dei diritti 
fondamentali del ricercato derivante da inaccettabili condizioni detentive»: COM (2011) 175 def., 11 aprile 2011, Relazione della Commissione, 
cit., p. 7.
140  Cfr. L. Klimek, European Arrest Warrant, Springer, Heidelberg, 2005, p. 208.
141  In proposito v. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 49-53.
142  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 54.
143  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 55: in sostanza, era in gioco la deroga «a una norma di 
competenza territoriale stabilita al fine di operare una ripartizione dell’onere delle procedure amministrative soggette a criteri sostanziali 
comuni a tutti gli Stati membri». 
144  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 56.
145  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 60 (v. pure punti 57-59).
146  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 61, dove si aggiunge che lo Stato membro emittente 
potrebbe richiamarsi alle disposizioni della decisione quadro 2008/909/GAI, del 27 novembre 2008, relativa all’applicazione del principio 
del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale, ai fini della loro 
esecuzione nell’Unione europea. 
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sia un imputato o una persona già condannata»147.
Non da sottovalutare, infine, per l’avvocato generale, il rilievo che la trasposizione della 

giurisprudenza N.S. e altri potrebbe incoraggiare le persone ricercate a recarsi in altri Stati 
membri per sfuggire all’esercizio dell’azione penale o per scontarvi la pena: con la conseguenza 
che tali Stati finirebbero con il trasformarsi in Stati “rifugio”, con le connesse ricadute nega-
tive148.

Le appena illustrate osservazioni preliminari dell’avvocato generale sono state oggetto di 
critica in dottrina: pur riconoscendo che il sistema comune di asilo si fonda su «un insieme 
completo di norme armonizzate a livello dell’Unione», a differenza di quanto accade per la 
cooperazione giudiziaria in materia penale, dove il diritto penale (sostanziale e processuale) 
rimane «caratterizzato dalla territorialità della legge penale»149, si è sottolineato che, dopo il 
trattato di Lisbona, tutte le «policy areas under the afSJ (asylum, criminal and civil cooperation) 
have to respect fundamental rights» e che il mutuo riconoscimento è «a constitutional principle 
that pervades the entire afSJ»150. Considerati i mutamenti intervenuti a livello dell’Unione nel 
campo della protezione dei diritti fondamentali, rispetto all’epoca di emanazione della decisio-
ne quadro m.a.e., si è perciò ritenuto che l’avvocato generale, negando l’applicazione analogica 
della decisione N.S e altri, «blurs the lines between the hierarchically superior fundamental rights, 
as parts of eu primary law and the ‘core’ eu values, and a piece of eu secondary legislation adopted 
in differ ent times»151.

Comunque, una volta scartata l’applicazione analogica della decisione in tema di asilo, 
l’avvocato generale ha snodato la propria analisi tesa a dimostrare che la soluzione è viceversa 
rinvenibile «nell’equilibrio stesso del sistema introdotto dal mandato d’arresto europeo»152. 
Innanzitutto, viene escluso che l’art. 1 § 3 decisione quadro m.a.e. possa essere interpretato 
come se costituisse un motivo di non esecuzione dell’euro-mandato: tale paragrafo si limita 
viceversa a ricordare agli Stati membri che sono tenuti al rispetto dei diritti fondamentali 
(obbligo, quest’ultimo, che «costituisce un’espressione del principio della fiducia reciproca» tra 
gli Stati medesimi)153, ed è collegato da un rapporto di complementarità con il precedente § 2. 
I due principi enunciati nei suddetti paragrafi sono infatti «indissolubilmente legati in quanto 
il principio del riconoscimento reciproco si fonda sulla fiducia che esiste tra gli Stati membri 
in merito al rispetto, da parte di ciascuno di essi, del diritto dell’Unione e, in particolare, dei 
diritti fondamentali»154. 

Inoltre, interpretare l’art. 1 § 3 decisione quadro m.a.e. come se consentisse all’autorità 
giudiziaria di esecuzione di rifiutare di eseguire il m.a.e., se la persona ricercata corre il rischio 
di trovarsi in condizioni di detenzione contrarie ai suoi diritti fondamentali, produrrebbe con-
seguenze contrarie all’economia del sistema: a) introdurrebbe un motivo di rifiuto non con-
templato dalla decisione quadro, che, a fini di certezza del diritto, ha stabilito motivi tassativi 
di rifiuto (obbligatori e facoltativi)155; b) introdurrebbe «un motivo di non esecuzione sistema-
tica dei mandati d’arresto europei emessi dagli Stati membri che patiscono gravi difficoltà di 
funzionamento dei loro istituti penitenziari, diverso da quello espressamente previsto nel con-
siderando 10 della decisione quadro», la cui complessa procedura dimostra in modo inequivo-
cabile che il legislatore europeo non ha inteso «lasciare alle autorità giudiziarie di esecuzione 
la possibilità di rifiutare l’esecuzione di un mandato d’arresto europeo in tali circostanze»156.

L’avvocato generale ha proseguito la propria analisi soffermandosi sui principi cardine del-
la decisione quadro m.a.e., costituiti dal reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie e 
dalla reciproca fiducia, e operando una carrellata sulle pronunce della Corte di giustizia dalle 
quali emerge come il reciproco riconoscimento implichi la reciproca fiducia e come, pertanto, 
in linea di principio l’autorità giudiziaria dell’esecuzione sia tenuta «automaticamente» alla 
consegna della persona, quando non si versi nei casi di rifiuto (artt. 3, 4 e 4-bis decisione 
quadro m.a.e.) o di consegna condizionata (art. 5 decisione quadro m.a.e.). Anzi, la Corte ha 

147  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 62.
148  Sulle quali v. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 63-64.
149  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 50.
150  Sono parole di S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 204.
151  Cfr. ancora S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 205.
152  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 6.
153  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, cit., presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 74-75.
154  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 77.
155  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 80-81.
156  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 87 e, per la precedente citazione, punto 82.
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persino incoraggiato gli Stati membri a limitare il ricorso ai motivi facoltativi di non esecu-
zione dell’euro- mandato157. 

Con specifico riguardo al principio della reciproca fiducia, annoverato «tra i principi fon-
damentali del diritto dell’Unione, al pari dei principi del primato e dell’efficacia diretta»158, 
l’analisi dell’avvocato generale si è basata sostanzialmente sul parere 2/13 della Corte di giu-
stizia159, ricordando in particolare come, in ordine allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, 
la Corte (punto 191 del parere) abbia «definito tale principio dichiarando che esso impone 
a ciascuno degli Stati membri di ritenere, tranne in circostanze eccezionali, che tutti gli altri 
Stati membri rispettino il diritto dell’Unione e, più in particolare, i diritti fondamentali rico-
nosciuti da quest’ultimo», e che, di conseguenza, uno Stato membro non può verificare se un 
altro Stato membro abbia effettivamente rispettato, in un caso concreto, i diritti fondamentali 
garantiti dall’Unione, a pena di minare l’equilibrio su cui l’Unione stessa si fonda160. L’avvocato 
generale, dopo avere enumerato i vari fattori su cui riposa la fiducia reciproca e le applicazioni 
riscontrabili nella giurisprudenza della Corte, ha concluso che «un motivo di non esecuzione 
fondato sul rischio di violazione, nello Stato membro emittente, dei diritti fondamentali del-
la persona consegnata pregiudicherebbe gravemente il legame di fiducia sul quale dovrebbe 
fondarsi la cooperazione da giudice a giudice prevista dalla decisione quadro, vanificando di 
conseguenza il principio del riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie»161, anche 
perché, dato il numero di Stati membri che presentano problemi di malfunzionamento gene-
ralizzato del loro sistema carcerario, ci si troverebbe di fronte a sistematici rifiuti di esecuzione 
di m.a.e. emessi da tali Stati.

Per bilanciare il ribadito dovere dell’autorità giudiziaria dell’esecuzione di eseguire il 
m.a.e., se non si versa nei casi di rifiuto o di consegna condizionata contemplati dalla decisione 
quadro, con la tutela del diritto fondamentale minacciato nei casi oggetto delle sue conclu-
sioni, l’avvocato generale ha percorso la via dell’applicazione del principio di proporzionalità. 
Quest’ultimo, inteso come «individualizzazione della pena», presenta una dimensione nella 
fase impositiva della pena medesima e un’altra nella fase esecutiva: in entrambe, il giudice 
dovrà tenere conto dell’eventuale incapacità del sistema, per fenomeni di sovraffollamento car-
cerario, di offrire condizioni adeguate di detenzione162, tenendo presente, oltre all’esigenza del 
rispetto della dignità umana, come, da una parte, il «sentimento di ingiustizia che deriva dal 
trattamento degradante subito rafforza la desocializzazione del detenuto e aumenta pertanto 
in modo esponenziale il rischio di recidiva» e, dall’altra, condizioni detentive «eccessivamente 
dure attribuiscono alla pena un aspetto di severità supplementare», atto a rafforzare il suddetto 
sentimento d’ingiustizia163.

Secondo l’avvocato generale, il principio di proporzionalità va rispettato anche se si inten-
de emettere un m.a.e. per l’esercizio dell’azione penale: oltre alla presunzione di innocenza, 
il fatto che la detenzione in esecuzione dell’euro-mandato sia equiparabile alla custodia cau-
telare, dovendo poi essere detratta dalla durata totale della pena da scontare, comporta che 
l’emissione del m.a.e., in simili casi, sia proporzionata solo se si ritiene probabile l’irrogazione 
di una pena, per la natura dei fatti commessi164.

Naturalmente, non si può negare che la decisione quadro m.a.e. non contenga alcun riferi-
mento al controllo di proporzionalità: ma il principio in discorso, costituendo un principio ge-
nerale dell’Unione, «è opponibile, in quanto tale, all’azione degli Stati membri nell’attuazione 
del diritto dell’Unione, in cui rientra la decisione quadro»165. D’altro canto, come già sappiamo, 
molteplici segnali orientano in questa direzione: in specie, vanno di nuovo ricordati la modi-
fica del manuale europeo per l’emissione del m.a.e., la risoluzione del Parlamento europeo del 
27 febbraio 2014, recante raccomandazioni alla Commissione sul riesame del m.a.e., e la con-

157  Per questi profili dell’analisi v. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 95-105.
158  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 106.
159  Sul quale v. supra, § 2.
160  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 108-109.
161  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 122.
162  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 137-142.
163  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 143-144.
164  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 146.
165  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 147: secondo l’avvocato generale anche la libertà di 
valutazione lasciata dagli artt. 4 e 5 decisione quadro m.a.e. costituirebbe un’applicazione del principio di proporzionalità (ivi, punto 148).
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statazione che «un numero considerevole di Stati membri»166 ha introdotto un simile controllo 
preliminare o nelle leggi attuative della decisione quadro m.a.e. o nella prassi. Del resto, l’art. 
21 decisione 2007/533/GAI, del 12 giugno 2007, sull’istituzione, l’esercizio e l’uso del sistema 
d’informazione Schengen di seconda generazione (SIS II), stabilisce che «prima di effettuare 
una segnalazione lo Stato membro verifica se l’adeguatezza, la pertinenza e l’importanza del 
caso giustificano l’inserimento della segnalazione nel SIS II».

Come ha osservato l’avvocato generale, il controllo di proporzionalità dovrebbe essere ef-
fettuato preliminarmente all’emissione del m.a.e.: il che però non avviene negli Stati che lo 
vietano in modo espresso in base al principio di obbligatorietà dell’azione penale167. Trattan-
dosi dell’attuazione del diritto dell’Unione, il cui primato vale pure per quanto riguarda le 
disposizioni della decisione quadro, l’autorità giudiziaria emittente dovrebbe invece procedere 
a tale controllo, anche disapplicando la propria normativa nazionale168: il mancato controllo 
conduce infatti all’emissione di m.a.e. per reati minori, prassi che – come già sappiamo – 
la stessa Commissione ha deplorato nella sua ultima Relazione del 2011. In situazioni del 
genere, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione è legittimata a sollevare la questione della pro-
porzionalità169, in quanto non può essere costretta a eseguire un m.a.e. che non soddisfi «le 
condizioni richieste esplicitamente e implicitamente dalla decisione quadro, che disciplina un 
aspetto particolare del riconoscimento reciproco»170.

Nell’ultima parte delle sue conclusioni l’avvocato generale si è occupato dell’applicazione 
del principio di proporzionalità ai casi all’esame della Corte di giustizia. Ne va sottolineato 
innanzitutto l’incipit, laddove è affermato che, «in circostanze come quelle di cui trattasi nei 
procedimenti principali, è necessario bilanciare i diritti della persona consegnata con le esigen-
ze imposte dalla tutela dei diritti e delle libertà altrui»: premesso che il diritto alla sicurezza 
(sancito, unitamente al diritto alla libertà, dall’art. 6 Carta) è «un diritto assoluto e inderoga-
bile», come quello garantito dall’art. 4 Carta, se la persona destinataria di un m.a.e. è ricercata 
per «atti di terrorismo o di violenza sessuale su minori, è evidente che la non esecuzione di 
tale mandato solleva la questione della necessaria salvaguardia della sicurezza nazionale e 
dell’ordine pubblico»171: assunto che innesca più di una perplessità, in quanto, pur a fronte di 
reati assai gravi, non è accettabile un’attenuazione del divieto di tortura o di trattamenti o pene 
inumani o degradanti172.

In ogni caso, se, «sulla base di dati di fatto attendibili, l’autorità giudiziaria di esecuzione 
constati l’esistenza di una carenza sistemica delle condizioni di detenzione nello Stato mem-
bro emittente», dovrà valutare, in rapporto alle circostanze concrete del singolo caso, se la 
consegna della persona ricercata rischi di esporla a «condizioni di detenzione sproporzionate» 
e pertanto chiedere all’autorità giudiziaria emittente tutte le informazioni che ritenga utili 
allo scopo173. In sostanza, come si è notato in dottrina, se l’autorità giudiziaria emittente non 
ha provveduto al controllo in discorso, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione «serves as a safety 
net»174. Qualora, peraltro, tale autorità dovesse incontrare particolari difficoltà nell’operare la 
valutazione di proporzionalità, in raccordo alla tipologia di m.a.e., non le resterebbe che rivol-
gersi alla Corte di giustizia175.

Rendendosi conto di chiedere alla Corte di giustizia di atteggiarsi anche a Corte dei diritti 
umani, l’avvocato generale non ha mancato di sottolineare che la situazione deprecabile in 
cui versano molte carceri europee è frutto di «un’omissione dannosa, da parte sia degli Stati 

166  Per i riferimenti v. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 153 e note 50-51. Sulle problematiche 
inerenti al principio di proporzionalità v. più ampiamente supra, § 1.
167  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 154-158.
168  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 173. Sul tema v. pure supra, § 1 e nota 37.
169  Rilievi critici sono formulati da S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 205 s., a parere del quale attribuire 
all’autorità giudiziaria dell’esecuzione il potere di effettuare «a proportionality analysis of an eaw could seriously upset national procedural autonomy 
and the principle of mutual trust».
170  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 163.
171  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 135; v. anche ivi, punto 71, dove si fa esplicitamente 
riferimento al controllo di proporzionalità per l’emissione di m.a.e. relativi a reati minori, in presenza di condizioni carcerarie inadeguate a 
garantire i diritti fondamentali.
172  Criticamente v. F. Meyer, ‘From Solange II to Forever I’, cit., p. 287 e nota 24, che, con riguardo alle affermazioni dell’avvocato generale, 
stigmatizza «its astonishing insistence on mutual trust at the expense of human rights and his apparent willingness to relativise the absolute protection 
against torture and inhumane treatment», perlomeno per chi è sospettato di delitti particolarmente gravi. 
173  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 167-168.
174  Cfr. K. Bovend’Eerdt, The Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 116.
175  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 172.
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membri che delle istituzioni dell’Unione»176. Ciascun Stato membro è tenuto a garantire il 
rispetto dei diritti fondamentali ai sensi dell’art. 6 t.u.e., sulla base del principio di reciproca 
fiducia e del principio di leale collaborazione (art. 4 § 3 t.u.e.), e perciò, quanto alle condizioni 
carcerarie, ad adottare «tutte le misure necessarie, ivi comprese le riforme che si impongono 
in termini di politica penale», in modo che la persona consegnata «sconti la propria pena in 
condizioni rispettose dei suoi diritti fondamentali e possa esperire tutti i mezzi di ricorso 
disponibili per salvaguardare le proprie libertà individuali»177. Pure le istituzioni europee de-
vono fare la loro parte, ma – come ha stigmatizzato l’avvocato generale – né il Consiglio né la 
Commissione hanno posto in essere «azioni volte a garantire che gli Stati membri adempiano 
tutti i loro obblighi o, quanto meno, intraprendano le misure necessarie»178.

Segue: c) il diverso percorso seguito dalla Corte di Lussemburgo.
Passiamo ora a esporre i capisaldi del diverso percorso seguito dalla Corte di giustizia per 

risolvere le questioni pregiudiziali, rinviando al successivo paragrafo l’analisi più capillare della 
decisione.

Va innanzitutto evidenziato come la Corte non abbia accolto l’argomento fondante delle 
conclusioni dell’avvocato generale, che si era riferito all’applicazione preliminare del controllo 
di proporzionalità sul m.a.e. da parte dell’autorità giudiziaria emittente, assegnando a quella 
di esecuzione un ruolo di salvaguardia, con eventuale ricorso in via pregiudiziale alla Corte di 
Lussemburgo. E va inoltre sin d’ora rimarcato che la Corte non ha speso neppure una parola 
sulla problematica del rapporto fra m.a.e. e principio di proporzionalità179.

I primi punti della motivazione dedicati alle questioni pregiudiziali ripercorrono un iti-
nerario tradizionale, in una sorta di “déja vu”, corroborando il ragionamento con richiami sia 
alla pregressa giurisprudenza sia al parere 2/13: così, dopo avere premesso che il sistema di 
consegna si fonda sul mutuo riconoscimento, la Corte ha ricordato che la decisione quadro 
sul m.a.e. è diretta «a facilitare e ad accelerare la cooperazione giudiziaria allo scopo di contri-
buire a realizzare l’obiettivo assegnato all’Unione di diventare uno spazio di libertà, sicurezza 
e giustizia fondandosi sull’elevato livello di fiducia che deve esistere tra gli Stati membri»180. 
In particolare, il principio del mutuo riconoscimento su cui s’incardina il sistema del m.a.e. 
«si basa esso stesso sulla fiducia reciproca tra gli Stati membri circa il fatto che i rispettivi 
ordinamenti giuridici nazionali sono in grado di fornire una tutela equivalente ed effettiva dei 
diritti fondamentali, riconosciuti a livello dell’Unione, in particolare nella Carta»181. Ne deriva 
la solita conseguenza: in linea di principio, le autorità giudiziarie di esecuzione sono tenute 
a dare corso al m.a.e., tranne che ricorrano i casi, tassativamente elencati, di non esecuzione 
obbligatoria o facoltativa, o che si versi in una delle situazioni di c.d. consegna condizionata182. 
Conseguenza da raccordare, del resto, con il considerando n. 10 decisione quadro m.a.e., ove 
si prevede la possibile sospensione del meccanismo dell’euro-mandato «solo in caso di grave e 
persistente violazione da parte di uno Stato membro dei principi sanciti» dall’art. 6 § 1 t.u.e. 

A questo punto del discorso s’innesta l’elemento di discontinuità: infatti, la Corte ha ri-
chiamato, da un canto, il punto 191 del proprio parere 2/13, dove «ha ammesso che limitazioni 
ai principi di riconoscimento e di fiducia reciproci tra Stati membri possono essere apportate 
“in circostanze eccezionali”», e, dall’altro, ha sottolineato come dall’art. 1 § 3 decisione quadro 
m.a.e. emerga che «l’obbligo di rispettare i diritti fondamentali quali sanciti segnatamente 

176  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 176.
177  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punti 177-178.
178  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 3 marzo 2016, cit., punto 181.
179  In effetti, nella motivazione della sentenza compare il richiamo al requisito della proporzionalità ex art. 52 § 1 Carta (punto 101), ma 
concerne la problematica del mantenimento in custodia del ricercato (v. infra, in questo stesso paragrafo).
180  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 76.
181  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 77; nel successivo punto 78 la Corte di giustizia ha 
richiamato il punto 191 del proprio parere 2/13 (v. supra, § 2). Circa i punti 77 e 78 della pronuncia è opportuno segnalare che nella versione 
italiana viene sempre utilizzata la locuzione «fiducia reciproca»; viceversa, nella versione francese vengono impiegate due locuzioni distinte, 
cioè «confiance réciproque» (punto 77) e «confiance mutuelle» (punto 78); analogamente, nella versione inglese è usata una doppia terminologia, 
cioè «mutual confidence» (punto 77) e «mutual trust» (punto 78). La differenza tra i due concetti non è chiara e potrebbe dunque trattarsi di sinonimi: 
per un tentativo di individuarne il diverso significato v. tuttavia M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit. 
182  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 79-80.
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dalla Carta non può essere modificato per effetto della decisione quadro»183 medesima.
Affrontando la previsione dell’art. 4 Carta («Nessuno può essere sottoposto a tortura, né a 

pene o trattamenti inumani o degradanti»), la Corte ha ricordato che il suo rispetto si impone, 
come emerge dall’art. 51 § 1 della medesima, «agli Stati membri e, di conseguenza, ai loro 
organi giurisdizionali nell’attuazione del diritto dell’Unione, il che avviene quando l’autorità 
giudiziaria emittente e l’autorità giudiziaria di esecuzione applicano le disposizioni nazionali 
adottate in esecuzione della decisione quadro»184. Il divieto di pene o trattamenti inumani o 
degradanti riveste «carattere assoluto»185, per la sua stretta connessione al rispetto della dignità 
umana, la cui inviolabilità è stabilita dall’art. 1 Carta; il carattere di assolutezza è confermato 
dall’art. 3 c.e.d.u., al quale l’art. 4 Carta corrisponde. In conclusione, gli artt. 1 e 4 Carta e 
l’art. 3 c.e.d.u. «sanciscono uno dei valori fondamentali dell’Unione e dei suoi Stati membri», 
tanto che «in ogni circostanza, anche in caso di lotta al terrorismo e al crimine organizzato», 
la convenzione europea «vieta in termini assoluti la tortura e le pene e i trattamenti inumani o 
degradanti, qualunque sia il comportamento dell’interessato»186.

Fissati questi capisaldi, la Corte ha esposto la propria articolata soluzione che vede come 
protagonista, quantomeno in prima battuta, l’autorità giudiziaria dello Stato membro di ese-
cuzione, la cui opera valutativa passa attraverso un duplice test187: il primo, per così dire, astrat-
to, il secondo, invece, concreto, concernente cioè la persona destinataria del m.a.e.

Quanto al primo passaggio del two-step test188, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione «deve 
fondarsi su elementi oggettivi, attendibili, precisi e opportunamente aggiornati sulle condi-
zioni di detenzione vigenti nello Stato membro emittente e comprovanti la presenza di ca-
renze vuoi sistemiche o generalizzate, vuoi che colpiscono determinati gruppi di persone, 
vuoi ancora che colpiscono determinati centri di detenzione»189. Gli elementi da prendere in 
considerazione possono appartenere a varie tipologie: la Corte di giustizia ha enumerato, in 
specie, le decisioni giudiziarie internazionali, come le sentenze della Corte di Strasburgo, le 
decisioni giudiziarie dello Stato membro emittente, nonché le decisioni, le relazioni e gli altri 
documenti predisposti dagli organi del Consiglio di Europa o appartenenti al sistema delle 
Nazioni Unite. 

Il fatto che il primo test comprovi la sussistenza di un rischio concreto di trattamenti 
inumani o degradanti non comporta automaticamente il rifiuto di eseguire il m.a.e.; è poi 
anche necessario – e giungiamo al secondo passaggio – che l’autorità giudiziaria di esecuzione 
«valuti, in modo concreto e preciso, se sussistono motivi gravi e comprovati di ritenere che 
l’interessato corra tale rischio a causa delle condizioni di detenzione previste nei suoi con-
fronti nello Stato membro emittente»190. Al fine di operare una simile valutazione, essa dovrà, 
ai sensi dell’art. 15 § 2 decisione quadro m.a.e., rivolgersi all’autorità giudiziaria emittente, 
chiedendole di «fornire con urgenza qualsiasi informazione complementare necessaria per 
quanto riguarda le condizioni di detenzione previste nei confronti dell’interessato in tale Stato 
membro»191, fissando eventualmente una dead-line per l’invio di tali informazioni. La Corte 
di giustizia ha specificato che il termine stabilito per inviare le informazioni va adattato alle 
circostanze concrete, per dar modo all’autorità giudiziaria emittente, se del caso ricorrendo 
all’assistenza della propria autorità centrale, di raccogliere gli elementi informativi192. In ogni 
caso, si deve tenere conto della necessità di rispettare i termini per la decisione sull’esecuzione 
dell’euro-mandato stabiliti dall’art. 17 decisione quadro m.a.e., termini che, come subito si 
potrà constatare, potranno di frequente venire superati. L’autorità giudiziaria emittente, dal 

183  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 82-83.
184  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 84.
185  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 85 e, per la corrispondenza con l’art. 3 c.e.d.u., punto 86.
186  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 87, dove si richiama Corte eur., 28 settembre 2015, Bouyid 
c. Belgio.
187  Sulla ratio e sui profili problematici di tale two-step test v. infra, § 7.
188  Cfr. S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 207.
189  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 89, in cui la Corte enumera gli elementi indicati nel testo.
190  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 92. Secondo la Corte, infatti, l’esito positivo del primo 
passaggio del test «non comporta necessariamente che, in un caso concreto, l’interessato venga sottoposto a un trattamento inumano o 
degradante in caso di consegna alle autorità di tale Stato membro» (ivi, punto 93). 
191  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 95: la Corte ha puntualizzato che tale richiesta «può anche 
riguardare l’esistenza, nello Stato membro emittente, di eventuali procedimenti e meccanismi nazionali o internazionali di controllo delle 
condizioni di detenzione connessi, ad esempio, a visite negli istituti penitenziari, che consentano di valutare lo stato attuale delle condizioni 
di detenzione» (ivi, punto 96). 
192  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 97.
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canto suo, è tenuta a fornire le informazioni complementari richieste. 
L’autorità giudiziaria di esecuzione deve rinviare la propria decisione sulla consegna dell’in-

teressato fino a quando le perverranno le informazioni complementari che le consentano di 
escludere oppure no la sussistenza del rischio concreto di trattamenti inumani o degradanti. 
Qualora la sussistenza di siffatto rischio non possa essere esclusa entro un termine ragionevo-
le, tale autorità deve decidere se occorre porre fine alla procedura di consegna193. 

In altre parole, se, sulla base delle informazioni pervenute dallo Stato membro emittente, 
«nonché di qualunque altra informazione in possesso dell’autorità giudiziaria di esecuzione», 
quest’ultima autorità accerta che sussiste, rispetto alla persona oggetto del m.a.e., «un rischio 
concreto di trattamento inumano o degradante», l’esecuzione del mandato «deve essere rin-
viata ma non può essere abbandonata»194. Quando venga deciso un simile rinvio, di cui deve 
venire informato l’Eurojust (art. 17 § 7 decisione quadro m.a.e.)195, si pone il problema delle 
ricadute sulla libertà personale del ricercato. Qui un evidente fil rouge collega la pronuncia 
al caso Lanigan196: a) in conformità all’art. 6 Carta, l’autorità giudiziaria di esecuzione «può 
decidere di mantenere l’interessato in stato di detenzione soltanto a condizione che il pro-
cedimento di esecuzione del mandato d’arresto europeo sia stato condotto con sufficiente 
diligenza e, pertanto, che la durata della detenzione non risulti eccessiva»; b) nell’ipotesi di 
persone destinatarie di un m.a.e. ai fini dell’esercizio dell’azione penale, tale autorità «deve 
tenere debitamente conto del principio della presunzione d’innocenza» garantito dall’art. 48 § 
1 Carta; c) l’autorità giudiziaria di esecuzione deve rispettare il requisito della proporzionalità, 
previsto dall’art. 52 § 1 Carta, «quanto alla limitazione di qualsiasi diritto o libertà riconosciuti 
da quest’ultima», perché l’emissione di un m.a.e. «non può giustificare il protrarsi della deten-
zione dell’interessato senza alcun limite temporale».

Qualora l’autorità giudiziaria di esecuzione ritenga di dover porre in libertà il ricercato, 
dovrà anche, a norma degli artt. 12 e 17 § 5 decisione quadro m.a.e., disporre, «unitamente al 
rilascio provvisorio di tale persona, qualsiasi misura da essa ritenuta necessaria per evitare che 
quest’ultima si dia alla fuga e assicurarsi che permangano le condizioni materiali necessarie 
alla sua effettiva consegna»197, finché non venga adottata una decisione definitiva sull’esecu-
zione del m.a.e.

In motivazione viene prospettata pure l’eventualità – che pare difficilmente realizzabile 
nel caso di inadeguatezze strutturali del sistema carcerario198 – nella quale le informazioni 
ricevute dall’autorità giudiziaria emittente inducano l’autorità giudiziaria di esecuzione «ad 
escludere la sussistenza di un rischio concreto che l’interessato sia oggetto di un trattamento 
inumano o degradante nello Stato membro emittente»: in tale evenienza, l’autorità giudiziaria 
di esecuzione deve adottare, entro i termini fissati dalla decisione quadro sul m.a.e.199, la de-
cisione sull’esecuzione dell’euro-mandato, «fatta salva la possibilità per l’interessato, una volta 
consegnato, di esperire nell’ordinamento giuridico dello Stato membro emittente i mezzi di 
ricorso che gli consentono di contestare, se del caso, la legalità delle sue condizioni detentive 
in un istituto penitenziario di tale Stato membro»200.

Segue: d) le ragioni di una scelta di compromesso e i nodi ancora 
irrisolti.

Per comprendere appieno i motivi che hanno condotto la Corte di giustizia a una indubbia 
scelta di compromesso, la quale – come tutte le opzioni di questo tipo – non ha risolto ogni 

193  In questi termini si esprime il dispositivo della sentenza. In proposito v. infra, § 7.
194  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 98.
195  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 99, dove si ricorda che, sempre in virtù dell’art. 17 § 7 
decisione quadro m.a.e., uno Stato membro «che ha subito ritardi ripetuti nell’esecuzione di mandati d’arresto europei da parte di un altro 
Stato membro» per motivi collegati al rischio concreto di trattamento inumano o degradante, ne informa il Consiglio affinché sia valutata 
l’attuazione della decisione quadro a livello degli Stati membri.
196  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punti 100-101, da cui sono tratte le frasi riportate tra virgolette 
nel seguito del testo.
197  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 102.
198  Su tale aspetto v. infra, § 7.
199  Il che non è detto si verifichi, in quanto, nell’attesa che pervengano le informazioni complementari raccolte dallo Stato membro di 
emissione, la decisione sull’esecuzione del m.a.e. deve essere rinviata.
200  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 103.

7.



2/2017 201

Marta BargisEuropa e sistema penale EuropE and Criminal SyStEm

profilo problematico, è necessario anzitutto riconoscere che i giudici di Lussemburgo versava-
no in una situazione niente affatto invidiabile. Da un lato, bisognava in qualche modo rispon-
dere ai segnali da poco lanciati dalla Corte costituzionale federale tedesca, dall’altro, “rinver-
dire” i rapporti con la Corte di Strasburgo, dopo le amarezze suscitate dal più volte ricordato 
parere 2/13: non è un caso che serpeggi, fra i commentatori, l’idea che la Corte abbia colto 
l’occasione – per taluni versi “servita su un piatto di argento”, date le solidamente comprovate 
situazioni di inadeguatezza dei sistemi carcerari ungherese e rumeno201 – per fornire, pur senza 
ammetterlo, più generali risposte202. Il compito non era semplice e la Corte lo ha assolto con 
un gioco di equilibrio o, meglio, di equilibrismo: si trattava, infatti, di escogitare una soluzione 
capace di «concilier l ’inconciliable en protégeant de manière active les droits fondamentaux tout en 
garantissant l ’efficacité du MAE»203.

Sul piano, per così dire, politico, in primo luogo la Corte di giustizia, riconducendo il divie-
to di pene o trattamenti inumani o degradanti al rispetto della dignità umana e conferendogli 
carattere assoluto, ha risposto – sebbene senza mai nominarla204 – alla Corte costituzionale 
federale tedesca, che, nella decisione del 15 dicembre 2015 in tema di m.a.e. (a sua volta 
considerata alla stregua di “risposta” al caso Melloni), aveva sottolineato come alcuni diritti 
fondamentali – e a venire in rilievo era appunto il principio dell’inviolabilità della dignità 
umana sancito dall’art. 1 della Costituzione tedesca – prevalgono di fronte al primato del 
diritto dell’Unione: infatti, la loro protezione comporta il riesame di atti dell’Unione, qualora 
appaia necessario per proteggere l’identità costituzionale dello Stato membro di esecuzione205.

In secondo luogo, per “ristrutturare” il rapporto simbiotico206 fra mutual trust – presuppo-
sto del mutuo riconoscimento – e protezione dei diritti fondamentali, la Corte di giustizia ha 
compiuto un’autocitazione, richiamando il punto 191 del suo parere 2/13, laddove afferma 
che il principio della fiducia reciproca impone a ciascun Stato membro, «segnatamente per 
quanto riguarda lo spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia, di ritenere, tranne in circostanze 
eccezionali, che tutti gli altri Stati membri rispettano il diritto dell’Unione e, più in particolare, 
i diritti fondamentali riconosciuti da quest’ultimo»207 (e qui la Corte di giustizia si riferisce 
altresì ai punti da 78 a 80 della sua pronuncia N.S. e altri in tema di asilo, dove sono espressi 
concetti analoghi).

In terzo luogo, il duplice test – illustrato nel paragrafo precedente e sul quale a breve 
ritorneremo – risente di una “circumnavigazione” tra la richiamata pronuncia N.S. e altri e 
alcune sentenze, sempre in materia di asilo, della Corte di Strasburgo: in estrema sintesi, 
nella sentenza N.S. e altri la Corte di Lussemburgo ha introdotto dei limiti alla cooperazio-
ne in materia di asilo, interpretando l’art. 4 Carta «nel senso che gli Stati membri, compresi 
gli organi giurisdizionali nazionali, sono tenuti a non trasferire un richiedente asilo verso 
lo “Stato membro competente” ai sensi del regolamento n. 343/2003 quando non possono 
ignorare che le carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza 
dei richiedenti asilo in tale Stato membro costituiscono motivi seri e comprovati di credere 
che il richiedente corra un rischio reale di subire trattamenti inumani o degradanti ai sensi 
di tale disposizione»208. La pronuncia si poneva sulla stessa lunghezza d’onda della sentenza 
della Corte europea M.S.S. c. Belgio e Grecia209, nella quale pure i giudici di Strasburgo avevano 
descritto l’esistenza in Grecia di carenze sistemiche. In un momento successivo, peraltro, la 
Corte europea ha perfezionato la propria visione: nel caso Tarakhel c. Svizzera, infatti, i giudici 

201  Per i relativi dati v. W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 460 s. e note 126-131.
202  V., ad esempio, con riguardo alla pronuncia della Corte costituzionale federale tedesca, S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and 
Căldăraru, cit., p. 212; B. Favreau, L’Europe à la poursuite des droits fondamentaux, in Eucrim, 2016, p. 106; M. Guiresse, Confiance mutuelle 
et mandat d’arrêt européen, cit.; F. Meyer, ‘From Solange II to Forever I’, cit., p. 284-285. Quanto al tentativo di “ammorbidire” le critiche al 
parere 2/13, cfr. S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 218; W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and 
Individual Rights, cit., p. 457.
203  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.
204  F. Meyer, ‘From Solange II to Forever I’, cit., p. 285, nota che la Corte di giustizia «presented its reasoning as almost self-evident in an 
unaffected, business-like style; making no mention of the BVerfG’s prior meddling».
205  Per un’analisi critica della decisione v. F. Meyer, ‘From Solange II to Forever I’, cit., p. 280-284 e 287-293. Sulla pronuncia in discorso v. pure 
W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 459 s. ; nonché Dalla Corte costituzionale tedesca un limite alla 
penetrazione dell ’ordinamento comunitario negli Stati nazionali?, in Cass. pen., 2016, p. 1748, con osservazioni di N. Canestrini.
206  Prendendo ancora in prestito il titolo del saggio di V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 457.
207  Cfr. Parere 2/13 della Corte, cit., punto 191 (corsivo aggiunto).
208  Corte giust. (Grande sezione), 21 dicembre 2011, N.S. e altri, cit., punto 94 e punto 2 del dispositivo.
209  Corte eur. (Grande Camera), 21 gennaio 2011, M.S.S. c. Belgio e Grecia, §§ 358-360 e 365-367. I riferimenti a tale pronuncia della Corte 
di Strasburgo compaiono nella sentenza della Corte giust. (Grande sezione), 21 dicembre 2011, N.S. e altri, cit., punti 88-90.
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di Strasburgo hanno preteso una «thorough and individualised examination»210, riconoscendo 
che l’effettiva protezione dei diritti fondamentali impone sempre una valutazione dell’impatto 
sugli specifici diritti del singolo individuo nella situazione concreta, cioè anche quando non si-
ano state accertate inadeguatezze sistemiche211. Il two-step test coniato in Aranyosi e Căldăraru 
sembra ispirarsi all’evoluzione avvenuta in Tarakhel: da un canto, infatti, il primo passaggio del 
test non ha riguardo solo alla presenza di carenze sistemiche o generalizzate, ipotizzandosi al-
tresì carenze che colpiscono determinati gruppi di persone o determinati centri di detenzione; 
dall’altro, la maggiore focalizzazione si riversa sul secondo passaggio del test, basato appunto 
sull’individualizzazione del rischio concreto di subire trattamenti inumani o degradanti per 
la persona destinataria del m.a.e. Appare dunque più che ragionevole domandarsi se il caso 
Tarakhel abbia in qualche modo ispirato il ragionamento della Corte di giustizia212: la risposta 
suona affermativa213. In conclusione, questo dialogo fra le Corti merita un giudizio positivo214, 
perché sembra realizzare un palinsesto armonico sulla scena europea. 

Sul piano strettamente tecnico, viceversa, la soluzione adottata in Aranyosi e Căldăraru 
conduce a un giudizio sfaccettato, che deve fare i conti con nodi interpretativi ancora intricati. 

Abbiamo già detto che la Corte, disattesa l’impostazione dell’avvocato generale imperniata 
sul controllo di proporzionalità preliminare all’emissione del m.a.e., ha optato per una solu-
zione di compromesso. Non ha disconosciuto il background emergente dalla propria anteriore 
giurisprudenza, rimanendo fermi il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione: del 
resto – diversamente da quanto accaduto in Melloni – nei casi all’attenzione della Corte il pro-
blema era quello di conciliare il primato del diritto dell’Unione, in ordine al meccanismo del 
m.a.e., e la tutela di un diritto fondamentale approntata dalla Carta215. E, nel suo parere 2/13, 
la stessa Corte di Lussemburgo ha ritenuto che, al centro della costruzione giuridica dell’U-
nione, «si collocano proprio i diritti fondamentali, quali riconosciuti dalla Carta», la quale, 
ai sensi dell’art. 6 § 1 t.u.e., ha lo stesso valore giuridico dei trattati, e che «il rispetto di tali 
diritti costituisce un presupposto della legittimità degli atti dell’Unione, sicché non possono 
ammettersi in quest’ultima misure incompatibili con questi medesimi diritti»216.

Come è stato ben rilevato in dottrina217, la Corte aveva davanti a sé due soluzioni, agli 
antipodi fra loro, ma entrambe foriere di notevoli controindicazioni, che l’hanno condotta 
a percorrere la terza via del compromesso conciliativo. Una prima soluzione avrebbe potuto 
consistere nel sancire la prevalenza dei diritti fondamentali sul mutuo riconoscimento e la 

210  Corte eur. (Grande Camera), 4 novembre 2014, Tarakhel c. Svizzera, punto 104: nel punto 103 la Corte europea richiama la pronuncia della 
Corte giust. (Grande sezione), 21 dicembre 2011, N.S. e altri, cit.
211  Corte eur. (Grande Camera), 4 novembre 2014, Tarakhel c. Svizzera, punto 115. In proposito v. le considerazioni di V. Mitsilegas, 
The Symbiotic Relationship, cit., p. 473 s., che sottolineava criticamente le divergenze all’epoca sussistenti tra la posizione della Corte di 
Lussemburgo e quella della Corte di Strasburgo espressa in Tarakhel, per poi concludere che «the willingness of the Court of Justice to sacrifice 
an individualised case-by-case assessment of the human rights implications of the execution of a mutual recognition order in the name of uncritical 
presumed mutual trust is a clear challenge for the effective protection of fundamental rights in the European Union and runs the risk of resulting in a 
lower protection of fundamental rights in systems of inter-state cooperation within the EU compared to the level of protection provided by the Strasbourg 
Court in ECHR cases».
212  K. Bovend’Eerdt, The Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 119, si domanda anche: «Will Tarakhel influence the CJEU to also opt for 
the two-staged test, with both a general and an individual assessment, in its asylum case law?». Di recente, con riguardo al regolamento Dublino 
III, Corte giust., 16 febbraio 2017, C.K. e altri, C-578/16 PPU, ha affermato, tra l’altro, che l’art. 4 Carta va interpretato nel senso che, «anche 
in assenza di ragioni serie di ritenere che sussistano carenze sistemiche nello Stato membro competente per l’esame della domanda di asilo, il 
trasferimento di un richiedente asilo nel contesto del regolamento n. 604/2013 può essere effettuato solo in condizioni in cui sia escluso che 
detto trasferimento comporti un rischio reale e acclarato che l’interessato subisca trattamenti inumani o degradanti, ai sensi di tale articolo» 
(nei punti 59 e 75 la Corte si è richiamata alla pronuncia Aranyosi e Căldăraru). Per una prima analisi della sentenza v. H. Labayle, Escale à 
Canossa? La protection des droits fondamentaux lors d’un transfert «Dublin» vue par la Cour de justice (C.K. c. Slovénie, C-578/16 PPU), in www.
gdr-elsj.eu, 1° mars 2017; J. Pétin, Petit à petit la vulnérabilité fait son nid … Quelques réflexions à propos de l ’arrêt C.K. du 16 février 2017, ivi, 
19 mars 2017.
213  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 217.
214  Peraltro S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 218, prospetta la questione «whether bringing the standards closer 
to those used by the ECtHR will necessarily favour the requested person», osservando che, sebbene a prima vista possa sembrare più facile provare 
l’esistenza di un rischio reale di trattamento inumano o degradante in un caso specifico relativo a un particolare centro di detenzione, invece di 
provare l’esistenza di carenze dell’intero sistema, in realtà tutto «depends on the available evidence»: infatti, se già esistono sentenze della Corte 
di Strasburgo e relazioni delle Nazioni Unite diventa più semplice provare le carenze sistemiche.
215  Cfr. M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.: «dans cette affaire, la question n’est pas exactement la même que dans la 
jurisprudence précédente: il s’agit “seulement” de concilier le respect du principe de primauté (par la mise en œuvre du MAE) avec celui de la protection 
d’un droit fondamental. Il n’y est jamais question de l ’intensité de cette protection. Dès lors et malgré la réaffirmation ici de l ’importance de la protection 
des droits fondamentaux, le principe de la jurisprudence antérieure est, a priori, toujours valable». Sulle differenze rispetto al caso Melloni v. altresì 
S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 211 s. 
216  Cfr. Parere 2/13, cit., punto 169. 
217  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 210 s.

http://www.gdr-elsj.eu
http://www.gdr-elsj.eu
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mutua fiducia, derivandone, in caso di conflitto, la non esecuzione del m.a.e.: una situazione 
che, d’altro canto, già si verifica in quegli Stati membri che hanno introdotto nelle loro leg-
gi attuative un motivo di rifiuto basato sulla violazione dei diritti fondamentali218. Peraltro, 
percorrendo questa via, la Corte avrebbe “forzato” la lettera della decisione quadro sull’eu-
ro-mandato, che non prevede un motivo di rifiuto concernente la violazione dei diritti fonda-
mentali, alterandone il funzionamento complessivo; inoltre, sarebbe entrata in contraddizione 
con se stessa, cioè con l’assunto che «eu fundamental rights must be interpreted in light of the 
eu’s objectives, one of which is the creation of the afSJ»219. Una seconda soluzione, diametralmente 
opposta, avrebbe potuto, nel segno della continuità rispetto alla propria pregressa giurispru-
denza, indurre la Corte a privilegiare l’effettività del mutuo riconoscimento, a discapito dei 
diritti fondamentali: tuttavia, per le particolarità dei casi concreti, un simile approccio avrebbe 
sollevato «another wave of criticism»220, analoga a quella che aveva investito il parere 2/13 dei 
giudici di Lussemburgo.

Scegliendo la via (obbligata?) del compromesso, la Corte – come sappiamo – non ha intro-
dotto un nuovo motivo di rifiuto (così tutelando, almeno formalmente, mutuo riconoscimento 
e mutua fiducia), bensì creato un «less drastic»221 motivo di rinvio dell’esecuzione del m.a.e., 
correlato e funzionale al two-step test. Ed è appunto in proposito che aleggiano vari dubbi 
interpretativi, alcuni di ambito generale, altri più specifici. 

Prendendo le mosse dai dubbi di tipo generale, ci si è domandati prima di tutto quale sia 
l’estensione dei diritti fondamentali che possono beneficiare del motivo di rinvio della decisio-
ne sull’esecuzione del m.a.e.222: di primo acchito, la risposta non è immediata perché, mentre 
il giudice del rinvio (cioè la Corte di appello anseatica di Brema) aveva operato un generico 
richiamo ai diritti fondamentali dell’interessato e ai principi giuridici generali sanciti nell’art. 
6 t.u.e., la Corte, nel riformulare, come fa di solito, la questione223, ha inserito l’“aggancio”, in 
particolare, all’art. 4 Carta, e a questo ha poi sempre avuto riguardo nella motivazione e nel 
dispositivo della sentenza. Va aggiunto che il rispetto del divieto contenuto nell’art. 4 Carta 
ha carattere assoluto in quanto strettamente connesso al rispetto della dignità umana ai sensi 
dell’art. 1 della medesima, il che comporta una scala gerarchica nei diritti fondamentali, a 
seconda, appunto, che rivestano, oppure no, carattere assoluto. Dall’economia della sentenza, 
emerge con chiarezza che la Corte ha qui affrontato solo l’aspetto relativo all’art. 4 Carta, la-
sciando sullo sfondo sia gli altri diritti fondamentali sia la linea di discrimen tra quelli “assoluti” 
e quelli “non assoluti” e, quindi, derogabili224. Da questo punto di vista, la decisione, per il suo 
impatto settoriale, non può suscitare il plauso dei difensori dei diritti fondamentali, «en con-
stante quête de protection maximale»225, proprio perché costruisce una gerarchia all’interno dello 
stesso corpus di tali diritti. Si tratterà, comunque, di monitorare l’evoluzione a livello nazionale, 
perché la decisione della Corte di giustizia «is only the start of a discussion between the CJEU and 

218  Per richiami a decisioni di corti britanniche e tedesche con riguardo, per l’appunto, alle inadeguate condizioni detentive esistenti in alcuni 
Stati membri (risultanti da pronunce della Corte di Strasburgo), v. W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, 
cit., p. 444 e nota 29; con specifico riferimento a casi italiani, prima delle riforme seguite alla sentenza pilota Corte eur., 8 gennaio 2013, 
Torreggiani e altri c. Italia, v. C. Amalfitano, Unione europea e principio del reciproco riconoscimento delle decisioni penali, in H. Belluta-M. 
Ceresa-Gastaldo (a cura di), L’ordine europeo di protezione. La tutela delle vittime di reato come motore della cooperazione giudiziaria, 
Giappichelli, Torino, 2016, p. 57 s. e nota 98.
219  In questi termini S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 210.
220  Per tale conclusione v. S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 211.
221  Così lo definisce S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 211. Osserva che «l ’idée du report n’est pas nouvelle», 
essendo una previsione similare contenuta nell’art. 23 § 4 decisione quadro m.a.e., M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, 
cit.
222  Pongono la questione K. Bovend’Eerdt, The Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 118; S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi 
and Căldăraru, cit., p. 212; M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.; W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition 
and Individual Rights, cit., p. 461 s.
223  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 74.
224  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 213, pur riconoscendo come il fatto che «in the operating part of the 
judgment the cJeu only refers to the right no to be subjected to inhuman or degrading treatment» sembra indicare «that the new ground of postponement 
only applies to the prohibition of inhuman or degrading treatment and most probably to human dignity», ritiene che i giudici nazionali potrebbero 
rinviare la decisione sull’esecuzione del m.a.e. anche qualora sussista il rischio concreto di violazione, nello Stato membro emittente, di un altro 
diritto fondamentale, come, ad esempio, quello a un ricorso effettivo.
225  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.
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national courts on the scope and application of the fundamental rights exception»226.
Un altro dubbio di matrice generale, che per certi versi sfiora il paradosso, è stato profi-

lato da chi si è posto il quesito se la scelta della Corte di “scaricare” sullo Stato membro di 
esecuzione l’incombenza del two-step test, il rinvio della decisione sull’esecuzione del m.a.e., 
e, in situazioni estreme, la decisione di porre fine alla procedura di consegna, non costituisca 
una sorta di “attentato” alla struttura portante della decisione quadro m.a.e.: da una parte, alla 
mutua fiducia, che invece non avrebbe patito incrinature se fosse stata accolta l’impostazione 
dell’avvocato generale, basata sul controllo di proporzionalità alla fonte, cioè in capo all’auto-
rità giudiziaria di emissione227; dall’altra, all’automaticità e, nei casi estremi ma non così rari, 
all’obbligatorietà della consegna228. Si può rispondere che – come meglio vedremo fra poco – ci 
troviamo in realtà di fronte a un motivo di rifiuto “mascherato”, aggiunto, in modo diplomati-
camente tortuoso, a quelli che già sono presenti nell’habitat dell’atto europeo.

Passando adesso ai profili più specifici, l’analisi va rivolta al primo stadio del two-step test. 
Un aspetto da risolvere, perché non chiarito dalla Corte di giustizia, è se l’autorità giudizia-
ria di esecuzione sia tenuta ex officio a sincerarsi delle condizioni di detenzione nello Stato 
membro emittente o se debba attivarsi solo su richiesta del ricercato e/o del suo difensore. 
Per la prima soluzione sembrano militare le fonti, indicate dalla Corte, degli elementi «og-
gettivi, attendibili, precisi e opportunamente aggiornati sulle condizioni di detenzione vigenti 
nello Stato membro emittente» (comprovanti la presenza delle varie tipologie di carenze che 
già conosciamo), su cui l’autorità in discorso deve basarsi: è evidente, infatti, che decisioni 
giudiziarie internazionali, quali le sentenze della Corte di Strasburgo, decisioni giudiziarie 
dello Stato membro emittente, nonché decisioni, relazioni e altri documenti predisposti dagli 
organi del Consiglio di Europa o appartenenti al sistema delle Nazioni Unite sono reperibili 
con relativa facilità229. L’opinione opposta si basa non solo sull’aumento del carico di lavoro 
che ne deriverebbe per l’autorità giudiziaria di esecuzione, ma anche sul rilievo che un tale 
obbligo motu proprio «could lead to serious national biases, which would upset the principle of mu-
tual trust between Member States»230: in sostanza, per questa tesi, «the first burden of rais ing the 
issue of a risk of fundamental rights infringements should be borne by the defendant»231; dopo di 
che, la mano passerebbe all’autorità giudiziaria di esecuzione, cui incombe l’obbligo di valutare 
l’esistenza di un simile rischio. Nella realtà concreta, probabilmente, la questione non creerà 
soverchi problemi e la possibilità per il ricercato di usufruire della “dual defence”232 potrebbe, 
in questo frangente, rivelarsi provvida, in quanto il difensore nominato nello Stato membro 
di emissione potrà segnalare le informazioni occorrenti al suo collega designato nello Stato 
membro di esecuzione233.

Sempre in ordine alle fonti da cui le autorità giudiziarie di esecuzione possono trarre 
gli elementi comprovanti la presenza di carenze del sistema carcerario nello Stato membro 
emittente, si è lamentato che la Corte di giustizia abbia elencato soltanto fonti (nazionali 
e internazionali) pubbliche, senza menzionare fonti private: se ne è dedotto che all’autorità 
giudiziaria di esecuzione sarebbe precluso servirsi delle relazioni di associazioni non gover-

226  W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 462. Da segnalare che la Corte di appello anseatica di 
Brema si è nuovamente rivolta in via pregiudiziale alla Corte di giustizia per il caso Aranyosi (v. C-496/16, pendente davanti alla Corte), 
chiedendo ai giudici di Lussemburgo: a) se, in caso di m.a.e. emesso per l’esercizio di un’azione penale, lo Stato membro di esecuzione è 
tenuto a escludere, ai sensi dell’art. 4 Carta, il rischio concreto che l’imputato sia sottoposto a trattamenti inumani o degradanti a motivo 
delle condizioni di detenzione solo per quanto riguarda il primo istituto penitenziario in cui egli sarà incarcerato dopo la consegna allo Stato 
membro di emissione; b) se lo Stato di esecuzione all’atto della sua decisione debba escludere anche il rischio concreto di trattamenti inumani 
o degradanti dell’imputato a motivo delle condizioni di detenzione per quanto riguarda la sua incarcerazione durante la successiva detenzione 
in caso di condanna; c) se lo Stato di esecuzione debba escludere tale rischio per l’interessato anche in caso di eventuali trasferimenti presso 
altri istituti penitenziari.
227  K. Bovend’Eerdt, The Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 118.
228  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.
229  V., mutatis mutandis, Corte giust. (Grande sezione), 21 dicembre 2011, N.S. e altri, cit., punto 91.
230  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 215.
231  Cfr. ancora S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 215.
232  Cioè sia nello Stato membro di esecuzione sia nello Stato membro di emissione, come previsto dall’art. 10 direttiva 2013/48/UE, del 22 
ottobre 2013, relativa al diritto di avvalersi di un difensore nel procedimento penale e nel procedimento di esecuzione del mandato d’arresto 
europeo, al diritto di informare un terzo al momento della privazione della libertà personale e al diritto delle persone private della libertà 
personale di comunicare con terzi e con le autorità consolari (attuata in Italia con il d. lgs. 15 settembre 2016, n. 184); v. anche la direttiva (UE) 
2016/1919, del 26 ottobre 2016, sull’ammissione al patrocinio a spese dello Stato per indagati e imputati nell’ambito di procedimenti penali 
e per le persone ricercate nell’ambito di procedimenti di esecuzione del mandato d’arresto europeo (in particolare l’art. 5), da implementare 
entro il 25 maggio 2019. 
233  Sull’argomento sia consentito rinviare a M. Bargis, Il diritto alla “dual defence” nel procedimento di esecuzione del mandato di arresto europeo: 
dalla direttiva 2013/48/UE alla direttiva (UE) 2016/1919, in questa Rivista, n. 3/2016, p. 40 (v. specialmente p. 42-45).

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5106-il-diritto-alla-dual-defence-nel-procedimento-di-esecuzione-del-mandato-di-arresto-europeo-dalla-di
http://www.penalecontemporaneo.it/d/5106-il-diritto-alla-dual-defence-nel-procedimento-di-esecuzione-del-mandato-di-arresto-europeo-dalla-di
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native, ravvisandone la ragione nel fatto che la Corte pone l’accento su «elementi oggettivi, 
attendibili, precisi e opportunamente aggiornati», che «external public authorities, such as human 
rights commit tees, might be better equipped to provide»234. Il che segnerebbe un solco rispetto alla 
Corte di Strasburgo, la quale, in materia di asilo, ammette invece regolarmente le relazioni di 
associazioni non governative235. Tuttavia, l’elenco delle fonti di prova non pare esaustivo236, in 
quanto la Corte di giustizia si è limitata ad affermare che gli elementi in questione «possono 
risultare in particolare»237 da quelle fonti, implicitamente non escludendone altre, purché in 
grado di fornire elementi dotati delle medesime caratteristiche richieste.

Quanto al secondo stadio del test, esso si innesca solo se, in esito al primo stadio. si è ac-
certata la «sussistenza di un rischio concreto di trattamento inumano o degradante dovuto alle 
condizioni generali di detenzione nello Stato membro emittente». A questo punto, infatti, è 
necessario che «l’autorità giudiziaria di esecuzione valuti, in modo concreto e preciso, se sus-
sistono motivi gravi e comprovati di ritenere che l’interessato corra tale rischio a causa delle 
condizioni di detenzione previste nei suoi confronti nello Stato membro emittente»238. A tale 
fine, l’autorità giudiziaria di esecuzione deve rivolgersi a quella emittente, utilizzando l’art. 15 
§ 2 decisione quadro m.a.e., relativo alle informazioni complementari considerate necessarie 
per poter decidere sulla consegna. Sulla falsariga di tale disposizione, all’autorità giudiziaria 
emittente viene chiesto di «fornire con urgenza qualsiasi informazione complementare neces-
saria per quanto riguarda le condizioni di detenzione previste nei confronti dell’interessato 
in tale Stato membro»; in certi casi la richiesta può avere un oggetto più mirato, potendo 
pure concernere l’esistenza, nello Stato membro emittente, di «eventuali procedimenti e mec-
canismi nazionali o internazionali di controllo delle condizioni di detenzione connessi, ad 
esempio, a visite negli istituti penitenziari, che consentano di valutare lo stato attuale delle 
condizioni di detenzione»239 nei predetti istituti. 

L’autorità giudiziaria dello Stato membro emittente è tenuta a fornire le informazioni 
richieste, rispettando il termine che l’autorità giudiziaria di esecuzione abbia eventualmente 
fissato (avendo cura di adattarlo alle circostanze del caso concreto, e tenendo conto, anche 
qui sulla falsariga dell’art. 15 § 2 decisione quadro m.a.e., dell’esigenza di rispettare i termini 
stabiliti dall’art. 17 della medesima per decidere in via definitiva sull’esecuzione dell’euro-man-
dato)240. Con riguardo all’obbligo di fornire le informazioni che sorge in capo all’autorità giu-
diziaria emittente, la Corte di giustizia ha precisato che quest’ultima raccoglierà tali infor-
mazioni, «se necessario ricorrendo a tal fine all’assistenza dell’autorità centrale o di una delle 
autorità centrali dello Stato membro emittente»241: la prevista possibilità di coinvolgimento 
dell’autorità centrale ha fatto sorgere preoccupazioni in chi vi ha scorto una minaccia per uno 
dei fondamenti del meccanismo del m.a.e., costituito dal carattere esclusivamente giudiziario 
della procedura. Si è infatti osservato che la procedura «se déroule toujours entre autorités judi-
ciaires mais l ’Etat membre d’émission se voit accorder un rôle secondaire actif» e che, se la soluzione 
si comprende sul piano dell’efficacia, «il faudrait que cette faculté ne devienne pas le cheval de Troie 
d’une re-politisation de la procédure»242.

Preso atto del “campanello di allarme”, bisogna peraltro ricordare come l’art. 7 § 1 decisio-
ne quadro m.a.e. preveda che la funzione dell’autorità centrale è appunto quella di «assistere 
le autorità giudiziarie competenti», e che un eventuale contatto fra le autorità centrali dei due 
Stati coinvolti non dovrebbe condurre a pressioni sull’autorità giudiziaria di esecuzione, visto 
che, ai sensi del considerando n. 9, il ruolo delle autorità centrali nel procedimento di esecu-

234  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 214.
235  Ad esempio, Corte eur. (Grande Camera), 4 novembre 2014, Tarakhel c. Svizzera, cit., si riferisce all’organizzazione “Defence for Children” 
(punto 82), mentre al punto 49, ricollegandosi alla Relazione del Commissario per i diritti umani del Consiglio di Europa, pubblicata 
il 18 settembre 2012 e già esaminata in una precedente decisione, richiama (punto 143) le relazioni di associazioni non governative sui 
diritti umani. Analogamente Corte eur. (Grande Camera), 21 gennaio 2011, M.S.S. c. Belgio e Grecia, cit., § 348, cita i documenti forniti da 
organizzazioni non governative internazionali, come Amnesty International, Human Rights Watch, Pro-Asyl, nonché da organizzazioni non 
governative presenti in Grecia.
236  Nel senso del testo W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 461.
237  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 89 (corsivo aggiunto).
238  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 92.
239  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 96.
240  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 97.
241  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 97.
242  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit., secondo la quale, «dès lors qu’il est intervenu en amont, l ’Etat pourrait 
s’intéresser à la décision finale et essayer d’empêcher, par la voie politique, l ’autorité judiciaire d’exécution d’utiliser sa nouvelle faculté de mettre fin à 
la procédure».
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zione del m.a.e. deve essere «limitato all’assistenza pratica e amministrativa». D’altro canto, 
non è irragionevole che l’autorità centrale sia meglio in grado, ad esempio, di fornire statistiche 
aggiornate sulle condizioni effettive di sovraffollamento, o su altre tipologie di carenze, degli 
istituti penitenziari del Paese.

Una volta ricevute le informazioni dall’autorità giudiziaria dello Stato membro emittente, 
l’autorità giudiziaria di esecuzione ovviamente se ne servirà, ma – come ha sottolineato la 
Corte – potrà utilizzare «qualunque altra informazione»243 in suo possesso, comprese dunque 
le relazioni stilate da associazioni non governative operanti nel settore244: se, sulla base del ma-
teriale a sua disposizione, tale autorità accerta che sussiste un rischio concreto di trattamento 
inumano o degradante per la persona destinataria del m.a.e., «l’esecuzione del mandato in 
parola deve essere rinviata ma non può essere abbandonata»245, rientrandosi nell’alveo dell’art. 
17 § 7 decisione quadro m.a.e. Qui va segnalata una sfasatura246 – da colmare – fra il punto 
98 della motivazione, dove si prevede il rinvio della procedura ma non il suo abbandono, e 
il dispositivo della sentenza: nella parte finale di quest’ultimo, infatti, si legge che l’autorità 
giudiziaria di esecuzione «deve rinviare la propria decisione sulla consegna dell’interessato fino 
all’ottenimento delle informazioni complementari che le consentano di escludere la sussisten-
za di siffatto rischio» e che, qualora «la sussistenza di siffatto rischio non possa essere esclusa 
entro un termine ragionevole, tale autorità deve decidere se occorre porre fine alla procedura 
di consegna». Sulla scorta di un criterio cronologico, la sequenza sembra così ricostruibile: a) 
nelle more del termine assegnato all’autorità giudiziaria emittente per fornire le informazioni 
complementari richieste, la procedura subisce una battuta di arresto e la decisione sull’esecu-
zione del m.a.e. va rinviata; b) pervenute le informazioni, se viene accertata la sussistenza di un 
rischio concreto di trattamento inumano o degradante, la decisione continua a essere rinviata, 
ma non abbandonata, perché c’è ancora la possibilità che la sussistenza del rischio possa venire 
eliminata entro un termine ragionevole; c) nella situazione estrema in cui la sussistenza del 
rischio non può essere esclusa in un termine ragionevole, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione 
deve decidere se porre fine alla procedura di consegna, cioè se rifiutare l’esecuzione dell’eu-
ro-mandato.

Data questa sequenza, due problematiche vanno affrontate. La prima richiede di indivi-
duare se, e come, la sussistenza del rischio, per la persona interessata, di essere sottoposta a 
trattamenti inumani o degradanti nel caso di consegna allo Stato membro emittente possa 
essere eliminata entro un termine ragionevole. La seconda riguarda le ricadute della sequenza 
sulla libertà personale del ricercato, profilo risolto – come già sappiamo – dalla Corte di giu-
stizia sul modello di Lanigan, ma bisognevole di qualche ulteriore chiarimento.

Considerato che il problema del sovraffollamento carcerario non è eccezionale nell’Unio-
ne, non sembra facile che in un (non meglio precisato) termine ragionevole lo Stato mem-
bro emittente possa risolverlo, allorché l’inadeguatezza dell’apparato carcerario è sistemica 
o riguarda determinati gruppi di persone. Qualche possibilità di rimedio può invece sorgere 
quando le carenze investono determinati centri di detenzione, perché l’autorità giudiziaria 
emittente potrà fornire assicurazioni che, dopo la consegna, la persona sarà detenuta in un car-
cere diverso, dove le condizioni di vita sono adeguate247. Non si può, tuttavia, dimenticare che, 
in questo modo, si crea un trattamento diseguale tra i detenuti nell’ambito del meccanismo 
dell’euro-mandato e i detenuti, per così dire, “semplici”, che rimangono confinati in strutture 
penitenziarie carenti248. 

In conclusione, non saranno pochi i casi nei quali, a fronte di carenze sistemiche o gene-
ralizzate, l’autorità giudiziaria di esecuzione deciderà di porre fine alla procedura di conse-
gna. Corretta, dunque, la domanda avanzata in dottrina: «postponement» o, più realisticamente, 
«termination»?249. Di fatto, il motivo di rinvio si tradurrà spesso in un motivo di rifiuto della 

243  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 98.
244  Cfr., sul punto, S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 214.
245  Corte giust. (Grande Sezione), 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cit., punto 98.
246  Parla, in proposito, di una contraddizione S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 216.
247  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit.
248  M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt européen, cit., a parete della quale, «au mieux, la mise au ban de l ’Etat membre d’émission 
avec l ’alerte d’Eurojust et du Conseil pourrait inciter à des efforts soutenus pour mettre fin aux défaillances»; W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual 
Recognition and Individual Rights, cit., p. 456.
249  S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 216.



2/2017 207

Marta BargisEuropa e sistema penale EuropE and Criminal SyStEm

consegna250, e lo sbocco della vicenda che la Corte delinea come una extrema ratio è destinato 
viceversa a incrementarsi.

Venendo alla problematica relativa alla libertà personale del ricercato e senza ripetere qui il 
ragionamento della Corte a questo proposito, vanno delineate alcune questioni interpretative. 
Poiché i giudici di Lussemburgo si sono ispirati a Lanigan, l’autorità giudiziaria di esecuzione, 
per valutare che la durata della custodia non sia eccessiva, dovrà servirsi dei criteri indicati in 
tale decisione, tra i quali saranno, ad esempio, applicabili quelli relativi alla pena cui la persona 
ricercata si espone o alla pena inflitta e all’esistenza di un pericolo di fuga del ricercato. Meno 
chiaro risulta il rapporto fra la libertà personale dell’interessato, la cui limitazione non deve 
essere di durata eccessiva, e il termine ragionevole entro il quale potrebbe venire eliminato il 
rischio di trattamenti inumani o degradanti nello Stato membro di emissione. In dottrina si 
è sostenuto che questi «two time periods are interlinked», nel senso che se «the assessment of the 
risk cannot be done in a ‘reasonable time’, the requested person will be held in custody for an ‘excessive’ 
period of time»251, ma che, pur essendo interconnessi, vanno distinti fra loro. Potrebbe infatti 
accadere che l’autorità giudiziaria di esecuzione non possa operare una valutazione del rischio 
in un periodo di tempo ragionevole: ne dovrebbe conseguire la decisione se porre fine alla pro-
cedura di consegna e rilasciare la persona, sebbene sull’eccessiva durata della custodia potrebbe 
influire la gravità del reato, tanto nel caso di m.a.e. esecutivo quanto nell’ipotesi di m.a.e. 
emesso per l’esercizio dell’azione penale. Pertanto, la durata della custodia potrebbe venire 
prolungata anche se il periodo di tempo ragionevole per valutare il rischio fosse superato252.

A dire il vero, assunta la sequenza cronologica prima ricostruita, sembra di dovere con-
cludere che, fino al momento in cui non pervengono all’autorità giudiziaria di esecuzione le 
informazioni richieste a quella di emissione, per le decisioni sulla libertà personale l’autorità 
giudiziaria di esecuzione debba applicare i criteri enunciati in Lanigan; una volta pervenute 
le informazioni, se la persona fosse ancora in custodia, ai suddetti criteri, evidentemente non 
ritenuti (fino a quel momento) indicativi di una durata eccessiva della limitazione della libertà, 
si verrà ad aggiungere quello della scadenza del periodo di tempo ragionevole ipotizzato per 
eliminare il rischio di trattamenti inumani o degradanti.

Il caso Bob-Dogi: il sentiero delle occasioni perdute?      i
Si cambia scenario, con il caso Bob-Dogi253, sebbene a venire alla ribalta siano ancora, ma 

da diversa angolatura, i diritti che lo Stato membro emittente deve assicurare all’interessa-
to, prima dell’emissione del m.a.e., e la tematica dei motivi di rifiuto dell’esecuzione dell’eu-
ro-mandato. 

La disposizione della decisione quadro m.a.e. oggetto delle questioni pregiudiziali era l’art. 
8 § 1 lett. c: il giudice del rinvio (la Corte di appello di Cluj, in Romania) aveva chiesto alla 
Corte di giustizia, in primis, se «con l’espressione “esistenza di un mandato d’arresto” debba 
intendersi un mandato d’arresto nazionale emesso secondo le norme di procedura penale dello 
Stato membro di emissione, e pertanto distinto dal mandato d’arresto europeo», e, nel caso di 
risposta affermativa a tale prima questione, «se l’inesistenza di un mandato d’arresto nazionale 
possa costituire un motivo implicito di non esecuzione» del m.a.e.254. Le questioni pregiudizia-
li erano state determinate dalle caratteristiche della legislazione ungherese, nella quale il m.a.e. 
ha un ambito di applicazione che si estende pure al territorio dell’Ungheria, valendo quindi 
altresì come mandato di arresto nazionale255.

Ripercorso in filigrana l’“ABC” della decisione quadro, sulla falsariga del caso Aranyosi e 
Căldăraru al quale la Corte si richiama più volte256, e descritta la prassi del diritto ungherese, 
che consente di emettere direttamente un m.a.e., con procedura c.d. semplificata, cioè senza 

250  Cfr. S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 216 e 219; M. Guiresse, Confiance mutuelle et mandat d’arrêt 
européen, cit.
251  Così S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 216, osservando che «the reasonableness will de pend on several factors: 
the time needed for the executing authority to gather the necessary information; the time needed by the issuing authority to supply supplementary 
information; the time needed to upgrade certain facilities or guarantee that the requested person will be sent to better facilities».
252  In tal senso v. ancora S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, cit., p. 217.
253  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, C-241/15.
254  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 25.
255  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 9, dove è descritta la normativa ungherese.
256  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punti 31-34.
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che sia stato previamente emesso un mandato di arresto nazionale, nella situazione in cui 
alcuni indizi dimostrino che la persona ricercata si trova già al di fuori del territorio dell’Un-
gheria257, i giudici di Lussemburgo si sono avvalsi di varie argomentazioni per chiarire il signi-
ficato della locuzione contenuta nell’art. 8 § 1 lett. c decisione quadro m.a.e., concludendo che 
va interpretata come mandato di arresto nazionale, distinto dal m.a.e. 

Innanzitutto, sono stati addotti argomenti di carattere testuale: la definizione di «mandato 
d’arresto europeo», fornita dall’art. 1 § 1 decisione quadro m.a.e., è sistematicamente impie-
gata nei considerando e nelle altre disposizioni dell’atto europeo, tranne che nell’art. 8 § 1 lett. 
c: ciò «lascia intendere che quest’ultima disposizione contempla un mandato d’arresto diverso 
dal mandato d’arresto europeo», al quale si riferisce l’insieme delle altre disposizioni della 
decisione quadro, e «che dunque non può che essere un mandato d’arresto nazionale»258. Una 
tale interpretazione è corroborata dal modello di m.a.e. allegato alla decisione quadro, nel cui 
punto b si parla di «decisione sulla quale si basa il mandato di arresto europeo», confermando 
così che il m.a.e. deve fondarsi su una decisione giudiziaria, necessariamente distinta rispetto 
alla decisione di emettere tale mandato259. 

Successivamente, la Corte ha fatto riferimento al contesto in cui è inserito l’art. 8 § 1 lett. 
c e agli obiettivi della decisione quadro sull’euro-mandato, rimarcando, quanto al primo pro-
filo, come la versione finale della disposizione abbia reso obbligatorio che il m.a.e. sia fondato 
su una decisione giudiziaria da esso distinta, essendo scomparso il carattere di facoltatività 
presente invece nella relativa proposta260. In ordine al secondo aspetto, la Corte ha affermato 
che l’emissione di un m.a.e., sulla base di una procedura “semplificata” come quella prevista 
dal diritto ungherese, «è idonea ad interferire con i principi del riconoscimento e della fiducia 
reciproci fondanti il sistema» del mandato261: infatti, un m.a.e. che non menzioni l’esistenza di 
un mandato di arresto nazionale a suo fondamento non integra i requisiti minimi di validità 
dell’euro-mandato descritti nell’art. 8 § 1 e impedisce all’autorità giudiziaria di esecuzione di 
verificare l’osservanza del requisito enunciato nell’art. 8 § 1 lett. c262. Inoltre, la Corte ha as-
segnato particolare rilievo ai diritti fondamentali della persona ricercata in vista dell’esercizio 
dell’azione penale, ponendo in risalto che l’art. 8 § 1 lett. c «riveste un’importanza particolare», 
in quanto implica che, quando il m.a.e. viene emesso, «tale persona abbia già potuto benefi-
ciare, in una prima fase della procedura, delle garanzie procedurali e dei diritti fondamentali, 
la cui tutela deve essere garantita dall’autorità giudiziaria dello Stato membro di emissione, in 
base alla normativa nazionale applicabile, segnatamente in vista dell’adozione di un mandato 
d’arresto nazionale»263. In altri termini, proprio grazie all’art. 8 § 1 lett. c, il sistema del m.a.e. 
realizza «una tutela su due livelli dei diritti in materia procedurale e dei diritti fondamentali 
di cui deve beneficiare la persona ricercata», nel senso che «alla tutela giudiziaria prevista 
al primo livello, nell’ambito dell’adozione di una decisione giudiziaria nazionale, come un 
mandato d’arresto nazionale», si aggiunge quella garantita «al secondo livello», cioè «in sede 
di emissione del mandato d’arresto europeo, la quale può eventualmente intervenire in tempi 
brevi, dopo l’adozione della suddetta decisione giudiziaria nazionale»264.

Dopo avere chiarito che la nozione di «mandato d’arresto» nell’art. 8 § 1 lett. c decisione 

257  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punti 37-40. Nel caso illustrato nel testo, «al punto b), 1, del formulario» viene indicato 
«il mandato d’arresto europeo di cui trattasi, indicazione che è accompagnata, eventualmente, dalla menzione del fatto che l’ambito di 
applicazione di questo mandato si estende anche al territorio ungherese e che il mandato d’arresto europeo costituisce dunque anche un 
mandato d’arresto nazionale» (ivi, punto 39).
258  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 43.
259  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 44. Per completare il discorso, la Corte ha aggiunto che il tenore letterale dell’art. 8 
§ 1 lett. c decisione quadro m.a.e. non ammette deroghe del tipo di quella prevista, sia pure come eccezionale, nel diritto ungherese (punto 
45) e che l’interpretazione contraria, attribuendo in sostanza alla nozione «mandato d’arresto» carattere generico, «comprendente qualsiasi 
tipo di mandato d’arresto, ivi compreso il mandato d’arresto europeo», ed implicando che il m.a.e. possa limitarsi «ad operare un semplice 
“autoriferimento”, sicché, in definitiva, detto mandato potrebbe fondarsi su sé stesso, deve essere respinta, anche per il fatto che essa è idonea a 
privare la condizione imposta» dall’art. 8 § 1 lett. c decisione quadro m.a.e. «di qualsiasi portata propria e, dunque, della sua utilità» (punto 47).
260  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punti 50-51. Cfr. altresì le Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 
2016, punto 49.
261  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 52.
262  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punti 53-54.
263  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 55. Come meglio si chiarirà in testo nel seguito del paragrafo, l’avvocato generale aveva 
dedicato ampio spazio, nelle sue conclusioni, a dimostrare che la mancanza di una base giuridica nazionale del m.a.e. produce la conseguenza 
di privare la persona ricercata delle garanzie procedurali relative all’emissione di una decisione giudiziaria nazionale, che si aggiungono alle 
garanzie connesse al procedimento di esecuzione del m.a.e.: cfr. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., 
punti 52-75.
264  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 56.
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quadro m.a.e. designa «un mandato d’arresto nazionale distinto dal mandato d’arresto euro-
peo», la Corte si è trovata a dovere chiarire se, in un caso come quello all’attenzione, il giudice 
di esecuzione potesse rifiutare di dare corso alla richiesta. Ribadito – come d’uso – che in linea 
di principio l’autorità di esecuzione è tenuta a eseguire il m.a.e. (art. 1 § 2 decisione quadro 
m.a.e.), salvo che si versi nei casi di motivi di rifiuto obbligatori (art. 3) o facoltativi (artt. 4 e 
4-bis) o di consegna condizionata (art. 5) previsti dalla decisione quadro m.a.e., la Corte, in 
consonanza con le conclusioni dell’avvocato generale Yves Bot265, ha osservato che, sebbe-
ne le disposizioni appena menzionate non consentano «alcuno spazio per un motivo di non 
esecuzione diverso da quelli in esse elencati», muovono tuttavia dal presupposto che il m.a.e. 
in questione «soddisfi i requisiti di regolarità» enunciati all’art. 8 § 1 decisione quadro266. Ne 
consegue che, stabilendo l’art. 8 § 1 lett. c «un requisito di regolarità il cui rispetto costituisce 
un presupposto della validità» del m.a.e., «la violazione di tale requisito deve, in linea di princi-
pio, portare l’autorità giudiziaria dell’esecuzione a non dare corso a tale mandato d’arresto»267. 

Operata quest’affermazione, tutto sommato scontata perché non si vede come potrebbe 
venire eseguito un m.a.e. non valido, la Corte sembra quasi volere edulcorare la conclusione 
cui è pervenuta, affrettandosi a precisare che, «prima di adottare una decisione siffatta, che, 
per sua natura, deve rimanere eccezionale nell’ambito dell’applicazione del sistema di conse-
gna», il giudice dell’esecuzione, ai sensi dell’art. 15 § 2 decisione quadro m.a.e., deve rivolgersi 
all’autorità giudiziaria emittente, chiedendole «di fornire con urgenza qualsiasi informazione 
supplementare necessaria che le consenta di stabilire se l’assenza di indicazione, nel manda-
to d’arresto europeo, dell’esistenza di un mandato d’arresto nazionale si spieghi con il fatto 
che manca effettivamente un siffatto mandato d’arresto nazionale previo e distinto rispetto 
al mandato d’arresto europeo oppure con il fatto che tale mandato esiste ma non è stato 
menzionato»268. Se, da tali informazioni (o da altre in suo possesso), l’autorità giudiziaria di 
esecuzione trova conferma che il m.a.e. è stato emesso senza che effettivamente fosse stato 
prima emesso un distinto mandato di arresto nazionale, «è tenuta a non dare corso al manda-
to d’arresto europeo, in quanto quest’ultimo non soddisfa i requisiti di regolarità»269 previsti 
dall’art. 8 § 1 decisione quadro m.a.e. 

Ben più lapidario si era mostrato nelle sue conclusioni l’avvocato generale, secondo cui 
«l’inesistenza di una base giuridica nazionale costituisce non già un’irregolarità formale che 
può essere sanata avvalendosi del quadro di cooperazione previsto dall’articolo 15, paragrafo 
2, della decisione quadro, bensì un’irregolarità sostanziale che squalifica l’atto quale mandato 
d’arresto europeo»270: affermazione del tutto condivisibile, perché, una volta appurato dall’au-
torità giudiziaria di esecuzione che la normativa dello Stato membro emittente consente di 
emettere un m.a.e. non fondato su un mandato di arresto nazionale, si rivela inutile l’applica-
zione dell’art. 15 § 2 decisione quadro, appunto perché si tratta di una irregolarità sostanziale 
che non può essere in alcun modo sanata. Per non vedersi rifiutare l’esecuzione di m.a.e. emessi 
ai fini dell’esercizio dell’azione penale, allo Stato membro emittente non resta altra strada che 
modificare la propria normativa in materia.

Ma quello appena evidenziato non rappresenta il punto più eclatante di distacco tra le 
conclusioni dell’avvocato generale e il ragionamento seguito dalla Corte: è nel fornire risposta 
alla prima questione che i giudici di Lussemburgo, pur decidendo in senso conforme alla solu-
zione prospettata dall’avvocato generale, non ne hanno approfondito le ragioni giustificatrici 
ulteriori, rispetto a quella basata sull’argomento meramente letterale, percorrendo così – non 
si sa quanto consapevolmente – il sentiero delle occasioni perdute. 

Accanto alle ragioni emergenti dalla lettera dell’art. 8 § 1 lett. c decisione quadro m.a.e. e 
dal relativo formulario271, l’avvocato generale aveva sottolineato come «il drastico inquadra-
mento dei motivi di non esecuzione» del m.a.e. presupponga che «esistano, quale contropar-
tita, garanzie procedurali concrete ed effettive dei diritti della difesa nello Stato membro di 
emissione del mandato d’arresto europeo, senza le quali s’incrinerebbe l’indispensabile equili-
brio, insito nella costruzione di uno spazio giudiziario europeo, tra i requisiti di efficacia della 

265  Cfr. Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 107.
266  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 63.
267  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 64.
268  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 65.
269  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 66.
270  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 109.
271  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punti 35-41.
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giustizia penale e gli imperativi della salvaguardia dei diritti fondamentali»272. Da questa pre-
messa, l’avvocato generale aveva tratto la conclusione che «la condizione relativa all’esistenza 
di un mandato d’arresto nazionale distinto dal mandato d’arresto europeo, lungi dal costituire 
la mera espressione di un formalismo puntiglioso e inutile, rappresenta, al contrario, una ga-
ranzia essenziale per il mantenimento» del suddetto equilibrio nel sistema della decisione 
quadro, poiché tale condizione «è indispensabile per l’esistenza della fiducia reciproca e per il 
rispetto dei diritti della persona ricercata»273. 

Dal primo punto di vista, l’esistenza di un mandato di arresto nazionale per la cui ese-
cuzione viene emesso il m.a.e. consente di fornire «alle autorità giudiziarie degli altri Stati 
membri la garanzia che siano soddisfatte tutte le condizioni previste dalla legge nazionale 
per poter ordinare l’arresto e la detenzione di una persona ricercata ai fini dell’esercizio di 
un’azione penale». Privo di «tale garanzia minima, anziché la fiducia reciproca che deve pre-
siedere ai rapporti tra le autorità giudiziarie emittenti e le autorità giudiziarie di esecuzione, 
il sistema semplificato di consegna susciterebbe la sfiducia reciproca»274. Pertanto, imponendo 
che il m.a.e. «sia basato su un fondamento procedurale comune costituito da una decisione 
giudiziaria nazionale che garantisca l’intervento di un giudice indipendente e imparziale per 
l’emissione di una misura coercitiva», la decisione quadro «attribuisce un contenuto sostanziale 
minimo al principio di protezione effettiva ed equivalente e consente, di conseguenza, l’incar-
nazione giuridica concreta del principio della fiducia reciproca che, per esistere realmente, non 
può restare relegato allo stadio di formula litanica e incantatoria»275. 

Dall’angolo visuale del rispetto dei diritti della persona ricercata, poi, per l’avvocato ge-
nerale l’esistenza di un mandato di arresto nazionale che serva da fondamento per il m.a.e. 
costituisce «espressione del principio di legalità», il quale implica che il potere coercitivo sulla 
cui base «viene emesso un ordine di ricerca, di arresto e di detenzione non possa essere eser-
citato al di fuori dei limiti legali, determinati dal diritto nazionale di ciascuno Stato membro, 
entro i quali l’autorità pubblica è autorizzata a ricercare, a perseguire e a giudicare le persone 
sospettate di aver commesso un reato»276. In particolare, la mancanza di una base giuridica 
del m.a.e. provoca, come ricaduta, che la persona ricercata, mancando «un atto impugnabile 
diverso» dal m.a.e., non abbia la possibilità di «contestare, nello Stato membro emittente, la 
legittimità del proprio arresto e della propria detenzione alla luce delle disposizioni di detto 
Stato»277, mentre l’emissione di un m.a.e. «non può esonerare gli Stati membri dal rispetto 
delle garanzie procedurali previste dal loro diritto nazionale qualora si decida di privare una 
persona della libertà»278. 

È vero che anche la Corte di giustizia si è riferita – come abbiamo visto poco sopra – ai 
diritti in materia procedurale e ai diritti fondamentali, parlando di «una tutela su due livelli»279 
di cui deve beneficiare la persona ricercata: però, come è stato osservato in dottrina, non è così 
immediato comprendere «en quoi cette protection à deux niveaux explique, en soi, l ’exigence de la 
décision nationale», che invece «apparaît advantage comme une conséquence procédurale du mécan-
isme de circulation des décisions de justice dans l ’Espace pénal européen reposant sur le principe de 
reconnaissance mutuelle»280. Non si può negare, infatti, che l’esigenza di una decisione nazionale 
a fondamento del m.a.e. sia connaturata al principio del reciproco riconoscimento, perché ad 
essere riconosciuta ed eseguita negli altri Stati membri è appunto la decisione nazionale la cui 
esistenza va indicata dall’autorità giudiziaria emittente nell’euro-mandato. In ultima analisi, 
dunque, la Corte di giustizia avrebbe perso l’occasione di definire il principio del mutuo ri-

272  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 55.
273  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 56.
274  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 61, al quale si riferisce anche il precedente brano riportato 
tra virgolette.
275  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 62. L’avvocato generale aveva altresì puntualizzato che, 
«sebbene il principio della fiducia reciproca si rivolga anzitutto agli Stati membri, ai quali impone di fidarsi reciprocamente malgrado le 
differenze tra le rispettive legislazioni nazionali, tale principio presenta anche, per il giudice, una dimensione complementare di regola di 
interpretazione degli obblighi che derivano, per gli Stati membri, dagli strumenti volti a istituire progressivamente uno spazio di libertà, 
sicurezza e giustizia» (punto 63).
276  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 66. Nei punti successivi delle proprie conclusioni l’avvocato 
generale si era soffermato sul carattere ambiguo della legislazione ungherese (v. punti 68-71).
277  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 73. 
278  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 74.
279  Corte giust., 1° giugno 2016, Bob-Dogi, cit., punto 56.
280  Cfr. G. Taupiac-Nouvel, L’arrêt Bob-Dogi de la Cour de justice, deux occasions manquées pour le droit de la coopération judiciaire pénale, in 
www.gdr-elsj.eu, 8 juin 2016. 

http://www.gdr-elsj.eu/
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conoscimento come l’unica base per interpretare l’art. 8 § 1 lett. c decisione quadro m.a.e.281, 
seguendo le coordinate tracciate dall’avvocato generale.

A questa occasione mancata se ne affianca un’altra, concernente il rispetto del principio 
di proporzionalità nel meccanismo del m.a.e. La Corte non ha dedicato neppure un rilievo 
alla posizione sul tema espressa dall’avvocato generale nelle sue conclusioni: come ultimo 
argomento a sostegno dell’esigenza che il m.a.e. si fondi su un precedente mandato di arresto 
nazionale, da esso distinto, l’avvocato generale aveva infatti notato che l’emissione di un unico 
mandato, valido al contempo sia come m.a.e. sia come mandato di arresto nazionale, da un 
lato «priva gli Stati membri di esecuzione della garanzia che lo Stato membro emittente abbia 
attuato un controllo di proporzionalità»282, dall’altro rischia di impedire la messa in opera 
del controllo di proporzionalità in sede di emissione del m.a.e.283. L’opinione dell’avvocato 
generale avrebbe meritato una risposta, se non altro perché, reiterando in maniera pervicace la 
posizione già espressa nelle sue conclusioni relative ai casi riuniti Aranyosi e Căldăraru, aveva 
qui ulteriormente affinato la sua analisi.

Ribadito che il controllo di proporzionalità ha rappresentato sin dall’origine una delle 
principali difficoltà incontrate dallo strumento del m.a.e., tanto da condurre alla modifica del 
manuale europeo per l’emissione dell’euro-mandato e a una specifica raccomandazione del 
Parlamento europeo nella più volte ricordata Risoluzione del 27 febbraio 2014, l’avvocato ge-
nerale aveva concluso che, «nella misura in cui il sistema della decisione quadro si basa su una 
cooperazione da giudice a giudice, è l’esercizio comune e uniforme, da parte di tutti i giudici 
dello spazio giudiziario europeo, di un controllo di proporzionalità che consente l’accettazio-
ne» delle differenze fra i sistemi penali: in altre parole, la fiducia che l’autorità giudiziaria di 
esecuzione «è tenuta ad accordare a valle si basa sul fatto che il sistema di consegna le fornisce 
la garanzia che l’autorità giudiziaria emittente ha già esercitato a monte il proprio controllo di 
proporzionalità, senza che la propria competenza sia legata alla decisione del potere esecutivo 
o di un’autorità amministrativa»284. A fondare questo assunto sono il riferimento al princi-
pio di proporzionalità ex art. 5 t.u.e. contenuto nel considerando n. 7 della decisione quadro 
m.a.e.; il richiamo effettuato dall’art. 1 § 3 della medesima all’obbligo di rispettare i diritti 
fondamentali e i fondamentali principi giuridici sanciti dall’art. 6 t.u.e. e riprodotti nella Carta 
(tra cui vanno annoverati l’art. 52 § 1 di quest’ultima, ove si menziona appunto il rispetto del 
principio di proporzionalità nella limitazione dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla Carta 
stessa, nonché l’art. 49 § 3, relativo, per la materia penale, al principio di proporzionalità dei 
reati e delle pene)285; l’art. 2 § 1 decisione quadro m.a.e., che affronta «indirettamente, ma pre-
cisamente, la questione della valutazione della proporzionalità della decisione di emissione»286 
del m.a.e., stabilendo una soglia di pena per i fatti che rientrano nell’ambito applicativo del 
mandato, fino alla considerazione finale che «l’effettiva attuazione di un controllo di propor-
zionalità» presuppone «una valutazione in concreto in funzione delle circostanze particolari 
del singolo caso»287.

La Corte, come si diceva, non ha raccolto le sollecitazioni dell’avvocato generale, e il si-
lenzio dei giudici di Lussemburgo, più volte replicato288, sta diventando assordante. Una giu-
stificazione è stata avanzata in dottrina, ipotizzando che «le silence entretenu par la Cour» si 
potrebbe forse spiegare «par la sensibilité de cette question en matière pénale nuit à une construction 
cohérente d’un espace répressif européen», per aggiungere subito dopo che in questi tempi tor-
mentati «inertie et manque d’audace sont regrettables»289.

281  In questo senso v. ancora G. Taupiac-Nouvel, L’arrêt Bob-Dogi, cit., la quale si domanda se la definizione da parte della Corte del 
principio della «reconnaissance mutuelle» non sarebbe stata «plus simple et efficace pour répondre à la question préjudicielle».
282  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 76.
283  La specifica questione è affrontata nelle Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punti 77-103.
284  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 96, al quale si riferisce anche la precedente citazione tra 
virgolette.
285  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punti 88-91. 
286  Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 92.
287 Conclusioni dell ’avvocato generale Yves Bot, presentate il 2 marzo 2016, cit., punto 93.
288  Oltre ai casi riuniti Aranyosi e Căldăraru, va ricordato anche il caso Radu (su cui v. supra, § 2), dove l’avvocato generale Eleanor Sharpston 
aveva affrontato la tematica senza ricevere risposta dalla Corte, sebbene il giudice del rinvio avesse richiamato espressamente il principio in 
parola.
289  In questi termini v. G. Taupiac-Nouvel, L’arrêt Bob-Dogi, cit.
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Qualche considerazione finale.          i
La pronuncia della Corte di giustizia nei casi riuniti Aranyosi e Căldăraru ha riattualizzato 

la discussione sulla necessità di un intervento normativo da parte del legislatore europeo sul 
meccanismo del m.a.e., ricollegato alle raccomandazioni formulate dal Parlamento nella più 
volte citata Risoluzione del 27 febbraio 2014: infatti, «the real question actually is, whether it 
should be up to the Court in the first place to ensure proper fundamental rights safeguards in judicial 
cooperation»290. 

Di fronte alle scelte effettuate nella direttiva sull’ordine europeo di indagine penale, tanto 
in rapporto al controllo di proporzionalità quanto con riguardo alla previsione di un motivo 
di rifiuto collegato alla violazione dei diritti fondamentali291, l’iter da percorrere potrebbe con-
durre a modificare la decisione quadro m.a.e., innestandovi analoghe previsioni sulla base di 
quanto raccomandato dal Parlamento europeo292.

Tuttavia, come si è già detto, la Commissione europea ha fornito, il 28 maggio 2014, 
una generale risposta interlocutoria al Parlamento293, reputando prematura la via legislativa, 
e spiegandone le ragioni. Per quanto interessa ai fini del nostro discorso, la Commissione ha 
sottolineato innanzitutto che solo dal 1° dicembre 2014, spirato il periodo transitorio quin-
quennale, la stessa Commissione avrebbe acquistato la pienezza dei suoi poteri in ordine alla 
procedura di infrazione (art. 258 t.f.u.e.), e avrebbe pertanto potuto agire sui ritardi nell’im-
plementazione di «a number of other mutual recognition instruments», i quali «both complement 
the European arrest warrant system and in some instances provide useful and less intrusive alterna-
tives» al m.a.e.294. In secondo luogo, la Commissione ha particolarmente enfatizzato il proprio 
lavoro volto all’approvazione delle direttive tese a rafforzare il rispetto dei diritti fondamentali 
attraverso l’adozione di norme minime comuni sui diritti procedurali di indagati e imputati, 
affermando che questa scelta costituisce «the best approach to finding the right balance in the 
European arrest warrant system between the essential adherence to fundamental rights and the key 
principle of mutual recognition» e si presenta come «more effective than re-opening the European 
arrest warrant legislation to insert an explicit refusal ground on the basis of fundamental rights that 
will have to be considered in each case», approccio, quest’ultimo, che, viceversa, «has the potential 
to undermine the principle of mutual recognition»295. La Commissione non ha comunque man-
cato di ribadire l’opinione, già espressa nella sua Relazione del 2011, che «a refusal is possible 
on fundamental rights grounds in exceptional cases»296. Quanto al controllo di proporzionalità, 
la Commissione ha specificato che le buone prassi operanti in concreto includono «the guide-
lines on applying a proportionality test at issuing stage in the EAW handbook, which were strongly 
endorsed in the Commission’s 2011 implementation report», e ha notato che «the proportionality 
issue arises only in a small number of Member States and has improved because of the dissemination 
of such guidelines and good bi-lateral contacts», dimostrando così che quello legislativo «is not 
always the best approach»297.

Oltre al profilo della procedura di infrazione, richiamato nel follow up della Commissione 
al Parlamento europeo, sulla cui base la Commissione, quando reputi che «uno Stato membro 
abbia mancato a uno degli obblighi a lui incombenti in virtù dei trattati, emette un parere mo-
tivato al riguardo, dopo aver posto lo Stato in condizioni di presentare le sue osservazioni» e, 
«qualora lo Stato in causa non si conformi a tale parere nel termine fissato», può adire la Corte 

290  Per tale constatazione v. W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 462.
291  In proposito v. supra, § 1.
292  Cfr. W. van Ballegooij, Measuring the Added Value, cit., p. 92, il quale ritiene che, dati i molti interrogativi ancora aperti dopo la pronuncia 
nei casi riuniti Aranyosi e Căldăraru, «from the perspective of legal certainty» l’intervento legislativo rimanga l’opzione preferibile; W. van 
Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 462; v. altresì S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru, 
cit., p. 219.
293  Follow up to the European Parliament resolution with recommendations to the Commission on the review of the European arrest warrant adopted 
by the Commission on 28 may 2014, SP (2014) 447.
294  La Commissione richiamava, tra l’altro, la decisione quadro 2009/829/GAI sull’ordinanza cautelare europea e la direttiva 2014/41/UE 
relativa all’ordine europeo di indagine penale: cfr. Follow up to the European Parliament resolution, cit., p. 2, sub punto 7 (Links to the other mutual 
recognition instruments).
295  Follow up to the European Parliament resolution, cit., p. 3, sub punto 7 (Ongoing improvements to the European arrest warrant system).
296  Follow up to the European Parliament resolution, cit., p. 3, sub punto 7 (Ongoing improvements to the European arrest warrant system), dove 
si concludeva che, «within the current framework (which is enhanced by the agreed minimum procedural rights standards), there exists an already-
established role of the judicial authorities as the guardian of the fundamental rights of requested persons». Per il riferimento alla Relazione del 2011 
v. supra, nota 139.
297  Follow up to the European Parliament resolution, cit., p. 3, sub punto 7 (Ongoing improvements to the European arrest warrant system).
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di giustizia298, va considerato anche l’art. 70 t.f.u.e. – una disposizione sostanzialmente disap-
plicata299 – a norma del quale, fatti salvi gli artt. 258, 259 e 260 (dedicati appunto alla suddetta 
procedura), il Consiglio, su proposta della Commissione, «può adottare misure che definiscano 
le modalità secondo le quali gli Stati membri, in collaborazione con la Commissione, procedo-
no a una valutazione oggettiva e imparziale dell’attuazione, da parte delle autorità degli Stati 
membri, delle politiche dell’Unione», «in particolare al fine di favorire la piena applicazione 
del principio del riconoscimento reciproco». A questo proposito, il 25 ottobre 2016 il Parla-
mento europeo ha approvato una Risoluzione recante raccomandazioni alla Commissione 
sull’istituzione di un meccanismo dell’UE in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti 
fondamentali300. In particolare, il Parlamento ha chiesto alla Commissione «di presentare, 
entro settembre 2017», sulla base dell’art. 295 t.f.u.e., «una proposta per la conclusione di un 
Patto dell’Unione sulla democrazia, lo Stato di diritto e i diritti fondamentali» (“Patto DSD”), 
«sotto forma di un accordo interistituzionale che stabilisca le modalità atte a facilitare la coo-
perazione delle istituzioni dell’Unione e degli Stati membri» nell’ambito dell’art. 7 t.u.e. e «a 
integrare, allineare e completare i meccanismi esistenti secondo le raccomandazioni dettaglia-
te figuranti nell’allegato e compresa la possibilità di aderire al Patto DSD per tutte le istituzio-
ni e gli organismi dell’Unione che lo desiderano»301. Del resto, la stessa Commissione, in data 
11 marzo 2014, aveva indirizzato al Parlamento e al Consiglio la Comunicazione «Un nuovo 
quadro dell’UE per rafforzare lo Stato di diritto»302: quadro da aggiungere alla procedura di 
infrazione e ai meccanismi contemplati nell’art. 7 t.u.e. e che «rispecchia il duplice obiettivo 
dell’UE di tutelare i suoi valori fondanti e potenziare la fiducia reciproca e l’integrazione nello 
spazio di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne»303, trattandosi, in sostanza, di 
prevenire il verificarsi di «una minaccia sistemica allo Stato di diritto che possa trasformarsi 
in “evidente rischio di violazione grave”» ai sensi dell’art. 7 t.u.e. e perciò «renda necessaria 
l’attuazione dei meccanismi previsti dallo stesso articolo»304. Non è un caso che nella Comu-
nicazione, per spiegare come lo Stato di diritto costituisca «anche il presupposto per la difesa 
di tutti i diritti e gli obblighi che derivano dai trattati e dal diritto internazionale» e come la 
«fiducia di tutti i cittadini dell’Unione e delle autorità nazionali nei sistemi giuridici di tutti 
gli altri Stati membri» sia essenziale perché l’Unione nel suo insieme costituisca uno «spazio 
di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne», venga addotto come esempio, per la 
materia penale, l’operare dell’euro-mandato305.

Come è stato posto in risalto, sarebbe proficuo un meccanismo permanente «for monitoring 
and addressing Member State compliance with democracy, the rule of law and fundamental rights, 
including the right not to be subjected to inhuman or degrading treatment or punishment due to poor 
detention conditions», mentre attualmente «there is no systemic monitoring of fundamental rights 
taking place that could serve as a solid basis of the refusal to execute»306.

Venendo al piano delle garanzie, è noto come siano state ormai varate tutte le direttive eu-
ropee che hanno dato attuazione alla tabella di marcia per il rafforzamento dei diritti procedu-
rali di indagati o imputati in procedimenti penali307 e al “pacchetto” di misure presentato dalla 

298  Sulla fine del periodo transitorio quinquennale e sulla procedura di infrazione, con particolare attenzione alle ricadute sul lavoro della Corte 
di giustizia, v. L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 507-513.
299  W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 463.
300  Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2016 recante raccomandazioni alla Commissione sull'istituzione di un meccanismo dell ’UE in 
materia di democrazia, Stato di diritto e diritti fondamentali (2015/2254[INL]).
301  Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2016, cit., punto 1. Da segnalare che nel considerando G la Risoluzione richiama le 
sentenze della Corte di Strasburgo e della Corte di Lussemburgo in materia di asilo e la sentenza della Corte di giustizia nei casi riuniti 
Aranyosi e Căldăraru, per concludere che gli Stati membri, «compresi i tribunali nazionali, hanno l’obbligo di astenersi dal dare esecuzione 
alle normative dell’Unione nei confronti di altri Stati membri nel caso in cui sussista un chiaro rischio di violazione grave o di violazione 
grave e persistente dello Stato di diritto e dei diritti fondamentali in tali Stati»; nel punto 11, viene invitata la Commissione «a presentare, 
entro giugno 2017, un nuovo progetto di accordo relativo all’adesione dell’Unione alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, al fine di 
ottemperare agli obblighi sanciti nell’articolo 6 TUE, affrontando il parere 2/13 della Corte di giustizia».
302  COM (2014) 158 final, 11 marzo 2014, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, Un nuovo quadro dell ’UE per 
rafforzare lo Stato di diritto.
303   COM (2014) 158 final, 11 marzo 2014, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, cit., p. 6. 
304  COM (2014) 158 final, 11 marzo 2014, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, cit., p. 7. Poiché l’obiettivo 
è quello di fronteggiare minacce allo Stato di diritto di carattere sistemico, il nuovo quadro UE «non è concepito per essere attivato in casi 
individuali di violazione dei diritti fondamentali o errori giudiziari» (v. ibidem e nota 18).
305  COM (2014) 158 final, 11 marzo 2014, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, cit., p. 5.
306  W. van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights, cit., p. 462 s.
307  Risoluzione del Consiglio del 30 novembre 2009 relativa a una tabella di marcia per il rafforzamento dei diritti procedurali di indagati o imputati 
in procedimenti penali, in G.U.U.E., 4 dicembre 2009, C 295.
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Commissione il 27 novembre 2013308: vanno rammentate, da un lato, la direttiva 2010/64/UE, 
del 20 ottobre 2010, sul diritto all’interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali, 
la direttiva 2012/13/UE, del 22 maggio 2012, sul diritto all’informazione nei procedimenti 
penali e la direttiva 2013/48/UE, del 22 ottobre 2013, relativa al diritto di avvalersi di un 
difensore nel procedimento penale e nel procedimento di esecuzione del mandato d’arresto 
europeo, al diritto di informare un terzo al momento della privazione della libertà personale e 
al diritto delle persone private della libertà personale di comunicare con terzi e con le autorità 
consolari; dall’altro, la direttiva (UE) 2015/800, dell’11 maggio 2016, sulle garanzie proce-
durali per i minori indagati o imputati nei procedimenti penali (da attuare entro l’11 giugno 
2019) e la direttiva (UE) 2016/1919, del 26 ottobre 2016, sull’ammissione al patrocinio a 
spese dello Stato per indagati e imputati nell’ambito di procedimenti penali e per le persone 
ricercate nell’ambito di procedimenti di esecuzione del mandato d’arresto europeo (da attuare 
entro il 25 maggio 2019). 

Si è giustamente posto in evidenza che l’adozione delle misure di armonizzazione produce 
un effetto trasformativo, segnando il passaggio «from a system focused primarily – if not solely – 
on promoting the interests of the state and of law enforcement under rules of quasi-automatic mutual 
recognition to a system where the rights of individuals affected by such rules are brought to the fore, 
protected by and enforced in EU law»309.

Senza qui entrare nel dettaglio delle previsioni di queste direttive che attengono al proce-
dimento di esecuzione del m.a.e.310, non c’è dubbio che la fissazione di norme minime comuni 
valga a rafforzare la mutua fiducia su cui si basa il mutuo riconoscimento: si dovrebbe dunque 
produrre un effetto positivo a cascata sui motivi di rifiuto nell’esecuzione dell’euro-mandato, 
fermo restando che la Commissione dovrà esercitare i suoi poteri di controllo sull’an e sul 
quomodo della implementazione ad opera degli Stati membri ed anzi spingersi più in là, cioè 
assicurarsi che i diritti «are applied in practice and not only in the books»311. 

La problematica relativa al rischio concreto di sottoposizione a trattamenti inumani o 
degradanti, affrontata in Aranyosi e Căldăraru nell’ottica del m.a.e., richiede ovviamente di 
venire risolta in modo generale a livello dell’Unione, per evitare le già ricordate disuguaglianze 
che altrimenti si verrebbero a creare tra le persone detenute nell’ambito della procedura di 
esecuzione dell’euro-mandato e i detenuti “comuni”. Per quanto concerne gli altri diritti fon-
damentali, il ravvicinamento dei diritti processuali attraverso l’implementazione delle direttive 
sopra citate potrebbe consigliare – come del resto ha sostenuto la Commissione – di attendere 
ancora prima di intervenire con modifiche della decisione quadro m.a.e., inserendovi «un 
motivo ostativo generale che vieti la consegna ogniqualvolta si abbia la violazione di un (non 
meglio specificato) diritto del ricercato»312: le direttive offrono, infatti, «a glimmer of hope»313, e 
dovrebbero «aumentare la reciproca fiducia tra autorità giudiziarie e rendere davvero effettiva 
l’operatività del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni da esse adottate, ridu-
cendo (anziché aumentare) i motivi di rifiuto della cooperazione»314.

Venendo ai giorni nostri, la Commissione non prevede una revisione della decisione qua-
dro m.a.e. nel suo Programma di lavoro per il 2017, come emerge dalla Comunicazione al 
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato 
delle Regioni315, dove, nell’ambito di dieci priorità, si trova elencata al settimo posto «An Area 

308  Nel “pacchetto” rientra anche la direttiva (UE) 2016/343, del 9 marzo 2016, sul rafforzamento di alcuni aspetti della presunzione di 
innocenza e del diritto di presenziare al processo nei procedimenti penali. Per una illustrazione delle iniziative della Commissione contenute 
nel “pacchetto” v. M. Cagossi, Prosegue inarrestabile il percorso verso il rafforzamento dei diritti processuali dei cittadini dell ’Unione europea, in Dir. 
pen. cont., 20 dicembre 2013.
309  Cfr. V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 477, che individua quattro vie attraverso cui le direttive saranno in grado di accrescere 
la protezione dei diritti fondamentali (ivi, p. 477 s.).
310  V., volendo, M. Bargis, Libertà personale e consegna, cit., p. 389-395, anche per alcune considerazioni sulle norme italiane di implementazione.
311  Così V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 477, secondo cui «the requirement to comply with the Charter in these terms mandates 
an intensive and far-reaching monitoring of Member States’ implementation of both mutual recognition and procedural rights instruments, including 
on-the-ground assessment of the day-to-day functioning of aspects of domestic criminal justice systems such as detention conditions, length of pre-trial 
detention and duration of judicial proceedings».
312  In tale direzione “attendista” v. C. Amalfitano, Unione europea e principio del reciproco riconoscimento, cit., p. 58 s. (l’Autrice si dichiara invece 
favorevole ad altre modifiche indicate dal Parlamento europeo, come il controllo di proporzionalità della misura o la previsione di meccanismi 
mirati a garantire mezzi di ricorso effettivi avverso la decisione di consegna: v. ivi, p. 58).
313  Per questa immagine v. V. Mitsilegas, The Symbiotic Relationship, cit., p. 480.
314  Cfr. ancora C. Amalfitano, Unione europea e principio del reciproco riconoscimento, cit., p. 59.
315  COM (2016) 710 final, 25 ottobre 2016, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic 
and Social Committee and the Committee of the Regions, Commission Work Programme 2017. Delivering a Europe that protects, empowers and 
defends. 

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2718-prosegue-inarrestabile-il-percorso-verso-il-rafforzamento-dei-diritti-processuali-dei-cittadini-del
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of Justice and Fundamental Rights Based on Mutual Trust», focalizzata sulla sicurezza alle fron-
tiere e sulle varie forme di lotta al terrorismo e al suo finanziamento, pur sottolineandosi che 
il diritto alla sicurezza non può mai compromettere il rispetto degli altri diritti fondamentali, 
compreso il diritto alla protezione dei dati personali316. Temi – quelli della sicurezza alle fron-
tiere e della lotta al terrorismo – che ricorrono altresì nel Libro bianco sul futuro dell’Europa317 
e nella recentissima Dichiarazione di Roma (firmata il 25 marzo 2017 dai 27 Stati membri in 
occasione dell’incontro per celebrare i 60 anni dei trattati di Roma), dove il primo impegno 
assunto è appunto quello di realizzare un’Europa sicura, cioè «un’Unione in cui tutti i cittadini 
si sentano sicuri e possano spostarsi liberamente, in cui le frontiere esterne siano protette, con 
una politica migratoria efficace, responsabile e sostenibile, nel rispetto delle norme internazio-
nali; un’Europa determinata a combattere il terrorismo e la criminalità organizzata»318. Ed è 
stata da poco pubblicata la direttiva (UE) 2017/541 sulla lotta contro il terrorismo, da recepire 
entro l’8 settembre 2018319.

Ritornando al m.a.e., in un prossimo futuro potrà quindi ripresentarsi davanti alla Corte 
di Lussemburgo il rapporto fra questo “gioiello nella corona”320 della cooperazione giudiziaria 
in materia penale e la tutela dei diritti fondamentali, anche con riguardo all’effetto diretto e/o 
all’implementazione delle nuove direttive.

316  COM (2016) 710 final, 25 ottobre 2016, Communication from the Commission to the European Parliament, cit., p. 11 s. (per le nuove iniziative 
v. l’Allegato 1 alla Comunicazione, sub n. 13 e n. 14). V. inoltre COM (2017) 7 final, 10 gennaio 2017, Communication from the Commission 
to the European Parliament and the Council, Exchanging and Protecting Personal Data in a Globalised World e COM (2017) 8 final, 10 gennaio 
2017, Proposal of a Regulation of the European Parliament and of the Council on the protection of individuals with regard to the processing of personal 
data by the Union institutions, bodies, offices and agencies and on the free movement of such data, and repealing Regulation (EC) No 45/2001 and 
Decision No 1247/2002/EC.
317  COM (2017) 2025 final, 1° marzo 2017, Libro bianco sul futuro dell ’Europa. Riflessioni e scenari per l ’UE a 27 verso il 2025.
318  Dichiarazione dei leader dei 27 Stati membri e del Consiglio europeo, del Parlamento europeo e della Commissione europea, La dichiarazione di 
Roma, SN 35/17, 25 marzo 2017, p. 2, punto 1. 
319  Direttiva (UE) 2017/541, del 15 marzo 2017, sulla lotta contro il terrorismo e che sostituisce la decisione quadro 2002/475/GAI del 
Consiglio e che modifica la decisione 2005/671 GAI del Consiglio, in G.U.U.E., 31 marzo 2017, L 88. Da segnalare che l’art. 23 della direttiva, 
rubricato «Diritti e libertà fondamentali», stabilisce, al § 1, che la direttiva «non pregiudica l’obbligo di rispettare i diritti fondamentali e i 
principi giuridici fondamentali sanciti» dall’art. 6 t.u.e., e che il titolo V (artt. 24-26) detta «Disposizioni in materia di protezione e sostegno 
alle vittime del terrorismo».
320  Per la definizione di «jewel in the crown» v. L. Bachmaier, Mutual Recognition Instruments, cit., p. 506; T. Ostropolski, The CJEU as a 
Defender, cit., p. 177.
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AbstrAct 
Precarietà e incertezza sembrano affliggere, nei tempi 
recenti, la prescrizione del reato, quando la si osservi 
da una prospettiva sovranazionale o comparata. Sullo 
sfondo, si pone il problema della tenuta del nostro 
sistema nel suo complesso, e persino della sua identità, 
come l’abbiamo concepita e tramandata di generazione 
in generazione. Con l’ordinanza n. 24 del 2017, la 
Corte costituzionale, sollevando una nuova questione 
pregiudiziale, mostra l’intento di non consumare una 
rottura del dialogo con l’ordinamento UE, limitandosi 
a paventare il rischio di ricorrere ai controlimiti, 
senza effettivamente porli in essere. Tuttavia, il 
provvedimento appare criticabile per alcuni argomenti 
utilizzati, e per la posizione assunta, che sembra lasciare 
poco spazio per specificazioni e aggiustamenti alla 
Corte di giustizia. La decisione, infatti, pur mostrando 
formalmente apertura a un confronto con la Corte di 
giustizia, tende a proporre in realtà una divisione tra 
mondi opposti e inconciliabili: di qua il diritto italiano, 
con la sua tradizione irrinunciabile; di là quello europeo, 
al quale formalmente si mostra deferenza (purché non 
si ingerisca in questioni vitali). Sembra il piano per una 
sorta di convivenza da separati, che certo ha il pregio 
di guadagnare tempo. Tuttavia, non si intravvede, nel 
ragionamento condotto, alcuna strada per raggiungere, 
o almeno per intraprendere il cammino verso una 
integrazione reale degli ordinamenti: è questo, in 
realtà, il nodo che, se non affrontato adesso, tenderà a 
riproporsi in successive occasioni.

The interaction between European and national law 
has increased the level of uncertainty with regard to 
the nature of criminal law limitation periods under 
Italian law. By decision no. 24/2017 the Italian 
Constitutional Court expressed its intention to start 
a dialogue with the European Court of Justice, after 
the well-known 2015 Taricco decision. However, in 
referring the case to the ECJ for a preliminary ruling, 
Italian Court threatened to make use of the doctrine 
of “counterlimits”, bringing to the fore the difficult 
cohabitation between EU law and Italian criminal law. 
By decision no. 24/2017, the problems raised in Taricco 
were simply postponed, and are far from resolved. It 
seems difficult at the present time to understand how 
certain sensitive features of the Italian criminal justice 
system, which are representative of its identity, such as 
the provisions on time limitation, could be harmonised 
with the supranational set of rules originating from 
EU law.
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Prescrizione, Processo penale 

European Criminal Law, Principle of Legality, 
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L’incertezza sulle radici.          i
Precarietà e incertezza sembrano affliggere, nei tempi recenti, la prescrizione del reato, in 

specie se la si osservi da una prospettiva sovranazionale o comparata1: quelli che, sino a qualche 
anno fa, sarebbero stati considerati punti stabili, paiono oggi in forte discussione. L’incertezza 
colpisce innanzi tutto la natura dell’istituto, che fonti di diversa provenienza e livello collocano 
ora nell’ambito del diritto penale sostanziale, ora in quello processuale. Gli stessi studiosi, in 
alcuni lavori, tendono a ripensarne la costruzione dogmatica, arrivando a proporre una divi-
sione teorica della materia2.

La mancanza di riferimenti saldi permea anche le fonti, e dunque aggredisce le fonda-
menta del principio di legalità, considerato come, è ben noto, recenti decisioni delle Corti 
di vertice, europee e italiane, abbiano aperto il varco a una manipolabilità dell’istituto per via 
casistica3. 

Sullo sfondo, si pone il tema, riconosciuto del resto dalla stessa Corte costituzionale con la 
recente ordinanza n. 24 del 2017, della tenuta del nostro sistema: forse, per meglio dire, della 
sua identità, come l’abbiamo concepita e tramandata di generazione in generazione. Non v’è 
dubbio che, sul nodo della prescrizione4, sia finito per incentrarsi il problema, a lungo andare 
ben più complesso, del rapporto tra diritto italiano e europeo: quest’ultimo, una sorta di com-

1  Sul tema, per una analisi comparata, vale la pena segnalare lo studio di S. Silvani, Il giudizio del tempo. Uno studio della prescrizione del reato, 
Bologna, 2009.
2  Tra i contributi più recenti in tal senso, con riferimento al sistema italiano, P. Faraguna, P. Perini, L’insostenibile imprescrittibilità del reato. 
La Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” alla prova dei controlimiti, in questa Rivista, 1/2016, p. 204 s.; M. Vogliotti, Il 
giudice al tempo dello scontro di paradigmi, in Dir. pen. cont., 2 novembre 2016, p. 17-18. Ben prima, in generale, sulla natura processuale della 
prescrizione, cfr. G. P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, New York, 1998, p.12-13, il quale osserva: «Is it coherent and plausible 
to interpret the concept of guilt to include a time period? The conventional answer requires us to decide whether the statute of limitations 
is substantive or procedural. How do we decide that question? The general prohibition against retroactive criminal legislation (ex post facto 
laws) provides some guidance to answering the question. The principle behind this prohibition is that individuals have a right to know what 
the "law" is at the time that they supposedly violate it. The principle is expressed as well in the Latin maxim: nullum crimen, nulla poena sine 
lege […]. We should remind ourselves that the topic is the permissibility of retroactive legislation. Ex post facto laws are not permissible if 
they infringe on what individuals have a right to know when they act. They have a right to know, the principle holds, those matters and only 
those matters that bear on the morality of their actions.[…]. What do we think of the person who reflects upon the possibility of killing in 
the following way: "If I commit this crime now, I am subject to prosecution, at most, for the next twenty years. This is a risk worth running." 
Deciding to kill on the basis of this consideration would hardly be morally superior to killing on the assumption that evidence of prior spousal 
abuse would not be admissible at trial. Engaging in highly immoral acts in the calculated hope of getting away with them is hardly worth the 
protection of the law».
Sulla natura anfibia della prescrizione, da una prospettiva differente, cfr. D. Negri, Il dito della irretroattività sfavorevole e la luna della garanzia 
giurisdizionale: la posta in gioco dopo la sentenza Corte di giustizia UE, Taricco, in C. Paonessa, L. Zilletti (a cura di), Dal giudice garante al 
giudice disapplicatore delle garanzie. I nuovi scenari della soggezione al diritto dell ’Unione europea: a proposito della sentenza della Corte di giustizia 
Taricco, Pisa, 2016, p. 69 s. (in particolare p. 70, che ricollega l’istituto della prescrizione anche al diritto di difesa e dunque all’art. 24 comma 
2 Cost.).
In epoca più risalente, si era pronunciato a favore della natura processuale della decisione sul reato estinto G. De Luca, I limiti soggettivi della 
cosa giudicata penale, Milano, 1963, p. 162, secondo il quale la sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato avrebbe avuto come oggetto il 
dovere del giudice di astenersi dal decidere nel merito.
3  Il caso Taricco, sul quale si tornerà diffusamente, è certamente il più noto (Corte di Giustizia, Grande Camera, 8 settembre 2015, Taricco, n. 
C-105/14): ad essa sono seguite alcune decisioni della Cassazione che hanno dato corso alla linea interpretativa della Corte di Lussemburgo 
(v. infra, § 5-6). Non devono essere dimenticate, tuttavia, come si vedrà, importanti pronunce in materia da parte della Corte europea dei 
diritti dell’uomo (v. infra, § 4).
4  Così testualmente D. Pulitanò, Il nodo della prescrizione, in questa Rivista, 1/2015, p. 20 s.
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mon law sui generis5, mette in tensione, sino a condurli al punto di rottura, alcuni capisaldi 
ideologici e teorici del nostro ordinamento. Da qui, oltre che la difficoltà di risolvere le singole 
questioni tecniche, il dilemma più ampio e più drammatico: resistere, facendo uso, finalmente, 
di quella teoria dei controlimiti più volte evocata dalla nostra Corte costituzionale, ma mai 
applicata in ambito penale? Oppure cedere alle pressioni provenienti dall’esterno, rischiando 
in questa maniera di aprire la porta a un mutamento irreversibile? 

Pronuncia sulla prescrizione quale decisione sul merito nelle 
disposizioni del codice di procedura penale.

Occorre partire, nel rispetto della tradizione, dal diritto positivo. La prescrizione del reato 
trova una disciplina nel codice di procedura penale improntata, sembrerebbe, a due principi 
ispiratori. Da un lato, essa è regolata tenendone ferma, in modo non equivoco, la natura so-
stanziale; dall’altro, emerge con una certa evidenza il suo legame con il problema del governo 
dei tempi del processo (e quindi, in prospettiva, con il principio della ragionevole durata): 
in questa seconda accezione affiora anche, in casi limitati (e purché la legge lo consenta), un 
potere del magistrato giudicante di intervenire per prevenire o togliere efficacia a strategie di 
parte capaci di allungare la durata del processo6. 

Esempi del primo insieme appaiono tutte quelle previsioni che collocano tra le pronunce 
di merito la decisione sul reato estinto (tra le quali, come noto, è inclusa la declaratoria sulla 
prescrizione): così, l’art. 129 comma 2 c.p.p., nel porre in relazione, da un lato, le formule 
di assoluzione nel merito e, dall’altro, il proscioglimento per estinzione del reato7 conferma 
l’asserto di partenza della natura sostanziale dell’istituto, recepita dal codice. Se infatti il pro-
scioglimento estintivo si fosse dovuto considerare decisione di rito, al giudice non sarebbe 
stato consentito porlo a raffronto con le altre formule assolutorie che attengono al merito della 
causa: conferma ne sia il diverso trattamento riservato al non doversi proseguire perché man-
chi una condizione di procedibilità, causa di proscioglimento a sé stante in relazione alla quale 
non opera il favor rei8. Del pari, l’art. 469 c.p.p. conferma la natura di merito della decisione 
sul reato estinto, ponendola in alternativa all’accertamento dibattimentale e rimettendo alle 
parti – diversamente dalla questione sulla procedibilità – la possibilità di accettare un proscio-
glimento predibattimentale. Spunti nello stesso senso si traggono dall’art. 578 c.p.p., il quale 
consente al giudice, in sede di appello o di cassazione, quando sia stata pronunciata condanna 
in primo grado, anche generica, alle restituzioni o al risarcimento dei danni cagionati da reato, 
di decidere sull’impugnazione ai soli effetti delle disposizioni e dei capi della sentenza che 
concernono gli interessi civili nel dichiarare il reato estinto per amnistia o prescrizione. Una 
soluzione normativa di questo genere trova una giustificazione sistematica, ancora una volta, 
ove si riconduca la pronuncia sul reato estinto al merito della causa, e non alla validità delle 
condizioni del procedere. In questa seconda ipotesi, se cioè il legislatore avesse considerato il 
venir meno del potere di punire come un presupposto processuale, sarebbe stato ben più co-
erente fermare lo sviluppo del processo penale per improcedibilità e rimettere le parti private 
nei termini per riassumere la questione nella sede propria. L’aver mantenuto il potere del giu-
dice penale di decidere sul capo della sentenza ai fini risarcitori o restitutori pare una conferma 
– in via indiretta – dell’appartenenza della estinzione del reato per prescrizione (oltre che per 
amnistia) alla categoria delle pronunce di merito.

5  A. Klip, European Criminal Law. An Integrative Approach, 3rd ed., Antwerp, 2016, p. 10: «This brings us to the characterisation of European 
criminal law as a kind of common law, which is in its development similar to Anglo-Saxon common law» (corsivo nel testo). Vicino alle 
considerazioni riportate anche R. E. Kostoris, Diritto europeo e giustizia penale, in R. E. Kostoris (a cura di), Manuale di procedura penale 
europea, 3a ed. riveduta e ampliata, Milano, 2017, p. 69, che osserva: «Un ruolo centrale e strategico è giocato, infatti, dal formante giurisprudenziale» 
(corsivo nel testo). 
6  In questo secondo ambito sono da annoverare anche quelle previsioni che, più semplicemente, impediscono a una dilazione temporale 
dovuta all’iniziativa di una parte – in genere l’imputato – di produrre effetti ai fini del maturare dei termini prescrizionali.
7  Soluzione che è stata talora criticata in dottrina: cfr. M Nobili, La nuova procedura penale. Lezioni agli studenti, Bologna, 1989, p. 254. Critica, 
seppur con sfumature diverse. L. Scomparin, Il proscioglimento immediato nel sistema processuale penale, Torino, 2008, p. 79 (pur osservando 
che, per accedere a una soluzione in cui il favore per la formula di proscioglimento migliore includesse la mancanza di una condizione di 
procedibilità, occorrerebbe una riforma normativa). V., da ultimo, per una ricostruzione ad ampio raggio della questione, F. Morelli, Le 
formule di proscioglimento. Radici storiche e funzioni attuali, Torino, 2014, p. 323. 
8  Se la disposizione sul proscioglimento immediato sia uno dei passaggi normativi dai quali sia desumibile un principio generale sul favor rei 
è questione trattata nella nota monografia da G. Lozzi, Favor rei e processo penale, Milano, 1968, p. 57 s.
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Non va infine dimenticato che l’elaborazione dottrinaria pluridecennale della materia è del 
tutto coerente con l’assetto legislativo. Una autorevole ricostruzione del proscioglimento per 
estinzione del reato riconduce infatti al merito della regiudicanda la relativa pronuncia9: come 
noto, secondo questo inquadramento, il giudice, nel mandar libero dall’accusa l’imputato, os-
serverebbe che, quand’anche in linea teorica fosse configurabile un reato, sarebbe comunque 
venuto meno il potere di punire per decorso del tempo10.

Prescrizione e governo dei tempi processuali.       i
Appartengono al secondo insieme, quello concepito per evitare che dilazioni procedimen-

tali possano essere sfruttate per trarne profitto ai fini dell’esito del giudizio, disposizioni quali 
ad esempio l’art. 108 comma 2 c.p.p., che consente una riduzione del termine di rinvio ove ci 
sia pericolo per la prescrizione del reato. Ancora, può essere incluso nell’insieme di riferimen-
to l’art. 47 comma 4 c.p.p., che sospende il decorso del tempo ai fini prescrizionali fin tanto 
che penda la questione innescata dalla domanda di rimessione del processo11; infine, deve 
essere menzionato l’art. 175 comma 8 c.p.p., il quale, regolando la restituzione in termini per 
appellare riconosciuta a chi non fosse a conoscenza della condanna pronunciata con decreto 
penale, esclude che il tempo intercorso tra la notificazione del decreto di condanna e la notifi-
cazione alla parte dell’avviso di deposito dell’ordinanza che concede la restituzione in termini 
sia conteggiabile ai fini della prescrizione del reato. Senza dimenticare che, in questa seconda 
categoria, va annoverato l’art. 159 c.p., il quale dispone la sospensione del decorso del termine 
utile ai fini della prescrizione, ove il processo si arresti a causa dell’impedimento delle parti e 
dei difensori o per l’assenza dell’imputato ex art. 420-quater c.p.p. 

Il quadro di riferimento che se ne trae è che il legislatore, nel confermare la natura sostan-
ziale della prescrizione anche per quel che ne concerne la disciplina processuale, abbia, da un 
lato, riconosciuto come le scelte delle parti, e in specie dell’imputato, possano interferire con 
il maturare di questa causa di estinzione del reato; dall’altro, cercato di adottare accorgimenti 
normativi per evitare comportamenti ostruzionistici: fermo restando che le reazioni a strategie 
meramente dilatorie debbono essere previste dalla legge, e non sono rimesse alla scelta ad hoc 
dell’organo giudicante, se non in limitate ipotesi. Ad esempio, l’art. 108 comma 2 c.p.p. con-
sente di ridurre l’ampiezza del termine concesso alla difesa: tuttavia, la riduzione temporale 
non può mai spingersi al di sotto delle ventiquattr’ore, con ciò evincendosi chiaramente che, 
anche nelle situazioni più gravi, un rinvio di almeno un giorno sia comunque obbligatorio.

A tal proposito, la stessa nota vicenda risolta dalle Sezioni Unite, nella quale si giustificò 
il diniego del rinvio con il grave comportamento abusivo tenuto dall’imputato12, può essere 
letta come una riaffermazione implicita del principio di legalità. Nella motivazione di quella 
pronuncia, infatti, i giudici non negano la valenza del principio di legalità, quanto piuttosto 
individuano un’eccezione nei soli casi di strategie ostruzionistiche talmente anomale da legit-
timare la deroga adottata in concreto13.

Senza entrare nel merito della questione – come noto oggetto di ampia discussione e di 
non poche critiche14 – il caso qui rileva quale conferma del vigore, anche in questo secondo 
ambito individuato (prescrizione e governo dei tempi processuali) della sottoposizione del 
giudice alla legge, come del resto imposto dall’art. 111 Cost. La previsione, infatti, nel postu-
lare il principio della ragionevole durata del processo, ne limita l’operare alle scelte effettuate 

9  Per tutti, F. Cordero, La decisione sul reato estinto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1962, p. 678; G. Lozzi, Favor rei e processo penale, cit., p. 102.
10  Chiaro invece che, dalla fine del dibattimento di primo grado, la formulazione del periodo non sarà più in chiave ipotetica, bensì compiuta 
sull’accertamento effettuato alla luce della istruzione dibattimentale (e lo stesso vale per i gradi di impugnazione successivi alla sentenza che 
chiude il giudizio in prima istanza). Cfr. in tal senso F. Morelli, Le formule di proscioglimento, cit., p. 335. Nello stesso senso, già, F. Cordero, 
Procedura penale, 9a ed, 2012, p. 987; O. Dominioni, Improcedibilità e proscioglimento nel sistema processuale penale, Milano, 1974, p. 137.
11  Cfr. G. Bellantoni, sub Art. 47 c.p.p., in G. Conso, G. Illuminati, Commentario breve al codice di procedura penale, 2a ed., Padova, 2015, 
p. 173-176.
12  Il riferimento è a Cass., Sez. Un. 29 settembre 2011, n. 155/12, Rossi, in Cass. pen., 2012, p. 2410, con nota di F. Caprioli, Abuso del diritto 
e nullità inoffensive, ivi, p. 2444.
13  Sul tema si vedano le interessanti considerazioni di E. Amodio, L'Abuso delle forme degli atti processuali penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, 
p. 559 s.
14  Sul tema si rinvia al dibattito intercorso su Cassazione penale: cfr. G. Illuminati, Il tema: abuso del processo, legalità processuale e pregiudizio 
effettivo, in Cass. pen. 2012, p. 3593; E. Amodio, Il fascino ingannevole del pregiudizio effettivo (a proposito di abuso del processo), ivi, 2012, p. 3596; 
T. Padovani, Abuso del processo, ivi, p. 3605; F. Palazzo, L'abuso del processo e i suoi rimedi tra legalità processuale e legalità sostanziale, ivi, p. 3609.
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attraverso la regolazione legislativa (ciò che parrebbe escludere un potere di decidere in capo 
al giudice libero dai vincoli). Non si può negare, tuttavia, che emerga altresì talora la tentazio-
ne, nel diritto vivente, di sottrarsi al giogo legislativo, di fronte alle scelte più sfacciatamente 
distruttive poste in essere dai contendenti.

Tra i primi sintomi di questa tensione possono essere considerate quelle sentenze della 
Corte costituzionale che, intorno alla metà degli Anni ’90, dichiararono l’illegittimità delle di-
sposizioni del codice in materia di rimessione e di ricusazione, quando la questione incidentale 
fosse stata sollevata dalla parte una seconda volta per i medesimi motivi per i quali era stata 
proposta e respinta originariamente. In quella occasione, in particolare con la sentenza n. 353 
del 1996, la Corte non aveva mancato di mettere in evidenza il rischio di eventuali abusi de-
rivanti da comportamenti dilatori finalizzati «ad allontanare nel tempo la decisione di merito 
con l’effetto di una probabile prescrizione del reato»15.

Le critiche provenienti alla normativa italiana sulla prescrizione 
dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo.

Che un assetto quale quello evocato non fosse pienamente soddisfacente è cosa nota da 
diversi decenni16: non è un caso che numerose soluzioni giurisprudenziali, come si è detto, 
abbiano cercato di forzare l’ordine ideato dal legislatore. È sempre in un’ottica del genere, 
per esempio, che debbono essere interpretate scelte ermeneutiche – per limitarsi alle più em-
blematiche – come quella della inammissibilità ex tunc del ricorso per cassazione affetto da 
manifesta infondatezza17: l’inammissibilità originaria, in quel contesto, consente infatti di con-
siderare l’impugnazione interposta dalla parte come non rilevante ai fini del maturare della 
prescrizione. O ancora, la già menzionata categoria dell’abuso del processo, in base alla quale 
giustificare la mancata concessione del termine a difesa richiesto in maniera puramente prete-
stuosa dall’imputato. A ben vedere, anche la giurisprudenza – che non trova riscontro in sede 
europea – sulla confisca senza condanna (quando il proscioglimento sia dovuto alla prescri-
zione del reato) denota una insofferenza per il concreto operare delle regole vigenti in materia, 
e una preoccupazione di assicurare, anche quando formalmente il tempo avrebbe tolto valore 
alla pretesa punitiva, una qualche forma di sanzione per il fatto commesso18.

Tuttavia, il problema della “sostenibilità” della disciplina sulla prescrizione è emerso in 
tutta la sua evidenza grazie alle pronunce delle Corti europee, che ripetutamente hanno posto 
in discussione alla radice la compatibilità delle nostre disposizioni normative rispetto agli 
obblighi assunti in ambito sovranazionale.

Se la più nota è quella del caso Taricco, deciso dalla Corte di giustizia UE, non bisogna 
dimenticare che le prime critiche mosse alla regolamentazione italiana della prescrizione sono 
provenute dalla Corte europea dei diritti dell’uomo. Il caso più risalente, Alikaj c. Italia19 (n. 
47357/08), deciso dalla Seconda Sezione della Corte di Strasburgo nel 2011, vedeva l’Italia 
condannata per violazione dell’art. 2 CEDU (diritto alla vita). La previsione, come noto, è 
interpretata dalla Corte, del pari con altre disposizioni quali l’art. 3, come implicante un ob-
bligo di tutela effettiva, cioè a dire un dovere in capo allo Stato contraente di criminalizzare 

15  Sul tema v. le considerazioni di L. Giuliani, Rimessione del processo e valori costituzionali, Torino, 2002, p. 267. Si rammenta anche la 
sentenza n. 10 del 1997, in materia di ricusazione. 
16  G. Giostra, Il problema della prescrizione penale: aspetti processuali, in Giur. it., 2005, p. 2221; F. Giunta, Prescrizione del reato e tempi della 
giustizia, in Aa.Vv., Accertamento del fatto, alternative al processo, alternative nel processo, Milano, 2005, p. 120 s. Si veda da ultimo l’ampia analisi 
condotta da C. Marinelli, Ragionevole durata e prescrizione del processo penale, Torino, 2016, in particolare p. 429 s. 
17  Il riferimento è alla nota sentenza Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2000, n. 32, De Luca, in Cass. pen. 2001, 2988, con nota di A. Ciavola, Le 
Sezioni Unite superano la tradizionale distinzione tra cause di inammissibilità originarie e sopravvenute e pongono un importante freno alla prassi dei 
ricorsi manifestamente infondati o pretestuosi. Sul tema cfr. inoltre G. Leo, L’abuso del processo nella giurisprudenza di legittimità, in Diritto penale 
e processo, 2008, p. 508 e s. V. anche F. Caprioli, D. Vicoli, Procedura penale dell ’esecuzione, 2a ed., Torino, 2011, p. 44-48.
18  Si intende richiamare qui la sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015. Sul tema cfr. V. Manes, La "confisca senza condanna" al 
crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza (Nota a Corte costituzionale, sentenza n. 49 del 2015), in Cass. pen., 
2015, p. 2204 s.; M. Vogliotti, Il giudice al tempo dello scontro di paradigmi, cit., p. 12.
19  Corte edu, Alikaj c. Italia, 15 settembre 2011, n. 47357/08. V. tra i commenti A. Balsamo – L. Trizzino, La prescrizione del reato nel 
sistema italiano e le indicazioni della Corte europea: fine di un equivoco?, in Cassazione penale, n. 7/8, 2011, p.2804 – 2812; A. Miglio, 
L’Italia condannata per violazione del diritto alla vita a causa di indagini incomplete su una morte sospetta, in Legislazione Penale, 2011, pp. 433-
434; A. Colella, La Corte "condanna" l ’Italia per la violazione sostanziale e procedurale dell'art. 2 CEDU in relazione all'uccisione di un 
diciannovenne albanese ad opera di un agente di polizia, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2011.
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adeguatamente e di punire le lesioni arrecate al diritto fondamentale coinvolto20: la vicenda, 
nel caso di specie, concerneva l’omicidio di un ragazzo, Julian Alikaj, colpito al cuore da colpi 
di arma da fuoco sparati da un agente di polizia mentre cercava di fuggire per sottrarsi all’or-
dine di fermarsi.

Il procedimento che ne era originato, inizialmente per omicidio volontario, si era concluso 
con il proscioglimento dell’imputato per prescrizione del reato, riqualificato dalla corte d’as-
sise come omicidio colposo. La Corte di Strasburgo, nel ritenere violato l’art. 2 CEDU per 
non aver apprestato l’ordinamento italiano una effettiva tutela penale21, osservò (par. 99) che: 
«quando un’agente dello Stato è accusato di atti contrari agli articoli 2 o 3, la procedura o la 
condanna non può essere resa caduca da una prescrizione e non può essere autorizzata l’applica-
zione di misure quali l’amnistia o la grazia» (corsivo nostro).

Successivamente, l’Italia venne condannata a causa del suo sistema in materia di prescri-
zione del reato in relazione al ben più noto caso Cestaro nel 201522, questa volta in rapporto alla 
violazione dell’art. 3 CEDU. La Corte applicò il medesimo presupposto già espresso in Alikaj, 
secondo il quale la tutela contro la tortura e i trattamenti inumani e degradanti impongono a 
un ordinamento nazionale di assicurare, con tutti i mezzi di cui dispone, una reazione adeguata 
avverso i fatti che ledano quei diritti fondamentali, tanto sul piano normativo quanto su quello 
giudiziario23. Nuovamente la censura tornò a incentrarsi sulle previsioni in materia di prescri-
zione (par. 208): «Au demeurant, l ’application de la prescription devrait être compatible avec les 
exigences de la Convention. Il est dès lors difficile d’accepter des délais de prescriptions inflexibles ne 
souffrant aucune exception (Mocanu et autres c. Roumanie [GC] n. 10865/09, 45886/07 et 32431/08, 
§ 326 CEDH 2014».

Il passaggio citato appare indubbiamente suggestivo, dal momento che, attraverso le pa-
role espresse dai giudici di Strasburgo, sembra trapelare l’idea di eccezioni ad hoc, stabilite dal 
magistrato giudicante volta per volta nei casi limite: meglio insomma previsioni normative 
“flessibili” piuttosto che disposizioni rigide (inflexibles).

20  Riportando i passaggi cruciali del ragionamento condotto dalla Corte (parr. 94-95): «Quando vi è stata la morte di una persona in circostanze 
che possono coinvolgere la responsabilità dello Stato, l'obbligo di proteggere il diritto alla vita gli impone di assicurare, con tutti i mezzi di cui 
dispone, una reazione adeguata – giudiziaria o altra – affinché il quadro legislativo e amministrativo sopra menzionato sia effettivamente messo in 
atto e affinché, eventualmente, le violazioni del diritto in gioco siano represse e sanzionate (vedere, mutatis mutandis, Paul e Audrey Edwards 
c. Regno Unito, n. 46477/99, § 54, CEDH 2002 II). Le esigenze dell'articolo 2 vanno oltre lo stadio dell'inchiesta ufficiale quando nella 
circostanza quest'ultima ha comportato l'avvio di azioni penali innanzi ai giudici nazionali: è tutto il procedimento, compresa la fase del 
giudizio, che deve soddisfare gli imperativi dell’obbligo di proteggere la vita da parte della legge (Öneryıldız c. Turchia [GC], no 48939/99, § 
95, CEDH 2004 XII). L’articolo 2 non può essere interpretato nel senso che comporti, in quanto tale, un diritto di far perseguire o condannare 
penalmente terzi, o come un obbligo di risultato che preveda che qualsiasi azione penale debba concludersi con una condanna, addirittura 
con la pronuncia di una determinata pena. Tuttavia, i giudici nazionali non devono in alcun caso lasciare impunite le offese alla vita. Questo è 
indispensabile per mantenere la fiducia del pubblico e garantire la sua adesione allo Stato di diritto oltre che per prevenire qualsiasi parvenza 
di tolleranza di atti illegali, o di collusione nella loro perpetrazione» (corsivo nostro).
21  I problemi giuridici sollevati dalla vicenda – occorre mettere in evidenza – non erano limitati al solo tema della prescrizione. La Corte, 
nel medesimo giudizio, in considerazione del fatto che l’agente di polizia aveva sparato a una persona mentre essa si dava alla fuga, lamentò 
la «mancanza di regolamentazione dell'uso delle armi – da parte dello Stato convenuto – che pone problemi rispetto all'articolo 2 della 
Convenzione». Essa inoltre criticò aspramente che «i primi atti dell’inchiesta, ossia l’ispezione tecnica del luogo dell’incidente, la ricerca dei 
bossoli nonché la verifica ed il sequestro delle armi dei poliziotti, [fossero] stati eseguiti dal corpo della polizia al quale apparteneva (par. 101)».
22  V. Corte EDU, Sez. IV, sent. 7 aprile 2015, Cestaro c. Italia (n. 6884/11). Si vedano i commenti di F. Viganò, La difficile battaglia contro 
l'impunità dei responsabili di tortura: la sentenza della corte di Strasburgo sui fatti della scuola Diaz e i tormenti del legislatore italiano, in Dir. 
pen. cont., 15 aprile 2015; F. Cassibba, Violato il divieto di tortura: condannata l ’Italia per i fatti della scuola 'Diaz-Pertini', ivi, 27 aprile 
2015.
Più ampiamente F. Viganò, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, 
vol. IV, 2011, p. 2645 s.
23  Par. 208: «en matière de torture ou de mauvais traitements infligés par des agents de l ’Etat, l ’action pénale ne devrait pas s’éteindre par l ’effet de la 
prescription, de même que l ’amnistie et la grâce ne devraient pas être tolérées dans ce domaine».

http://hudoc.echr.coe.int/eng#{
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3825-la-difficile-battaglia-contro-l-impunita-dei-responsabili-di-tortura-la-sentenza-della-corte-di-str
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3825-la-difficile-battaglia-contro-l-impunita-dei-responsabili-di-tortura-la-sentenza-della-corte-di-str
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3873-violato-il-divieto-di-tortura-condannata-l-italia-per-i-fatti-della-scuola---diaz-pertini-
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L’attacco alla prescrizione operato dalla Corte di giustizia nel 
Caso Taricco.

Nel contesto delineato, interviene, pochi mesi dopo il caso Cestaro, la sentenza Taricco della 
Corte di giustizia dell’Unione europea24. Vista in sequenza, rispetto alle decisioni adottate dal-
la Corte di Strasburgo, la sua portata appare, quanto al ragionamento che vi è condotto, meno 
dirompente, o se non altro non poi così innovativa25. Sebbene le parole usate siano lievemente 
diverse, il nucleo della questione è il medesimo. Alcuni interessi essenziali – nel caso della UE, 
gli interessi che concernono le finanze dell’Unione – devono essere protetti attraverso sanzioni 
«efficaci, proporzionate e dissuasive» (punto di partenza a sua volta tutt’altro che sorprenden-
te, e ribadito da grosso modo tre decenni, fin dalla decisone sul c.d. “mais greco”26). Simile 
locuzione implica una triplice conseguenza: un sistema normativo formale adeguato, cioè a 
dire, disposizioni sostanziali anche di tipo penale27, idonee a esercitare un effetto deterrente e 
retributivo; una organizzazione istituzionale, nel suo complesso, all’altezza del compito (che 

24  C. Amalfitano, Da una impunità di fatto a una imprescrittibilità di fatto della frode in materia di imposte sul valore aggiunto?, in Dir. pen. 
cont., 22 settembre 2015, p. 1 s.; Id., Il ruolo dell'art. 325 TFUE nella sentenza Taricco e le sue ricadute sul rispetto del principio di legalità penale, 
in Forum Quaderni costituzionali, www.forumcostituzionale.it, 5 ottobre 2016, p. 1 s.; E. M. Ambrosetti, La sentenza della Corte di giustizia 
dell ’Unione Europea in tema di disapplicazione dei termini di prescrizione: medioevo prossimo venturo?, in Proc. pen. e giust., 2016, p. 44 s.; E. 
Billis, The European Court of Justice: A “Quasi-Constitutional Court” in Criminal Matters? The Taricco Judgment and Its Shortcomings, in New 
Journal of European Criminal Law, Vol. 7, Issue 1, 2016, p. 20 s.; R. Bin, Taricco, una sentenza sbagliata: come venirne fuori?, in Dir. pen. cont. , 4 
luglio 2016, p. 1 s.; A. Camon, La torsione d’un sistema. Riflessioni intorno alla sentenza Taricco, in Arch. n. proc. pen., 2016, p. 2 s.; G. Civello, La 
sentenza “Taricco” della Corte di giustizia UE: contraria al Trattato la disciplina italiana in tema di interruzione della prescrizione del reato, in Arch. 
pen. online, 2015, p. 1 s.; Id., Il “dialogo” fra le quattro Corti: dalla sentenza “Varvara” (2013) della CEDU alla sentenza “Taricco” della CGUE, in 
Arch. pen., 2015, p. 795-806; C. Cupelli, Il caso Taricco e il controlimite della riserva di legge in materia penale, in Giur. cost., 2016, p. 419 s.; L. 
Eusebi, Nemmeno la Corte di giustizia dell ’Unione europea può erigere il giudice a legislatore. Note in merito alla sentenza Taricco, in questa Rivista, 
2/2015, p. 40 s.; P. Faraguna – P. Perini, L’insostenibile imprescrittibilità del reato. La Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” 
alla prova dei controlimiti, cit., 2016, p. 204; M. Gambardella, Caso Taricco e garanzie costituzionali ex art. 25 Cost., in Cass. pen., 2016, 1462 
s.; F. Giuffrida, The Limitation Period of Crimes: Same Old Italian Story, New Intriguing European Answers. Case note on C-105/14, Taricco, 
in New Journal of European Criminal Law, Vol. 7, Issue 1, 2016, p. 100 s.; M. Luciani, Il brusco risveglio. I controlimiti e la fine mancata della 
storia costituzionale, in Rivista AIC n. 2/2016, 15 aprile 2016, p. 1 s.; R. Lugarà, La tutela “multilivello” dei diritti come canone normativo. Brevi 
spunti a partire dal caso Taricco, in Libero osservatorio del diritto, 2015, p. 36 s.; E. Lupo, La primauté del diritto dell ’UE e l ’ordinamento penale 
nazionale. Riflessioni sulla sentenza Taricco, in questa Rivista, 1/2016, p. 217; V. Maiello, Prove di resilienza del nullum crimen: Taricco versus 
controlimiti, in Cass. pen., 2016, p. 1250 s.; S. Manacorda, Le garanzie penalistiche nei rapporti con il diritto dell'Unione e il problematico ricorso 
al rinvio pregiudiziale: una lettura contestualizzata del caso Taricco, in Cass. pen., 2016, p. 3488 s.; V. Manes, La “svolta” Taricco e la potenziale 
“sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, in Dir. pen. cont., 6 maggio 2016, p. 1 s.; S. Marcolini, La prescrizione del reato tra diritto e 
processo: dal principio di legalità sostanziale a quello di legalità processuale, in Cass. pen., 2016, p. 362 s.; D. Micheletti, Premesse e conclusioni della 
sentenza Taricco. Dai luoghi comuni sulla prescrizione al primato in malam partem del diritto europeo, in www.lalegislazionepenale.eu, 3 febbraio 
2016, p. 1 s.; D. Negri, Il dito della irretroattività sfavorevole e la luna della garanzia giurisdizionale: la posta in gioco dopo la sentenza Corte di 
giustizia UE, Taricco, cit., p. 69 s.; L. Picotti, Riflessioni sul caso Taricco. Dalla “virtuosa indignazione” al rilancio del diritto penale europeo, in Dir. 
pen. cont., 24 ottobre 2016, p. 1 s.; D. Pulitanò, La posta in gioco nella decisione della Corte costituzionale sulla sentenza Taricco, in questa Rivista, 
1/2016, p. 228 s.; G. Repetto, La Cassazione sul caso Taricco, tra disapplicazione con effetti retroattivi in malam partem e mancata attivazione 
dei controlimiti, in Giur. cost., 2016, p. 329 s.; B. Romano, Prescrizione del reato e ragionevole durata del processo: principi da difendere o ostacoli da 
abbattere?, in questa Rivista, 1/2016, p. 79 s.; F. Rossi, La sentenza Taricco della Corte di giustizia e il problema degli obblighi di disapplicazione in 
malam partem della normativa penale interna per contrasto con il diritto UE, in Dir. pen. e proc., 2015, p. 1564 s.; Id., L'obbligo di disapplicazione 
in malam partem della normativa penale interna tra integrazione europea e controlimiti. La problematica sentenza Taricco della Corte di giustizia, 
in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, fasc.1, 2016, pag. 376 s.; C. Sotis, Il limite come controlimite. Riflessioni sulla vicenda Taricco, 
in Dir. pen. cont., 14 ottobre 2016, p. 1 s.; V. Valentini, La ricombinazione genica della legalità penale: bio-technological strengthening o 
manipolazione autodistruttiva? Su Taricco, Varvara e altre mine vaganti, in Dir. pen. cont., 20 giugno 2016, p. 1 s.; A. Venegoni, Ancora sul 
caso Taricco: la prescrizione tra il diritto a tutela delle finanze dell ’Unione ed il diritto penale nazionale, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2016, p. 1 s.; A. 
Venegoni, La sentenza Taricco: un’ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potestà legislativa dell ’Unione in diritto penale nell ’area della lotta 
alle frodi, in Dir. pen. cont., 29 ottobre 2015, p. 1 s.; F. Viganò, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA?, in 
Dir. pen. cont., 14 settembre 2015, p. 1 s.; Id., Il caso Taricco davanti alla Corte costituzionale: qualche riflessione sul merito delle questioni, e sulla 
reale posta in gioco, in Dir. pen. cont., 9 maggio 2016, p. 1 s.
25  Occorre tuttavia rimarcare come l’attacco alle regole sulla prescrizione segni un punto di svolta all’interno della stessa giurisprudenza della 
Corte di giustizia, che in passato era parsa adottare in materia un approccio diverso: il riferimento è al caso Gasparini (Cfr. Corte giust., 
28 settembre 2006, causa C-467/04), in cui la Corte di giustizia aveva recepito la specificità della disciplina portoghese rilevante nel caso 
coinvolto, che attribuiva natura sostanziale al regime della prescrizione, finendo per riconoscere l’efficacia preclusiva di giudicato ad una 
sentenza di “assoluzione definitiva per prescrizione”. Lo nota, giustamente, C. Amalfitano, Il ruolo dell'art. 325 TFUE nella sentenza Taricco 
e le sue ricadute sul rispetto del principio di legalità penale, cit., p. 1 s. (in particolare p. 16).
26  Per riferimenti alla nota vicenda (Corte giust., 21 settembre 1989, Commissione c. Repubblica ellenica, causa n. 68/1988), cfr. A. Klip, 
European Criminal Law. An Integrative Approach, cit., p. 72-75. Non a caso l’Autore esamina la pronuncia sul caso Taricco in continuità con 
il precedente sul mais greco. 
27  È questa la vera novità dovuta al Trattato di Lisbona rispetto all’assetto previgente. Come noto, la possibilità di pretendere dagli Stati 
membri l’adozione di norme penali a tutela del budget dell’Unione costituisce una novità, rispetto all’omologo testo previgente, introdotta con 
l’art. 325 TFUE. Sul punto cfr., senza pretesa di completezza, A. Klip, European Criminal Law, cit., p. 185-195; A. Bernardi, La competenza 
penale accessoria dell ’Unione europea: problemi e prospettive, in Dir. pen. cont., 27 ottobre 2011, p. 1 s (in particolare p. 26); C. Sotis, Il Trattato 
di Lisbona e le competenze penali dell'Unione europea in Cass. pen.,2010, p. 326-346.
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non risulti, in altre parole, già sul piano strutturale impossibilitata a far fronte alla domanda 
di giustizia concernente gli illeciti che possano intaccare gli interessi dell’Unione); da ultimo, 
un’azione giudiziaria in concreto, vale a dire esplicata nel caso singolo, capace di tutelare ef-
ficacemente, anche sul piano penale, quegli interessi che si postulano vitali per la sussistenza 
dell’ordinamento sovranazionale. A ben vedere, il concetto è molto vicino a quello espresso 
dalla Corte EDU nell’elaborare la teoria degli obblighi di tutela: anche i giudici di Strasburgo, 
infatti, pretendono, in nome degli artt. 2 e 3 CEDU, una reazione proporzionata e dissuasiva – 
tanto sul piano normativo che su quello del law enforcement – al fine di proteggere in concreto 
diritti fondamentali quali la vita o la dignità umana.

Se poi allarghiamo ulteriormente lo sguardo, estendendo l’analisi ad altri organismi so-
vranazionali, ritroviamo un approccio che rievoca i passaggi di partenza della Taricco anche 
nelle previsioni della Corte penale internazionale, là dove si dispone il potere della Corte di 
avocare a sé il procedimento quando lo Stato nazionale sia unwilling or unable to carry out the 
investigation or prosecution. Dove la capacità di “perseguire effettivamente il caso” include tutti 
e tre gli elementi già ricordati (normativo, organizzativo e giudiziario), sebbene poi le scelte 
della Corte siano sempre legate a una decisione sulla specifica vicenda concreta28.

Il postulato iniziale di Taricco, in sintesi, non è originale né quanto alla giurisprudenza del-
la Corte di giustizia, dal momento che la pretesa di interventi sanzionatori sia strutturali che 
specifici è risalente di ormai tre decenni, né se ci si confronti con il contesto sovranazionale, 
trovando riscontri tanto nel case law della Corte EDU quanto nelle previsioni dello Statuto 
della Corte penale internazionale. Il dato non deve stupire, giacché è del tutto ovvio che le 
istituzioni sovranazionali si pongano primariamente l’obiettivo della effettività, pretendendo 
uno sforzo concreto e costante da parte degli Stati parte. L’effettività è, da un lato, elemento 
giustificativo imprescindibile per l’esistenza dell’ordinamento sovraordinato (altrimenti, che 
ragione vi sarebbe di mantenerlo in vita?). Dall’altro, implica il costante impegno degli Stati, 
gli unici che dispongano degli strumenti di law enforcement e che possano assicurare risultati 
sul piano concreto.

L’originalità della pronuncia della Corte di giustizia è dunque da ricercare altrove: in pri-
mo luogo, nell’ambito prescelto, la materia penale29; in secondo, nella soluzione adottata, dal 
momento che i giudici di Lussemburgo, quasi facendo propri gli stimoli provenienti dalle 
pronunce sui casi Alikaj e Cestaro a escogitare rimedi flessibili, in un caso legittimano e nell’al-
tro impongono al giudice nazionale di non tener conto dei limiti temporali posti al termine 
prorogato di prescrizione. Il potere di superare il termine finale previsto dalla legge opererebbe 
di fronte a frodi gravi che ledano gli interessi finanziari dell’Unione in un numero conside-
revole di casi; il dovere, invece, di applicare un termine prescrizionale di fatto non soggetto 
a perenzione, una volta intervenuto l’atto interruttivo, opererebbe poi in particolare nei casi 
in cui la regiudicanda coinvolga una associazione finalizzata alla frode fiscale: in ipotesi di 
questo genere, il giudice nazionale sarebbe sottoposto all’obbligo di estendere ad esse il regime 
temporale previsto dall’ordinamento italiano per le associazioni finalizzate al contrabbando di 
tabacchi lavorati esteri (art. 291-quater d. P. R. 23 gennaio 1973, n. 43). A giustificazione di 
questo obbligo, in capo al giudice nazionale si pone il dovere di tutela equivalente, prescritto 
dal par. 2 dell’art. 325 TFUE, ove siano in gioco lesioni assimilabili, quanto a gravità e moda-
lità di perpetuazione, a beni nazionali ed europei30.

28  Sul punto cfr. E. Fronza, Complementarità, esercizio della giurisdizione e adeguamento a livello interno, in Aa.Vv., Introduzione al diritto penale 
internazionale, 3a ed., Milano, 2016, p. 27 s. (in particolare p. 31-36).
29  Stigmatizza la scelta, con osservazioni fortemente critiche, D. Negri, Il dito della irretroattività sfavorevole e la luna della garanzia 
giurisdizionale, cit., p. 72-73.
30  È vero, si è osservato, che la proroga del termine prescrizionale sine die per le associazioni finalizzate al contrabbando dei tabacchi hanno 
come sostrato criminologico la lotta alla criminalità organizzata, che, storicamente e socialmente, mina alle fondamenta la sussistenza dello 
Stato per la nostra tradizione giuridica e politica. Tuttavia, è innegabile che la tutela finanziaria dei propri interessi costituisca per l’Unione un 
valore di equivalente importanza. L’Unione infatti nasce – attraverso il metodo dei piccoli passi concreti – dalla messa in comune delle risorse 
economiche, come segno di un impegno più profondo per la armonizzazione politica e giuridica degli ordinamenti nazionali, e come impegno 
al mantenimento della pace, posta a repentaglio, nel secolo scorso, principalmente per la conquista delle risorse materiali. L’aggressione agli 
interessi finanziari, sin dall’origine, è dunque stata concepita come potenzialmente in grado di ledere lo strumento fondativo della istituzione 
sovranazionale, concepita attraverso una messa in comune di beni tra gli Stati: in breve, nell’ottica delle istituzioni UE, chi ne aggredisce gli 
interessi finanziari ne pone in pericolo l’esistenza, non solo sul piano materiale ma su quello del fondamento ideale.
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Le critiche rivolte alla sentenza Taricco e le eccezioni di 
illegittimità costituzionale. 

Le reazioni del nostro ordinamento a seguito della pronuncia sul caso Taricco sono state, 
prevalentemente, di disapprovazione (sebbene si riscontrino non poche decisioni che hanno 
dato corso, talora con soluzioni inquietanti31, al nuovo potere del giudice di non applicare 
la disciplina dei termini di prescrizione prevista dal codice penale32). Certamente critica, in 
modo preponderante, è stata la dottrina, che ha visto nella sentenza della Corte di Lussem-
burgo un’aggressione al principio di legalità penale sostanziale, sotto quasi tutti i profili che 
lo connotano. In primo luogo, la legalità ne uscirebbe vulnerata ribaltando il rapporto tra il 
giudice e la legge, dal momento che i parametri così vaghi espressi nel dictum della Corte si 
presterebbero a un’attuazione, in sede nazionale, che di fatto sostituirebbe le previsioni legali: 
sarà il giudice, ex post, di volta in volta, a dover stabilire se ci si trovi di fronte a un caso gra-
ve, rappresentativo di un insieme di violazioni di numero considerevole, capace di ledere gli 
interessi finanziari dell’Unione33. Nel silenzio della sentenza, e nel vuoto normativo creato 
all’interno dell’ordinamento italiano, criteri tanto generici troveranno oltretutto applicazioni 
disomogenee, così finendosi per ledere altresì il principio di uguaglianza di trattamento tra 
i cittadini. Inoltre, la diretta applicabilità del metodo Taricco ai processi in corso si pone in 
contrasto con il divieto di retroattività in peius della legge penale, dal momento che fatti per i 
quali la legge avrebbe previsto un lasso temporale limitato, al fine del maturare della prescri-
zione, si troveranno a essere sottoposti a un regime di prescrizione sine die – ove ci sia stato 
un atto interruttivo34. Infine, la legalità finisce per essere intollerabilmente compromessa sotto 
l’aspetto della riserva di legge, dal momento che il trattamento peggiorativo, quand’anche lo si 
applicasse solo pro futuro, ai soli fatti commessi successivamente alla sentenza europea, sarebbe 
dovuto a una decisione giudiziale, e non a una legge. 

Senza contare, si è anche osservato, che la questione sulla natura della prescrizione – so-
stanziale o processuale – non sarebbe dirimente, quanto al problema del recepimento della 
sentenza della Corte europea, dal momento che, da un lato, l’istituto ha trovato da plurimi 
decenni inquadramento teorico e giurisprudenziale nell’alveo del diritto sostantivo, nella tra-
dizione giuridica italiana, e che, ad ogni modo, il principio di legalità, secondo l’art. 111 Cost., 
permea anche il diritto processuale penale35: ciò proprio al fine di evitare che, attraverso una 
procedura connotata da soluzioni flessibili e à la carte si possa eludere la stretta legalità, che 
sempre deve porsi a tutela contro il potere di punire.

In un contesto del genere, era inevitabile che il mondo penalistico italiano giungesse a in-
vocare la teoria dei controlimiti, individuando nel caso Taricco un attacco alle fondamenta del 
sistema36: da qui le eccezioni di illegittimità costituzionale, sollevate in relazione alla ratifica 
del Trattato di Lisbona, nella misura in cui esso consentirebbe di dare attuazione alle sentenze 
della Corte di giustizia, anche in materia penale, così compromettendo irrimediabilmente il 
principio di legalità sotto diversi profili37.

31  Il riferimento è alla sentenza Cassazione, sez. II, sent. 11 febbraio 2016, n. 15107, Esposito e a., in Dir. pen. cont., 5 luglio 2016, con nota di 
S. Bernardi, Prescrizione e strage alla luce del diritto europeo: una nuova problematica sentenza della Cassazione.
32  Quanto alle pronunce della Cassazione, diverse da quella richiamata alla nota precedente, che hanno, in un modo o nell’altro, dato corso alla 
sentenza Taricco della Corte di Giustizia, si vedano Cass. Sez. III, sent. 15 settembre 2015, n. 2210, in Dir. pen. cont., 22 gennaio 2016; Cass. 
Sez. IV, sent. 25 gennaio 2016, n. 7914, ivi, 3 marzo 2016, con nota di A. Galluccio, La Cassazione di nuovo alle prese con Taricco: una sentenza 
cauta, in attesa della pronuncia della Corte costituzionale; Cass. Sez. IV, sent. 7 giugno 2016, n. 44584, in Guida dir., n. 5/2017, p. 94 s., con nota 
di C. Minnella, Frodi in materia di Iva: la Cassazione chiarisce quando la prescrizione non contrasta con il diritto Ue. 
33  Così, giustamente, A. Camon, La torsione d’un sistema. Riflessioni intorno alla sentenza Taricco, cit., p. 7.
34  Su questi riferimenti si rinvia, ampiamente, a V. Manes, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, 
cit., p. 1 s. La gran parte dei commenti riportati in precedenza sub nota 24 mette in evidenza il contrasto non rimediabile in via interpretativa 
con il principio di legalità penale sostanziale.
35  S. Marcolini, La prescrizione del reato tra diritto e processo: dal principio di legalità sostanziale a quello di legalità processuale, cit., 2016, p. 362 s. 
V. anche O. Mazza, Scelte politiche “europee” e limiti costituzionali in tema di prescrizione del reato, in Arch. pen., 2015, p. 775 s.
36  Così, tra gli altri, D. Pulitanò, La posta in gioco nella decisione della Corte costituzionale sulla sentenza Taricco, cit., p. 233.
37  La Corte di Appello di Milano, come noto, ha sollevato questione solo in relazione al principio di riserva di legge ex art. 25 comma 2 
Cost. (Corte d’Appello di Milano, Sez. II, 18 Settembre 2015, De Bortoli e a., in Dir. pen. cont., 21 settembre 2015, con nota di F. Viganò, 
Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA?, cit., p. 1 s.); la Sezione III della Cassazione ha sollevato questione 
in relazione agli artt. 3, 11, 25 comma 2, 27 comma 3 e 101 comma 2 della Costituzione (Cass., Sez. III, 30 marzo 2016, n. 28346, Cestari e 
al., ivi, 31 marzo 2016.

6.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4646-prescrizione-e-strage-alla-luce-del-diritto-europeo-una-nuova-problematica-sentenza-della-cassazione
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4421-la-prima-sentenza-della-cassazione-post-taricco-depositate-le-motivazioni-della-sentenza-della-terz
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4512-la-cassazione-di-nuovo-alle-prese-con-taricco-una-sentenza-cauta-in-attesa-della-pronuncia-della-co
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4512-la-cassazione-di-nuovo-alle-prese-con-taricco-una-sentenza-cauta-in-attesa-della-pronuncia-della-co
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4132-disapplicare-le-norme-vigenti-sulla-prescrizione-nelle-frodi-in-materia-di-iva-primato-del-diritto
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4601
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4601
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Tentativi di armonizzazione per via ermeneutica.      i
Non sono mancate voci dissenzienti tra gli studiosi, volte a ricondurre a ragionevolezza 

per via interpretativa la pronuncia della Corte di giustizia. Vi è chi ha cercato di mettere in 
evidenza come essa non costituisca un novum quanto al metodo e agli obiettivi perseguiti, 
dal momento che la decisione conferma il dovere, in capo agli Stati, di proteggere in maniera 
proporzionata, efficace e dissuasiva gli interessi dell’Unione, con strumenti equivalenti a quelli 
predisposti per la tutela di interessi nazionali assimilabili38. Altri hanno provato a “salvare” la 
sentenza Taricco ragionando sulla natura processuale della prescrizione prorogata39 in seguito 
all’atto interruttivo. In questo approccio, non privo di efficacia, si dovrebbe separare il termine 
originario di prescrizione, certamente appartenente al diritto sostantivo, da quello cagionato 
dall’interruzione, che invece avrebbe identità processuale, trovando ragione ideale e causa giu-
ridica in un atto del procedimento. Ne conseguirebbe che il principio di legalità penale con-
sacrato dall’art. 25 comma 2 Cost. non potrebbe dirsi posto in tensione dalla decisione della 
Corte di Lussemburgo: questo infatti interferirebbe soltanto con la proroga della prescrizione 
successiva alla interruzione, senza alterare il termine di estinzione originario. 

Si tratta di argomenti certamente di rilievo, ma non decisivi per trovare una via d’uscita ai 
numerosi problemi posti dalla pronuncia proveniente da Lussemburgo. Quanto alla tesi per 
cui la sentenza Taricco non rappresenterebbe nulla di nuovo rispetto al passato, essa non tiene 
conto del diverso contesto nel quale la decisione dei giudici europei si inserisce, vale a dire 
nell’ambito della materia penale in senso stretto, ove vigono principi e salvaguardie diverse 
e più rigorose di quelle caratterizzanti le altre branche del diritto, ivi compreso quel diritto 
punitivo a colorazione penale40, i cui contorni rimangono per gran parte da decifrare. Senza 
contare come, per la nostra tradizione, sia impossibile concepire un giudice che disapplichi 
una previsione normativa vigente con effetti contra reum. In parole semplici, se anche è vero 
che non è nuovo il dovere incombente sugli Stati di adottare sanzioni efficaci, proporzionate 
e dissuasive per proteggere gli interessi della UE, cambia radicalmente il contesto dei principi 
di riferimento, ove si estenda questo obbligo all’ambito penale. Un travaso puro e semplice del 
metodo ermeneutico concepito per settori dell’ordinamento anche parzialmente diversi non 
è ipotizzabile.

In merito alla seconda tesi, essa è da apprezzare per lo sforzo di separare il coté processuale 
della prescrizione da quello sostanziale. Che l’istituto abbia una natura anfibia e controversa, al 
confine tra diritto e processo, è riconosciuto da più parti41 (per tacere del fatto che, nel panora-
ma comparato, l’ordinamento italiano è uno dei pochissimi a non attribuire alla materia natura 
processuale42). Ipotizzare che la tutela tipica del diritto sostantivo si limiti alla individuazione 
e al decorso del periodo di tempo originario, e che quello supplementare, cagionato dalla in-
terruzione, vada ricondotto al diritto processuale è proposta meritevole di considerazione (e 
forse anche di accoglimento). Del resto, l’obiezione principale che si muove contro di essa è 
che l’art. 25 comma 2 Cost. abbraccerebbe uno spazio più ampio del solo diritto sostanziale, 
se con esso ci limitiamo alle previsioni con le quali si definisce il reato e si determina la pena, 
allargando la propria sfera di protezione a tutti gli ambiti attraverso i quali si esplichi il potere 
di punire: in parole semplici, ove sia in gioco la punibilità – in senso ampio – là opererebbe la 
tutela della legalità prevista dalla disposizione costituzionale43. 

Non è questa la sede per prendere posizione su un tema così vasto. Basti osservare, quanto 
alla critica mossa alla tesi esposta, che essa in sé non smentisce la natura di confine della pre-
scrizione, a cavallo tra diritto e procedura. Tuttavia, anche prendendo per buona la proposta 
avanzata – separare i principi regolanti il tempo trascorso dalla commissione del fatto da quelli 
relativi al tempo decorrente dall’atto interruttivo – non si risolvono gli altri problemi sollevati 

38  A. Venegoni, Ancora sul caso Taricco: la prescrizione tra il diritto a tutela delle finanze dell ’Unione ed il diritto penale nazionale, cit., p. 1 s.
39  P. Faraguna, P. Perini, L’insostenibile imprescrittibilità del reato. La Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” alla prova dei 
controlimiti, cit., p. 212-213.
40  Cfr. A. Klip, European Criminal Law, cit., p. 190-195.
41  Si veda, tra gli altri, D. Negri, Il dito della irretroattività sfavorevole e la luna della garanzia giurisdizionale, cit., p. 70; B. Romano, Prescrizione 
del reato e ragionevole durata del processo: principi da difendere o ostacoli da abbattere?, cit., 2016, p. 84-85; D. Pulitanò, Il nodo della prescrizione, 
cit., p. 21; F. Viganò, Riflessioni de lege lata e ferenda su prescrizione e tutela della ragionevole durata del processo, in questa Rivista, 3/2013, p. 26.
42  Sotto questo profilo si rinvia alla analisi comparata condotta da S. Silvani, Il giudizio del tempo. Uno studio della prescrizione del reato, cit., 
p. 294 s.
43  Tesi da lungo tempo applicata anche all’istituto della prescrizione, e confermata in modo costante dalla giurisprudenza della Corte 
costituzionale. 

7.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4595-ancora-sul-caso-taricco-la-prescrizione-tra-il-diritto-a-tutela-delle-finanze-dell-unione-europea-e
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4597-l-insostenibile-imprescrittibilita-del-reato-la-corte-d-appello-di-milano-mette-la-giurisprudenza-
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4597-l-insostenibile-imprescrittibilita-del-reato-la-corte-d-appello-di-milano-mette-la-giurisprudenza-
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4476-prescrizione-del-reato-e-ragionevole-durata-del-processo-principi-da-difendere-o-ostacoli-da-abbatt
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4476-prescrizione-del-reato-e-ragionevole-durata-del-processo-principi-da-difendere-o-ostacoli-da-abbatt
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3301-il-nodo-della-prescrizione
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1955-riflessioni-de-lege-lata-e-ferenda--su-prescrizione-e-tutela-della-ragionevole-durata--del-processo
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dalla Taricco: in particolare, rimane lo scoglio del rapporto tra il giudice e la legge e del rispetto 
del principio di uguaglianza, compromessi dal parametro di estrema vaghezza costituito dalla 
verifica sulla gravità della frode e dal rischio di impunità in un numero considerevole di casi. 

La soluzione più convincente, tra quelle elaborate per conciliare i principi vigenti nel no-
stro ordinamento con le indicazioni estrapolabili dalla controversa decisione della Corte di 
Lussemburgo, appariva quella di scindere la sentenza europea in due componenti: così facen-
do, una parte del provvedimento sarebbe risultata direttamente applicabile senza operazioni 
creative da parte dell’organo giudicante nazionale; l’altra, al contrario, sarebbe rimasta non 
recepibile dall’ordinamento44. Quanto al primo ordine contenuto nella sentenza, passibile di 
applicazione senza sollevare difficoltà, esso avrebbe riguardato il termine prescrizionale da 
calcolare, ove vi fosse stata interruzione, per i reati associativi finalizzati alla commissione di 
frodi IVA. Per essi, dovendosi attuare il principio della tutela equivalente, avrebbe dovuto, d’o-
ra innanzi, valere il regime temporale previsto dall’art. 51 comma 3-ter c.p.p. per l’associazione 
per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi. Sarebbe rimasto sì il problema di non 
vulnerare la posizione dell’imputato, attraverso un’applicazione diretta della modifica in peius 
ai processi in corso: ma tale obiettivo avrebbe potuto essere raggiunto, come detto, dando corso 
al nuovo assetto per i fatti commessi successivamente all’adozione della sentenza da parte della 
Corte di giustizia (cioè a partire dal 9 settembre 2015). Una soluzione del genere avrebbe ri-
condotto a certezza e chiarezza l’assetto normativo a priori, rispetto alla commissione del fatto 
penale, in armonia con il principio di legalità ex art. 25 comma 2 Cost. Sarebbe forse rimasto 
il problema della riserva di legge, dal momento che la modifica alle regole nazionali avrebbe 
trovato causa in una decisione giudiziale: tuttavia, si sarebbe potuto obiettare, la sentenza 
europea non avrebbe introdotto di per sé una previsione normativa nuova; piuttosto avrebbe 
consentito al giudice nazionale di estendere a certi tipi di frode IVA – quelle commesse attra-
verso la struttura del reato associativo – una disposizione legislativa già operante per reati che 
ledano interessi nazionali comparabili con quelli cari alla UE. 

La parte della decisione da considerare inattuabile sarebbe invece stata costituita dal dove-
re di disapplicare la normativa interna «nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca 
di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave 
che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea». Del resto, la sentenza europea stessa 
sarebbe parsa aprire a questa possibilità, nella parte in cui riconosce che spetti al giudice nazio-
nale «assicurarsi che i diritti fondamentali degli interessati siano rispettati» di modo da evitare 
che gli imputati possano «vedersi infliggere sanzioni alle quali, con ogni probabilità, sarebbero 
sfuggiti in caso di applicazione delle suddette disposizioni di diritto nazionale». 

In effetti, va messo bene in evidenza, questa parte della sentenza Taricco appare criticabile 
anche quanto al presupposto di base, al contrario del passaggio fondato sull’art. 325 par. 2 
TFUE. Infatti, l’obbligo di punire in maniera effettiva le violazioni all’IVA, in quanto imposta 
“europea”, non può dirsi, con tutti gli sforzi di immaginazione possibili, un precetto individua-
bile a priori dalla lettura dell’art. 325 par.1 TFUE, che, nella sua genericità e indeterminatezza, 
esprime un principio generalissimo, dal quale possono estrapolarsi un numero aperto di doveri 
analoghi: come in questa occasione il discorso della Corte di giustizia si è incentrato sull’I-
VA, in futuro potrebbe riproporsi per altri ambiti, tutti riconducibili alla previsione generale 
dell’art. 325 (imposte doganali; lesioni della concorrenza; truffe ai danni del bilancio UE, ecc.). 
Se già appare di problematica armonizzazione, nella prospettiva della legalità di matrice con-
tinentale, la giurisprudenza CEDU sugli obblighi di tutela in precedenza riportata, a maggior 
ragione i dubbi di compatibilità costituzionale trovano fondamento in questo passaggio della 
Taricco: infatti, per quanto non sufficientemente tassativi, gli artt. 2 e 3 CEDU risultano più 
delimitati che non l’art. 325 par.1 TFUE45. 

Senza contare che la sentenza della Corte di Lussemburgo sconta il sospetto, più che 
fondato, di aver voluto trarre spunto da un ricorso privo di solide fondamenta – quello presen-
tato dal g.i.p. presso il Tribunale di Cuneo – per pungolare il legislatore UE, da diversi mesi 
incapace di trovare la forza politica per includere i reati in materia di IVA tra quelli oggetto 
di uniforme disciplina nella nuova direttiva in materia di protezione degli interessi finanziari 

44  E. Lupo, La primauté del diritto dell ’UE e l ’ordinamento penale nazionale. Riflessioni sulla sentenza Taricco, cit., p. 223-226.
45  Diverso invece il ramo della decisione fondato sul par. 2 dell’art. 325 TFUE, il quale si limita a pretendere lo stesso livello di protezione, nel 
raffronto tra aggressioni di uguale natura a interessi finanziari nazionali e a quelli dell’Unione. Qui, posto che sia specificato adeguatamente 
dalla legge dello Stato il trattamento penale di una violazione a beni giuridici di interesse nazionale, la previsione europea si limita a imporre 
un eguale disciplina per le lesioni dello stesso genere arrecate agli interessi UE.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4504-la-primaute-del-diritto-dell-ue-e-l-ordinamento-penale-nazionale-riflessioni-sulla-sentenza-taricco
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dell’Unione. Come in tante occasioni del passato, i giudici del Kirchberg usano gli strumenti 
a loro disposizione per promuovere il processo di unificazione UE, in una fase in cui il legi-
slatore appare in difficoltà. Tuttavia, la mossa, se effettuata in ambito penale, appare alquanto 
spregiudicata, nonché poco sensibile ai diritti individuali che rischiano di venire irragionevol-
mente compromessi.

La nuova questione pregiudiziale sollevata dalla Corte 
costituzionale con l’ordinanza n. 24 del 2017.

Nel contesto di tensione sin qui delineato è intervenuta la Corte costituzionale, alla fine 
del gennaio 201746. Con l’ordinanza n. 24 il giudice delle leggi ha adottato una soluzione 
intermedia, tra le opzioni estreme ipotizzabili (accogliere le questioni sollevate, applicando 
la dottrina dei controlimiti, o rigettarle in via interpretativa). La strada intrapresa è dunque 
quella della nuova questione pregiudiziale promossa, ex art. 267 TFUE, per instaurare un 
dialogo proficuo con i giudici del Kirchberg. Le motivazioni espresse, tuttavia, e il tenore dei 
quesiti sottoposti alla Corte di giustizia, non appaiono tali da far presumere un’intesa agevole, 
tra le posizioni in campo. 

In estrema sintesi, partendo dalla constatazione che nel sistema italiano la prescrizione è 
ricondotta sotto la protezione del principio di legalità penale sostanziale ex art. 25 comma 2 
Cost., i giudici costituzionali dubitano della compatibilità tra quanto disposto con la sentenza 
Taricco dalla Corte UE e i limiti fondamentali che caratterizzano l’ordinamento nazionale. 
In particolare, tre sono i punti che richiederebbero chiarimento: se l’art. 325 TFUE, par. 1 e 
2, come interpretato nella sentenza Taricco, possa imporre al giudice nazionale l’applicazione 
di criteri privi di sufficiente determinazione (in particolare, di non dar corso al termine finale 
della prescrizione prorogata a fronte di violazioni gravi degli interessi finanziari dell’Unione 
ricorrenti in un numero considerevole di casi); se poi simile dovere di dar prevalenza al diritto 
UE permanga anche ove la prescrizione del reato sia, per lunga e consolidata tradizione, parte 
del diritto penale sostanziale e soggetta ai suoi tipici principi; infine, se il dovere di cedere di 
fronte al diritto sovranazionale permanga, a parere della Corte di giustizia, anche nel caso in 
cui così facendo si finiscano per travolgere i principi supremi dell’ordine costituzionale o i 
diritti inalienabili da esso riconosciuti47.

Nella parte motiva dell’ordinanza, oltre a porre in luce la natura sostanziale della pre-
scrizione e la portata dell’art. 25 comma 2 Cost., la Corte costituzionale evidenzia alcuni 
elementi che potrebbero risolvere un contrasto così profondo: da un lato, come del resto non 
si era mancato di far notare già prima, che i giudici europei sembrano lasciare un margine di 
apprezzamento ai giudizi nazionali quanto al rispetto dei diritti fondamentali dell’interessato. 
In altre parole, il dovere di non applicare le previsioni nazionali e di dar corso direttamente 
all’art. 325 TFUE come interpretato dalla sua Corte non opererebbe ove ciò possa compor-
tare una violazione dei diritti primari dell’imputato: giudizio, quest’ultimo, che spetterebbe al 
magistrato giudicante dello Stato membro. In tal caso, osservano i remittenti, non vi sarebbe 
motivo di contrasto48. Dall’altro, la Corte italiana chiede di verificare se le modifiche apportate 
dal legislatore ai termini di durata della prescrizione con la legge n. 148 del 2011 (attuativa del 
d. l. 138 del 2011, art. 2, comma 36-vicies semel lett. l) siano tali da porre fine al conflitto con le 
fonti UE: i nuovi termini, allungati in maniera non indifferente, non farebbero più ipotizzare 
un rischio strutturale di impunità delle frodi gravi in un numero consistente di casi. Allargan-
do il campo, si potrebbe rilevare che altre novità normative, avvicendatesi nel tempo, siano tali 
da far ritenere superato il problema: si pensi all’art. 13 del d.lgs. n. 74 del 2000, riformulato 
recentemente con la riforma del diritto penale tributario (d.lgs. n. 150 del 2015) in modo da 

46  Se ne vedano i primi commenti: C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte di Giustizia: qualche breve riflessione 
a caldo, in Eurojus.it, 29 gennaio 2017; C. Cupelli, La Corte costituzionale ancora non decide sul caso Taricco, e rinvia la questione alla Corte 
di giustizia, in Dir. pen. cont., 30 gennaio 2017; O. Pollicino, M. Bassini, When cooperation means request for clarification, or better for 
“revisitation”. The Italian Constitutional Court request for a preliminary ruling in the Taricco case (C. cost., decision No. 24 of 26 January 
2017), in Dir. pen. cont., 30 gennaio 2017; V. Manes, La Corte muove e, in tre mosse, dà scacco a “Taricco”. Note minime all ’ordinanza della Corte 
Costituzionale n. 24 del 2017, in Dir. pen. cont., 13 febbraio 2017.
47  Per un’analisi più dettagliata cfr. V. Manes, La Corte muove e, in tre mosse, dà scacco a “Taricco”, cit., p. 4-9.
48  In concreto, ne discenderebbe, con riferimento al nostro ordinamento, la “dottrina Taricco” non potrebbe trovare attuazione, per contrasto 
non risolvibile per via interpretativa con l’art. 25 comma 2 Cost.
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accelerare e semplificare i procedimenti instaurati per le violazioni meno gravi all’IVA (e alle 
imposte sui redditi). L’effetto estintivo del reato provocato dal pagamento del debito prima 
dell’avvio del dibattimento infatti consentirebbe, da un lato, un risparmio di risorse per l’or-
ganizzazione giudiziaria (consentendo di chiudere velocemente il caso); dall’altro, di concen-
trare gli sforzi sulle violazioni gravi legate ai comportamenti fraudolenti (così assicurando un 
contrasto più efficace avverso queste forme di criminalità). Forse poi la Corte UE potrebbe 
valorizzare, ove ritenesse di non protrarre la situazione di conflitto, l’allungamento dei termini 
per l’accertamento tributario (e l’irrogazione della relativa sanzione) stabilito sin dal 2006 con 
il c.d. “decreto Bersani”. Grazie ad esso, infatti, il tempo necessario per accertare la violazione 
tributaria e punirla è raddoppiato ove dall’illecito emerga una notizia di reato, a prescindere 
da come si concluda il procedimento penale che ne sia originato: in parole semplici, l’ammi-
nistrazione finanziaria gode di un tempo doppio rispetto all’ordinario per reprimere gli illeciti 
tributari ove sia stata riscontrata una notitia criminis, senza che rilevi se poi in sede penale il 
caso sia stato archiviato (o si sia concluso con una sentenza di proscioglimento). Anche questo 
elemento, se ben chiarito, potrebbe forse indurre i giudici eurounitari a ritenere sufficiente la 
reazione sanzionatoria predisposta dall’ordinamento italiano per le violazioni all’IVA – nella 
prospettiva dell’art. 325 TFUE – in specie se consideriamo la “colorazione penale” tradizio-
nalmente attribuita dalle Corti europee alle sanzioni tributarie49.

Un ultimatum azzardato?          i
Se dunque la Corte costituzionale mostra, con la scelta di sollevare una nuova questione 

pregiudiziale, l’intento di non consumare una rottura del dialogo con l’ordinamento UE, limi-
tandosi a paventare il rischio di ricorrere ai controlimiti, senza effettivamente porli in essere, 
non può farsi a meno di rimarcare come le argomentazioni usate nel provvedimento di rinvio 
aprano la strada a qualche critica, così come i quesiti specificamente rivolti ai giudici di Lus-
semburgo. Infine, a non convincere del tutto è anche la scelta di carattere politico che con la 
decisione intervenuta sembra trasparire.

Quanto ai quesiti, non persuade innanzi tutto l’aver rimesso alla Corte di giustizia in 
maniera così aperta il nodo dei controlimiti, lasciando sul punto – in apparenza – l’ultima 
parola ai giudici europei. Come è stato osservato, mai prima d’ora era stato richiesto alla 
Corte UE di esprimersi in maniera così netta su una dottrina che è stata tutta concepita in 
ambito nazionale50. Ma al di là della novità, non convince l’effetto che si produce, consistente 
nel porre la Corte europea davanti all’alternativa secca tra il recedere dalle proprie posizioni, 
facendo “un passo indietro” o confermarle (così innescando una crisi strutturale, posto che a 
quel punto sarebbe impossibile per la Corte costituzionale riconoscere un qualche effetto al 
diritto UE nell’ambito trattato). Più che coraggiosa, la mossa appare azzardata: in pratica, si 
rimette all’interlocutore la scelta se andare allo scontro. Opzione, quest’ultima, che finirebbe 
per danneggiare gravemente entrambe le istituzioni (nonché i rispettivi ordinamenti di riferi-
mento). Meglio sarebbe stato, proprio volendo mantenere viva la teoria dei controlimiti, darla 
per scontata, affermando come ovvio che il diritto UE non possa spingersi a valicare quei 
confini (che solo il giudice nazionale può individuare, senza doverli negoziare o rimettere ad 
altri). Che del resto l’individuazione dei limiti invalicabili per le fonti normative extranazionali 
spetti solo alle corti statuali è considerazione scontata, dal momento che solo da chi incarna 
l’ordinamento nazionale può essere tracciata l’esatta linea di confine oltre la quale non può 
spingersi l’alterazione dei connotati nel sistema giuridico dello Stato.

Quanto agli argomenti, lascia perplessi l’avere, da un lato, accomunato le due violazioni 
riscontrate dalla Corte di giustizia con la sentenza Taricco del 2015 (il contrasto cioè con il par. 
1 e il par. 2 dell’art. 325 TFUE); dall’altro, l’aver circoscritto il principio di legalità alla sola 

49  La questione è di certo aperta, dopo la sentenza sul caso A e B v. Norvegia dell’ottobre 2016 adottata dalla Corte EDU. Di certo, pur con 
tutti i dubbi del caso, ne rimane confermato il dovere, per i legislatori nazionali, di adottare sistemi punitivi integrati, pur non potendosi 
automaticamente dire in violazione del ne bis in idem la doppia punizione, tributaria e penale. Sulla sentenza (Corte EDU, Grande Camera, 
sent. 15 novembre 2016, A e B c. Norvegia, ric. n. 24130/11 e 29758/11) cfr. F. Viganò, La Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne 
bis in idem e doppio binario sanzionatorio, in Dir. pen. cont., 18 novembre 2016.
50  C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte di Giustizia: qualche breve riflessione a caldo, cit., p. 1.
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tassatività (la «base legale sufficientemente determinata»)51. Se così è, sarebbe stato più coeren-
te recepire la tesi di chi aveva suggerito di scindere il problema della durata della prescrizione 
per i reati associativi finalizzati alle frodi IVA dalle altre ipotesi di frodi gravi lesive degli 
interessi economici UE in un numero considerevole di casi52. Per i primi, come visto, avrebbe 
già operato il termine disposto dal legislatore per le associazioni finalizzate al contrabbando: 
soluzione che certo non manca di chiarezza e precisione, e che – applicata per i soli fatti com-
messi posteriormente alla sentenza della Corte di Lussemburgo – non avrebbe cagionato con-
seguenze retroattive sfavorevoli per gli imputati53. Ciò fatto, sarebbe rimasta eventualmente da 
chiarire la portata delle definizioni più generiche (i più volte evocati casi gravi e ricorrenti in 
numero considerevole). Anche se, a ben vedere, in merito a queste ultime avrebbe forse avuto 
più senso rigettare la questione in via interpretativa, osservando come definizioni di tale in-
determinatezza si pongano in contrasto irrimediabile con il principio di legalità e con i diritti 
fondamentali «degli interessati» garantiti dalla Costituzione (sui quali, come visto, la sentenza 
lasciava un margine di apprezzamento all’interprete). In alterativa, ci si sarebbe potuti spingere 
ad affermare che le modifiche normative intervenute nel frattempo ad opera del legislatore 
nazionale in campo penale tributario abbiano reso non più attuale il contrasto.

Posta invece di fronte a questioni che mettono alla radice in discussione ogni osservazio-
ne svolta nella sua precedenza sentenza, la Corte di giustizia dovrà scegliere se andare allo 
scontro o umilmente ritrattare le considerazioni espresse a suo tempo: magari affermando 
che la natura processuale della prescrizione è conclusione valida ai soli sensi dell’art. 49 della 
Carta dei diritti UE54, non intaccando la natura dell’istituto secondo l’ordinamento italiano 
(ma non lo stava, per l’appunto, giudicando incompatibile con il sistema europeo?); oppure, 
accedendo al principio della tutela superiore predicato dall’art. 53 della Carta, secondo il quale 
nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazio-
ne dalle costituzioni degli Stati membri: sul punto va riconosciuto lo sforzo argomentativo 
profuso dalla Corte costituzionale, volto a conciliare la soluzione caldeggiata con il potenziale 
contrasto che potrebbe apparire rispetto alle scelte operate nel noto caso Melloni. Tuttavia, 
anche quest’ultimo distinguo proposto dal giudice delle leggi non è tale da superare qualsiasi 
ostacolo, posto che, come è stato osservato, secondo il consolidato orientamento della Corte 
di Lussemburgo, anche quando il legislatore nazionale operi nell’esercizio di una sua esclusiva 
competenza è comunque tenuto a rispettare il diritto dell’Unione55. 

Senza contare che il raffronto con la sentenza Melloni rischia di aprire la porta ad un 
pericoloso ragionamento a fortiori: se il limite della maggiore tutela apprestata dall’ordina-
mento statuale ex art. 53 CDFUE non opera nel settore del mutuo riconoscimento e della 
cooperazione giudiziaria – perché potrebbe comprometterne l’efficacia – a maggior ragione ciò 
dovrebbe valere per il settore della tutela degli interessi finanziari UE. Infatti, l’area coperta 
dall’art. 325 TFUE può essere considerata di interesse almeno equivalente, ma più probabil-
mente superiore, rispetto a quella relativa alla cooperazione giudiziaria, disciplinata dall’art. 82 
TFUE. In questa, in fondo, il diritto dell’Unione si limita a predisporre una rete di previsioni 
normative a supporto degli ordinamenti nazionali, titolari principali dei beni giuridici per i 
quali viene promossa la pretesa (o la potestà) punitiva. Viceversa, gli interessi finanziari dell’U-
nione ne costituiscono il cuore vitale, la cui aggressione colpisce in via primaria l’istituzione 
sovranazionale. Qui, sembra dirci implicitamente la sentenza Taricco, si ribalta l’ordine descrit-
to in precedenza: sono gli Stati ad agire in nome della tutela degli interessi propri dell’Unione. 
Una conferma in tal senso potrebbe trarsi dalle fonti normative che, ai sensi del Trattato, l’UE 
può adottare per proteggere il proprio budget: l’art. 325 TFUE, infatti, consente di fare ri-
corso al regolamento, quando invece nel settore della cooperazione giudiziaria ex art. 82 sono 
consentite soltanto le direttive; ancora, la tesi qui paventata pare avvalorata dalla disciplina del 
c.d. “freno di emergenza”, con il quale gli Stati, qualora siano coinvolti aspetti fondamentali 
del proprio ordinamento giuridico penale, possono sospendere la procedura legislativa in corso 

51  Così facendo, rimane irrisolto sullo sfondo il tema della riserva di legge. Sul tema, si veda il recente contributo di G. Panebianco, La 
variabile consistenza delle garanzie penali nella politica criminale europea, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1724 s. 
52  Così E. Lupo, La primauté del diritto dell ’UE e l ’ordinamento penale nazionale, cit., p. 
53  Così anche A. Camon, La torsione d’un sistema, cit., p. 4.
54  Sul tema cfr. anche il recente contributo di R. Sicurella, sub Art. 49, in R. Mastroianni, O. Pollicino, S. Allegrezza, F. Pappalardo, 
O. Razzolini (a cura di), Carta dei diritti fondamentali dell ’Unione europea, Milano, 2017, p. 979-996.
55  In tal senso C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte di Giustizia: qualche breve riflessione a caldo, cit.
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e investire il Consiglio della questione: simile opzione risulta praticabile solo per le mate-
rie coinvolte dall’art. 82, mai invece per quelle rientranti negli interessi protetti dall’art. 325 
TFUE, a conferma che in questo settore lo spazio politico e giuridico riconosciuto agli Stati 
è considerevolmente ridotto.

Aggrappati all’identità nazionale.         i
In definitiva, l’ordinanza n. 24 del 2017, pur apprezzabile nella misura in cui si sforza di 

aprire un dialogo con la Corte di giustizia, appare criticabile per alcuni argomenti utilizzati, e 
per la posizione da ultimo assunta, con la quale sembra lasciare poco spazio per specificazioni 
e aggiustamenti al proprio interlocutore.

La sensazione è che il caso Taricco abbia scosso nel profondo le sensibilità nazionali, tanto 
sul piano pratico, quanto su quello ideale. In riferimento al primo aspetto, l’aver messo in 
discussione in maniera così radicale l’assetto della prescrizione fa emergere in tutta la sua 
evidenza l’inefficienza dell’ordinamento penale italiano. Al suo interno, infatti, l’istituto di 
cui si discute è ormai rimasto l’unico strumento in grado di rendere, a modo suo, sostenibile 
il sistema, posta l’abdicazione evidente a qualunque serio programma di depenalizzazione e 
l’impossibilità politica di ricorrere a leggi di amnistia, a seguito della riforma dell’art. 79 Cost. 
Sulla ristrutturazione della materia, anche in riferimento alla sua collocazione ideale (sepa-
rando, da un lato, il tempo dell’oblio e, dall’altro, quello del tempo ragionevole per celebrare il 
processo) pendono da almeno quattro lustri proposte meritevoli di essere coltivate, senza che 
si riesca a trovare una sintesi adeguata. In un quadro simile, l’estinzione del reato per prescri-
zione rimane, per come è regolato, uno strumento del quale parlar male ma far uso costante: 
utile alla magistratura, per giustificare di volta in volta scelte prioritarie (continuando a lamen-
tare carenze di organico e di risorse); utile alla difesa, per la quale rappresenta pur sempre un 
legittimo obiettivo da perseguire. 

Quanto poi alla strada italiana al diritto penale, idealmente intesa, la vicenda in esame ne 
pone in discussione la conciliabilità con le pulsioni sovranazionali. A un approccio fortemente 
formalistico e ancorato prevalentemente al dato testuale della legge fa da contraltare, in sede 
europea, un approccio empirico56, fondato su valori da proteggere e attuare in concreto (la 
tutela effettiva di diritti sostanziali e processuali), se necessario, nell’inerzia del legislatore, 
anche per via giudiziaria (carta giocata, va ribadito, in modo spregiudicato in questa storia57): 
per di più, con una concezione diversa, talora proprio contrapposta, quanto a metodo e merito, 
di ciò che costituisca diritto penale (per separarlo da ciò che non ne faccia parte), e di come 
distinguere, all’interno di esso, ciò che è sostanza dalla procedura.

La nuova questione sollevata dalla Corte costituzionale, con l’ordinanza n. 24 del 2017, 
nell’aprire formalmente al dialogo con la Corte di giustizia, tende a proporre in realtà una 
divisione tra mondi opposti e inconciliabili: di qua il diritto italiano, con la sua tradizione 
irrinunciabile; di là quello europeo, al quale formalmente si mostra deferenza (purché non si 
ingerisca in questioni vitali). Sembra il piano per una sorta di convivenza da separati, il cui 
pregio principale è quello di guadagnare tempo. Tuttavia, non si intravvede, nel ragionamento 
condotto, alcuna strada per raggiungere, o almeno per intraprendere il cammino verso una 
integrazione reale degli ordinamenti: è questo, in realtà, il nodo che, se non affrontato adesso, 
tenderà a riproporsi in successive occasioni. A nulla vale sperare, sotto questo aspetto, che il 
rinvio di per sé consenta di porsi alle spalle questo problema di fondo, quasi come se, anche 
per esso, si potesse sperare nell’oblio favorito dal decorso del tempo.

56  M. Vogliotti, Il giudice al tempo dello scontro di paradigmi, cit., p. 10. Si vedano anche le considerazioni su questo tema di R. E. 
Kostoris, Equità, processo penale, diritto europeo. Riflessioni di un giurista di civil law, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1653 s.
57  Il riferimento è alla forzatura operata per indurre il legislatore a includere l’IVA tra i reati ricompresi nella proposta di direttiva PIF, il cui 
stallo è legato anche al conflitto in relazione all’imposta sul valore aggiunto.
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AbstrAct 
La proposta di Regolamento UE, 21-12-2016, per 
il mutuo riconoscimento di tutti i tipi di sequestro 
e confisca (estesa, nei confronti dei terzi e senza 
condanna), purchè emanati nell’ambito di un 
procedimento “penale” e con le relative garanzie, 
assume un notevole impatto in termini di politica 
criminale europea innanzitutto per lo strumento 
legislativo prescelto, - il regolamento ai sensi dell’art. 
82, c. 1 TFUE, direttamente vincolante, che suscita 
però qualche perplessità -, e per l’imposizione del 
mutuo riconoscimento rispetto a forme di confisca 
senza condanna non contemplate nella Direttiva n. 
42/2014 (che prevede solo l’ipotesi di fuga e malattia) 
e non adotate dagli Stati membri, superando i dubbi 
circa la possibilità di utilizzare a tal fine la decisione 
quadro 783/2006. Si tratterebbe di una svolta epocale 
in termini di efficienza della cooperazione giudiziaria, 
ferma l’ambiguità del concetto di “criminal proceeding”, 
rispetto ai procedimenti ibridi presenti nel settore. Il 
modello di riferimento è la confisca autonoma ex art. 
76 a) c. 1 StGB (già in vigore), ma soprattutto c. 4 
prevista dal progetto di riforma tedesco BReg418/16. 
Il Regolamento potrebbe rappresentare una sfida verso 
una completa giurisdizionalizzazione in chiave 
penalistica dei procedimenti volti ad adottare forme 
di confisca senza condanna, per garantirne il reciproco 
riconoscimento.

The proposal of EU Regulation, 21-12-2016, for 
the mutual recognition of all types of seizure and 
confiscation (extended, third-party and non-conviction 
based), - issued within the framework of criminal 
proceedings and accompanied by the related safeguards 
-, has a significant impact in terms of European 
criminal policy, above all on account of the legislative 
instrument chosen (even if this raises several doubts) 
and for  the imposition of mutual recognition with 
respect to forms of non-conviction based confiscation, 
not covered by Directive n. 42/2014 (only cases 
involving escape and illness) and not adopted by the 
Member States, overcoming doubts over applicability 
of Framework Decision 783/2006. This would be an 
epochal development in terms of the efficiency of 
judicial cooperation, although concerns only forms 
of confiscation adopted in a "criminal procedure", 
concept not always clear because Member States adopt 
hybrid proceedings in this sector. The reference model 
adopted by the European legislator is autonomous 
confiscation under art. 76 a) c. 1 StGB (already in 
force) and, above all, § 4 of the German draft bill on 
the reform of criminal asset recovery BReg418 / 16. 
The Regulation could moreover represent a challenge 
to provide for a complete judicialisation within the 
criminal law of proceedings seeking to enforce forms 
of non-conviction based confiscation,  in order to 
guarantee mutual recognition.
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Confisca senza condanna, Procedimento penale
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1. Premessa.            i
Il 21 dicembre 2016 è stata pubblicata una Proposta di Regolamento, direttamente vin-

colante, per il mutuo riconoscimento di tutti i tipi di provvedimenti di sequestro e confisca 
emanati nell’ambito di un procedimento “penale” (criminal proceedings), inclusi i provvedi-
menti di confisca estesa, di confisca nei confronti dei terzi e, in particolare, di confisca senza 
condanna1. Tale Proposta rafforza e amplia in maniera considerevole il principio del mutuo 
riconoscimento in materia di confisca innanzitutto perché la lista delle ragioni di rifiuto, pre-
vista nell’art. 9, differisce profondamente da quella della Decisione quadro n. 2006/783/GAI, 
– relativa all'applicazione del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni di confi-
sca –, proprio perché non include ragioni legate al tipo di provvedimento di confisca assunto 
(salva l’indicazione che il provvedimento debba essere assunto in un procedimento penale).

Riconoscimento reciproco vuol dire, come previsto nell’art. 8, che lo Stato richiesto deve 
dare esecuzione al provvedimento di confisca dell’autorità straniera senza particolari formalità 
(considerando n. 22) con le stesse modalità, celerità e priorità utilizzate per un provvedi-
mento dell’autorità nazionale (tranne qualora sussistano ragioni di rifiuto o rinvio dell’e-
secuzione); lo stesso ai sensi dell’art. 17 per un provvedimento di sequestro/congelamento 
(considerando n. 24). Si prevede il contatto diretto tra le autorità procedenti, salva la possibi-
lità di costituire una o più autorità centrale con funzione di trasmissione dei provvedimenti e 
di assistenza (art. 4).

Il Regolamento in esame si pone in continuità con una pluralità di strumenti europei in 
materia e da ultimo con la Direttiva 2014/42/UE2 che, come sancito nell’art. 14, sostituisce 
l’azione comune 98/699/GAI e parzialmente le decisioni quadro 2001/500 e 2005/2123; 
la direttiva doveva essere recepita entro l’ottobre 2016 (in Italia è stato emanato il d.lgs. n. 

1  Proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council on the mutual recognition of freezing and confiscation orders, 
{COM(2016) 819 final} {SWD(2016) 469 final}, in questa pagina web.
2  Cfr. Balsamo, Il “codice antimafia” e la proposta di Direttiva europea sulla confisca: quali prospettive per le misure patrimoniali nel contesto europeo, 
in Dir. pen. cont., 20 luglio 2012; Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli strumenti e dei proventi da reato nell ’Unione 
europea tra garanzie ed efficienza: un “work in progress”, in questa Rivista, 1/2015, 326; Piva, La Proteiforme natura deLLa confiSca antimafia 
daLLa dimenSione interna a queLLa SovranazionaLe, ivi, 1/2013, 215 ss.; Mangiaracina, Cooperazione giudiziaria e forme di confisca, in Dir. 
pen. e proc. 2013, 369; Mazzacuva, La PoSizione deLLa commiSSione LiBe deL ParLamento euroPeo aLLa ProPoSta di direttiva reLativa aL 
congeLamento e aLLa confiSca dei Proventi di reato, in Dir. pen. cont., 16 luglio 2013.
3  “1. L’articolo 1, lettera a), dell’azione comune 98/699/GAI, gli articoli 3 e 4 della decisione quadro 2001/500/GAI, nonché l’articolo 1, primi 
quattro trattini, e l’articolo 3 della decisione quadro 2005/212/GAI, sono sostituiti dalla presente direttiva per gli Stati membri vincolati dalla 
presente direttiva,”

1.

1. Premessa. – 2. Base legale. – 3. Ambito di applicazione. – 4. Provvedimenti di confisca: senza condanna 
solo se adottati in un procedimento penale. – 4.1. Il modello Tedesco di confisca senza condanna. – 
4.2. Valutazioni sul modello di confisca senza condanna proposto nel Regolamento. – 4.3. Ulteriori 
considerazioni sulla nozione di procedimento penale. Procedimenti ibridi. – 5. Segue. Garanzie e 
disciplina. – 6. Conclusioni.

sommArio

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52016PC0819
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1641-il-codice-antimafia-e-la-proposta-di-direttiva-europea-sulla-confisca-quali-prospettive-per-le-misu
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3287-la-direttiva-201442ue-relativa-alla-confisca-degli-strumenti-e-dei-proventi-da-reato-nell-unione-eu
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3287-la-direttiva-201442ue-relativa-alla-confisca-degli-strumenti-e-dei-proventi-da-reato-nell-unione-eu
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1848-la-proteiforme-natura-della-confisca-antimafia-dalla-dimensione-interna-a-quella-sovranazionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/1848-la-proteiforme-natura-della-confisca-antimafia-dalla-dimensione-interna-a-quella-sovranazionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2424-la-posizione-della-commissione-libe-del-parlamento-europeo-alla-proposta-di-direttiva-relativa-al-c
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2424-la-posizione-della-commissione-libe-del-parlamento-europeo-alla-proposta-di-direttiva-relativa-al-c
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202/2016 in attuazione della direttiva)4, e prevede norme minime al fine di realizzare l’ar-
monizzazione in materia attraverso l’introduzione di strumenti di confisca diretta e di valore 
(art. 4), nei confronti dei terzi (art. 6), di confisca estesa (in base ad uno standard della prova 
“civilistico rinforzato” ex art. 5 e considerando n. 21), mentre prevede la confisca senza con-
danna solo in caso di fuga e malattia quando, comunque, un procedimento in personam sia 
stato iniziato “e detto procedimento avrebbe potuto concludersi con una condanna penale se 
l’indagato o imputato avesse potuto essere processato”5. 

Come evidenziato nel considerando n. 8 della Proposta di Regolamento la Direttiva “is 
inherently linked to well-functioning mutual recognition of freezing and confiscation or-
ders”. Delle diverse opzioni strategiche prese in considerazione dalla Commissione nell’ela-
borazione, infatti, della proposta di Direttiva era stata preferita l’ “opzione legislativa massi-
ma con riconoscimento reciproco” che prevede di apportare dei miglioramenti al processo 
di armonizzazione delle norme e all’esecuzione delle decisioni negli Stati membri, al fine di 
realizzare il riconoscimento reciproco di tutti i tipi di provvedimenti6; in tale direzione nei primi 
considerando della Direttiva si ribadisce che il suo scopo è quello di perseguire “l’adozione di 
norme minime” per ravvicinare “i regimi degli Stati membri in materia di congelamento e 
confisca dei beni, favorendo così la fiducia reciproca e un’efficace cooperazione transfron-
taliera” (considerando n. 5). Lo scopo ultimo della direttiva, – che si fonda, infatti, sull’art. 
82, § 27, oltre che sull’art. 83, § 18 –, dovrebbe essere, allora, attraverso l ’armonizzazione la 
promozione del reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca9, riconosciuto come il 
metodo indispensabile per un’efficace implementazione di questo indispensabile strumento di 
lotta alla criminalità del profitto e alla criminalità organizzata, rappresentato dalla confisca, 
in particolare dei proventi del reato. E, allora, come si precisa nell’Inception Impact Assess-
ment – Strengthening the mutual recognition of criminal assets’ freezing and confiscation 
orders – 7-11-2016, relativo a questa Proposta di Regolamento, “in order for cross-border 
freezing and confiscation to work more effectively, the Directive needs to be complemented 
by a comprehensive mutual recognition instrument, in order to facilitate the recovery of 
assets across EU borders”.

 Nell’approvare tale Direttiva il Parlamento e il Consiglio avevano, infatti, invitato la 
Commissione a un ulteriore sforzo di analisi "to present a legislative proposal on mutual 
recognition of freezing and confiscation orders at the earliest possible opportunity" (…), "con-

4  Il decreto legislativo n. 202/2016 – (GU n.262 del 9-11-2016 ) entrato in vigore il 24/11/2016 – sembra procedere sempre in una direzione 
frammentaria, limitandosi ad estendere le ipotesi in cui sarà possibile applicare la confisca per equivalente e la confisca allargata ex art. 12 
sexies d.l. 306/’92 in relazione ai reati sinora rientranti nell’ambito di applicazione della direttiva, dimenticando che ai sensi dell’art. 3 ultimo 
comma il suo ambito di applicazione si potrà estendere ad altri reati che saranno oggetto di armonizzazione. Si è persa un’ulteriore occasione 
di razionalizzazione della disciplina della confisca, a partire dall’art. 240 c.p. e dalla previsione del carattere obbligatorio della confisca del 
profitto e del prodotto, come stabilito nell’art. 4 della Direttiva (fermo restando che forme di confisca obbligatoria sono state introdotte per 
i crimini considerati nell’art. 3 della Direttiva), mentre si continua a prevedere il carattere obbligatorio solo della confisca del prezzo. E, del 
resto, già precedenti strumenti sia europei sia internazionali imponevano l’obbligatorietà della confisca del profitto; ad esempio l’art. 2 della 
decisione quadro 212/2005, che rimane in vigore anche dopo l’entrata in vigore della direttiva, prevede il carattere obbligatorio della confisca 
degli strumenti e dei proventi di reati punibili con una pena privativa della libertà superiore ad un anno o di beni il cui valore corrisponda a tali 
proventi. Il d.lgs. n. 202/2016 ha introdotto il carattere obbligatorio della confisca del profitto e del prodotto all’interno dell’art. 240 c.p., anche 
nella forma per equivalente, solo in relazione ai c.d. reati informatici. Molti ordinamenti stranieri prevedono già da molti anni il carattere 
obbligatorio della confisca dei profitti e della confisca di valore con discipline di carattere generale che si possono applicare a tutti i reati. E 
anche in Italia la legge comunitaria 2007 (l.n. 34/2008), un decreto legislativo cui non è stata data attuazione, prevedeva già l’introduzione 
di una serie di principi direttivi per adeguare la disciplina interna alle indicazioni dell’art. 2 della decisione quadro 212/2005 sia in relazione 
alla confisca degli strumenti sia in relazione alla confisca dei profitti del reato (all’art. 31). Si prevedeva, ad esempio, nel caso di condanna o di 
applicazione della pena su richiesta delle parti la necessità di garantire l’obbligatorietà della confisca del prodotto e del prezzo del reato, nonché 
del profitto, derivato direttamente o indirettamente dal reato, e del suo impiego, nella parte in cui non debbano essere restituiti al danneggiato; 
si introduceva, inoltre, l'obbligatorietà della confisca per equivalente del prezzo, del prodotto o del profitto del reato, con eccezione dei beni 
impignorabili ai sensi dell'art. 514 c.p.c.
5  Occorre garantire che il sospettato o imputato contumace sia informato e convocato e che si garantisca il diritto di difesa dell’ammalato 
attraverso un avvocato (considerando n. 15).
6  Sintesi della valutazione d’impatto che accompagna la proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa al congelamento 
e alla confisca dei proventi di reato nell’Unione europea, SWD(2012) 32 definitivo, 12 marzo 2012, 9.
7  Tale norma prevede la possibilità di adottare, secondo la procedura legislativa ordinaria, direttive di armonizzazione minima in alcuni settori 
di cooperazione penale, ma subordinatamente alla condizione che ciò si riveli necessario al fine di facilitare il riconoscimento reciproco delle 
sentenze e delle decisioni giudiziarie e la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi dimensione transnazionale. La 
disposizione rispecchia, traducendola in norma di Trattato, l’indicazione già presente nel punto 37 delle conclusioni del Consiglio europeo 
di Tampere del 1999; Salazar, Commento art. 82, in Curti Gialdino (a cura di), Codice dell ’Unione europea operativo, Napoli, 2012, 906. 
8  Sugli artt. 82 e 83 del TFUE, cfr. il commento di Salazar, Commento art. 82, cit., 896 ss.; Id. Commento art. 83, in Curti Gialdino (a cura 
di), Codice dell ’Unione europea operativo, cit., 914 ss.. 
9  Cfr. ECBA, Statement on the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the Freezing and Confiscation of Proceeds of 
crime in the European Union, in www.ecba.gov, 2, che lamenta la mancata considerazione del mutuo riconoscimento nella proposta di direttiva.

http://www.ecba.gov
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sidering the need of putting in place a comprehensive system for freezing and confiscation of 
proceeds and instrumentalities of crime in the EU", nonché al fine di individuare un modello 
di actio in rem condiviso nel rispetto delle tradizioni comuni: "The European Parliament 
and the Council call on the Commission to analyse, at the earliest possible opportunity and 
taking into account the differences between the legal traditions and the systems of the Mem-
ber States, the feasibility and possible benefits of introducing further common rules on the 
confiscation of property deriving from activities of a criminal nature, also in the absence of a 
conviction of a specific person or persons for these activities". La Proposta di Regolamento 
risponde anche a tale invito. 

In realtà in relazione alla confisca senza condanna, come evidenziato nelle conclusioni del-
la Conferenza su “Mutual recognition of judicial decisions and confiscation 15 years after Tampere: 
an additional tool for depriving criminals of their illicit assets all over the Union”10-, sono possibili 
due strategie per attuare il mandato conferito alla Commissione: 1) imporre l’armonizzazio-
ne cercando di costruire un modello di confisca senza condanna conforme alle tradizioni co-
stituzionali comuni e condiviso dagli Stati membri (come aveva provato la Commissione Libe 
con la sua proposta di confisca senza condanna da inserire nella Direttiva 42/201411); oppure 
2) imporre il mutuo riconoscimento del provvedimento di confisca senza condanna a tutti 
gli Stati membri, anche agli Stati che non adottano tale modello12. 

L’approccio prescelto dalla Commissione con questa Proposta di Regolamento sembra 
proprio il secondo. Anche questo approccio minimalista non può prescindere dalla fiducia 
reciproca e ciò impone un cambiamento di atteggiamento del legislatore europeo, il quale è 
sempre sembrato più attento ad introdurre strumenti efficaci di confisca piuttosto che al ri-
spetto delle garanzie: sia la decisione quadro 212/2005 sia la direttiva 42/2014 hanno imposto, 
infatti, agli Stati membri l’adozione “perlomeno” di un certo modello di confisca, minimalista 
in termini di efficienza, consentendo, però, di introdurre ulteriori poteri di confisca estesa 
anche a scapito delle garanzie. Nell’imporre il mutuo riconoscimento anche agli Stati membri 
che non vogliono adottare modelli di confisca senza condanna, sarebbe necessario stabilire, 
invece, le garanzie minime e imprescindibili in presenza delle quali gli Stati membri non 
possono opporre ragioni di rifiuto al mutuo riconoscimento.

Più in generale la necessità di continuare a lavorare per implementare il mutuo riconosci-
mento dei provvedimenti di confisca è stata sottolineata dalla Commissione nell’“European 
Agenda on Security” del 28 aprile 201513, in cui si evidenzia l’importanza strategica del mutuo 
riconoscimento anche dei provvedimenti di sequestro e confisca nell’ambito della lotta contro 
il terrorismo, e, quindi, contro le reti criminali organizzate e il loro finanziamento. Anche 
nella comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio su un Piano 
d'Azione per rafforzare la lotta contro il finanziamento del terrorismo del 2 Febbraio 2016, 
la Commissione sottolinea l’esigenza di misure per affrontare il finanziamento del terrori-
smo in maniera più ampia ed efficace e in tale contesto il riconoscimento reciproco delle 
sentenze e delle decisioni giudiziarie è considerato un elemento chiave. In termini simili 
l’obiettivo di introdurre una proposta per incrementare il mutuo riconoscimento dei provve-
dimenti di confisca è stato indicato dalla Commissione nella sua “Comunicazione del 2016 
sull’Agenda europea sulla sicurezza: preparare il terreno per l'Unione della sicurezza”14, 
sempre nell’ambito delle strategie per la lotta al finanziamento al terrorismo. 

La Commissione evidenzia, inoltre, che i mercati illegali nell’Unione europea generano 
circa 110 billion EUR (alla luce di un studio del 2015 da parte di “Organised Crime Portfo-
lio”15), approssimativamente l’1 % del PIL europeo nel 2010, ma l’ammontare dei proventi 
illeciti confiscati è assolutamente esiguo, nel senso che circa il 98.9% dei profitti stimati non 

10  Organizzata dalla Presidenza italiana del Consiglio dell’Unione europea in collaborazione con la Commissione europea e il Ministero della 
Giustizia il 22 e 23 settembre 2014 a Siracusa, presso la sede dell’Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali (ISISC).
11  Maugeri, L’actio in rem assurge a modello di “confisca europea” nel rispetto delle garanzie Cedu? – Emendamenti della Commissione Libe alla 
proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato, in questa Rivista, 3/2013, 252.
12  Così Maugeri, EU law/ policy on confiscation of assets: the perspective of mutual recognition, in The Handbook of Criminal and Terrorism 
financing law, a cura di King-Walker-Gurule, in corso di stampa, Palgrave Mac Millan 2017.
13  Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the 
Committee of the Regions, The European Agenda on Security, COM(2015) 185 final. 
14  Communication on Delivering on the European Agenda on Security to fight against terrorism and pave the way towards an effective and 
genuine Security Union (COM(2016) 230 final, 13.
15  "From illegal markets to legitimate business: the portfolio of organised crime in Europe".

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2422-l-actio-in-rem-assurge-a-modello-di-confisca-europea-nel-rispetto-delle-garanzie-cedu
http://www.penalecontemporaneo.it/d/2422-l-actio-in-rem-assurge-a-modello-di-confisca-europea-nel-rispetto-delle-garanzie-cedu
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sarebbe confiscato e rimarrebbe a disposizione dei criminali16. Ma soprattutto da tutti gli studi 
e le conferenze in materia (ad esempio nell’Hague Conference on Asset Recovery - Eurojust 
del 11 Dicembre 2014) emerge pacificamente che gli strumenti esistenti per il mutuo rico-
noscimento dei provvedimenti di confisca sono utilizzati in un numero di casi assolutamente 
esiguo. 

Si rende, quindi, indispensabile un più efficiente sistema di mutuo riconoscimento dei 
provvedimenti di sequestro e confisca, perché quello esistente presenta delle lacune che 
possono essere sfruttate dai criminali. 

In particolare gli strumenti sinora adottati in materia di mutuo riconoscimento dei prov-
vedimenti di sequestro e confisca sono rappresentati dalla Decisione quadro 2003/577/GAI, 
relativa all’esecuzione nell’Unione europea dei provvedimenti di blocco dei beni o di sequestro 
probatorio e la Decisione quadro 2006/783 /GAI (cui è stata data attuazione in Italia con il 
d.lgs. n. 137/2015). 

La prima decisione, che sarà sostituita per quanto riguarda il sequestro probatorio dalla 
Direttiva 2014/41/UE a decorrere dal 22 maggio 2017, presenta un ambito di applicazione 
limitato alle sole decisioni provvisorie, disponendo il reciproco riconoscimento delle decisioni 
di sequestro probatorio, emanate dall’autorità giudiziaria in base al diritto interno, per preve-
nire qualsiasi operazione volta a distruggere, trasformare, spostare, trasferire o alienare beni 
che potrebbero rilevare come prova o essere oggetto di confisca. La sua efficienza è stata com-
promessa dalla procedura in due fasi, secondo cui il provvedimento di blocco o di sequestro 
avrebbe dovuto essere accompagnato da un'ulteriore e diversa richiesta di trasferimento della 
prova nello Stato richiedente, in conformità alle norme applicabili all'assistenza giudiziaria in 
materia penale17. La Direttiva 2014/41/UE ha introdotto l'OEI (ordine europeo di indagine 
penale) che consiste in una decisione giudiziaria emessa o convalidata da un'autorità com-
petente di uno Stato membro ("Stato di emissione"), affinché siano compiuti uno o più atti 
di indagine specifici in un altro Stato membro ("Stato di esecuzione"), ai fini dell'acquisizione 
di prove. 

La Decisione quadro 783/2006 consente, invece, il mutuo riconoscimento non solo dei 
provvedimenti di confisca diretta degli strumenti e dei proventi del reato, ma anche dei prov-
vedimenti di confisca estesa (previsti prima dall’art. 3 della decisione quadro 212/2005, poi 
sostituito dall’art. 5 della direttiva 42/2014), e ammette, ad avviso di chi scrive, il mutuo 
riconoscimento dei provvedimenti di confisca senza condanna (anche emanati in un pro-
cedimento civile o amministrativo), pur non prevedendolo come obbligatorio in quanto si 
consente di opporre il rifiuto (art. 8 n. 2, G) qualora la decisione di confisca “è stata presa in 
circostanze in cui la confisca del bene è stata ordinata ai sensi delle disposizioni relative ai 
poteri estesi di confisca di cui all’articolo 2, lettera d), punto iv)” e cioè “confisca ai sensi di 
altre disposizioni relative ai poteri estesi di confisca previste dalla legislazione dello Stato di 
emissione”1819. Si ammette, insomma, anche se non viene imposto obbligatoriamente, il mutuo 
riconoscimento di provvedimenti assunti con gli ulteriori poteri di confisca che potevano es-
sere adottati in virtù della decisione quadro 212/2005, e possono essere adottati ai sensi della 
direttiva 42/2014 dagli Stati membri, ulteriori rispetto a quelli espressamente previsti dai due 
strumenti (che impongono “perlomeno” l’adozione dei poteri di confisca estesa espressamente 
indicati, ma non pregiudicano l’adozione di ulteriori poteri)20. In Italia, ad esempio, l’art. 6 del 
d.lgs. 137/2015 consente sostanzialmente il riconoscimento di un provvedimento fondato su 
tali poteri estesi ma solo a condizioni di reciprocità, prevedendo il rifiuto se manca tale condi-
zione: “i) quando la decisione di confisca, ordinata ai sensi delle disposizioni relative ai poteri 
estesi di confisca di cui all'articolo 2, lettera d), punto iv), della decisione quadro, provenga 
da uno Stato di emissione che non preveda, a condizione di reciprocità, il riconoscimento e 

16  “In 2012-13, an official estimate in the UK put the value of the proceeds of frauds alone at £52bn per annum while, in Italy, The Bank of 
Italy estimated the value of the criminal economy at 10.9 per cent of GDP in 2012”.
17  Camaldo, La Direttiva sull'ordine europeo di indagine penale (OEI): un congegno di acquisizione della prova dotato di molteplici potenzialità, ma 
di non facile attuazione, in Dir. pen. cont., 27 maggio 2014.
18  Cfr. Corte di Giustizia dell’Unione Europea, 6 Ottobre 2009, C-123/08, Wolzenburg, in GU C 116 del 9.5.2008, 18.
19  Contra Kolarov, 'Mutual recognition of judicial decisions on confiscation: the way forward', Contribution to the Seminar on ‘Mutual recognition 
of judicial decisions and confiscation 15 years after Tampere’, Syracuse 2014 che evidenzia che l’art. 1 della decisione quadro richiede una corte 
competente in materia penale e l’art. 2 definisce il ‘confiscation order’ come una “final penalty or measure imposed by a court following 
proceedings in relation to a criminal offence or offences”, richiedendo un procedimento connesso a uno o più crimini.
20  Cfr. Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 326; Id., EU law/ policy on confiscation of assets, cit.. Cfr. Id., El largo camino hacia al 
reconocimiento mutuo de las resoluciones de decomiso, in Revista peruana de ciencias penales, 2014, 163.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3078-la-direttiva-sull-ordine-europeo-di-indagine-penale-oei-un-congegno-di-acquisizione-della-prova-dot
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3078-la-direttiva-sull-ordine-europeo-di-indagine-penale-oei-un-congegno-di-acquisizione-della-prova-dot
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2008:116:0018:0019:EN:PDF
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l'esecuzione della decisione di confisca dell'autorità italiana ordinata anch'essa ai sensi delle 
disposizioni sui poteri estesi di confisca”.

Nella prassi, però, si è affermata un’interpretazione piuttosto ristretta della Decisione 
quadro 783/2006 in base alla quale essa non consentirebbe il mutuo riconoscimento dei prov-
vedimenti di confisca contemplati dalla stessa direttiva 42/2014, come emerge dallo studio 
di impatto svolto dalla Commissione in preparazione della Proposta in esame (Inception 
Impact Assessment): “but as the mutual recognition instruments are not aligned with the 
scope of the Directive in terms of types of confiscation orders covered, there is no obligation 
for Member States to recognise all confiscation orders which are now made possible by the 
Directive. This means an increased number of extended or other orders will be issued after 
transposition of the Directive, but they may remain unexecuted when assets are located in 
other Member States”.

Tanto è vero che ai fini della cooperazione in materia si è continuato a ricorrere alla Con-
venzione di Strasburgo del 1990 sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei 
proventi di reato, o ad accordi bilaterali21. In tale Convenzione, infatti, non solo si stabilisce 
che l'applicazione della confisca e della relativa cooperazione giudiziaria non debba essere 
subordinata alla pronuncia di una sentenza di condanna, in quanto si ritiene sufficiente una 
decisione giudiziaria della Parte richiedente (in tal modo, come emerge dai lavori preparatori 
della Convenzione, si tiene conto del fatto che in molti ordinamenti e in determinati limiti la 
confisca degli strumenti, del prodotto o del profitto del reato è consentita anche contro sog-
getti non colpevoli, in quanto si tratta di sottrarre o qualcosa di pericoloso che non può essere 
posseduto da nessuno, o qualcosa che non si ha titolo a detenere, come il profitto del reato), ma 
il Rapporto esplicativo specifica che ogni tipo di procedimento, indipendentemente dalla sua 
relazione con procedimenti penali e dalle regole procedurali applicabili, può costituire la base 
per l'applicazione di un provvedimento di confisca, purché sia condotto dall'autorità giudi-
ziaria e abbia natura penale, nel senso di riguardare strumenti o proventi di reato; anche 
i procedimenti in rem, si specifica nel rapporto, rientrano in tale categoria22. Diversamente, 
allora, da quanto riteneva parte della dottrina23 e come confermato dalla limitata prassi in ma-
teria, la Convenzione consente di applicare all'estero un provvedimento di confisca antimafia 
ex art. 24 d.lgs. 6 settembre 2011, n. 15924, che non presuppone una sentenza di condanna ed 
è applicata in un procedimento non penale, ma pur sempre condotto dall'autorità giudiziaria 
e avente natura penale, nel senso minimo preteso dalla Convenzione di riguardare strumenti 
o proventi di reato (anche se la Convenzione non fa riferimento a provvedimenti di confisca 
allargata). 

Ai sensi dell’art. 39 questo Regolamento dovrebbe sostituire la decisione quadro 
2003/577 e 2006/783 per gli Stati membri che sono ad esso vincolati, mentre tali strumen-
ti si continuerebbero ad applicare per gli Stati membri che non saranno vincolati ad esso. 
Come evidenziato nel considerando n. 38 della Proposta, ai sensi dell’art. 3 del Protocollo 
sulla posizione del Regno Unito e dell’Irlanda in relazione all’area di Libertà, Sicurezza e 
Giustizia, annesso al TUE e al TFUE, questi due Stati possono decidere di adottare o meno il 
Regolamento; mentre in virtù degli artt. 1 e 2 del Protocollo sulla posizione della Danimarca, 
quest’ultima non prenderebbe parte all’adozione di questo Regolamento e quindi non sarebbe 
ad esso vincolata.

Particolare attenzione è posta nella Proposta di Regolamento ad esigenze di chiarezza 

21  Cfr. Menditto, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali – La confisca ex art. 12-sexies l. n. 356/92, Milano, 2012, 292 ss.; Crim., 
13 novembre 2003, n° 03-80.371, D. 2003. 3008, et les obs.; Civ. 2e , 4 giugno 2009, n° 08-16.142, D. 2009. 2250, con nota di Cutajar; 
Crim.,19 ottobre 2011 n° 11-80.247; Cour de Cassation, Chambre Criminelle, 13 novembre 2003, Crisafulli – Friolo; cfr. Maugeri La lotta 
contro l ’accumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: recenti orientamenti, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2007, 570 s.; cfr. 
«Rapport n° 328 (2009-2010) de M. François Zocchetto, fait au nom de la Commission des lois du Sénat », depositato il 24 febbraio 2010; 
Ballot, Réflexions sur les sanctions patrimoniales à la lumière du recouvrement des avoirs issus de la corruption transnationale, in RSC 2013, 321. 
Cfr. Trib. penale federale svizzero, sez. II, 21 gennaio 2011, Pres. Cova, ric. A, 11 luglio 2011, con nota di Nicosia, Il Tribunale penale federale 
svizzero accoglie una rogatoria della Procura di Milano finalizzata alla confisca "di prevenzione" di conti bancari, in Dir. pen. cont., 11 luglio 2011.
22  Ad esempio la Sextion 1(1) del Schedule 3 del 1990 Order inglese prevede che «un ordine pronunciato da una corte in un paese determinato 
allo scopo di recuperare i pagamenti o le altre retribuzioni ricevute in connessione con il traffico di droga o il loro valore è considerato in 
questo Atto come un "external confiscation order"»: cfr. Rapporto esplicativo, 214, in Brown, Proceeds of Crime, Money Laundering, Confiscation 
& Forfeiture, Edinburgh 1996, 93.
23  Cfr. Di Casola, Le misure di prevenzione patrimoniali, Atti del nono corso di aggiornamento per magistrati sulle tecniche di indagine 
"Giovanni Falcone", C.S.M. Frascati, 15 — 19 aprile 1996, 90; Ciappi—Becucci-Massari—Mencaglia, Crimine organizzato. Strategie di 
contrasto in tema di narcotraffico e riciclaggio, Poggibonsi 1999, 147.
24  In Gazz. Uff. 31 ottobre 2011.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/757-il-tribunale-penale-federale-svizzero-accoglie-una-rogatoria-della-procura-di-milano-finalizzata-al
http://www.penalecontemporaneo.it/d/757-il-tribunale-penale-federale-svizzero-accoglie-una-rogatoria-della-procura-di-milano-finalizzata-al
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e, soprattutto, semplificazione della procedura e delle certificazioni richieste per il mutuo 
riconoscimento, proprio perché nella prassi gli operatori lamentano la complessità delle certi-
ficazioni richieste dalle decisioni quadro in vigore. 

Base legale.            i
Innanzitutto il primo aspetto realmente innovativo e fonte di dubbi è costituito dal tipo 

di strumento prescelto, non una direttiva ma un regolamento direttamente applicabile negli 
Stati membri ex art. 288 TFUE. Alcune riflessioni a caldo, seppur limitate in questa sede.

Tale scelta è sicuramente comprensibile in termini di efficienza rappresentando l’unico 
strumento che, sottratto all’alea del recepimento da parte degli Stati membri, comporta un 
immediata e uniforme applicazione, le perplessità riguardano la legittimità della base lega-
le, tanto più in considerazione del fatto che il Regolamento in questione presenterebbe un 
ambito di applicazione ben più ampio di quello delle direttive e decisioni quadro in vigore, 
riguardando non solo la confisca diretta, la confisca allargata e la confisca nei confronti di 
terzi, tutti provvedimenti di confisca contemplati dalla Direttiva 42/2014 e dalla decisione 
quadro 783/2006, ma anche espressamente la confisca senza condanna adottata all’interno di 
un procedimento penale. 

La base legale dell’introduzione di un regolamento in materia è individuata nell’articolo 
82(1) del TFUE che specifica che la cooperazione giudiziaria in materia penale nell’UE deve 
essere basata sul principio del mutuo riconoscimento delle sentenze e delle decisioni giudizia-
rie, consentendo di adottare in base alla procedura ordinaria le regole e le procedure volte a 
garantire il mutuo riconoscimento in questione e per facilitare la cooperazione tra le autorità 
giudiziarie o equivalenti.

Nell’ EXPLANATORY MEMORANDUM della Proposta si legge che l’art. 82(1) 
TFUE attribuisce la possibilità di adottare regolamenti e direttive in materia (“gives the EU 
legislator the possibility to adopt regulations and directives”). L’art. 82, c. 1 prevede infatti che “il 
Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, 
adottano le misure intese a: a) definire norme e procedure per assicurare il riconoscimento in 
tutta l’Unione di qualsiasi tipo di sentenza e di decisione giudiziaria…”; ai sensi dell’art. 289 
con la procedura legislativa ordinaria è possibile emanare regolamenti.

Il comma 2 prevede espressamente solo l’uso di direttive, e non di regolamenti, per per-
seguire l’armonizzazione strumentale alle finalità indicate nel primo comma: “2. Laddove ne-
cessario per facilitare il riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudiziarie e 
la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi dimensione transnazionale, 
il Parlamento europeo e il Consiglio possono stabilire norme minime deliberando mediante 
direttive secondo la procedura legislativa ordinaria. Queste tengono conto delle differenze tra 
le tradizioni giuridiche e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri”. Tanto è vero che la Di-
rettiva 42/2014 si fonda, per espressa previsione, su tale disposizione, oltre che sull’art. 83, c. 1.

La dottrina in materia ritiene che “Il Tr. Lisbona appare dunque oggi completare tale pro-
cesso, dedicando alla cooperazione giudiziaria penale un intero e separato capo che prevede 
nel dettaglio le materie sulle quali si potrà intervenire, normalmente per via di Direttive ed 
attraverso la procedura legislativa ordinaria, tanto nel settore della cooperazione vera e propria 
quanto in quello dell’armonizzazione”25; quel normalmente potrebbe aprire ad una lettura più 
ampia nel settore della “cooperazione vera e propria” ai fini del mutuo riconoscimento, meno 
incisivo in termini di intervento sugli ordinamenti interni e di limitazione della sovranità 
statuale rispetto al settore dell’armonizzazione che richiede, invece, per espressa disposizione 
del comma 2 l’intervento di direttive. Anche in un passo successivo lo stesso autore ammette 
che questo è uno degli ambiti che più ha goduto dell’abrogazione dei pilastri e che “L’abban-
dono delle Decisioni quadro e delle Convenzioni in favore di Direttive e Regolamenti non 
potrà che favorire lo sviluppo e soprattutto la completa e corretta attuazione da parte degli 
Stati membri dei nuovi strumenti che verranno adottati nel settore”26. 

In maniera più esplicita e lungimirante ammette che il concetto di “misure” che possono 
essere adottate con la procedura ordinaria ai sensi dell’art. 82, c. 1, TFUE possa estendersi 

25  Salazar, Commento art. 82, cit., 898.
26  Salazar, Art. 82, cit., 899.
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anche ai regolamenti chi osserva che “Quanto, invece, agli interventi che PE e Cons. possono 
realizzare ex art. 82, par. 1, in primis in tema di reciproco riconoscimento delle decisioni, la 
disposizione impiega il termine generico “misure”: così, se, specie nei primi anni di vigenza 
del nuovo Trattato, anche in tale ambito pare presumibile attendersi che il legislatore ricor-
rerà alle direttive (una conferma in tale direzione è data, ad esempio, dalla dir. 2011/99/UE 
del PE e del Cons., del 13 dicembre 2011, sull’ordine di protezione europeo per le vittime di 
reati), non è da escludersi che, dopo qualche tempo dall’entrata in vigore del Tr. Lisbona, 
esso decida di avvalersi di regolamenti, non diversamente da quanto già accade, del resto, nel 
settore della cooperazione giudiziaria civile (per tale via confermando l’accresciuta fiducia tra 
Stati membri, e non solo contribuendo al suo incremento). Tra l’altro, l’impiego di tali atti 
(espressamente menzionati dal TFUE agli artt. 85 e 86) sarebbe da accogliere con favore 
anche in considerazione del fatto che, essendo essi direttamente applicabili negli ordinamenti 
nazionali, oltre a garantire l’uniformità applicativa della disciplina adottata in tutto il territo-
rio dell’UE, consentirebbe anche una più immediata ed efficace protezione delle posizioni 
individuali da essi eventualmente garantite”27. Tale approccio sembra accolto nella Proposta 
di Regolamento in esame. 

Questa prospettiva -, però, in base alla quale per garantire la cooperazione sarebbero neces-
sarie regole uniformi e quindi attraverso l’adozione di un regolamento non si dovrebbe lasciare 
margine di scelta agli Stati membri, così evitando i problemi di implementazione delle diret-
tive -, finisce per attribuire una diretta competenza in materia di procedura penale al legi-
slatore europeo, anche se solo ai fini della cooperazione verticale, in mancanza di una più 
espressa e chiara manifestazione di  volontà dei legislatori nazionali, che sarebbe stata auspica-
bile trattandosi di una scelta che assume un forte valore politico. Si pensi solo all’impatto in 
termini di politica criminale del Regolamento in esame, laddove imporrebbe anche agli Stati 
membri che non vogliono adottare provvedimenti di confisca senza condanna, l’esecuzione 
al loro interno di simili provvedimenti (purché emanati in un procedimento penale). Non si 
deve dimenticare, inoltre, che la “tematica del mutuo riconoscimento, apparentemente estra-
nea alle questioni sostanziali, finisce tuttavia per esercitare un effetto di trascinamento sulle 
stesse, richiedendo un certo grado di compatibilità delle fattispecie per potersi efficacemen-
te dispiegare”28; né possiamo dimenticare le perplessità che hanno accompagnato in termini 
di tutela dei diritti fondamentali il trasferimento della tecnica del reciproco riconoscimento 
dall’ambito della tutela del mercato interno29 a quello relativo all’esercizio dell’azione penale30, 
considerando che il diritto penale deve garantire non solo gli interessi dello Stato ma innan-
zitutto la libertà e i diritti del cittadino limitando proprio l’intervento statuale. La dottrina 
ricorda la problematicità di far operare il principio del reciproco riconoscimento fra magistrati 
appartenenti a sistemi giuridici nazionali differenti in situazioni ove si manifestano diversità 
anche di non lieve portata fra le garanzie offerte da ciascuno di essi; basti pensare agli acce-
si contrasti giurisprudenziali che hanno caratterizzato l’operatività del principio negli Stati 
membri, ad esempio in Italia in relazione alla decisione quadro sul mandato d’arresto europeo, 
in cui si è reso necessario l’intervento nomofilattico della Corte di cassazione31. Si è parlato di 
sovradimensionamento della sfera punitiva nello “spazio di libertà, sicurezza e giustizia”32. Per 
contro, però, non si può non ricordare che proprio l’affermazione del principio del reciproco 
riconoscimento ha sollecitato un intenso sforzo del legislatore europeo nella direzione dell’ar-
monizzazione delle garanzie del processo penale negli Stati membri, come è testimoniato 
dalle numerose direttive in materia recentemente adottate e di cui il considerando n. 18 della 

27  Amalfitano, Commento all ’art. 82 TFUE, in Tizzano (a cura di), Fonti del diritto – Trattati dell ’Unione europea, in corso di pubblicazione, 
Milano, 2013, 877. 
28  Così Manacorda, Diritto penale europeo, in questa pagina web (treccani.it); Giudicelli-Delage-Manacorda a cura di, L’intégration 
pénale indirecte. Interactions entre droit pénal et coopération judiciaire au sein de l ’Union européenne, Paris, 2005.
29  Ambito che comporta solo il mutuo riconoscimento di “national regulatory standard and controls” e in cui “mutual recognition results in 
facilitating the free movement of products and persons”, così Mtisilegas, The constitutional implication of mutual recognition, in Justice and 
Trust in the European Legal Order, Napoli 2016, 7; Armstrong, Mutual Recognition, in Barnard-Scott, The Law of the Single European 
Market: Unpacking the Premises, Hart 2002, 230 s.
30  Ambito che “involves the recognition and execution of court decisions”, “enabling the enjoyment of fundamental Community law rights”, 
così Mtisilegas, The constitutional implication, cit., 7.
31  Così Parisi, Tecniche di costruzione di uno spazio penale europeo. In tema di riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie e di armonizzazione 
delle garanzie processuali, in Quaderni Europei, febbraio 2012, n. 38.
32  Schunemann, Fortschritte und Fehltritte, 313; Mtisilegas, The constitutional implication, cit., 15.

http://www.treccani.it/enciclopedia/diritto-penale-europeo_(Diritto-on-line)/
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Proposta di Regolamento in esame richiede il rispetto33. 
Rimane, infine, il fatto che, come evidenziato dalla dottrina citata, anche se l’art. 82, c. 

2, richiede espressamente delle direttive ai fini dell’armonizzazione della legislazione na-
zionale, non solo l’art. 82, c. 1, parla genericamente di procedura legislativa ordinaria che 
in virtù dell’art. 298 può comportare anche l’emanazione di regolamenti, ma anche che gli 
artt. 85 e 86 prevedono espressamente l’adozione di regolamenti in materia. Anzi proprio la 
circostanza che il secondo comma precisa che l’armonizzazione è possibile solo attraverso una 
direttiva, confermerebbe che ai fini della cooperazione è sufficiente un regolamento. Chiara-
mente l’auspicio deve essere che l’adozione di tale strumento imponga non solo l’immediato 
riconoscimento delle decisioni delle corti, ma anche l’“immediata ed efficace protezione del-
le posizioni individuali da essi eventualmente garantite”.

Si osserva, ancora, nella Proposta che il principio di sussidiarietà e proporzionalità, ai sensi 
dell’art. 5(3) TUE, sarebbero rispettati, perché ammettono l’intervento legislativo dell’Unio-
ne solo se l’azione proposta non possa essere efficacemente perseguita dagli Stati membri e, 
inoltre, l’art. 67 TFUE stabilisce che l’Unione debba garantire ai cittadini un alto livello di 
sicurezza prevedendo e combattendo il crimine34. I proventi del crimine sono frequentemen-
te investiti in paesi diversi e questa dimensione transnazionale giustificherebbe l'azione 
europea. Si precisa che il modo più efficace per garantire la cooperazione transfrontaliera 
è rappresentato dal mutuo riconoscimento, obiettivo che, in conformità con il principio di 
sussidiarietà, non può essere raggiunto dagli Stati membri da soli. Tali affermazioni, anche se a 
primo acchito sembrerebbero volere dimostrare troppo, finendo per ritenere valido qualunque 
intervento del legislatore europeo purché si tratti di reati transnazionali, sono assolutamente 
condivisibili nel settore in esame in cui la finanziarizzazione della ricchezza e la sua mobi-
lità impone già nella fase delle indagini la cooperazione giudiziaria sia a livello europeo sia a 
livello internazionale per efficacemente seguire il “paper trail” e sottrarre i proventi illeciti, e 
in questa direzione il mutuo riconoscimento dei provvedimenti di sequestro e confisca è, come 
affermato nella conferenza di Tampere del 1999, un caposaldo fondamentale (“the cornersto-
ne of judicial co-operation in both civil and criminal matters within the Union” “The principle 
of mutual recognition should also apply to pre-trial orders, in particular to those which would 
enable competent authorities … to seize assets which are easily movable” (36 §)).

In ogni caso emerge la necessità del nuovo strumento legislativo alla luce dei rapporti, 
rispettivamente del 2008 e del 2010, sullo stato di attuazione delle precedenti decisioni qua-
dro 2003/577/GIA35 sul mutuo riconoscimento dei provvedimenti di sequestro e congelamen-
to e sulla decisione quadro 2006/783/GIA36, da cui è emerso un grado di attuazione negli 
Stati membri assolutamente insufficiente; e anche il rapporto “2012 Impact Assessment” 

37, che ha accompagnato la proposta di direttiva 2014/42/UE, evidenzia la necessità di un 
nuovo strumento in materia di mutuo riconoscimento, valutazione confermata da uno studio 
di diritto comparato sullo stato di attuazione del mutuo riconoscimento dei provvedimenti di 
confisca elaborato nel 201338.

Ambito di applicazione.           i
Il Regolamento dovrebbe coprire tutti i reati, diversamente, si afferma espressamente nel 

considerando n. 14, dalla Direttiva 42/2014 che fa riferimento solo ai crimini gravi trasnazio-
nali, i c.d ‘Eurocrimes’, in quanto basata sull’art. 83 TFUE, mentre il regolamento è basato 
sull’art. 82 TFUE, che non pone tale limite. Nell’Inception Impact Assessment – Strength-

33  Cfr. Parisi, cit., 12 ss.; Mtisilegas, The symbiotic relationship between mutual trust and fundamental rights in Europe’s area of criminal justice, 
in Justice and Trust in the European Legal Order, cit., 101 ss.
34  Su tale tipo di giudizio sia consentito il rinvio a Maugeri, Il principio di proporzione nelle scelte punitive del legislatore europeo: l ’alternativa 
delle sanzioni amministrative comunitarie, in L’evoluzione del diritto penale nei settori di interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di 
Grasso-Picotti-Sicurella, Milano, 2011, e dottrina e giurisprudenza ivi citata.
35  Report from the Commission to the European Parliament and the Council of 22.12.2008 [COM(2008) 885 final – Not published in the 
Official Journal]. 
36  Idem. 
37  Commission Staff Working paper accompanying document to the Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council of 
the freezing and confiscation for proceeds of crime in the European Union, SWD(2012) 31 final.
38  Study carried out by DBB in November 2013 "Comparative Law Study of the implementation of mutual recognition of orders to freeze and 
confiscate criminal assets in the EU".
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ening the mutual recognition of criminal assets’ freezing and confiscation orders – 7-11-2016 
si specifica che Eurocrimes sarebbero solo i dieci gravi crimini indicati nell’art. 83, c. 1 (The 
main purpose of the Directive, the scope of which is limited to the 10 Eurocrimes; “Euro 
crimes are particularly serious crimes with cross-border elements referred to in Article 83(1) 
TFEU). They include issues such as terrorism, trafficking in human beings and sexual ex-
ploitation of women and children, illicit drug trafficking, illicit arms trafficking, money laun-
dering, corruption, counterfeiting of means of payment, cybercrime and organised crime”).

Secondo l’interpretazione che sembra accolta nella Proposta di Regolamento in questione 
i reati cui farebbe riferimento l’art. 82 sarebbero, invece, tutti, disciplinando tale norma i profili 
procedurali sottesi alla cooperazione giudiziaria rispetto a tutti i reati, mentre l’art. 83 in ma-
teria di armonizzazione della disciplina sostanziale limiterebbe il suo ambito di applicazione 
solo ai reati indicati.

Si deve ricordare, in ogni caso, che la Direttiva si fonda, per espressa previsione, anche 
sull’art. 82, § 239, oltre che sull’art. 83, § 1 con lo scopo di perseguire “l’adozione di norme 
minime” per ravvicinare “i regimi degli Stati membri in materia di congelamento e confisca 
dei beni, favorendo così la fiducia reciproca e un’efficace cooperazione transfrontaliera” (con-
siderando n. 5); e, inoltre, che la Direttiva all’art. 3, in accoglimento di un emendamento (n. 
28) presentato dalla Commissione LIBE, estende la definizione di reato all’illecito pena-
le previsto “da altri strumenti giuridici se questi ultimi prevedono specificamente che la 
presente direttiva si applichi ai reati in essi armonizzati”, allargando il possibile ambito di 
applicazione della stessa direttiva ai reati oggetto di armonizzazione ai sensi dell’art. 83, § 2 
TFUE40 (qualora indispensabile per l’«attuazione efficace di una politica dell’Unione»)41, oltre 
ai gravi reati indicati nel c. 1 dell’art. 8342. 

L’art. 3 della Proposta di Regolamento contiene l’elenco dei gravi reati puniti con pena 
detentiva della durata massima di almeno tre anni, per i quali non si richiede la verifica della 
doppia incriminabilità dei fatti, mutuando una scelta per la prima volta adottata dal legisla-
tore europeo con l’art. 2, § 2, della Decisione quadro n. 2002/584/Gai sul mandato d’arresto 
europeo e le procedure di consegna tra gli Stati membri43; tale lista è la stessa prevista in altri 
strumenti in materia di mutuo riconoscimento (trentadue fattispecie di reato, corrispondenti 
a quelle già indicate dall’art. 2 della Decisione quadro sul mandato d’arresto europeo), cui si 
aggiunge il reato previsto al punto (y) della lista, incluso in seguito all’introduzione di norme 
minime comuni per la lotta contro le frodi e le falsificazioni di mezzi di pagamento non-ca-
sh (decisione quadro 2001/413/GAI). Entro tale lista di fattispecie incriminatrici, che il Con-
siglio può decidere, all’unanimità e previa consultazione del Parlamento europeo, di allargare 
in qualsiasi momento con altre categorie di reati, figurano significativamente le condotte di 
partecipazione ad un’organizzazione criminale, corruzione, riciclaggio di proventi di reato, fro-
de comunitaria, falsificazione di monete e mezzi di pagamento, ecc.

Nel caso di reati non inclusi nella lista, il riconoscimento può essere rifiutato se il cri-
mine presupposto non è un illecito penale nello Stato che deve eseguire il provvedimento 
(art. 3, c. 2) in base al principio della doppia incriminabilità, mentre nella decisione quadro 

39  Tale norma prevede la possibilità di adottare, secondo la procedura legislativa ordinaria, direttive di armonizzazione minima in alcuni settori 
di cooperazione penale, ma subordinatamente alla condizione che ciò si riveli necessario al fine di facilitare il riconoscimento reciproco delle 
sentenze e delle decisioni giudiziarie e la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi dimensione transnazionale. La 
disposizione rispecchia, traducendola in norma di Trattato, l’indicazione già presente nel punto 37 delle conclusioni del Consiglio europeo di 
Tampere del 1999; Salazar, Commento art. 82, cit., 906. 
40  Mitsilegas, European criminal law and resistance to communautarisation after Lisbon, in NJECL 2010, 463; critico Boucht, Extended 
Confiscation and the Proposed Directive on Freezing and Confiscation of Criminal Proceeds in the EU: On Striking a Balance between Efficiency, 
Fairness and Legal Certainty, in Eur. Journ. Of Crime 21, 2013, 141.
41  Concetto variamente interpretabile Sotis, Il trattato di Lisbona e le competenze penali dell ’Unione europea, 334 - 336; sulla cd. “competenza 
penale indiretta accessoria” del par. 2, dell’art. 83, cfr. Bernardi, La competenza penale accessoria dell ’Unione europea: problemi e prospettive, in 
questa Rivista, 1/2012, 21 ss., che sottolinea come tale norma apre la strada a «possibili attitudini estensive a discapito della sussidiarietà ed 
extrema ratio dell’intervento penale».
42  Cfr. sulla competenza penale indiretta in materia Grasso, La «competenza penale» dell ’Unione europea nel quadro del Trattato di Lisbona, in 
Grasso-Picotti-Sicurella, a cura di, L’evoluzione del diritto penale nei settori di interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, 
683 ss; Sicurella, Lo SPazio PenaLe euroPeo doPo LiSBona: Le nuove comPetenze deLL’unione euroPea aLLa Prova dei PrinciPi fondamentaLi 
deLLo Stato di diritto, in Parisi-Petralia, a cura di, L’Unione europea dopo il Trattato di Lisbona, Torino, 2012, 87 ss.; Picotti, Limiti 
garantiStici deLLe incriminazioni PenaLi e nuove comPetenze euroPee aLLa Luce deL trattato di LiSBona, in Grasso-Picotti-Sicurella, 
a cura di, op. cit., 207 ss.; Sotis, Il trattato di Lisbona e le competenze penali dell ’Unione europea, in Cass. pen., 2010, 326 ss..
43  Cfr. De Amicis, La circolazione probatoria sovranazionale, relazione tenuta al Convegno del C.S.M. sul tema “Gli strumenti di contrasto 
patrimoniale alla criminalità organizzata transnazionale nella legislazione comunitaria e nella legislazione interna”, Roma, 6 – 8 ottobre 2008, 
www.csm.it, 51.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/968-la-competenza-penale-accessoria-dell-unione-europea-problemi-e-prospettive
http://www.csm.it
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783/2006 si prevede che per i reati diversi lo Stato di esecuzione può subordinare il ricono-
scimento e l’esecuzione della decisione di confisca alla condizione della c.d. “doppia confi-
scabilità”, richiedendosi, cioè, che i fatti presupposti costituiscano un reato che, ai sensi della 
legislazione dello Stato di esecuzione, consenta la confisca, indipendentemente dagli elementi 
costitutivi o dalla sua qualifica nella legislazione dello Stato di emissione (ex art. 6, § 3). 

Provvedimenti di confisca: senza condanna solo se adottati in un 
procedimento penale. 

Ai sensi dell’art. 1 il mutuo riconoscimento dei provvedimenti di confisca si impone in 
relazione a tutti i provvedimenti assunti nell’ambito di un procedimento penale (“within the 
framework of criminal proceedings”), nell’art. 2 si precisa che “confiscation order means a 
final penalty or measure imposed by a court following proceedings in relation to a criminal 
offence, resulting in the final deprivation of property from a natural or legal person”; e, inoltre, 
“(3) 'property’ means property of any description, ..(c) liable to confiscation resulting from the 
application in the issuing State of any of the powers of confiscation provided for in Direc-
tive 2014/42/EU, or (d) liable to confiscation under any other provisions relating to powers 
of confiscation under the law of the issuing State”. 

Nel considerando n. 13 si precisa, ancora, espressamente che il mutuo riconoscimento si 
impone non solo in relazione a tutte le forme di confisca contemplate nella direttiva 2014/42/
UE – e cioè confisca diretta (art. 4), confisca di valore (art. 4), confisca estesa (art. 5) e con-
fisca nei confronti dei terzi (art. 6) 44–, ma anche in relazione a provvedimenti di confisca 
pronunciati senza una condanna all’interno di un procedimento penale (It should therefore 
cover all types of orders covered by Directive 2014/42/EU, as well as other types of orders 
issued without final conviction within the framework of criminal proceedings).

Si fa riferimento ai provvedimenti di confisca senza condanna che possono essere emanati 
in un procedimento penale al di là dei limiti previsti dalla direttiva 2014/42/UE (ipotesi di 
fuga e di malattia), e cioè, come precisato nell’Explanatory Memorandum, in seguito alla morte 
del proprietario, in caso di immunità, prescrizione, e nei casi in cui l’autore del reato non può 
essere identificato o qualora la corte penale può confiscare dei beni in assenza di condanna 
quando la corte è convinta che tali beni siano provento di crimini. Si cita come esempio il 
progetto di legge tedesco volto a dare attuazione alla direttiva 2014/42/EU, che prevede la 
confisca c.d. “autonoma” che consente di confiscare un bene in assenza di condanna, se, in 
base a tutte le circostanze del caso, la Corte è convinta che il bene sia provento del crimine e 
la persona destinataria del provvedimento di confisca non può essere perseguita o condannata 
per quel crimine (“if, based on all circumstances of the case, the court is convinced that an 
object is the proceeds of a crime, even if the person affected by the confiscation cannot be 
prosecuted or convicted for this crime)45. 

La Corte deve stabilire che si tratti di provento del crimine e in un procedimento in cui 
si applichino tutte le garanzie della materia penale previste nello Stato membro.

Non si fanno rientrare nell’ambito di applicazione del Regolamento le forme di confisca 
di carattere civile o amministrativo (“The proposal does not cover all existing forms of con-
fiscation orders (such as civil and administrative orders) and is limited to confiscation orders 
issued in criminal proceedings”). La Commissione, – pur cosciente che l’opzione massima 
volta ad imporre il mutuo riconoscimento di tutti i modelli di confisca senza condanna, anche 
di carattere civile o amministrativo, sarebbe preferibile in termini di efficienza –, ritiene non 
perseguibile tale opzione perché incontrerebbe il rifiuto di molti Stati membri ponendo 
maggiori problemi in termini di rispetto dei diritti fondamentali.

Occorre distinguere in materia e nel diritto comparato, infatti, tre ipotesi di separazione 
del procedimento volto all’applicazione della confisca rispetto al processo penale. 

L’ipotesi in cui la misura patrimoniale non è concepita come sanzione penale e viene ap-
plicata, – sostanzialmente attraverso un actio in rem –, in un procedimento non penale, ma, 
in genere, di carattere amministrativo punitivo o civile, come avviene per il civil forfeiture 

44  Per l’esame di tali modelli di confisca nella Direttiva sia consentito il rinvio a Maugeri, La direttiva 2014/42/UE, cit., 313.
45  Deutscher Bundestag Drucksache 18/9525 18. Wahlperiode 05.09.2016 - Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur 
Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung.
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(nordamericano, australiano, irlandese, britannico) o per la confisca di prevenzione ex art. 24 
dlg. 159/2011 (prima ai sensi dell’art. 2–ter l. 575/65) o comunque per le forme di confisca 
senza condanna recentemente introdotte in Bulgaria46, Slovacchia e Slovenia47: quest’ipotesi è 
espressamente esclusa dall’ambito di applicazione del Regolamento.

L’ipotesi in cui sia possibile procedere “autonomamente” ai fini dell’applicazione della 
confisca anche qualora non sia possibile procedere in personam, o per un qualche motivo il 
processo penale si è concluso anticipatamente, come previsto ai fini dell’applicazione delle 
forme di confisca e di acquisizione pubblica dei profitti previste nell’ordinamento tedesco (§ 
76a Selbständige Anordnung), della confisca ex artt. 70-72 StGB svizzero o delle forme di 
Verfall (acquisizione pubblica dei profitti) e Erweiterter Verfall contemplate dal § 20b StGB 
austriaco: questa è l’ipotesi di confisca senza condanna considerata dal Regolamento. 

L’ipotesi, infine, in cui il procedimento patrimoniale “accessorio” è parte di un più com-
plesso procedimento penale, presupposto, da cui si sgancia per ragioni di praticità, garanten-
do in maniera più efficiente l’accertamento di un aspetto sufficientemente autonomo rispetto 
a quello oggetto del procedimento principale, come avviene per la confisca ex artt. 70 ss. 
StGB svizzero o per il confiscation inglese, o per il criminal forfeiture statunitense (in base 
ad una struttura bifasica del processo penale che distingue la fase dell'accertamento della re-
sponsabilità e la fase della determinazione della pena). Qualcosa di simile avviene nella prassi 
nell’ordinamento italiano consentendo l’applicazione della confisca ex art. 12-sexies in sede di 
esecuzione, ponendo però dei problemi in termini di rispetto delle garanzie; tale procedura è 
espressamente disciplinata dal disegno di legge n. 213448. Quest’ipotesi rientra nella nozione 
di confisca in seguito a condanna ex art. 5 della Direttiva ed è espressamente contemplata nella 
definizione dell’art. 2 della Proposta di Regolamento 49.

Il modello tedesco di confisca senza condanna.        i
In realtà nell’ordinamento tedesco una forma di confisca autonoma, come quella posta 

alla base del modello di confisca senza condanna auspicato dal Regolamento, è già in parte 
prevista laddove “si deve o si può ordinare autonomamente l'acquisizione pubblica o la con-
fisca dell'oggetto o del valore equivalente o l'inutilizzabilità” nell'ambito di un procedimento 
autonomo quando si verificano i presupposti per l'applicazione di tali sanzioni, ma per ragioni 
di fatto nessuna persona può essere perseguita o condannata per il reato (§ 76 a, I Selbstän-
dige Anordnung)50; ovvero, in relazione alla confisca misura di sicurezza51, quando il reato è 
prescritto e non è possibile per ragioni giuridiche perseguire nessuna persona determinata (e 
la legge non dispone altrimenti)52. In questo procedimento il giudice deve accertare tutti i fatti 
e gli elementi probatori che sono significativi per la decisione finale53. Tale procedimento au-
tonomo può essere svolto anche dopo l'esaurimento del processo penale, quando ne maturano 

46  Law on forfeiture in favour of the State of illegally acquired property, 19.11.2012.
47  Confiscation of Assets of Illicit Origin Act.
48  Maugeri, Confisca “allargata”, in “Misure patrimoniali nel sistema penale: effettività e garanzie", (a cura di) Centro nazionale di prevenzione 
e difesa sociale, Milano 2016, 63.
49  Maugeri, Proposta di direttiva in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, in questa Rivista, 2/2012, 196 ss.
50  § 76a I StGB, § 440 StPO Selbständiges Einziehungsverfahren, § 441 StPO Verfahren bei Einziehung im Nachverfahren oder selbständigen 
Einziehungsverfahren. Traduzione tratta da De Simone, Foffani, Fornasari, Sforzi, Il codice penale tedesco, Padova 1994, 109. Cfr. Fischer, 
Schwarz, Dreher, Trondle, § 76, Selbstandige Anordnung, in Strafgesetzbuch und Nebengesetze, ult. ed., 715. Il n. I e II presuppongono che 
nessuna persona specifica può essere condannata, o perché non è stato catturato il responsabile, o è rimasto sconosciuto, o perché anche se 
conosciuto non può essere condannato. Deve essere stata accertata la commissione di un fatto tipico illecito e colpevole, almeno nello stadio 
del tentativo punibile. L'applicazione di cause di giustificazione, di cause di esclusione della colpevolezza, di uno scusabile errore sul divieto, 
di cause personali di esclusione della pena o di cause di estinzione della pena escludono l'applicazione della misura. Lo stesso vale quando vi 
sono delle ragioni giuridiche che si oppongono all'esecuzione della pena (il reato è prescritto). Se si tratta di una misura di sicurezza; come nei 
casi del § 74 III e § 74 d si presuppone solo un illecito, non necessariamente colpevole, ma attribuibile all'agente ("naturalmente volontario"); 
per contro non impediscono l'applicazione della misura in questione la sussistenza di cause personali di esclusione della punibilità o di cause 
di estinzione cfr. Dreher-Tröndle, § 76, Selbständige Anordnung, in Strafgesetzbuch und Nebengesetze, op. cit., 1995, 575 — 576. 
Ad esempio il Verfall, inteso come misura di sicurezza, ex art. 76a II 1 può essere applicato autonomamente in caso di mancanza di imputabilità, 
Cfr. Eser, § 76a, in Strafgesetzbuch Kommentar, a cura di Schönke-Schröder, op. cit., 25 ed., 905, § 2, il quale esclude la possibilità del 
procedimento autonomo quando la confisca assume un carattere punitivo, e si ritiene applicabile il Verfall solo nei limiti del Nettoprinzip.
51  § 74, c. 2 n. 2, c. 3 e 74d.
52  La confisca non può essere disposta se manca la querela, l’autorizzazione o la richiesta di pena. 
53  § 244 II StPO; cfr. Gramckow, Einziehung bei Drogendelikten in den USA, Köln 1994, 244.
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i presupposti successivamente54. Qualora si sia concluso l’accertamento della responsabilità, 
ma la richiesta di applicazione delle sanzioni patrimoniali imporrebbe la continuazione del 
processo, è possibile, inoltre, nel rispetto di determinati presupposti, separare il procedimento 
patrimoniale (§§ 430 Beschränkung auf andere Rechtsfolgen – 442 I StPO)55; questo proce-
dimento separato può essere destinato all’applicazione della confisca del valore equivalente o 
della confisca nei confronti dei terzi56. 

Nel progetto di riforma tedesco (Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtli-
chen Vermögensabschöpfung BReg418/16) volto a dare attuazione alla Direttiva 42/2014 
si prevede un’estensione delle possibilità di applicare autonomamente la confisca. Il progetto 
introduce, innanzitutto, una modifica del nomen iuris della confisca dei profitti del reato, da 
Verfall (acquisizione pubblica dei profitti) a Einziehung (confisca)57 in conformità al linguaggio 
della direttiva 42/2014/UE e, poi, una semplificazione della disciplina della confisca estesa 
(Erweiterter Verfall, § 73d58 che diventa Erweiterte Einziehung von Taterträgen bei Tätern und 
Teilnehmern, § 73a) e l’ampliamento del suo ambito di applicazione nei confronti di qualun-
que reato e non solo dei reati collegati al crimine organizzato o realizzati in forma professio-
nale, attuando ma anche andando oltre le previsioni dell’art. 5 della Direttiva 42/2014. A tal 
proposito si deve anche sottolineare che nel progetto si modifica il testo della confisca allargata 
(73 d che diventa 73 a)59 precisando, come si evidenzia nella relazione di accompagnamento, 
che il mero sospetto (“bloße Verdacht”) dell’origine illecita del patrimonio da confiscare non 
è sufficiente, ma si richiede il convincimento del giudice senza limitazioni (“uneingeschränkte 
richterliche Überzeugung“), in conformità con la giurisprudenza della Corte Costituzionale 
e della Suprema Corte tedesca in materia60. Si prevede anche l’ampliamento della possibilità 
di applicare la confisca in un procedimento separato e successivo al processo penale le cui sta-
tuizioni saranno chiaramente vincolanti in tale procedimento separato (reintroduzione degli 
articoli § 422 ss. StPO- Abtrennung der Einziehung, 436 StPO-E)61. In particolare l’applica-
zione autonoma della confisca ai sensi del § 76 a I, sinora possibile solo se nessuna persona può 
essere perseguita o condannata per ragioni di fatto, sarà possibile anche se si tratta di ragioni 
di diritto (ne bis in idem, prescrizione, …); in tal modo si dovrebbe consentire la pronuncia 
della confisca anche in caso di fuga o malattia dell’imputato in linea con le previsioni dell’art. 
4, c. 2 della direttiva 2014/42/UE.

Si prevede, inoltre, una specificazione del principio del lordo, introdotto con la legge di 
riforma del 1992 in materia di lotta al crimine organizzato che ha introdotto l ’Erweiterten 
Verfall (e la Vermӧgenstrafe, § 43a, dichiarata incostituzionale62), ricordando, che diversamente 
da quanto proposto in dottrina, tale principio non comporta il carattere penale della confisca 
allargata in conformità alla presa di posizione del Bundesgericht63.

54  § 76 StGB, § 462 StPO.
55  Jescheck - Weigend, Lehrbuch des Strafrechts - Allgemeiner Teil, V ed., Berlin 1996, 800.
56  Cfr. Maugeri, The criminal sanctions against the illicit proceeds of criminal organisations, in NJECL (2012), 269 s.
57  § 73a Erweiterte Einziehung von Taterträgen bei Tätern und Teilnehmern (1) Ist eine rechtswidrige Tat begangen worden, so ordnet das 
Gericht die Einziehung von Gegenständen des Täters oder Teilnehmers auch dann an, wenn diese Gegenstände durch andere rechtswidrige 
Taten oder für sie erlangt worden sind. (2) Hat sich der Täter oder Teilnehmer vor der Anordnung der Einziehung nach Absatz 1 an einer 
anderen rechtswidrigen Tat beteiligt und ist erneut über die Einziehung seiner Gegenstände zu entscheiden, berücksichtigt das Gericht 
hierbei die bereits ergangene Anordnung.
58  Da ultimo interessante BGH, 15.03.2016 - 1 StR 662/15, in questa pagina web.
59  73 d StGB Erweiterter Verfall: (1) Ist eine rechtswidrige Tat nach einem Gesetz begangen worden, das auf diese Vorschrift verweist, so 
ordnet das Gericht den Verfall von Gegenständen des Täters oder Teilnehmers auch dann an, wenn die Umstände die Annahme rechtfertigen, 
daß diese Gegenstände für rechtswidrige Taten oder aus ihnen erlangt worden sind. Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn ein Gegenstand dem 
Täter oder Teilnehmer nur deshalb nicht gehört oder zusteht, weil er den Gegenstand für eine rechtswidrige Tat oder aus ihr erlangt hat;
 73 a Erweiterte Einziehung von Taterträgen bei Tätern und Teilnehmern: (1) Ist eine rechtswidrige Tat begangen worden und ist das Gericht 
aufgrund der Gesamtumstände davon überzeugt, dass Gegenstände des Täters oder Teilnehmers durch andere rechtwidrige Taten, aus ihnen 
oder für sie erlangt worden sind, so ordnet es die Einziehung auch dieser Gegenstände an.
60 BGH, 22. Novembre1994 – 4 StR 516/94 – BGHSt - 62 - 4, 371-374, Rn. 8; BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 – 2 BvR 564/95 – 
BverfGE 110, 1-33, Rn. 86.
61  Referentenentwurf, (Entwurf eines Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung BReg418/16), 2.
62  BverfGE 105, 135. Cfr. BGH, 15 November 2002, 2 StR 302102 (LC Frankfurt a.M.), in NStZ 2003, 198; Dessecker, Gewinnabschöpfung 
im Strafrecht und in der Strafrechtspraxis, Freiburg 1992, 350 - 351; Krey-Dierlamm, Gewinnabschöpfung und Geldwäsche, in JR 1992, 357; 
Dreher-Tröndle, § 43a, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, München 1995, 492; Körner, Betäubungsmittelgesetz, München 1985, 235; Park, 
Vermögenstrafe und "modernes" Strafrecht. Eine verfassungsrechtliche, strafrechtsdogmatische und Kriminalpolitische Untersuchung zur § 43 a StGB, 
64. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Giuffrè, 2001, 664 - 725; Fondaroli, Le ipotesi speciali di 
confisca nel sistema penale – Ablazione patrimoniale, criminalità economica, responsabilità delle persone giuridiche, Bologna 2007, 465 ss
63  Evidenzia lo scopo preventivo BGH, 29. Juni 2010 – 1 StR 245/09 – NStZ 2011, 83-87, Rn. 43; “quasi-kondiktionellen 
(bereicherungsrechtlichen) Charakter” BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 – 2 BvR 564/95 –BVerfGE 110, 1-33, Rn. 78). 

http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/15/1-662-15.php
http://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2016/0401-0500/0418-16.html;jsessionid=577D70252885D93A6B6C2F730491AF53.2_cid339?nn=4732016&cms_topNr=418%2F16#top-418/16
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Per il settore del terrorismo e del crimine organizzato (reati come il riciclaggio, pornografia 
minorile, il traffico di essere umani, droga, armi, etc..), il progetto prevede la novità più signi-
ficativa, introducendo un meccanismo giuridico che consente di applicare la confisca senza 
condanna dei patrimoni di sospetta origine criminale, indipendentemente dalla prova di un reato 
specifico, § 76a, c. 4; la corte può comunque procedere alla confisca dei beni della cui origine 
illecita sia convinta nell’ipotesi in cui i beni siano sequestrati in un processo nei confronti di 
soggetti indiziati dei reati elencati, ma il soggetto sottoposto a tale provvedimento non possa 
essere perseguito o condannato. Il giudice competente è lo stesso giudice procedente ovvero, 
in caso di mancato esercizio dell’azione penale, il giudice (penale) che sarebbe stato com-
petente ove l’azione fosse stata esercitata. La procedura per applicare tale forma di confisca 
è prevista dai §§ 435 e segg. StPO; la norma processuale fondamentale è rappresentata dal 
§ 437 StPO, in base alla quale il convincimento del giudice circa l’origine illecita dei beni 
da confiscare potrà basarsi su una pluralità di indicatori, come le condizioni personali 
ed economiche del proprietario e, in particolare, la “crassa sproporzione tra il valore del 
bene e i redditi legali dell’interessato” (§ 437 Absatz 1 Satz 2 StPO-E), requisito suggerito 
nel considerando n. 21 della direttiva 42/2014. Si precisa nella relazione al progetto che 
si tratta di una "prima facie" prova, ma che il principio della libera valutazione delle prove 
non è limitato da tale disposizione (§ 437 comma 2 StPO-E). Si tratterebbe di una sorta di 
actio in rem (“Verfahren gegen die Sache”)64. In relazione al concetto di provenienza illecita 
(Herrühren, “aus einer rechtswidrigen Tat herrührt”) si ricorre all’interpretazione applicata nei 
confronti della fattispecie di riciclaggio § 261 StGB; il termine è quindi interpretato in senso 
ampio. È sufficiente che da un punto di vista economico sussista un nesso causale tra il bene 
e il reato, il bene abbia la sua causa nell’illecito65. In relazione allo standard probatorio neces-
sario, in dottrina66 si richiama il tipo di convincimento sull’origine criminale richiesto per 
applicare l’Erweiterter Verfall, sopra ricordato, in base alle indicazioni del Bundesgerichthof, 
e cioè il positivo convincimento dell'origine illecita dei beni, nel rispetto della regola "in du-
bio pro reo": non è sufficiente un alto grado di verosimiglianza ("ganz hohe Wahrscheinlichkeit") 
dell'origine delittuosa del patrimonio del reo, ma bisogna richiedere che il giudice del fatto, 
in base a prove esaurienti, abbia raggiunto la piena convinzione che l'imputato ha ottenuto gli 
oggetti, sottoposti a confisca, attraverso dei fatti illeciti; se permangono dubbi sull'origine dei 
beni, non è possibile procedere alla confisca67. Anzi la Corte ha specificato che un alto grado di 
verosimiglianza non può sostituire il necessario convincimento del giudice68; si precisa che tale 
convinzione non presuppone che l'origine illecita dei beni sia stata specificatamente accertata 
in relazione al singolo bene ("ohne daß diese selbst im einzelnen festgestellt werden müßten")69. E 
in tale direzione, come ricordato, anche la Corte Costituzionale ha preteso il pieno convinci-
mento del giudice sull’origine illecita dei beni da confiscare70. 

 Secondo la relazione di accompagnamento, tale forma di confisca senza condanna non 
persegue il fine di punire il colpevole, ma piuttosto vuole rimuovere le situazioni econo-
miche penalmente illecite al fine di impedire l’utilizzazione dei proventi del reato e il loro 
reinvestimento in attività criminali. Si tratta di una misura giurisdizionale di sottrazione 
dei proventi illeciti, non sottoposta al principio di colpevolezza. Si richiama la posizione 
assunta dalla Corte Costituzionale tedesca in relazione all’ Erweiterten Verfall considerato 
Maßnahme (ex §§ 11, 1, n. 8, and 61 StGB) e non pena (Strafe)71, nonché la giurispruden-

64  Reg-E, S. 108.
65  BGH, 18 febbraio 2009-1 StR 4/09 - BGHSt 53, 205-210; Leipziger Kommentar-Schmidt/Krause, StGB, 12. Auflage 2010, § 261, Rn. 
11f.
66  Bettels, miSure di Prevenzione PatrimoniaLi. demnächSt auch in deutSchLand?, in Dir. pen. cont., 16 dicembre 2016, 4.
67  BGH, 22 novembre 1994, 4 StR 516/94 (LG Bochum), in NStZ 1995, 125 e 470; con commento di Schmidt, Vorausetzungen der Anordnung 
des erweiterten Verfalls, in Jus 1995, 463, il quale osserva come la Corte non si preoccupa di accertare se la sua interpretazione, conforme alla 
Costituzione, sia conciliabile con la lettera della norma o non stravolga piuttosto la volontà del legislatore; conforme Urt. V. 17 giugno 1997 
- StR 187/97; cfr. Benseler, Moglichkeiten der Gewinnabschopfung, op. cit., 26.
68  BGH, 10 febbraio 1998 — 4 StR 4/98 (LG Bochum), in NStZ 1998, 362.
69  Ibidem, 362; BGH, 22 novembre 1994, 4 StR 516/94 (LG Bochum), in NStZ 1995, 125.
70  BVerfG, 14. 1. 2004: “Die Annahme der deliktischen Herkunft eines Gegenstands im Sinne des § 73d Abs. 1 Satz 1 StGB ist gerechtfertigt, 
wenn sich der Tatrichter durch Ausschöpfung der vorhandenen Beweismittel von ihr überzeugt hat ..“. Cfr. BGH, 23 maggio 2012 - 4 StR 76/12 
(Lexetius.com/2012,2366) in cui si afferma il carattere sussidiario della confisca allargata rispetto alla confisca diretta: «Im Verhältnis zur 
Verfallsanordnung nach § 73 StGB ist der erweiterte Verfall gemäß § 73d Abs. 1 StGB subsidiär. Die Anordnung des § 73d StGB setzt daher 
voraus, dass nach Ausschöpfung aller Beweismittel nicht festgestellt werden kann, dass die aus oder für rechtswidrige Taten erlangten 
Gegenstände aus solchen Taten herrühren, - 6 - die Gegenstand der Verurteilung sind (vgl. BGH, Urteil vom 7 Juli 2011 - 3 StR 144/11, 
BGHR StGB § 73d Anwendungsbereich 3)»; conforme BGH 1 StR 662/15 – 15 Marzo 2016 (LG Hof ) [=HRRS 2016 Nr. 583]
71  BVerfG, 14. 1. 2004 - 2 BvR 564/95, § 58 ss., cfr. § 70 – 72.
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za della Corte Europea dei diritti dell’uomo sulla natura compensatoria di tali forme di 
confisca senza condanna, citando il caso Gogitidze72. Il legislatore tedesco si è ispirato, si 
afferma sempre nella relazione, al non conviction based confiscation/forfeiture di common law73 
e alla confisca di prevenzione italiana. La dottrina parla di una mera misura ripristinatoria 
dell’ordine economico turbato dall’arricchimento senza causa, prodotto dal reato74.

La dottrina e anche il Bundesrechtsanwaltskammer avanzano delle perplessità rispetto a 
quest’ultima forma di confisca senza condanna, che potrebbe integrare una violazione del 
principio del libero convincimento del giudice (den Grundsatz der freien Beweiswürdigung 
ai sensi del § 261 StPO) comportando di fatto, in particolare in virtù del § 437 StPO, una 
concreta inversione dell’onere della prova in contrasto con la presunzione di innocenza 
prevista dall’art. 6, c. 2 CEDU 75. Si contesta la violazione del principio di tassatività, di 
colpevolezza, nonché il nemo tenetur se detegere. Come emergerebbe dagli stessi lavori pre-
paratori il diritto di difesa sarebbe limitato, a partire dalla possibilità di confutazione della 
prova (presunzione) dell’origine illecita fondata sugli elementi previsti dal § 437 StPO, 
non essendo sufficiente il mero diniego dell’origine illecita; i principi del processo penale, 
a partire dal Nemo tenetur se detegere saranno applicati nel procedimento in esame, ma in 
maniera affievolita trattandosi di una misura di sottrazione dell'illecito arricchimento76. 

L’introduzione di una simile riforma aprirebbe, ad avviso della dottrina, la possibilità 
del riconoscimento anche in Germania della confisca di prevenzione ex art. 24 d.lgs. n. 
159/201177.

Una particolare attenzione nel progetto tedesco è riservata, infine, alla tutela dei diritti dei 
danneggiati attraverso la semplificazione della procedura per esercitare i loro diritti, evitando 
un separato e dispendioso procedimento in sede civile; già in sede penale sarà possibile dare la 
prevalenza alla tutela dei diritti dei danneggiati rispetto alle pretese dello Stato alla confisca. Si 
vuole garantire una maggiore tutela alle vittime del reato in linea con i principi della giustizia 
riparativa.

Valutazioni sul modello di confisca senza condanna proposto nel 
Regolamento. 

L’aspetto apprezzabile di tale progetto di riforma tedesco è rappresentato dal fatto che si 
dovrebbe trattare, comunque, di un procedimento in cui si applicano le garanzie procedurali 
del diritto penale, nonché il rispetto del principio del libero convincimento del giudice, purché 
questi rimanga fedele al principio penalistico in dubio pro reo, piuttosto che in dubio pro 
repubblica come emerge, invece, da qualche pronuncia della stessa Suprema Corte tedesca in 
materia di confisca allargata 78. 

 Solo la piena prova, perlomeno indiziaria, dell’origine illecita può giustificare in uno 
Stato di diritto la sottrazione dei beni in mancanza di una condanna, consentendo di man-
tenere la confisca nei limiti dello strumento di riequilibrio o compensazione economica, pur 
non mancando perplessità anche per gli effetti stigmatizzanti che simili forme di confisca 
finiscono per assumere (etichettando il proprietario come delinquente) e proprio per questo si 
devono perlomeno applicare le garanzie del processo penale nel procedimento volto all’appli-
cazione di forme così invasive di sottrazione del patrimonio.

Più in generale, come affermato in precedenti lavori, si può valutare positivamente la 
possibilità di applicare la confisca in procedimenti autonomi dal processo penale princi-
pale, ma con le garanzie del procedimento penale, perché questo consente di adeguare la 

72  Corte eur. dei dir. dell’uomo, Gogitidze v. Georgia, 12 maggio 2015, no. 36862/05, § 105; cfr. Maugeri, Una parola definitiva sulla natura 
della confisca di prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte EDU sul civil forfeiture, in Riv. it. dir. proc. pen. 2015, 
960 ss.
73  Meyer, ZStW 2015, 241.
74  Così Bettels, misure di prevenzione patrimoniali, cit., 10.
75  Idem.
76  Reg-E, S. 104f; Bettels, misure di prevenzione patrimoniali, cit., 6. 
77  Idem.
78  BGH, 1 marzo 1995, 2 StR 691/94 (LG Gießen), in NJW 1995, 2235, in cui si afferma che è sufficiente ai fini dell'applicazione dell'acquisizione 
pubblica allargata che il giudice raggiunga "un grado inferiore di conoscenza in ordine all'origine dei beni da confiscare" (ein geringerer Grad 
richterlicher Gewißheit). 

4.2.
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struttura del procedimento alle particolari esigenze degli accertamenti probatori di carattere 
patrimoniale e di applicare la confisca in alcune ipotesi in cui non è possibile perseguire o 
condannare l’autore dei reati presupposti. In tale direzione, ad esempio anche in Svizzera, ai 
fini dell’applicazione della confisca contro le organizzazioni criminali, l’art. 72 sStGB non 
richiede che il soggetto sia già stato condannato in Svizzera o all'estero di partecipazione ad 
un'organizzazione criminale, o sia in corso un giudizio (anche se questa dovrebbe essere la 
situazione normale), in quanto tale forma di confisca, e la relativa problematica inversione 
(presunzione che i beni siano nella disponibilità dell’organizzazione), può essere applicata 
autonomamente, in un giudizio penale in rem in cui si deve accertare che i valori patrimoniali 
presenti in Svizzera siano soggetti al potere di controllo di un'organizzazione criminale. In 
quest'ipotesi, allora, spetta al giudice decidere in base al diritto svizzero su quegli elementi che 
normalmente costituiscono l'oggetto del processo penale volto ad accertare la responsabilità; 
in altri termini il giudice deve provare l'esistenza dell'organizzazione criminale e il rapporto con 
essa del destinatario della confisca, ma non è necessario provare dei specifici delitti del reo o 
dell'organizzazione, come ad esempio i reati da cui derivano i beni in gioco79. In particolare 
un tale tipo di giudizio autonomo è necessario quando il reo è già morto o la sua residenza 
è sconosciuta, o lo Stato, nel quale l'organizzazione ha operato, non ha iniziato o non vuole 
iniziare un procedimento80. In termini simili si applica nell’ordinamento austriaco la confisca 
dei profitti § 20 (Verfall), la confisca estesa e la confisca contro le organizzazioni criminali o 
terroristiche ex § 20b öStGB81 (Erweiterter Verfall) 82 (possono essere inflitte da una corte 
penale in un separato e indipendente procedimento di natura penale, anche se non diretto 
contro la persona, si parla di "procedimento oggettivo")83; anche la confisca (Konfiscation) 
degli instrumenta e producta sceleris ex art. 19a StgB può essere applicata in mancanza di 
condanna in caso di malattia e fuga ex art. 445 öStPO (2a).

In ogni caso alla luce della precedente analisi potrebbero rientrare nell’ambito di applica-
zione del Regolamento la confisca diretta ex art. 240 c.p. o altre forme di confisca obbligatoria 
assunte nell’ambito di un processo penale anche in caso di prescrizione in seguito a condanna 
in primo grado, come recentemente ammesso dalla sentenza a S.U. Lucci84. Una simile dispo-
sizione era già stata prevista nella l. n. 34 del 2008, legge delega comunitaria 2007, non attuata, 
che prevedeva la confisca obbligatoria del prezzo, prodotto o profitto del reato, nella parte in 
cui i beni non debbano essere restituiti al danneggiato, nel caso di proscioglimento per man-

79  Tale misura, insomma, consente di colpire gli esponenti dell'organizzazione criminale, anche laddove l'organizzazione è giuridicamente 
inesistente; la dottrina sottolinea, infatti, che lo scopo di tale norma è quello non tanto di migliorare l'applicazione della confisca, ma piuttosto 
di migliorare la coooperazione giudiziaria, soprattutto in relazione ai paesi angloamericani in cui vige il sistema del plea bargaining (una sorta 
di patteggiamento), così Schmid, Einziehung (StGB Art. 58—60), in Einziehung Organisiertes Verbrechen Geldwäscherei, Band I, Zürich 1998, 
156 - 157.
80  Cfr. Schmid, Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff., in Schw. Zeit. für Strafrecht 1995, 350; Id., Einziehung, cit., 188 - 189; Pieth-
Natterer, relazione per la Svizzera, in MPI Freiburg: Gewinnabschöpfung im Internationalen Vergleich - Möglichkeiten der Gewinnabschöpfung 
für Bekämpfung der Organisierten Kriminalität, Settembre 1996, 113.
81  Eder, Schule des österreichischen Rechts, Wroclaw/Salzburg Strafrecht und Strafverfahrensrecht, WS 2010/11, in questa pagina web; Tischler, 
§ 20b StGB, in Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, ed. O. Triffterer – Rosbaud – Hinterhofer, 25 ed. November 2011 (Wien 
2012), §§ 1 ss.; Schick, Landesbericht Österreich, in Tagung für Rechtsvergleichung vom 24. bis 27. September 1997 in Granz - Arbeitssitzung der 
Fachgruppe für Strafrechtsvergleichung "Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils für ein europäisches Sanktionenrecht", in ZStW 1998, 475.
82  Tale disciplina è stata modificata dal BGBl. I Nr. 108/2010: Strafrechtliches Kompetenzpaket (sKp). Oggi si consente la confisca estesa, 
Erweiterter Verfall (dall’art. 20 b öStGB), solo in relazione alle organizzazioni criminali o terroristiche nella forma già prevista nella precedente 
versione dell’art. 20 b öStGB, nonché in seguito alla consumazione di alcuni specifici delitti, – §§ 165 (riciclaggio), 278 (associazione a 
delinquere), 278c (delitti con finalità di terrorismo) –; vengono sottratti i profitti conseguiti in connessione temporale con la consumazione di 
tali delitti, laddove sussista il sospetto della loro origine illecita e non è credibile l’origine legale. La legge di riforma ha abrogato l’Abschöpfung 
der Bereicherung (ex art. 20), ha introdotto la nuova Konfiscation § 19a StGB (instrumenta et producta sceleris) e ha modificato i paragrafi 
da 20 a 20c StGB, riformando la disciplina del Verfall e introducendo l’Erweiterten Verfall. Cfr.  Eder, Schule des österreichischen Rechts, 
Wroclaw/Salzburg Strafrecht und Strafverfahrensrecht, WS 2010/11, in questa pagina web; Tischler, § 20b StGB, in Salzburger Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, ed. Triffterer – Rosbaud – Hinterhofer, 25 ed. November 2011 (Wien 2012), §§ 1 ss.; cfr. Schick, Landesbericht 
Österreich, in Tagung für Rechtsvergleichung vom 24. bis 27. September 1997 in Granz - Arbeitssitzung der Fachgruppe für Strafrechtsvergleichung 
"Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils für ein europäisches Sanktionenrecht", in ZStW 1998, 475.
83  Artt. 443 - 445 - 446 del codice di procedura penale austriaco, öStPO; Woratsch, con la collaborazione di esperti in materia, Risposte al 
questionario On the reversal of the onus of proof, Looking for an answer to the criminal economy - Production of Study Report on The Reversal of the 
burden of proof regarding the apparently illicit derivation of profits and assets in the context of the fight against the criminal economy UNOV/ISPAC 
Contract No. 97/548, n. 210723 - n. 2101, 27 - n. 2103; Hauptmann, ivi, 27, n. 2103; Forreger, op. cit., 106. Con il StRÄG 1996 anche le 
regole processuali sull’"obiettivo ed autonomo procedimento" sono state ampliate e riformate. I presupposti dell'ablazione dell'arricchimento, 
del Verfalls, dell'Einziehung possono essere accertati non nell'ambito di un processo penale, ma in un autonomo procedimento in cui l'accusa 
deve presentare la proposta per l'applicazione di un simile provvedimento patrimoniale (§ 445 Abs. 1 StPO; il legislatore non parla di 
"Sanktionen", ma di "Vermögensrechtlicher Anordnung"); la Corte competente decide in un'udienza principale pubblica e orale, se applicare tali 
tipologie sanzionatorie all'interessato (non si parla di colpevole o di imputato).
84  Cass., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci; 

http://prawo.uni.wroc.pl/pliki/8538
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canza di imputabilità o per estinzione di un reato, la cui esistenza sia accertata con la sentenza 
che conclude il giudizio dibattimentale o abbreviato. 

Nella prassi la giurisprudenza italiana ha applicato anche la confisca allargata ex art. 12 
sexies d.l. 306/’92 in caso di prescrizione in seguito ad una condanna in primo grado e, inol-
tre, contro i successori nel caso di morte del reo, qualora non fosse più possibile applicare 
tardivamente la confisca attraverso l’incidente di esecuzione per la sopravvenuta morte del 
condannato, come sancito nel caso Ciancimino85. E in questa direzione si dirige il disegno di 
legge n. 2134 (ad eccezione dell'ipotesi di confisca per equivalente di cui al comma 2-ter) in 
caso di estinzione del reato per prescrizione o amnistia, intervenuta in appello o nel giudizio 
di cassazione a seguito di una pronuncia di condanna in uno dei gradi di giudizio (comma 4 
sexies d.l. 2798 e comma 4 septies d.l. n. 2134/S); si prevede anche (rispettivamente 4-septies e 
4 octies) che, in caso di morte del soggetto nei cui confronti sia stata disposta la confisca con 
sentenza di condanna passata in giudicato, il procedimento di esecuzione possa iniziare o 
proseguire nei confronti degli eredi e degli aventi causa del de cuius. Si tratta di un’ipotesi asso-
lutamente problematica, come esaminato in altra sede86, ma che dovrebbe rientrare nell’ambito 
di applicazione del Regolamento.

Non sarà possibile applicare il Regolamento in questione alle forme di confisca civile o 
amministrativa previste nei sistemi anglosassoni come il civil recovery britannico o il civil 
forfeture irlandese; o, almeno in prima battuta, la confisca di prevenzione dell’ordinamento 
italiano, diversamente da quanto previsto nella Convenzione di Strasburgo del 1990 sopra 
ricordata.

L’approccio della Proposta di Regolamento sembra essere, allora, quello proposto dalla 
dottrina che richiede un vero e proprio procedimento contro il patrimonio in ipotesi limitate 
o comunque con le garanzie della materia penale, a partire innanzitutto dallo standard della 
prova penalistico87. 

In qualche modo il Regolamento riprende la proposta della Commissione Libe che, come 
ampiamente esaminato in altra sede88, estendeva l’ambito di applicazione di quella che poi 
è stata la direttiva n. 42/2014 ai provvedimenti di confisca senza condanna, assunti con le 
garanzie della materia penale ex artt. 6 e 7 della Convenzione Edu. La “Commissione LIBE” 
assumeva però il secondo approccio delineato al fine di garantire il mutuo riconoscimento 
dei provvedimenti di confisca e cioè perseguiva l’armonizzazione della legislazione nazionale, 
prevedendo l’inserimento nella Direttiva dell’obbligo degli Stati membri di adottare l’actio 
in rem pura come modello fondamentale di confisca europea sul quale promuovere il mu-
tuo riconoscimento, in accoglimento delle sollecitazioni della Raccomandazione del 2011 del 
Parlamento Europeo ed in linea con le Raccomandazioni del GAFI89. La Commissione pro-
poneva, in ogni caso, un modello giurisdizionalizzato e garantistico, qualificando la confisca 
senza condanna come “sanzione penale” da sottoporre alle garanzie previste dalla CEDU (in 
particolare artt. 6 e 7)90. In accoglimento alle sollecitazioni espresse nella FRA Opinion si pre-
tendeva, in particolare, un alto standard della prova dell’origine illecita dei beni da confiscare 
91, richiedendo che “l'autorità giudiziaria, sulla base di fatti specifici e dopo aver esperito tutti 
i mezzi di prova disponibili, sia convinta che tali beni derivano da attività di natura criminale 
rispettando, al contempo, pienamente le disposizioni dell'articolo 6 della CEDU e della Carta 
europea dei diritti fondamentali” (art. 48). Non ci si accontentava dello standard civilistico, 
seppur rafforzato, previsto per la confisca estesa in seguito a condanna (art. 5 Direttiva), ma 
piuttosto si pretendeva correttamente che l’autorità giudiziaria fosse “convinta” dell’origine 

85  Cass., 20 maggio 2008, Ciancimino, Rv. 240584.
86  Maugeri, Confisca “allargata”, in (a cura di): Centro Nazionale di Prevenzione e difesa sociale, “Misure patrimoniali nel sistema penale: 
effettività e garanzie", cit., 112.
87  Sia consentito il rinvio a Maugeri, La lotta contro l ’accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 585 e dottrina citata.
88  Maugeri, L’actio in rem assurge a modello di “confisca europea”, cit., 270.
89  Art. 4, § 3 FATF, International Standards on combating money launderìng and the financing of terrorism & proliferation, febbraio 2012.
90  Per un quadro di tale modello di confisca Maugeri, Relazione introduttiva. I modelli di sanzione patrimoniale nel diritto comparato, in (a 
cura di) Id., Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, 
Milano 2008, 90 ss.; Id., The criminal sanctions against the Illicit Proceeds of Criminal Organisations, in NJECL 2012, 272 ss. Cfr. Mo Egan, 
Non-conviction Based Sanctions: The Court of Justice v. the European Court of Human Rights, Who Decides?, in European Journal of Crime, Criminal 
Law and Criminal Justice, 2011, 19, 167 ss.
91  Cfr. FRA Opinion, cit., § 2.2.2 (35). 
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criminale92. 

Ulteriori considerazioni sulla nozione di procedimento penale. 
Procedimenti ibridi.

La Proposta di Regolamento prevede, come precisato, che si tratti di forme di confisca 
assunte in un procedimento penale e con la disciplina del relativo procedimento nello Stato 
richiedente.

In realtà qualche perplessità rimane circa il concetto di procedimento penale di cui parla 
il Regolamento, poiché proprio in materia di confisca si presentano nella realtà dei diversi or-
dinamenti dei procedimenti che possiamo definire ibridi e cioè procedimenti che si svolgono 
dinanzi al giudice penale, ma senza tutte le garanzie della materia penale.

Anche le forme di confisca allargata assunte in seguito a condanna sono adottate, anche 
in virtù della Direttiva n. 42/2014, senza tutte le garanzie della materia penale e talora in un 
separato procedimento (però meramente accessorio in base alla precedente classificazione); si 
ammette, infatti, l’adozione di uno standard civilistico rinforzato e non si pretende lo standard 
penalistico circa la prova dell’origine illecita dei beni da confiscare93. Ad esempio il confiscation 
britannico ai sensi del POCA 2002 è applicato in base allo standard della prova civilistico 
circa l’origine illecita dei beni, fondandosi sulla presunzione che il condannato di determinati 
reati abbia uno stile di vita criminale94; anche in relazione alla confisca ex art. 12 sexies d.l. 
306/’92 si applicano presunzioni circa l’origine criminale del patrimonio in seguito all’accer-
tamento del carattere sproporzionato del valore del bene, – al momento del suo acquisto –, 
rispetto al reddito o all’attività economica del condannato. Anzi, come esaminato in altra sede, 
lo stesso procedimento accessorio adottato nell’ordinamento italiano per applicare la confisca 
ex art. 12 sexies d.l. 306/’92 in sede di esecuzione non presenta tutte le garanzie procedurali 
della materia penale (la confisca può essere pronunciata inaudita altera parte, salva la possibilità 
di udienza camerale in seguito all’opposizione; non è possibile l’impugnazione in appello..)95; e 
anche la Corte Costituzionale ammette in relazione alla confisca ex art. 12 sexies la legittimità 
delle limitazioni del diritto di difesa dato che nel procedimento di “esecuzione è previsto solo 
il ricorso per cassazione”96 (nella medesima direzione la Suprema Corte considera infondata la 
relativa q.l.c.97; il doppio grado di giurisdizione è una regola non costituzionalmente obbliga-
ta98). A tal proposito si deve ricordare che la Corte EDU nella sentenza Paraponiaris c. Grecia 
afferma l’illegittimità ai sensi dell’art. 6 CEDU e, quindi, dei principi del giusto processo e 
della presunzione d’innocenza (art. 6, c. 2), delle confische inflitte in fasi processuali che non 
consentano un adeguato esercizio del diritto di difesa; la dottrina ritiene che gli stessi pro-
blemi si possano porre nel caso, ad esempio, della confisca disposta in sede di archiviazione, 
ovvero in sede di udienza preliminare, o ancora in occasione del proscioglimento anticipato ai 
sensi degli artt. 129 c.p.p. e 469 c.p.p.99.

Per contro anche in relazione al procedimento di prevenzione si evidenzia che si tratta di 
un procedimento di stampo penalistico poiché si applica la disciplina del procedimento di esecu-

92  Il termine convinto richiama, infatti, il principio del libero convincimento del giudice di stampo continentale, ormai interpretato in base allo 
standard di common law dell’oltre ogni ragionevole dubbio. In maniera sicuramente più chiara in tale direzione l’art. 3 della decisione quadro 
GAI n. 212/2005, - che non solo non prevedeva l’inversione dell’onere della prova, ma pretendeva che il giudice fosse “pienamente convinto” sulla 
base di fatti circostanziati dell’origine illecita del bene; la Proposta di Direttiva emendata dalla Commissione LIBE si limitava a richiedere 
che il giudice fosse “convinto” quasi a voler aprire a uno standard più basso di quello penalistico, oltre ogni ragionevole dubbio, come quello 
intermedio di common law, la prova “chiara ed evidente”.
93  Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 316 ss.; Id., Proposta di direttiva, cit., 186 ss.
94  Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 318.
95  Maugeri, Confisca “allargata”, cit., 66 ss.
96  Cfr. Corte Cost., 15 aprile (9 giugno) 2015, n. 106; Cass., sez. VI, 4 giugno 2014, n. 39911. In tema di misure di sicurezza patrimoniali, il 
giudice di appello non può disporre il sequestro e la confisca previsti dall'art. 12 sexies d.l. 8 giugno 1992 n. 306 (conv. con l. n. 356 del 1992), 
qualora il giudizio di primo grado si è concluso senza l'applicazione della predetta misura, e non è stata proposta impugnazione dal p.m. in 
relazione a tale punto della decisione, in quanto, altrimenti, la misura ablatoria sarebbe disposta in violazione del principio devolutivo e del 
divieto di "reformatio in peius".
97  Cass., sez. I, 10 giugno 2014, n. 52058.
98  Cass., S.U., 30 maggio 2001, Derouach, cit.; Cass., sez. IV, 10 gennaio 2002, Amelio, in Riv. Pen. 2002, 472; Cass., sez. I, 9 marzo 2007, 
Billeci, rv. 2007/22752.
99  Corte eur. dir. uomo, I sezione, 25 settembre 2008, Paraponiaris c. Grecia, ric. n. 42132/06; Panzarasa, Confisca senza condanna? Uno studio 
de lege lata e de iure condendo sui presupposti processuali dell'applicazione della confisca, in Riv. it. dir. proc. pen. 2010, 1672, 1701.

4.3.
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zione penale100 e i progetti di riforma, del resto, auspicano una maggiore giurisdizionalizzazio-
ne, rispetto alla quale molti passi in avanti sono stati realizzati innanzitutto grazie all’impegno 
della giurisprudenza. Rimane, però, ferma la qualificazione della confisca di prevenzione come 
misura di carattere amministrativo da parte delle S.U.101 e le critiche della dottrina in materia: 
si applicherebbe “una garanzia giurisdizionale solo “apparente” perché si chiede al giudice non 
di accertare un fatto, ma di convalidare un sospetto di polizia, un giudizio sulla pericolosità, 
col rischio, come diceva Bricola, di trasformare il giudice in poliziotto” 102. Si parla di “una 
sorta di tertium genus”, evidenziando che la stessa applicazione del principio del contradditto-
rio, richiesta dalla Corte europea anche in relazione al procedimento di prevenzione in virtù 
dell’art 6, c. 1, viene violato nell’ipotesi in cui il procedimento di prevenzione non garantisce 
l’assunzione della prova in contraddittorio (almeno quando essa è ripetibile) e la prova si è già 
formata in fase istruttoria senza contraddittorio103; “sono violati il principio della parità delle 
armi e il diritto di difesa, non foss’altro per il carattere di probatio diabolica che spesso finisce per 
assumere l ’impegno dimostrativo imposto al prevenuto )” (in particolare nel caso dell’imprenditore 
che abbia difficoltà a ricostruire le dinamiche della sua attività d’impresa)104. In relazione allo 
standard probatorio, come esaminato in altra sede, le Sezioni Unite105 specificano che “Nessu-
na innovazione è stata introdotta neppure sul piano dell'intensità dell'apporto probatorio, in 
dipendenza della locuzione "risultino essere frutto", in luogo della precedente formulazione 
che richiedeva l'esistenza di "sufficienti indizi" di origine illecita (in origine, espressamente 
prevista solo per il sequestro). Ed infatti, l'assunto della provenienza illecita del patrimonio 
deve pur sempre essere la risultante di un processo dimostrativo, che si avvalga anche di pre-
sunzioni, affidate ad elementi indiziari purché connotati dei necessari coefficienti di gravità, 
precisione e concordanza”; la dottrina evidenzia, per contro, la contraddittorietà di tali affer-
mazioni che negano l’applicabilità dell’art. 192 c.p.p. in materia, ma fondano le presunzioni su 
indizi gravi, precisi e concordanti 106, al punto che si arriva a dedurre da tali affermazioni delle 
S.U. l’accoglimento dello standard penalistico della prova nel procedimento in questione107. 

D’altronde si deve evidenziare che nell’Explanatory Memorandum si fanno rientrare 
nell’ambito di applicazione del Regolamento anche ipotesi di actio in rem pura, come quando 
l’autore del reato non può essere identificato, purché però la confisca sia sempre una “measure 
imposed by a court following proceedings in relation to a criminal offence”; quest’ultima 
espressione dovrebbe essere interpretata non nel senso restrittivo previsto dalla direttiva, e cioè 
l’ipotesi in cui un processo penale è iniziato ma non si può pronunciare la condanna, ma ap-
punto come ipotesi di vera e propria actio in rem, di un procedimento autonomo nei confronti 
dei beni connessi a un reato e in cui si applichino le regole del processo penale.

In ogni caso, come già evidenziato, la Proposta di Regolamento precisa che si deve trattare 
di un procedimento al quale si applicano tutte le garanzie applicate nell’ordinamento interno 
alla materia penale. E quindi si dovrebbe applicare normalmente la presunzione d’innocenza 
e lo standard della prova penalistico, nel senso che, come spesso auspicato, si dovrebbe pre-
tendere la prova al di sopra di ogni ragionevole dubbio (anche se indiziaria) circa l’origine 
illecita dei beni da confiscare, tanto più quando tale prova rappresenta l’unico presupposto di 

100  In questa direzione Alfonso, relazione presentata al convegno Extended Confiscation. A modern approach towards fighting against organised 
crime, Minister of Justice –Republic of Poland, Warsaw - 10 october 2016, inedita.
101  Cass., Sez. un., Spinelli, 26 giugno 2014, n. 4880, in Riv. It. Dir. proc. Pen. 2015, con nota di Maugeri, Una parola definitiva sulla natura 
della confisca di prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli alla sentenza Gogitidze della Corte EDU sul civil forfeiture, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 
2015, 942 ss.; Mazzacuva, Le Sezioni Unite sulla natura della confisca di prevenzione: un'altra occasione persa per un chiarimento sulle reali finalità 
della misura, in questa Rivista, 4/2015, 231; Menditto, Le confische di prevenzione e penali. La tutela dei terzi, Milano, 2015, 28 ss.
102  Così Filippi, Dinamica del procedimento di prevenzione: profili problematici, in La giustizia penale preventiva. Ricordando Giovanni Conso, 
coordinatore De Caro, Milano 2016, 27 ss..
103  Così Filippi, Dinamica del procedimento di prevenzione, cit., 27 ss.: “Nel giudizio ci sarà solo un’apparenza di oralità e contraddittorio, 
con la conferma delle precedenti dichiarazioni, come avveniva sotto il vigore del previgente codice. È questo un punto fondamentale: 
qualunque processo, civile, penale o amministrativo, che consenta l’assunzione della prova (ripetibile), senza contraddittorio e anticipata 
rispetto all’udienza, contrasta con l’art. 6, comma 1, C.E.D.U. e con l’art. 111, comma 2, Cost., che prescrive il “contraddittorio tra le parti, in 
condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale”.
104  Così Caprioli, Fatto e misure di prevenzione, in Misure patrimoniali nel sistema penale: effettività e garanzie", Milano 2016, 59. 
105  Cass., S.U., Spinelli, n. 4880, cit.
106  Cfr. Maugeri, Una parola definitiva, cit., 966 s.: “Le argomentazioni delle Sezioni Unite, del resto, … sembrano piuttosto contraddittorie, 
perché comunque richiedono che le presunzioni, utilizzabili nel processo dimostrativo, siano supportate da elementi indiziari “purché 
connotati dei necessari coefficienti di gravità, precisione e concordanza”: non si finisce così per richiedere la prova indiziaria ex art. 192 c.p.p.? 
Fermo restando che non basta utilizzare delle formulette pigre nel settore in esame – richiedendo indizi gravi, precisi e concordanti –, laddove 
manca un serio, coerente e logico impianto probatorio dell’origine illecita dei profitti da confiscare”.
107  Caprioli, op. cit., 51 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4061-le-sezioni-unite-sulla-natura-della-confisca-di-prevenzione-un-altra-occasione-persa-per-un-chiarim
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4061-le-sezioni-unite-sulla-natura-della-confisca-di-prevenzione-un-altra-occasione-persa-per-un-chiarim
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forme di confisca senza condanna (come del resto proposto anche in relazione alla confisca di 
prevenzione, come accennato108).

 Qualche ambiguità a tal proposito emerge, però, laddove sempre nell’Explanatory Memo-
randum si ricorda che la Corte Edu ha ripetutamente considerato conforme all’art. 6 Cedu 
e al diritto di proprietà ex art. 1 del I Protocollo Cedu forme di confisca senza condanna 
(incluse quelle civili e amministrative) e confisca estesa “if effective procedural safeguards 
are respected”, e anche l’eventuale inversione dell’onere della prova circa l’origine illecita dei 
proventi è stata considerata compatibile con i principi in questione109; la Corte Edu, effettiva-
mente, pretende solo che sia garantito il diritto di difesa e il carattere confutabile di eventuali 
presunzioni. Anche se in maniera non del tutto esplicita il legislatore europeo o meglio la 
Commissione vorrebbe precisare, sembra, che il carattere penale del procedimento destinato 
all’applicazione della confisca non è incompatibile con l’uso di presunzioni e inversioni 
dell’onere della prova. In realtà la Corte Edu non applica la presunzione d’innocenza a forme 
di confisca senza condanna ritenendo che proprio perché si tratta di misure non penali non 
si applica tale garanzia ex art. 6, c. 2 ma solo i principi del giusto processo ex art. 6, c. 1110; ma 
anche in relazione alla confisca estesa in un processo penale non ha applicato tale garanzia 
poiché ritiene che la presunzione circa l’origine illecita è funzionale solo alla determinazione 
dell’ammontare da confiscare, piuttosto che a una nuova accusa penale111. Fermo restando che 
in generale la Corte Edu ammette effettivamente anche in materia penale l’uso di presun-
zioni confutabili112. E, del resto, anche la recente direttiva n. 2016/343, del 9 marzo 2016, sul 
rafforzamento di alcuni aspetti della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al 
processo nei procedimenti penali, – espressamente richiamata nella Proposta di Regolamento 
in esame –, si allinea perfettamente alla giurisprudenza della Corte Edu, prevedendo nel con-
siderando n. 22) che anche se “la presunzione di innocenza risulterebbe violata qualora l'onere 
della prova fosse trasferito dalla pubblica accusa alla difesa”, sono “fatti salvi … il ricorso a 
presunzioni di fatto o di diritto riguardanti la responsabilità penale di un indagato o un im-
putato. Tali presunzioni dovrebbero essere confinate entro limiti ragionevoli, tenendo conto 
dell'importanza degli interessi in gioco e preservando i diritti della difesa, e i mezzi impiegati 
dovrebbero essere ragionevolmente proporzionati allo scopo legittimo perseguito. Le presun-
zioni dovrebbero essere confutabili e, in ogni caso, si dovrebbe farvi ricorso solo nel rispetto 
dei diritti della difesa”. Se si ammettono presunzioni in relazione alla responsabilità penale, 
tanto più si ammetteranno presunzioni nei confronti dell’origine illecita del patrimonio che 
indirettamente comporta la presunzione del coinvolgimento del proprietario in attività illega-
li. Rimane fermo il diritto al silenzio, quale aspetto importante della presunzione d’innocenza 

108  Maugeri, La riforma delle sanzioni patrimoniali: verso un actio in rem?, in Mazza-Viganò, Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica, 
Torino 2008, 155; Contrafatto, L’oggetto della confisca di prevenzione e lo standard della prova, in Le misure patrimoniali contro la criminalità 
organizzata, a cura di Balsamo-Contrafatto-Nicastro, Giuffrè 2010, 89 s.; Gialanella, Un problematico punto di vista sui presupposti 
applicativi del sequestro e della confisca di prevenzione dopo le ultime riforme legislative e alla luce della recente giurisprudenza di legittimità, in 
Fiandaca – Visconti, Scenari di mafia, cit., 368. Si veda nota 108 e 109.
109  Explanatory Memorandum, cit., 10.
110  Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, cit. 
Corte Edu, Commission eur., 15 aprile 1991, Marandino, no. 12386/86, in Decisions et Rapports (DR) 70, 78; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 22 
febbraio 1994, Raimondo v. Italy, in Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l'Homme 1994, Série A vol. 281, 7 e in European Human 
Rights Reports 1994, vol. 18, III, 237; 15 giugno 1999, Prisco c. Italia, decisione sulla ricevibilità del ricorso n. 38662/97; 25 marzo 2003, 
Madonia c. Italia, n°. 55927/00, § 4; Arcuri e tre altri c. Italia, 5 luglio 2001, n°. 52024/99, ivi, 5; 4 settembre 2001, Riela c. Italia, n°. 52439/99, 
ivi, 6; Bocellari e Rizza c. Italia, n°. 399/02, ivi, 8; 5 gennaio 2010, Bongiorno, n. 4514/07, § 45; Capitani e Campanella c. Italia, 17 novembre 
2011, n. 24920/07, § 30 – 33; Paleari c. Italia, 26 luglio 2011, n. 55772/08, 31; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Cacucci-Sabatelli, 25 agosto 2015, 
n. 29797/09, § 47.
111  Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, cit. Cfr. Alldrige, Smuggling, Confiscation and Forfeiture, in The Modern Law 
Review Limited 2002, 781.
112  La Corte eurpea ammette la compatibilità con la presunzione d’innocenza e con il sotteso principio di colpevolezza delle presunzioni; si 
precisa, infatti, che presunzioni di fatto o di legge sono presenti in molti Stati e non sono in linea di principio contrarie alla Convenzione. 
Sebbene gli Stati contraenti hanno l'obbligo di rimanere entro ragionevoli limiti, che tengano conto dell'importanza degli interessi in gioco e 
che garantiscano i diritti della difesa, la presunzione d'innocenza e il concetto di fair trial non sono violati quando l'imputato ha la possibilità 
di rigettare la presunzione di colpevolezza fornendo la prova evidente del contrario. Alla Corte non spetta, quindi, di valutare la compatibilità 
astratta di tali presunzioni con l'art. 6, c. 2 Conv. eur. dir., ma solo se nel caso concreto l'applicazione della norma, fondata su una presunzione 
di prova, avvenga in maniera conforme alla presunzione d'innocenza, così Corte eur. dei dir. dell’uomo, Salabiaku v. France, in Publications de 
la Cour Europenne des Droits de l'Homme 1988, Série A, vol. 141, 10, 15 - 17; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 25 settembre 1992, Pham Hoang 
v. France, ivi 1992, vol. 243, 21 - 22. In maniera ancora più precisa, la Commissione europea per i diritti dell'uomo ha precisato che bisogna 
distinguere tra inammissibili presunzioni di colpevolezza, e ammissibili presunzioni di prova, che consentano di dedurre la colpevolezza 
dalla prova di determinate fattispecie; tali presunzioni di prova devono essere, però, confutabili e ragionevoli (ad es. prognosi di pericolosità) 
EKMR Collection of Decisions 42, 135; cfr. Vogler, Besondere Garantien für das Strafverfahren, in Internationaler Kommentar für Europäischen 
Menschenrechtskonvention, München 1986, 153; Maugeri, Le moderne sanzioni, cit., cit., 808.
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(considerando n. 24) e che “l’esercizio del diritto al silenzio o del diritto di non autoincrimi-
narsi non dovrebbe essere utilizzato contro l'indagato o imputato né essere considerato di 
per sé quale prova che l'indagato o imputato in questione abbia commesso il reato ascrittogli. 
Ciò dovrebbe lasciare impregiudicate le norme nazionali in materia di valutazione della prova 
da parte di tribunali o giudici, a condizione che i diritti della difesa siano rispettati”. Non si 
può fondare la prova dell’origine illecita del patrimonio sul silenzio dell’imputato o attribuire 
ad esso dignità probatoria, come invece avviene normalmente nell’applicazione di forme di 
confisca allargata.

 Più in generale la Proposta di Regolamento in esame richiede l’applicazione di tutte le 
garanzie del processo penale e, in particolare, il diritto al giusto processo previsto nell’art. 6 
Cedu e negli artt. 47 e 48 della Carta europea dei diritti fondamentali, nonché il rispetto 
della legislazione rilevante prevista a livello europeo sui diritti procedurali del processo penale 
(considerando n. 18): “Directive 2010/64/EU on the right to interpretation and translation 
in criminal proceedings, Directive 2012/13/EU on the right to information about rights and 
charges and access to the case file, Directive 2013/48/EU on the right of access to a lawyer 
and communication with relatives when arrested and detained, Directive 2016/343 on the 
strengthening of certain aspects of the presumption of innocence and the right to be present 
at one's trial, Directive 2016/800 on the procedural safeguards for children and Directive 
2016/1919 on legal aid for suspects and accused persons in criminal proceedings and for re-
quested persons in European arrest warrant proceedings”. 

Un ulteriore dubbio sorge a questo punto: l’applicazione della confisca in un procedi-
mento penale ne determina, ad avviso del legislatore europeo, la natura di “pena”? Una simile 
conclusione dovrebbe essere esclusa, innanzitutto perché una pena non può essere adottata 
in mancanza di un accertamento di colpevolezza (anche se per una qualsiasi ragione non si 
possa procedere alla condanna) e, ad avviso della Corte Edu, di una condanna, come affermato 
nel caso Varvara rispetto a una forma di confisca considerata pena113. D’altronde il modello di 
riferimento di confisca senza condanna al quale fa riferimento la Commissione, e cioè quello 
previsto dal § 76 a), c. 4 StGB del progetto di riforma tedesco, nonché le forme di confi-
sca, anche allargata, che possono essere adottate nell’ordinamento tedesco anche in ipotesi in 
cui non è possibile perseguire o condannare un soggetto, sono considerate, come esaminato, 
Maßnahme e non pene (Strafe)114, aventi una finalità compensativa, una sorta di equivalente 
penalistico dell’istituto dell’ingiustificato arricchimento. E del resto anche il confiscation in-
glese, applicato in seguito a condanna nel processo penale, è considerato di natura civilistica, 
e la confisca italiana allargata, in seguito a condanna, ex art. 12 sexies d.l. 306/’92 è qualificata 
misura di sicurezza. Ciò è accettabile, però, purché si applichino le garanzie del penale; nell’or-
dinamento tedesco, infatti, a tali misure si applica coerentemente il principio di irretroattività 
e, come esaminato, lo standard della prova penalistico, diversamente da quanto avviene negli 
altri ordinamenti.

Segue. Garanzie e disciplina.          i
Nell’art. 1 della Proposta di Regolamento si precisa che “This Regulation shall not have 

the effect of amending the obligation to respect the fundamental rights and legal principles as 
enshrined in Article 6 TEU”. Questa disposizione si trova anche nell’art. 1(3) della decisione 
quadro sul mandato di arresto europeo, incarnando una sorta di compromesso tra le esigenze 
di implementazione del principio del mutuo riconoscimento e l’esigenza primaria, che ha 
sempre rappresentato la principale obiezione al principio in questione, di garantire la tutela 
dei diritti umani fondamentali, la cui violazione non viene introdotta come ragione espressa 
di rifiuto; tale clausola viene considerata un potenziale strumento per giustificare il rifiuto 

113  Corte eur. dir. uomo, II sez., 29 ottobre 2013, Varvara c. Italia; in materia cfr. Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e 
Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in Dir. pen. cont., 13 aprile 2015; Bignami, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra 
Costituzione, CEDU e diritto vivente, ivi, 30 marzo 2015; cfr. Viganò, La Consulta e la tela di Penelope (Osservazioni a primissima lettura su Corte 
cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, ivi, 30 marzo 2015; Conti, La CEDU assediata? (osservazioni a Corte cost. sent. n. 49/2015), in www.giurcost.
org; Ruggeri, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno, ivi (1 aprile 2015); Civiello, La sentenza 
Varvara c. Italia “non vincola” il giudice italiano: dialogo fra Corti o monologo di Corti?, in Arch. Pen., 2015. n. 1; Dello Russo, Prescrizione e 
confisca. La Corte costituzionale stacca un nuovo biglietto per Strasburgo, ivi.
114  BVerfG, 14. 1. 2004 - 2 BvR 564/95, § 58 ss., cfr. § 70 – 72.

5.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3837-la-confisca-senza-condanna-al-crocevia-tra-roma-e-strasburgo-il-nodo-della-presunzione-di-innocenza
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dell’esecuzione e ha provocato un significativo dibattito115.
 Come precisato nel considerando n. 17, il Regolamento, inoltre, rispetta i diritti fonda-

mentali previsti nella Cedu e nella Carta europea dei diritti fondamentali.
Nel considerando n. 15 si evidenzia che la cooperazione tra gli Stati membri, basata sul 

principio del mutuo riconoscimento e l’esecuzione immediata delle decisioni giudiziarie, pre-
suppone la fiducia reciproca che le decisioni saranno riconosciute ed eseguite nel rispetto dei 
principi di legalità, sussidiarietà e proporzionalità (lo stesso è previsto nel considerando n. 
9 della decisione quadro 783/2006), e che saranno garantiti i diritti dei terzi in buona fede. 

In particolare, nell’Explanatory Memorandum si evidenzia che alcune importanti ga-
ranzie sono previste nel Regolamento, a partire dal principio di proporzione dell’intervento 
statale laddove tra le ragioni di rifiuto (art. 9) è stato ricompreso il principio del ‘ne bis in 
idem’116 e le regole circa il procedimento in contumacia (ma solo per provvedimenti di confi-
sca in seguito a condanna; nel caso di fuga, del resto, la direttiva 42/2014 prevede, laddove non 
è possibile procedere in personam, la confisca senza condanna). Si può ricordare a tal proposito 
che i considerando 17 e 18 della Direttiva n. 42/2014 richiamano al rispetto del principio di 
proporzione in senso stretto,  in base al quale il giudice potrà non applicare la confisca degli 
strumenti o dei proventi del reato se ritiene che possa produrre effetti sproporzionati nel caso 
concreto117.

Si prevede anche la tutela dei terzi in buona fede stabilendo, innanzitutto, l’obbligo di 
informare le parti interessate all’esecuzione di un ordine di sequestro e di specificare le ragioni 
alla base del provvedimento, - come del resto previsto nell’art. 8 della Direttiva n. 42/2014 
-, nonché l’obbligo di garantire degli strumenti di impugnazione (art. 21); si impone inoltre 
l’obbligo degli Stati membri di prevedere rimedi legali nello Stato di esecuzione (art. 33) per 
tutti gli interessati, anche i terzi in buona fede (nonché l’obbligo dello Stato richiedente il 
sequestro di informare lo Stato richiesto della sussistenza di interessi di terzi in buona fede, 
art. 14).

In tale direzione si richiamano le previsioni dell’Art. 8 della Direttiva 2014/42/UE, che 
include una lista di garanzie che devono essere rispettate dagli Stati membri per i provvedi-
menti di confisca che rientrano nell’ambito di applicazione della stessa Direttiva. 

Il legislatore europeo ritiene che se si rispetta il principio di proporzione e si applicano 
le garanzie procedurali sopra richiamate, le misure incluse nella Proposta di Regolamento in 
esame saranno compatibili con i diritti fondamentali di uno Stato di diritto.

In particolare, poi, l’articolo 9 (18 per il provvedimento di sequestro) prevede una serie di 
motivi di non riconoscimento o di non esecuzione, per lo più ripresi dalla decisione quadro 
783/2006, tra i quali: a) ragioni connesse all’irregolarità o incompletezza del certificato richie-
sto dall’art. 7; b) il contrasto con il principio del ne bis in idem; c) la sussistenza di immunità 
o privilegi riconosciuti nello Stato di esecuzione; d) il caso in cui la decisione di confisca ri-
guarda fatti che sono stati commessi al di fuori del territorio dello Stato richiedente e in tutto 
o in parte nel territorio dello Stato richiesto e la condotta non costituisce reato ai sensi della 
legislazione dello Stato di esecuzione; e) i diritti dei terzi in buona fede, a norma del diritto 
dello Stato di esecuzione rendono impossibile l’esecuzione della decisione di confisca, incluso 
quando ciò è conseguenza dell’applicazione di mezzi di impugnazione in conformità dell’ar-
ticolo 33 (tale disposizione rende indispensabile l’armonizzazione delle legislazioni nazionali 
anche in relazione alla tutela dei terzi); f ) in relazione ai casi di cui all’Art. 3(2), se la decisione 
di confisca riguarda fatti che non costituiscono reato ai sensi della legislazione dello Stato di 
esecuzione (salvo in materia di tasse o di imposte, di dogana e di cambio) (come esaminato, la 
decisione quadro 783/2006 pretende, invece, la c.d. “doppia confiscabilità”); g) i casi di proce-
dimento in contumacia, come accennato, se si tratta di una forma di confisca che presuppone 
la condanna, a meno che siano state rispettate le garanzie procedurali espressamente elencate. 
La Proposta di Regolamento non prevede, come sopra evidenziato, i motivi di rifiuto legati al 
tipo di provvedimento di confisca, come nell’ipotesi in cui i provvedimenti siano assunti con 
poteri ulteriori di confisca rispetto a quelli previsti dall’art. 3 della decisione quadro 212/2005, 
sostituito dall’ art. 5 della direttiva 42/2014, oppure l’ipotesi in cui la decisione di confisca esuli 
dal campo di applicazione dell’opzione adottata dallo Stato di esecuzione ai sensi dell’articolo 
3, paragrafo 2, della decisione quadro 2005/212/GAI; la decisione quadro in questi casi con-

115  Così Mtisilegas, The constitutional implication, cit., 18 s. – 20.
116  Cfr. Mtisilegas, The symbiotic relationship, cit., 102 ss.
117  Sia consentito il rinvio a Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 306 ss.
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sente di eseguire la decisione di confisca almeno entro i limiti previsti in casi analoghi in base 
al diritto interno. 

La tassativa elencazione dei motivi di rifiuto (“The executing authority may decide not 
to recognise and not to execute confiscation orders only if:”), peraltro opponibili dall’autorità 
di esecuzione solo in via facoltativa e non obbligatoria, si accompagna, come già previsto nel-
la decisione quadro 783/2006, alla possibilità di una preventiva consultazione delle autorità 
competenti dello Stato di emissione, anche richiedendo informazioni aggiuntive, al fine di 
una piena delibazione in ordine alla sussistenza dei motivi di non esecuzione della decisione 
di confisca (art. 9, c. 2).

In base ad un meccanismo già sperimentato nella Decisione quadro 783/2006 e nelle 
precedenti decisioni quadro in materia (2003/577/GAI, – relativa all’esecuzione dei provvedi-
menti di blocco dei beni o di sequestro probatorio –, e 2005/214/GAI, – relativa all’applica-
zione del principio del reciproco riconoscimento delle sanzioni pecuniarie (118) –), la procedura 
di riconoscimento (art. 4) prende impulso dalla diretta trasmissione del provvedimento di 
confisca, – unitamente all’apposito certificato–, alla competente autorità di uno Stato membro 
in cui l’autorità emittente abbia fondati motivi di ritenere che la persona fisica, o giuridica, 
contro la quale è stata emessa la decisione disponga di beni o di un reddito (qualora la deci-
sione di confisca riguardi una somma di denaro). Anche in tale ipotesi il dialogo intercorre 
direttamente tra le autorità giudiziarie interessate (119).

In termini più generali sempre in relazione alle garanzie si può evidenziare che il Rego-
lamento pretende il rispetto dei diritti di compensazione e restituzione delle vittime, che 
prevalgono sugli interessi dello Stato richiedente e richiesto. Non solo, ma se un procedi-
mento in favore della vittima è pendente, lo Stato richiesto deve rifiutare l’esecuzione sino a 
quando il caso non sia deciso, in modo da garantire i diritti delle vittime anche quando i beni 
si trovino in un altro Stato. Particolare attenzione è riservata ai diritti delle vittime, come evi-
denziato, anche nel progetto di legge tedesco di riforma delle misure patrimoniali.

Pur ammettendo, – come previsto nella direttiva 42/2014 –, che il provvedimento di se-
questro (congelamento) possa essere disposto da un’autorità non giudiziaria, si pretende la 
convalida da parte di “a judge, court, investigating judge or a public prosecutor”; non si ri-
chiede, però, che l’eventuale sequestro pronunciato dal pubblico ministero sia convalidato dal 
giudice. 

L’art. 26 del Regolamento (come l’art. 12 della Decisione quadro 783/2006) sancisce il 
principio della lex fori ai fini dell’individuazione delle norme applicabili al procedimento di 
esecuzione della decisione di confisca: soltanto le autorità di esecuzione, infatti, sono compe-
tenti a decidere in merito alle modalità di esecuzione e a determinare tutte le misure ad essa 
relative. 

In ordine ai mezzi di impugnazione avverso il riconoscimento e l’esecuzione di una de-
cisione di confisca, l’art. 33 (art. 9, § 2 decisione quadro) prevede che le ragioni di merito 
possono esser fatte valere solo dinanzi all’autorità giudiziaria dello Stato di emissione, 
mentre dinanzi all’autorità giudiziaria dello Stato di esecuzione ciascuna parte interessata, ivi 
compresi i terzi di buona fede, devono disporre di appositi strumenti di impugnazione a tutela 
dei propri diritti, secondo le regole applicabili nella legislazione di tale Stato (che potranno 
anche prevedere, se del caso, effetti sospensivi dell’azione). Sarà particolarmente importante 
prevedere nei singoli ordinamenti delle procedure particolarmente snelle che garantiscano la 
tutela dei diritti dei terzi, in modo da limitare al massimo la possibilità di sospensione dell’a-
zione prevista dall’art. 33 (già 9, § 1 della decisione quadro) oppure il rifiuto del mutuo rico-
noscimento previsto dall’art. 9 (e) proprio in considerazione dei diritti dei terzi in buona fede. 

 Come auspicato dalla Convenzione di Vienna del 1988, dal Rapporto esplicativo della 
Convenzione di Strasburgo del 1990120, dal piano d’azione del Consiglio contro la criminalità 
organizzata del 1997, dalla Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata 
del 2000 (art. 14), e come previsto dalla stessa decisione quadro 783/2006, la Proposta di Re-
golamento prevede che il ricavato della confisca venga ripartito tra lo Stato di esecuzione 
e lo Stato di emissione del provvedimento (art. 31), così incoraggiando la cooperazione da 
parte dello Stato esecutore che potrà trarre un notevole beneficio dalla sua collaborazione. A 
tal proposito il Dipartimento della Giustizia statunitense ha sottolineato che la suddivisione 

118  Cfr. G.U.C.E., n. L 76, del 22 marzo 2005.
119  De Amicis, La circolazione probatoria sovranazionale, cit., 48.
120  Explanatory Report, 96 – 97.
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dei beni confiscati tra le nazioni che hanno collaborato all'applicazione della confisca "aumen-
ta la cooperazione per la confisca a livello internazionale, creando un incentivo nei Paesi che 
collaborano tra loro, senza riguardo al luogo in cui sono situati i beni o alla giurisdizione che 
avrà l'ultima voce in capitolo per ordinare la confisca" 121.

L’art. 31, richiamando l’art. 10 della direttiva 42/2014, invita gli Stati membri ad una cor-
retta gestione dei beni sequestrati o confiscati per evitarne la perdita di valore122, e stabilisce 
delle regole per la destinazione dei beni confiscati. Probabilmente una particolare riflessione e 
una apposita disciplina di cooperazione sarà necessaria per disciplinare le ipotesi in cui i beni 
sequestrati e poi confiscati siano dei beni aziendali di cui si voglia preservare il valore, nonché 
per garantire la prosecuzione dell’attività economica delle imprese fondamentalmente sane o, 
comunque, sanabili.

Conclusioni.            i
La Proposta di Regolamento in esame rappresenta la risposta della Commissione all’invi-

to rivolto dal Parlamento e dal Consiglio, nell’approvare la direttiva 42/2014, ad adottare un 
ulteriore strumento per implementare l’efficace applicazione del mutuo riconoscimento dei 
provvedimenti di sequestro e confisca, anche senza condanna. 

La risposta in esame assume un notevole impatto in termini di politica criminale eu-
ropea innanzitutto per lo strumento legislativo prescelto, il regolamento ai sensi dell’art. 82, 
c. 1 TFUE in una duplice direzione: innanzitutto proprio l’intervento con la modalità del 
regolamento appare sostanzialmente innovativa nella prassi in materia di procedura pena-
le, per quanto fondata sull’art. 82 c. 1 che ammette l’adozione di misure con la procedura 
legislativa ordinaria ai fini della cooperazione, e quindi anche regolamenti (e anche gli artt. 
85 e 86 TFUE ammettono l’intervento di regolamenti in materia), riservando l’uso delle 
direttive all’eventuale armonizzazione che si renda necessaria per perseguire la cooperazione 
e il mutuo riconoscimento (art. 82, c. 2 TFUE). Tale strumento potrebbe rappresentare una 
svolta epocale in materia di mutuo riconoscimento dei provvedimenti di confisca, che ancora, 
nonostante gli strumenti adottati in materia e in particolare la decisione quadro 783/2006, 
non decolla e la scarna, anche se sempre più crescente, cooperazione giudiziaria in questo set-
tore ricorre per lo più alla Convenzione di Strasburgo in materia di riciclaggio e confisca del 
1990. Nonostante la riconosciuta necessità di una più efficace cooperazione nel perseguire la 
ricchezza illecita, infatti, la mancanza di armonizzazione ha rappresentato sinora un ostacolo. 
Il Regolamento potrebbe imporre in maniera immediata e uniforme, attraverso il mutuo 
riconoscimento, una cooperazione snella ed efficace. La fiducia reciproca che rappresenta 
il presupposto del mutuo riconoscimento dovrebbe essere garantita attraverso una sufficiente 
previsione di garanzie imprescindibili, anche in mancanza di armonizzazione degli strumenti 
di confisca coinvolti.

Anche se non mancano perplessità circa l’utilizzo di tale strumento nel settore del mutuo 
riconoscimento in termini di tutela delle garanzie del cittadino, come esaminato, per contro 
si evidenzia che il Regolamento potrebbe rappresentare lo strumento per imporre il rispetto 
delle garanzie individuali; garanzie che il legislatore europeo sta cercando di promuovere nel 
processo penale degli Stati membri in maniera sempre più pregnante attraverso delle direttive 
e la relativa armonizzazione.

In secondo luogo, ancora, la Proposta di Regolamento in esame si evidenzia per la scelta da 
parte del legislatore europeo di esigere il mutuo riconoscimento dei provvedimenti di con-
fisca, anche al di là dei risultati che si dovrebbero raggiungere in termini di armonizzazione 
con l’attuazione della direttiva 42/2014 negli Stati membri; insomma si prescrive il mutuo 
riconoscimento anche di tipologie di provvedimenti di confisca non previsti dalla direttiva 
e non adottati nello Stato richiesto, in particolare anche di provvedimenti di confisca senza 
condanna purché assunti nell’ambito di un procedimento penale. Indipendentemente dai ri-
sultati che saranno raggiunti in termini di armonizzazione, ancora non verificati considerando 

121  Greenberg, Anti-Money Laundering Activities in the United States, in Action Against Trans-National Criminality, 1994, 53 – 58. Su 
come simili accordi tra le agenzie federali e quelle locali abbiano favorito l’applicazione del civil forfeiture nell’ordinamento statunitense cfr. 
Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 298.
122  Sia consentito il rinvio a Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 333.
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che la direttiva doveva essere attuata entro il mese di ottobre del 2016, si impone, insomma, il 
mutuo riconoscimento, rompendo gli indugi. 

 La novità è rappresentata anche dalla previsione del mutuo riconoscimento dei provvedi-
menti di confisca senza condanna, in termini ben più ampi di quanto previsto nella direttiva 
42/2014 (solo nell’ipotesi di fuga e malattia), purché assunti in un procedimento penale e 
con le relative garanzie, riconosciute nella legislazione interna. Il legislatore europeo rinuncia 
al più pretenzioso e audace tentativo di elaborare un modello di confisca senza condanna con-
diviso, conforme alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, e dà seguito al man-
dato, che Parlamento e Consiglio gli avevano dato in materia, imponendo non l’armonizzazio-
ne, ma il mutuo riconoscimento anche agli Stati membri che non vorranno adottare modelli di 
confisca senza condanna. Dovendo comunque stabilire le garanzie in presenza delle quali gli 
Stati membri non possono opporre il rifiuto, il legislatore adotta le garanzie procedurali del 
processo penale: si deve trattare di provvedimenti di confisca emanati dall’autorità giudiziaria 
in un procedimento di carattere penale, cui si applicano le relative regole e garanzie. Si badi 
bene non si dovrebbe trattare nella logica del Regolamento, come esaminato, di una confisca 
senza condanna, pronunciata in mancanza di un accertamento di colpevolezza, qualificata 
come pena, ma di una confisca che, indipendentemente dalla natura che le viene attribuita, 
viene adottata con le garanzie della procedura penale, come dimostra il modello di riferimento 
rappresentato dalla confisca autonoma ex art. 76 a) c. 1 (già in vigore), ma soprattutto c. 4 
StGB del progetto di riforma in materia dell’ordinamento tedesco (Entwurf eines Gesetzes 
zur Reform der strafrechtlichen Vermögensabschöpfung BReg418/16).

Molti dubbi, però, sorgono circa i caratteri che dovrebbe assumere il procedimento penale 
volto ad applicare forme di confisca senza condanna, laddove nella prassi emergono dei proce-
dimenti piuttosto ibridi, come il procedimento volto all’applicazione della confisca di preven-
zione, - che se non vuole rimanere tout court fuori dall’ambito di applicazione del Regolamen-
to, dovrebbe uscire da questo stato di limbo ed assumere in maniera decisa i caratteri e tutte le 
garanzie di un procedimento penale123 -, o come quelli che sono destinati, anche in seguito alla 
condanna, ad applicare forme di confisca allargata (che, del resto, possono essere applicate in 
base ad uno standard civilistico rinforzato alla luce dell’art. 5 della direttiva 42/2014, che con-
templa espressamente tale modello di confisca), - basti pensare al procedimento di esecuzione 
destinato all’applicazione della confisca ex art. 12 sexies d.l. 306/92 -.

A proposito di garanzie, infine, nella relazione di accompagnamento alla Proposta di Re-
golamento il legislatore europeo rimanere fedele alla comoda ambigua posizione della Corte 
Edu, che considera compatibili con la presunzione di innocenza le presunzioni adottate in 
materia purché confutabili, in linea, del resto, con la direttiva 2016/343; ciò, nonostante il 
fatto, però, che il modello di riferimento di tale Proposta, – e cioè quello tedesco –, pretende 
il pieno convincimento del giudice, nel rispetto del principio in dubio pro reo, per applicare la 
confisca allargata e la nuova forma di confisca senza condanna prospettata (art. 76 a) c. 4 StGB 
e 437 StPO)124.

Rimangono fuori e non è poco, le confische adottate in procedimenti di carattere civile o 
amministrativo, come il civil forfeiture britannico, irlandese e la stessa confisca di prevenzione 
italiana (se non intervengono modifiche legislative). Non solo ma mentre la decisione quadro 
783/2006, ad avviso di chi scrive, lascia la possibilità agli Stati membri di riconoscere anche 
i provvedimenti in questione, salva la possibilità di opporre il rifiuto (art. 8 n. 2, G), il Rego-
lamento gli esclude tout court dal suo ambito di applicazione, riservato a forme di confisca 
adottate in un procedimento penale. 

La rappresentanza italiana e irlandese stanno sollecitando un ampliamento dell’ambito 
di applicazione del regolamento anche in relazione a provvedimenti di confisca senza con-
danna pronunciati in un procedimento di stampo civilistico o amministrativo, richiamando 
la nozione di “materia penale” adottata nella direttiva 2011/99 del 13.12.2011 sull’Ordine 
di Protezione Europeo delle Vittime (per consentire il riconoscimento a ordini di protezione 
delle vittime di reato assunti da un’autorità giudiziaria non solo penale, ma anche civile o 

123  Cfr. a tal proposito Mangione, Le misure di prevenzione antimafia al vaglio dei principi del giusto processo: riflettendo sull ’art. 111 Cost., in 
Cassano (a cura di), Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, Nel Diritto editore 2009, 20 ss.; Filippi-Cortesi, Il 
codice delle misure di prevenzione, Giappichelli, 2011, 111 ss.; Maugeri, La Direttiva 2014/42/UE, cit., 329 ss. sulla necessità di adeguamento 
alle garanzie previste dall’art. 8 della Direttiva 42/2014 e ai principi della Corte Edu in materia di giusto processo.
124  Si veda supra § 4 – 4.1.
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amministrativa)125. 
Il Regolamento, in ogni caso, potrebbe rappresentare lo stimolo per indurre il legislatore 

italiano e degli altri Stati membri a una piena e completa giurisdizionalizzazione in chiave 
penalistica del procedimento di prevenzione e degli altri procedimenti volti ad adottare for-
me di confisca senza condanna, per garantirne il reciproco riconoscimento; o perlomeno ad 
adottare procedure più garantistiche funzionali al mutuo riconoscimento dei provvedimenti 
adottati.

125  Cfr. Maugeri, Relazione Tavolo XV – Mafie e Europa, Stati Generali della lotta al crimine organizzato – Ministero della Giustizia, in corso 
di pubblicazione.
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AbstrAct 
Con la sentenza in epigrafe, la Corte di cassazione 
affronta la complessa questione relativa alle concrete 
ricadute applicative nel nostro ordinamento della 
sentenza Contrada c. Italia, negando a Marcello 
Dell’Utri la possibilità di avvalersi dei principi di 
diritto da essa espressi per ottenere la revoca ex art. 
673 c.p.p. della propria condanna. In questo modo, i 
giudici di legittimità interpretano restrittivamente la 
portata precettiva della sentenza europea in relazione 
ai c.d. “fratelli minori” del ricorrente vittorioso, e cioè a 
coloro che, pur non avendo essi stessi proposto ricorso 
a Strasburgo, assumono di aver subito la medesima 
violazione riscontrata dalla Corte europea. La vicenda 
qui all’esame sollecita ancora una volta gli interpreti 
a interrogarsi su quali siano i meccanismi processuali 
più idonei ad assicurare il rispetto dell’obbligo di 
conformarsi alle sentenze definitive della Corte EDU, 
gravante sullo Stato in forza dell’art. 46 CEDU; più 
in radice, però, invita a riflettere circa la reale necessità 
di un’estensione erga omnes della ratio decidendi della 
sentenza Contrada, anche alla luce di una sua lettura nel 
più ampio contesto della giurisprudenza di Strasburgo 
in materia di legalità penale.

In this decision, the Court of Cassation considers the 
difficult issue regarding the specific implications of the 
application of the judgment in Contrada v. Italy on 
Italian legal system, which denied Marcello Dell’Utri 
the opportunity to invoke the principles of law 
enshrined therein in order to obtain the quashing of 
his conviction pursuant to art. 673 c.p.p. The court thus 
construed the binding force of the European judgment 
narrowly with regard to the “younger brothers” of the 
victorious applicant, i.e. all persons who, whilst not 
having applied directly to Strasbourg, assert that they 
have suffered the same violation already recognized 
by the ECtHR. This case requires us to consider once 
again the most appropriate procedural mechanisms for 
ensuring compliance with the obligation to abide by 
the final judgments of the European Court imposed 
on the States under art. 46 ECHR; at the same time 
however, it invites us to reflect on the real need for 
an erga omnes extension of the Contrada judgment’s 
ratio decidendi, read in the light of the wider context 
of Strasbourg case law concerning the nullum crimen 
principle.

Principio di legalità, Contrada c. Italia, 
Prevedibilità delle decisioni giudiziali, 
Esecuzione delle sentenze di condanna della Corte EDU

Nullum Crimen, Contrada vs. Italy, 
Predictability of Judicial Decisions, 

Execution of Final Judgements of the Ecohr

http://www.penalecontemporaneo.it/d/5190--i-fratelli-minori-di-bruno-contrada-davanti-alla-corte-di-cassazione
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Premessa.             i
È trascorso più di un anno da quel 14 aprile 2015 in cui la Corte europea dei diritti dell’uo-

mo, su ricorso di Bruno Contrada, ha riconosciuto l’illegittimità della condanna da questi 
subita a titolo di concorso esterno in associazione mafiosa per contrasto con l’art. 7 CEDU, 
constatando che detto reato non appariva “sufficientemente chiaro e prevedibile” al tempo cui 
risalivano le condotte incriminate.

Da allora, numerose voci in dottrina hanno concentrato la propria attenzione su quella 
nota e controversa sentenza, a proposito della quale già si è detto e scritto moltissimo, sulle 
pagine di questa Rivista e non solo1.

Quali debbano essere le conseguenze applicative dell’affaire Contrada nel nostro ordina-
mento, tuttavia, è questione ancora aperta. Sembra infatti che la giustizia italiana fatichi a 
capire come dare attuazione alla volontà espressa dai giudici europei; e, anzi, la nostra giu-
risprudenza si è mostrata finora molto restia ad accogliere le istanze provenienti dallo stesso 
Bruno Contrada, la cui battaglia per ottenere l’esecuzione della sentenza che lo vede vincitore 
a Strasburgo non ha per il momento portato frutto alcuno2.

In aggiunta a ciò, una seconda questione cui siamo con urgenza chiamati a rispondere è se 
e in quale misura il nostro Stato sia altresì tenuto a conformarsi al principio di diritto espresso 
dalla decisione in esame nei confronti di soggetti diversi dal ricorrente, i quali si trovino nelle 
medesime condizioni sostanziali di quest’ultimo: ossia tutti coloro che, condannati per concorso 
esterno in associazione di tipo mafioso per fatti commessi anteriormente alla pronuncia delle 
Sezioni Unite Demitry del 1994, potrebbero lamentare a loro volta l’illegittimità della propria 
condanna, considerata dalla Corte europea stessa lesiva dell’art. 7 CEDU.

1  Cfr. in particolare O. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, in 
questa Rivista, n. 2/2015, p. 17; M. Donini, Il caso Contrada e la Corte Edu. Responsabilità dello Stato per carenza di tassatività/tipicità di una 
legge penale retroattiva di formazione giudiziaria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2016, p. 346 ss.; A. Esposito, Ritornare ai fatti. La materia del 
contendere quale nodo narrativo del romanzo giudiziario, in Dir. pen. cont., 2 ottobre 2015; S.E. Giordano, Il concorso esterno al vaglio della Corte 
Edu: prime riflessioni sulla sentenza Contrada c. Italia, in Arch. Pen. (web), n. 2, maggio-agosto 2015; M.T. Leacche, La sentenza della Corte 
EDU nel caso Contrada e l'attuazione nell'ordinamento interno del principio di legalità convenzionale, in Cass. pen., 2015, p. 4611 ss.; G. Leo, 
Concorso esterno nei reati associativi, Voce per “Il libro dell ’anno Treccani 2017”, in Dir. pen. cont., 9 gennaio 2017; V. Maiello, Consulta e Corte 
Edu riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, in Dir. pen. proc., n. 8/2015, p. 1019 ss.; A. Manna, La sentenza Contrada e i 
suoi effetti sull'ordinamento italiano: doppio vulnus alla legalità penale?, in Dir. pen. cont., 4 ottobre 2016; G. Marino, La presunta violazione da 
parte dell ’Italia del principio di legalità ex art. 7 Cedu: un discutibile approccio ermeneutico o un problema reale?, in Dir. pen. cont., 3 luglio 2015; S. 
Milone, La garanzia della legalità tra diritto penale e processo: come assicurare la prevedibilità di un diritto...imprevedibile? Alcuni Caveat dal caso 
Contrada, in www.lalegislazionepenale.eu, 7 gennaio 2016; F. Palazzo, La sentenza «Contrada» e i cortocircuiti della legalità, in Dir. pen. proc., 
2015, p. 1066 ss.; D. Pulitanò, Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge, in Dir. pen. cont., 13 luglio 2015.
2  La domanda di revisione del processo ex art. 630 c.p.p. proposta dai legali di Contrada è stata infatti rigettata da C. appello Caltanissetta, Sez. 
I, sent. del 18 novembre 2015 (dep. 17 marzo 2016), n. 924, in Cass. pen., n. 9/2016, p. 3423 ss., con commento di P. Maggio, Nella “revisione 
infinita” del processo Contrada i nodi irrisolti dell ’esecuzione delle sentenze Cedu e del concorso esterno nel reato associativo, ibidem, p. 3432 ss. (la 
quale, peraltro, non è stata impugnata in Cassazione): cfr. altresì F. Viganò, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani: sulle prime ricadute 
interne di una scomoda sentenza della Corte Edu, in Dir. pen. cont., 26 aprile 2016 e G. Marino, Nuove incongruenze giurisprudenziali sul concorso 
esterno in associazione mafiosa: gli effetti della sentenza Contrada della Corte EDU, in Dir. pen. cont., 6 maggio 2016. Fallito è anche il tentativo 
di ottenere una riforma della sentenza di condanna in sede di ricorso straordinario per cassazione ex art. 625 bis c.p.p., che la Suprema Corte 
ha dichiarato inammissibile il 6 luglio 2016. L’ultima via tentata dai legali di Contrada è stata quella dell’incidente esecutivo, attraverso una 
richiesta di revoca ex art. 673 c.p.p. presentata lo scorso luglio, a sua volta dichiarata inammissibile dalla Corte d’appello di Palermo, con 
ordinanza emessa in data 11 ottobre 2016 e attualmente sottoposta al vaglio dei giudici di legittimità.
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Proprio quest’ultimo è il terreno su cui si muove la sentenza in epigrafe. La Suprema 
Corte, nel denegare a Marcello Dell’Utri una tutela in via esecutiva contro la condanna da lui 
considerata “illegittima” (egli sta infatti scontando in carcere una condanna a sette anni di re-
clusione per concorso esterno in associazione mafiosa, inflitta per condotte commesse tra il 1974 
e il 1992), cerca in realtà di stabilire regole — per la verità, particolarmente restrittive — valide 
nei confronti di tutti i potenziali “fratelli minori” di Contrada.

In effetti, per quanto la Cassazione prenda assai sul serio i giudici di Strasburgo, evitando 
di ricorrere allo sterile argomento della negazione della natura giurisprudenziale del concor-
so esterno in associazione mafiosa in cui si erano rifugiate le primissime pronunce interne 
conseguenti alla sentenza europea3, essa non solo si schiera apertamente contro l’utilizzabilità 
dell’incidente d’esecuzione ai fini dell’adeguamento dell’ordinamento italiano al decisum della 
sentenza Contrada, ma si impegna altresì in un articolato distinguishing per differenziare la 
posizione sostanziale e processuale di Dell’Utri da quella del ricorrente vittorioso.

L’analisi di questa pronuncia rappresenta allora un’ottima occasione per approfondire la 
riflessione in ordine a due nodi fondamentali: da un lato, quali siano gli strumenti processuali 
più adatti a dare esecuzione alla sentenza Contrada c. Italia nel nostro ordinamento, tanto nei 
confronti dello stesso Bruno Contrada, quanto dei suoi eventuali “fratelli minori”; dall’altro, 
chi possa legittimamente ricorrere a detti rimedi per avvalersi del principio di diritto espresso 
dalla pronuncia europea, alla luce del complesso degli obblighi di natura convenzionale e co-
stituzionale che oggi gravitano sullo Stato italiano.

L’antefatto: l’ordinanza della Corte d’appello di Palermo del 18 
novembre 2015.

Con ordinanza emessa il 18 novembre 20154, la Corte d’appello di Palermo in qualità di 
giudice dell’esecuzione aveva dichiarato inammissibile l’istanza con la quale la difesa di Dell’U-
tri chiedeva la revoca della sentenza di condanna (divenuta definitiva l’anno precedente) che lo 
aveva riconosciuto colpevole del reato di concorso esterno in associazione mafiosa.

Detta richiesta si fondava proprio sull’accertamento compiuto dalla Corte europea dei 
diritti dell’uomo nella sentenza Contrada c. Italia, nella quale si riconosceva che la figura del 
concorso esterno in associazione mafiosa era il frutto di una “evoluzione giurisprudenziale 
iniziata verso la fine degli anni Ottanta e consolidatasi nel 1994 con la sentenza Demitry” e 
che, di conseguenza, all’epoca cui risalivano i fatti ascritti al ricorrente tale reato non era “suffi-
cientemente chiaro e prevedibile”. Secondo i legali di Dell’Utri, la condanna subita dal proprio 
assistito rientrava senza dubbio “nel perimetro applicativo delle statuizioni di principio” con-
tenute nella sentenza europea richiamata, il che faceva di lui un “fratello minore di Contrada”, 
cioè “un soggetto che si trova nella stessa identica situazione già esaminata e decisa dalla Corte 
europea dei diritti dell’uomo”.

Anche Dell’Utri, infatti, era stato condannato a titolo di concorso esterno nell’associazione 
di cui all’art. 416-bis c.p. in relazione a condotte antecedenti al 1994: e, in particolare, per avere, 
tra il 1974 e il 1992, apportato un consapevole e volontario contributo causale al rafforzamen-
to o almeno alla conservazione dell’associazione mafiosa denominata “Cosa Nostra” svolgendo 
una continuativa attività d’intermediazione tra questa e l’allora imprenditore Silvio Berlusconi, 
dalla quale il sodalizio criminale aveva ricavato un significativo arricchimento economico5.

Per questo motivo, si sosteneva nell’istanza depositata, anche nei suoi confronti lo Sta-
to italiano doveva adempiere l’obbligo, statuito dall’art. 46 § 1 CEDU, di “conformarsi alle 
sentenze definitive della Corte europea”, obbligo che imponeva altresì l’adozione di tutte le 
“misure di carattere generale necessarie a rimuovere le cause strutturali della violazione ri-
scontrata”.

3  Così, giustamente, C. Visconti, Nuove ricadute interne del caso Contrada: la Cassazione annulla il non luogo a procedere nel caso Ciancio e rigetta 
il ricorso in executivis di Dell ’Utri, in Dir. pen. cont., 18 ottobre 2016.
4  C. appello Palermo, ordinanza del 18 novembre 2015 (dep. 23 novembre 2015), n. 639.
5  Nello specifico, nel procedimento penale a carico di Dell’Utri si è accertato che questi avrebbe anzitutto favorito la stipula di un “patto di 
protezione” tra Silvio Berlusconi e il sodalizio mafioso, per poi curarne l’esecuzione nel tempo, gestendo i contatti tra l’imprenditore milanese e 
Cosa Nostra e altresì occupandosi di consegnare all’associazione criminale le somme periodicamente corrisposte da Berlusconi quale “prezzo” 
della protezione ricevuta: per una compiuta trattazione della vicenda giudiziale in esame si rimanda a A. Bell, La Corte di Cassazione scrive la 
parola fine sul processo Dell'Utri, in Dir. pen. cont., 13 luglio 2014.
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Secondo la tesi difensiva, sebbene la Corte di Strasburgo non avesse espressamente evi-
denziato l’esistenza di un “difetto sistemico” dell’ordinamento italiano, la sentenza Contrada 
costituiva comunque una sentenza “di principio”, o “quasi pilota”, i cui effetti, dunque, avreb-
bero dovuto riguardare — in base ai principi statuiti dalla Sezioni Unite Ercolano — tutti 
i soggetti che si trovassero nella medesima situazione sostanziale del ricorrente. Al giudice 
dell’esecuzione, pertanto, si richiedeva di compiere una “mera operazione ricognitiva” della 
violazione dell’art. 7 CEDU, ossia di prendere atto dell’“illegalità della condanna” subita da 
Dell’Utri e di revocare immediatamente la sentenza emessa nei suoi confronti.

A giudizio della Corte d’appello palermitana, che pur ammette l’esistenza di “una evidente 
analogia sul piano temporale” tra la vicenda di Contrada e quella di Dell’Utri, all’accoglimen-
to di una richiesta siffatta si oppone tuttavia la mancanza di una previsione normativa atta a 
consentire al giudice dell’esecuzione di revocare la condanna in presenza di una sentenza della 
Corte europea pronunciata non nei confronti del richiedente, bensì di un soggetto diverso 
e nell’ambito di un’altra procedura; tale ipotesi, infatti, non potrebbe in alcun modo essere 
ricompresa nei casi di “abrogazione” o “dichiarazione dell’illegittimità costituzionale” della 
norma incriminatrice, gli unici espressamente contemplati dall’art. 673 c.p.p.

Nemmeno sarebbe prospettabile, sostiene la Corte territoriale, una questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 673 c.p.p., nella parte in cui non consente di revocare la sentenza di 
condanna passata in giudicato in presenza di una violazione identica a quella già accertata dalla 
Corte di Strasburgo (questione che i giudici palermitani stessi ritengono di dover esaminare 
ex officio6)7. Una simile questione, infatti, potrebbe trovare fondamento, con riferimento alla 
posizione di soggetti diversi dal ricorrente vittorioso a Strasburgo, solamente nelle ipotesi in 
cui si tratti di dare esecuzione nell’ordinamento italiano a una “sentenza pilota” in senso tecnico, 
ovvero a una pronuncia che costituisca espressione della giurisprudenza consolidata della Corte 
europea, come affermato dalla Corte costituzionale stessa nella sentenza n. 49 del 14 gennaio 
20158.

La sentenza Contrada, invece, non costituisce certamente — a giudizio della Corte pa-
lermitana — una “sentenza pilota”; essa, invero, non rileva espressamente l’esistenza di un 
“problema sistematico o di carattere strutturale” all’interno del nostro ordinamento, in quanto 
la violazione riscontrata attiene non a un contrasto tra le norme di diritto interno e la Con-
venzione, bensì solo al fatto che il reato di concorso esterno in associazione mafiosa sia stato il 
risultato di una “evoluzione giurisprudenziale” successiva ai fatti di causa.

Oltre a ciò, osservano i giudici palermitani, detta pronuncia non contiene alcun riferimen-
to alla necessità per lo Stato italiano di adottare “misure a carattere generale”, mentre il fatto 
che gli stessi giudici di Strasburgo abbiano ripetutamente evidenziato come il ricorrente aves-
se sollevato la doglianza relativa all’inosservanza dei principi di irretroattività e prevedibilità 
della legge penale dinanzi a tutti i gradi del giudizio interno costituirebbe un indizio della loro 
volontà di limitare l’accertamento al solo specifico caso oggetto della loro attenzione.

D’altra parte, la decisione emessa dai giudici di Strasburgo nel caso Contrada non costi-
tuirebbe nemmeno per la Corte europea “diritto consolidato” nel senso indicato dalla nota 
sentenza n. 49/2015 della Corte costituzionale, e come tale necessariamente vincolante per lo 
Stato italiano, trattandosi di pronuncia sostanzialmente innovativa ed essendo stata emessa 
da una Sezione semplice della Corte europea senza ricevere l’avallo nel merito della Grande 
Camera, non essendo stata accolta la relativa richiesta di rinvio proposta dal Governo italiano 
ex art. 43 CEDU.

6  La Corte d’appello palermitana riconosce infatti una possibile analogia con quanto avvenuto a proposito dell’art. 630 c.p.p. con la sentenza 
della Corte costituzionale n. 113/2011: se in quella situazione si era accertata l’illegittimità costituzionale della disciplina della revisione 
nei casi in cui la riapertura del processo fosse necessaria per conformarsi a una sentenza definitiva della Corte europea ai sensi dell’art. 46 
§ 1 CEDU, in questa potrebbe invece prospettarsi la contrarietà a Costituzione dell’art. 673 c.p.p. (per contrasto con l’art. 117 Cost., in 
combinazione con gli artt. 7 e 46 CEDU) nella parte in cui non ammette la revoca della sentenza di condanna qualora la riapertura del 
processo non appaia necessaria.
7  Un’ulteriore questione di costituzionalità vagliata dalla Corte d’appello palermitana, sollevata dal Procuratore generale della Repubblica, 
riguarda invece la legittimità costituzionale nientemeno che della fattispecie di concorso esterno in associazione mafiosa, in relazione agli 
artt. 3, 25 e 117 Cost. — correlato agli artt. 7 e 46 CEDU. Detta questione viene ritenuta manifestamente infondata: il giudice di Strasburgo, 
invero, non ha affatto riconosciuto un contrasto di tali norme con la Convenzione, ma ha soltanto affermato l’imprevedibilità di una loro 
applicazione a fatti commessi anteriormente al 1994. Una declaratoria di illegittimità costituzionale potrebbe dunque avvenire solo in modo 
“sostanzialmente e temporalmente limitato”, il che, osserva la Corte territoriale, non è possibile.
8  Cfr. Corte cost., sentenza del 14 gennaio 2015 (dep. 26 marzo 2015), n. 49, § 7 (diritto), in cui si legge che “è (...) solo un ‘diritto consolidato’, 
generato dalla giurisprudenza europea, che il giudice interno è tenuto a porre a fondamento del proprio processo interpretativo, mentre nessun 
obbligo esiste in tal senso, a fronte di pronunce che non siano espressive di un orientamento oramai divenuto definitivo”.
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Non trovandosi in presenza né di una sentenza pilota, né di una giurisprudenza europea 
consolidata, la Corte d’appello di Palermo conclude dunque nel senso dell’irrilevanza della 
questione di costituzionalità relativa all’art. 673 c.p.p., dichiarando l’incidente d’esecuzione 
inammissibile.

La vicenda Dell’Utri torna così, ancora una volta, sui banchi della Suprema Corte.

La Cassazione Dell’Utri del 18 ottobre 2016.       i
Avverso l’ordinanza appena esaminata Marcello Dell’Utri ricorre per cassazione, ribadendo 

l’esigenza di adottare una “interpretazione convenzionalmente conforme” dell’art. 673 c.p.p.
L’incidente d’esecuzione, si sostiene nei motivi di ricorso, costituirebbe infatti — sulla 

base dei principi enunciati tanto dalla giurisprudenza di legittimità (sentenza delle SS.UU. 
Ercolano del 24 ottobre 2013), quanto da quella costituzionale (sentenza Corte cost. n. 210 
del 2013) — “l’unico rimedio esperibile” per dare attuazione, ai sensi dell’art. 46 CEDU, ai 
contenuti di una decisione della Corte europea che abbia accertato una violazione “strutturale” 
dell’ordinamento interno, quale si ritiene sia la violazione riscontrata dalla sentenza Contrada.

In via alternativa, peraltro, la difesa del ricorrente propone questione di legittimità costi-
tuzionale degli artt. 673 e 670 del codice di rito, per contrasto con gli artt. 2, 3, 13, 25 e 117 
Cost., quest’ultimo con riferimento agli artt. 5, 7, 13 e 46 CEDU, nella parte in cui essi non 
consentirebbero di provvedere alla revoca, o quanto meno alla dichiarazione di ineseguibilità, 
del titolo esecutivo pur in presenza di una sentenza della Corte di Strasburgo avente a og-
getto una violazione del principio di legalità di carattere oggettivo (trattandosi di un difetto 
di prevedibilità ancorato al deficit di tassatività della disciplina legale del concorso esterno, 
alimentato dalle oscillazioni giurisprudenziali intervenute fino al 1994), ancorché pronunciata 
nei confronti di un soggetto diverso e nell’ambito di un’altra procedura.

La Suprema Corte rigetta tuttavia il ricorso, reputandolo infondato.

Le premesse in diritto: le possibili vie processuali di adeguamento 
al giudicato europeo di nuovo al vaglio dei giudici di legittimità e i 
limiti entro i quali può operare il rimedio dell’incidente di esecuzione 
a tale scopo.

Nell’affrontare il merito delle doglianze del ricorrente, il giudice di legittimità muove 
dall’analisi in via generale di due fondamentali “temi di fondo”, strettamente correlati alla 
soluzione delle questioni prospettate. I due nodi da sciogliere in via preliminare riguardano 
infatti lo stesso ambito del giudizio esecutivo, da un lato, e le possibili forme di attuazione degli 
obblighi statali derivanti dall ’art. 46 CEDU, dall’altro.

Con riguardo al primo profilo, la Suprema Corte pone particolare cura nel ricordare che 
la giurisdizione esecutiva non rappresenta un rimedio impugnatorio, utilizzabile per correg-
gere eventuali errori verificatisi nel procedimento di cognizione, bensì costituisce il luogo di 
attuazione della sentenza irrevocabile. Di conseguenza, in tale procedimento non può esservi 
spazio per l ’uso di poteri discrezionali da parte del giudice esecutivo, le cui competenze risultano 
predeterminate dal legislatore, in un sistema tendenzialmente improntato alla regola della tas-
satività. È pertanto da rigettare in maniera radicale “una lettura ‘generalizzante’ del giudizio 
esecutivo come luogo flessibile in cui scaricare ogni questione correlata alla esistenza di ‘vizi o 
violazioni’ in tesi verificatesi in cognizione, posto che il valore del giudicato (e della sua ten-
denziale intangibilità) resta integro nella sua dimensione di strumento di certezza e stabilità 
delle relazioni giuridiche e sociali”9.

Vero è che – e si passa così al secondo profilo — lo strumento dell’incidente esecutivo è 
stato in passato utilizzato, in momenti storici caratterizzati dall ’impossibilità di accedere all ’impu-
gnazione straordinaria della revisione, per consentire l’adeguamento dell’ordinamento interno 
a un c.d. “giudicato europeo” proveniente dalla Corte di Strasburgo, che di per sé è destinato 

9  Cfr. p. 21 della sentenza in commento.
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a confrontarsi con sentenze divenute irrevocabili, data la necessità del previo esperimento di 
tutti i rimedi interni ai fini del ricorso individuale. Il riferimento è, in particolare, alla sentenza 
della Cassazione Dorigo del dicembre 200610, nella quale la Suprema Corte si è servita proprio 
del procedimento esecutivo (e in specie della dichiarazione di ineseguibilità ai sensi dell’art. 
670 c.p.p.) per rimuovere le conseguenze della violazione accertata in sede europea11 e garan-
tire così un’effettiva restitutio in integrum al ricorrente.

Questo però non autorizza, afferma ora la Suprema Corte, a ritenere tale via ancora per-
corribile dopo che la Corte costituzionale stessa, con la sentenza n. 113 del 2011, ha introdotto 
nell’ordinamento un diverso caso di revisione, specificamente finalizzato a consentire l’ottem-
peranza al giudicato europeo attraverso la riapertura del procedimento interno; e lo stesso 
discorso vale anche per lo strumento del ricorso straordinario in cassazione ex art. 625-bis 
c.p.p., utilizzato nei casi Drassich12 e Scoppola13, ma ormai da ritenersi inadeguato a perseguire 
tali finalità.

Sebbene poi nella vicenda relativa ai “fratelli minori” di Scoppola tanto la Corte costi-
tuzionale quanto le Sezioni Unite avessero manifestato un’espressa preferenza verso il rimedio 
esecutivo, ritenendo non necessaria una riapertura del procedimento nel caso di specie, i giudici 
di cassazione reputano ora che da tale scelta non possa desumersi l’esistenza di un “principio 
generale” in favore dell’intervento in via esecutiva: il ricorso a tale strada, infatti, era stato in 
quel caso conseguenza diretta dell ’applicazione al caso di specie dell ’art. 30, comma 4, della legge 
n. 87 del 1953, posto che la declaratoria di incostituzionalità della norma da cui derivava il 
contrasto con i principi convenzionali rappresentava un “indefettibile momento intermedio” 
tra la decisione emessa dalla Corte europea e l’applicazione post-giudicato dei principi in essa 
espressi nei confronti di soggetti “ulteriori” rispetto al ricorrente14.

Del resto, mentre nel caso Scoppola al giudice esecutivo si richiedeva, a seguito della dichia-
razione di illegittimità costituzionale, un intervento “a rime obbligate”, ossia una ridetermina-
zione del trattamento sanzionatorio nella misura predeterminata dal legislatore e dalla Corte 
europea (trent’anni di reclusione), lo stesso non potrebbe dirsi in relazione al tipo di violazione 
accertata dai giudici di Strasburgo nel caso Contrada: infatti “è del tutto evidente” — si legge 
nella sentenza in commento — “che lì dove la decisione emessa dalla CEDU sul tema dell’art. 
7 implichi non già un vizio assoluto della affermazione di responsabilità (per assenza di norme 
incriminatrici al momento del fatto) quanto un vizio di prevedibilità della sanzione (ferma re-
stando la responsabilità penale) o comunque lasci aperte più soluzioni possibili del caso, lo 
strumento di adattamento va individuato nella revisione” [corsivi nostri]15.

Viene così affermata con forza la priorità logica dello strumento della revisione “europea”, 
che è e resta il principale canale di adeguamento dell’ordinamento interno alle decisioni della 
Corte di Strasburgo in tutti i casi in cui — sia in rapporto a violazioni di principi processuali 
(art. 6 CEDU), sia in rapporto a violazioni di carattere sostanziale — l’intervento di modifica 
non sia predeterminato nei suoi contenuti, ma richieda un esercizio più o meno ampio di 
discrezionalità da parte del giudice.

A un simile esito, peraltro, non sarebbe d’ostacolo l’alterità soggettiva del promotore della 
revisione rispetto al ricorrente vittorioso a Strasburgo: a giudizio della Suprema Corte, infatti, 
i c.d. “fratelli minori” sarebbero senz’altro legittimati a servirsi del peculiare strumento intro-
dotto dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 113/2011, semplicemente in ragione della 

10  Cass. pen., Sez. I, sentenza del 1 dicembre 2006 (dep. 25 gennaio 2007), n. 2800, Dorigo, in Cass. pen., 2007, p. 1441 ss.
11  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 16 novembre 2000, Dorigo c. Italia, ric. n. 46520/99.
12  Cass. pen., Sez. VI, sentenza del 12 novembre 2008 (dep. 11 dicembre 2008), n. 45807, Drassich, in Cass. pen., 2009, p. 1457 ss.
13  Cass. pen., Sez. V, sentenza dell’11 febbraio 2010 (dep. 28 aprile 2010), n. 16507, Scoppola.
14  Si ricorderà che, dopo che, nella sentenza Scoppola c. Italia del 17 settembre 2009, la Corte europea ha accertato che l’Italia aveva violato 
l’art. 7 CEDU per aver condannato il ricorrente alla pena dell’ergastolo e non — sulla base della disciplina in materia di rito abbreviato più 
favorevole, vigente in un periodo intermedio — a quella più lieve di trent’anni di reclusione, il nostro ordinamento si è ritrovato a dover 
far fronte alle domande di tutela provenienti da una serie di soggetti che, a loro volta condannati all’ergastolo benché avessero richiesto 
l’applicazione del rito abbreviato nel periodo di tempo in cui vigeva la disciplina più favorevole, chiedevano una rideterminazione della propria 
pena. La vicenda (che ha visto l’intervento tanto della Corte costituzionale, con la sent. n. 210 del 3 luglio 2013, quanto delle Sezioni Unite 
della Cassazione, con la sent. del 24 ottobre 2013 (dep. 7 maggio 2014), n. 18821, Ercolano) è stata ampiamente raccontata sulle pagine di 
Dir. pen. cont.: si rimanda, per tutti, a F. Viganò, E. Lamarque, Sulle ricadute interne della sentenza Scoppola, in Dir. pen. cont.., 31 marzo 2014 
(pubblicata anche su Giur. ita., n. 2/2014) e F. Viganò, Pena illegittima e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni Unite che 
chiude la saga dei "fratelli minori" di Scoppola (Cass., Sez. Un. Pen., 24 ottobre 2013, dep. 7 maggio 2014, n. 18821, ric. Ercolano), in questa Rivista, 
n. 1/2014, p. 250 ss.
15  Cfr. p. 27 della sentenza in commento.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/2950-sulle-ricadute-interne-della-sentenza-scoppola
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3070-pena-illegittima-e-giudicato-riflessioni-in-margine-alla-pronuncia-delle-sezioni-unite-che-chiude-l
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3070-pena-illegittima-e-giudicato-riflessioni-in-margine-alla-pronuncia-delle-sezioni-unite-che-chiude-l
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portata generale della violazione accertata e della sostanziale identità del caso (salve, ovviamente, 
le valutazioni di merito del giudice della revisione).

Il rimedio esecutorio resterebbe invece esperibile, quale strumento per adeguare il diritto 
interno al “giudicato europeo”, soltanto nelle residuali ipotesi già indentificate dalle Sezioni 
Unite in Ercolano: (a) la pronuncia europea di cui si richiede l’applicazione deve avere effettiva 
e obiettiva portata generale, pur non dovendo necessariamente costituire “sentenza pilota”; (b) 
deve sussistere una completa identità delle situazioni in comparazione; non deve essere neces-
saria alcuna declaratoria di illegittimità costituzionale16; (c) l’intervento sul giudicato non deve 
presentare alcun contenuto discrezionale, risolvendosi nella mera applicazione di un diverso e 
già identificato precetto.

L’applicazione dei criteri Ercolano al caso di specie.       i
La Cassazione passa così a vagliare se, alla luce dei criteri ora enunciati, il ricorrente possa 

avvalersi del rimedio esecutivo per ottenere la revoca della propria condanna.
Quanto al criterio sub (a), la Suprema Corte marca anzitutto il proprio dissenso dalla ri-

costruzione dei giudici territoriali, i quali avevano negato che la pronuncia europea esprimesse 
una “giurisprudenza consolidata” ai sensi dalla sentenza n. 49/2015 della Corte costituziona-
le17: è infatti chiaramente rintracciabile, a giudizio della Cassazione, una precisa continuità tra 
Contrada e la precedente giurisprudenza europea in materia di art. 7 CEDU, che ha sempre 
preso in considerazione, nel valutare la prevedibilità per il ricorrente tanto della responsabilità 
penale, quanto della pena irrogabile in concreto, anche gli orientamenti giurisprudenziali in-
terni tesi a concretizzare il contenuto delle disposizioni di leggi vigenti (si citano in proposito, 
a titolo esemplificativo, le sentenze S.W. c. Regno Unito, Pessino c. Francia, Del Rio Prada c. 
Spagna18).

Pertanto, a giudizio della Cassazione la sentenza Contrada non appare “innovativa” rispet-
to alla consolidata giurisprudenza della Corte europea, e dovrà necessariamente essere presa 
in considerazione dai giudici nazionali anche in casi diversi da quelli oggetto di scrutinio a 
Strasburgo, enunciando principi di carattere generale in materia di principio di legalità penale.

Tuttavia, l’incidente d’esecuzione non può comunque costituire la sede idonea per ridiscu-
tere la legittimità convenzionale della sentenza di condanna definitiva pronunciata a carico 
di Marcello Dell’Utri, in quanto l’accertamento contenuto nella sentenza Contrada, avendo 
a oggetto non l’an della responsabilità penale, quanto piuttosto un vizio di prevedibilità della 
sanzione, non imporrebbe una modifica del giudicato “a rime obbligate” (né nei confronti del 
ricorrente Bruno Contrada, né, a maggior ragione, nei confronti dei suoi “fratelli minori”): 
mancherebbe dunque in radice, nel caso di specie, il requisito sub (c), in base al quale l’inter-
vento richiesto al giudice dell’esecuzione non deve presentare alcun contenuto discrezionale.

Ma soprattutto, affermano i giudici di legittimità, non è integrato nel caso in esame il 
requisito sub (b), dal momento che non vi sarebbe qui alcuna identità di posizione tra Dell ’Utri 
e Contrada.

Quest’ultima affermazione viene giustificata sulla base di due argomenti concorrenti. 
Anzitutto, il fatto che entrambi i soggetti in questione siano stati condannati in via defi-

nitiva per concorso esterno in associazione mafiosa per fatti commessi anteriormente al 1994 
“non può ritenersi assorbente, posto che, al fine di ritenere sussistente o meno un deficit di pre-
vedibilità degli effetti della propria condotta, se da un lato rilevano gli orientamenti giurispru-

16  La Cassazione distingue infatti nettamente la situazione in cui l’esecuzione di una sentenza definitiva della Corte EDU richieda una 
declaratoria di illegittimità costituzionale di norme interne da quella in cui tale passaggio non è necessario: nel primo caso, come riconosciuto 
da Corte cost. n. 210/2013, il giudice dell’esecuzione ha l’obbligo di rimettere la questione alla Consulta (non potendo egli stesso procedere 
alla disapplicazione delle norme contrarie a Costituzione/Convenzione) e, in caso di pronuncia nel senso dell’incostituzionalità della legge 
interna, potrà conseguentemente esercitare tutti i poteri necessari ai sensi dell’art. 30 comma 4 della l. n. 87/1953 (ancorché di carattere 
innovativo/valutativo, come nel caso della rideterminazione del trattamento sanzionatorio) a rimediare all’avvenuta irrogazione della “pena 
illegittima”. Nel caso in cui invece non sussistano profili di contrarietà delle norme di diritto interno con la Costituzione (in quanto è possibile 
una interpretazione convenzionalmente e costituzionalmente orientata), il giudice dell’esecuzione potrà estendere i principi di diritto sanciti 
dalla Corte di Strasburgo nei confronti di un soggetto diverso dal ricorrente, agendo direttamente sul titolo esecutivo, solo alle più rigorose 
condizioni sopra elencate (tra cui la necessità che la modifica del giudicato richiesta sia interamente “a rime obbligate”).
17  Cfr. p. 32 della sentenza in commento.
18  Rispettivamente: Corte eur. dir. uomo, sentenze del 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito, ric. n. 20166/92; del 10 ottobre 2006, Pessino 
c. Francia, ric. n. 40403/02; del 21 ottobre 2013 (Grande Camera), Del Rio Prada c. Spagna, ric. n. 42750/09.
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denziali contrastanti (...), dall’altro rileva la concreta vicenda processuale, la condizione soggettiva 
dell ’imputato al momento del fatto, le modalità di esercizio del diritto di difesa della persona 
accusata durante il giudizio interno”19 [corsivi nostri].

Guardando al contegno tenuto da Dell’Utri nei giudizi interni, invero, non emergerebbe, 
in concreto, alcun indizio di un deficit di prevedibilità da parte dello stesso imputato delle pos-
sibili conseguenze penali della propria condotta. A differenza di Contrada, Dell’Utri aveva in-
fatti affrontato il procedimento penale a suo carico — imperniato su una contestazione aperta, 
spinta inizialmente fino alla fine degli anni Novanta20 — senza mai sollevare la questione del 
difetto di prevedibilità dell’inquadramento giuridico per i fatti commessi anteriormente al 
1994, né il tema dell’irretroattività dell’interpretazione giudiziale fornita dalle Sezioni Unite 
in materia di concorso esterno in associazione mafiosa; lo stesso Dell’Utri, anzi, aveva più 
volte invocato in proprio favore quei medesimi principi statuiti dalle Sezioni Unite Demitry, 
ritenuti funzionali alla propria strategia difensiva.

In secondo luogo, assume per la Suprema Corte rilievo determinante il fatto che Contra-
da — e non Dell’Utri — avesse coltivato fin dall’inizio del processo a suo carico (in via su-
bordinata rispetto alla richiesta di assoluzione) una precisa ipotesi alternativa di qualificazione 
giuridica del fatto, in specie in termini di favoreggiamento personale21. E anzi, secondo la Corte 
starebbe proprio in tale prospettazione la radice della doglianza portata da Contrada alla Cor-
te di Strasburgo e da essa riconosciuta fondata, poiché l’accertata violazione dell’art. 7 CEDU 
riguardava in quell ’occasione non il versante della scarsa prevedibilità della rilevanza penale del 
fatto, quanto piuttosto la prevedibilità della sua esatta qualificazione giuridica, e dunque, in sintesi, 
della pena concretamente irrogabile (art. 7 CEDU, § 1, secondo periodo).

In questo quadro, secondo la Cassazione sarebbe scorretto leggere nella sentenza Contrada 
c. Italia una valutazione generale di illegittimità convenzionale di qualsiasi affermazione di 
responsabilità a titolo di concorso esterno in 416-bis per fatti antecedenti il 1994: il “profi-
lo generalista” della sentenza andrebbe invece collegato, in concreto, non all’alternativa fatto 
lecito-fatto illecito, attesa la possibilità di ricondurre la condotta materiale di agevolazione 
di un sodalizio mafioso astrattamente a più fattispecie di parte speciale; bensì all’aspettativa 
dell ’imputato di ricevere nel caso concreto un trattamento sanzionatorio più mite (quello applicabile 
al reato di favoreggiamento personale, per l’appunto).

Di conseguenza, secondo il ragionamento della Corte di legittimità, per attribuire a un 
soggetto la qualifica di “fratello minore” di Bruno Contrada non è sufficiente il “dato tempo-
rale” della condanna, ma è altresì necessario che: a) l’analisi ex post della condotta processuale 
dell’imputato permetta di percepire un concreto deficit di prevedibilità, in capo allo specifi-
co imputato, cagionato dal contrasto interpretativo esistente, “data l’ineliminabile componente 
soggettiva del giudizio di imprevedibilità” [corsivi nostri]; e che b) sia stata almeno sollecitata 
dall’imputato nel proprio processo una diversa qualificazione giuridica del fatto, posto che 
il deficit di prevedibilità può riguardare solo la sanzione concretamente applicabile, ferma la 
sicura prevedibilità della rilevanza penale della condotta.

Tali ulteriori condizioni, si legge nella sentenza in esame, non sono presenti nel caso di 
Dell’Utri, il cui atteggiamento nel processo è sempre apparso invece indicativo della piena 
consapevolezza delle “reali” questioni che hanno attraversato la giurisprudenza in materia di con-
corso esterno, atteso che il ricorso da parte sua a “consulenti illuminati” gli aveva evidentemente 
permesso di comprendere le vere ragioni dei contrasti interpretativi esistenti sul tema.

A giudizio della Suprema Corte, infatti, vi sono diverse ragioni per sostenere che una 
condanna a titolo di concorso eventuale in associazione mafiosa fosse, al tempo cui risalgono 
le condotte di Marcello Dell’Utri, prevedibile. L’istituto del concorso “esterno”, invero, è stato 
riconosciuto in giurisprudenza fin da alcune decisioni della seconda metà dell’Ottocento22, 

19  Cfr. p. 31 della sentenza in commento.
20  La condotta di agevolazione del sodalizio mafioso “Cosa Nostra” (mediante lo svolgimento di una continuativa attività di intermediazione 
tra questa e l’allora imprenditore Silvio Berlusconi) contestata a Dell’Utri riguardava, infatti, un arco temporale inizialmente compreso tra il 
1974 e il 1998; dopo la condanna in primo grado a nove anni di reclusione, la pena fu però rideterminata in anni sette in appello, a seguito 
della piena assoluzione dell’imputato con riferimento alle condotte contestate nel periodo successivo al 1992. Si rimanda, ancora una volta, al 
compiuto resoconto della vicenda svolto da A. Bell, La Corte di Cassazione scrive la parola fine sul processo Dell'Utri, cit.
21  Ipotesi delittuosa che, peraltro, al tempo della vicenda giudiziaria a carico di Contrada risultava già prescritta, come sottolineato dalla stessa 
Corte d’appello di Palermo, nella sentenza che il 4 maggio 2001 assolveva Bruno Contrada per insussistenza dei fatti (successivamente 
annullata in Cassazione).
22  La Suprema Corte fa riferimento alle sentenze della C. appello di Palermo, 17 giugno 1875, Ciaccio e altri; e 1 luglio 1875, Russo, in il 
Circolo giuridico, vol. VI, 1876, 47 e 54, entrambe ripubblicate in Indice pen., 2000, 421 ss.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3216-la-corte-di-cassazione-scrive-la-parola-fine-sul-processo-dell-utri
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essendo poi stato applicato sia in materia di associazione per delinquere semplice23, sia, soprat-
tutto, nel settore dell’associazionismo politico24; il tema dell’applicabilità della previsione di 
parte generale di cui all’art. 110 c.p. ai reati associativi, dunque, costituiva una “premessa di si-
stema” ampiamente conoscibile negli anni Settanta con un minimo di “diligenza informativa”.

Oltre a ciò, la Corte rileva che i contrasti interpretativi sorti dalla seconda metà degli anni 
Ottanta con specifico riferimento al concorso eventuale nel reato di associazione mafiosa pos-
sono essere valorizzati solo in combinazione con la corrispondente elaborazione della nozione 
di partecipazione punibile: e ciò in quanto le sentenze che affermavano la “non configurabilità” 
di quella specifica fattispecie criminosa in ogni caso non giungevano a un esito “liceizzante” 
della condotta oggetto di giudizio, ma al contrario la consideravano tout court attratta all’inter-
no della “categoria tipica” della partecipazione associativa25.

L’incertezza, pertanto, non riguardava la rilevanza penale dei fatti, bensì solo la loro qua-
lificazione giuridica: e infatti un soggetto consapevole dei reali termini della questione era 
certamente in grado di prevedere alternativamente, in relazione alla commissione di condotte 
agevolatrici di sodalizi mafiosi, una incriminazione a titolo di partecipazione nell’associazio-
ne mafiosa, oppure di concorso esterno, oppure ancora (a seconda della tipicità della specifica 
condotta) di altre figure delittuose di parte speciale, quali favoreggiamento, ricettazione o altro.

Tuttavia, se per Bruno Contrada era effettivamente percorribile — ed aveva rappresentato 
concreto oggetto di rappresentazione — un’opzione qualificatoria più lieve, a titolo di favo-
reggiamento personale, così non era per Marcello Dell’Utri, il cui comportamento processuale 
testimoniava che l ’unica alternativa per lui concretamente prevedibile era quella tra punibilità a 
titolo di concorso esterno e punibilità a titolo di partecipazione, con esclusione di ipotesi meno 
gravi. Nessun problema in punto di prevedibilità della sanzione penale, dunque: in entrambi i 
casi, del resto, il quantum di pena concretamente irrogabile e prevedibile era lo stesso.

Alla luce di tutte queste considerazioni, in conclusione, la Suprema Corte considera irrile-
vante la questione di costituzionalità proposta dalla difesa a proposito dell’art. 673 c.p.p. e, nel 
merito, infondato il ricorso di Dell’Utri. 

Spunti per una valutazione critica della pronuncia: in generale, 
sui rimedi processuali per eseguire gli obblighi discendenti dalle 
pronunce di Strasburgo.

Il primo profilo di grande interesse della sentenza in commento è l’esplicita presa di posi-
zione, all’interno del dibattito riguardante i possibili strumenti di adeguamento alle sentenze 
definitive della Corte di Strasburgo, in favore dell’istituto della revisione c.d. “europea”, intro-
dotto nel nostro ordinamento dalla sentenza della Corte costituzionale n. 113/2011.

In risposta alle molte voci levatesi in dottrina a sostegno di un utilizzo dell’incidente ese-
cutivo quale rimedio individuale (per Bruno Contrada) e generale (per i suoi “fratelli minori”) 
per rimuovere dall’ordinamento tutte quelle condanne che, alla luce della sentenza Contrada, si 
pongano in conflitto con le garanzie riconosciute dall’art. 7 CEDU26, la Suprema Corte affer-
ma ora non solo che l’incidente esecutivo può in generale avere nell’esecuzione delle sentenze 
di condanna della Corte europea un ruolo esclusivamente residuale rispetto alla revisione, limi-

23  Cfr. Cass. pen., sentenza del 28 aprile 1952, Barbieri.
24  Cfr. Cass. pen., Sez. I, 27 novembre 1968 (dep. 27 maggio 1969), Muther e altri, in materia di cospirazione politica mediante la costituzione 
di un’associazione. Per una più compiuta analisi delle vicende storiche del concorso esterno nei reati associativi ci si può certamente rifare 
all’accurato studio di C. Visconti, Contiguità alla mafia e responsabilità penale, Torino, 2003.
25  Così è, in particolare, per Cass. Sez. I, sentenza del 19 gennaio 1987 (dep. 14 luglio 1987), n. 8092, Cillari, in Cass. pen., 1989, p. 34 ss. (con 
nota di L. De Liguori, Concorso eventuale e reati associativi, ibidem, p. 36 ss.), per la quale “la cosiddetta partecipazione esterna (…) si risolve, in 
realtà, nel fatto tipico della partecipazione punibile, la quale deve ritenersi integrata da ogni contributo apprezzabile effettivamente apportato 
alla vita dell’ente ed in vista del perseguimento dei suoi scopi, mediante una fattiva e consapevole condivisione della logica di intimidazione 
e di dipendenza personale propria del gruppo e nella consapevolezza del nesso causale del contributo stesso”. Espressione del medesimo 
orientamento sono anche Cass. pen., Sez. I, sentenza del 21 marzo 1989, Agostani, in C.E.D. Cass., n. 181637; Cass. pen., sentenza del 18 
maggio 1994 (dep. 30 giugno 1994), Abbate ed altri, inedita; Cass. pen., sentenza del 18 maggio 1994 (dep. 30 giugno 1994), Clementi, in 
Cass. pen., 1994, XI, p. 2680 ss. e Cass. pen., sentenza del 18 maggio 1994 (dep. 30 giugno 1994), Mattina, ibidem, p. 2685 ss.
26  Si possono citare, a titolo d’esempio: F. Giuffrida - G. Grasso, L’incidenza sul giudicato interno delle sentenze della Corte europea che accertano 
violazioni attinenti al diritto penale sostanziale, in Dir. pen. cont., 25 maggio 2015, p. 42; F. Palazzo, La sentenza «Contrada» e i cortocircuiti della 
legalità, cit., p. 1066; V. Maiello, Consulta e Corte Edu riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, cit., p. 1026; F. Viganò, Il caso 
Contrada e i tormenti dei giudici italiani, cit., p. 6.

4.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3942-l-incidenza-sul-giudicato-interno-delle-sentenze-della-corte-europea-che-accertano-violazioni-attin
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3942-l-incidenza-sul-giudicato-interno-delle-sentenze-della-corte-europea-che-accertano-violazioni-attin
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4660-il-caso-contrada-e-i-tormenti-dei-giudici-italiani-sulle-prime-ricadute-interne-di-una-scomoda-sent
http://www.penalecontemporaneo.it/d/4660-il-caso-contrada-e-i-tormenti-dei-giudici-italiani-sulle-prime-ricadute-interne-di-una-scomoda-sent


266

Silvia Bernardi

2/2017

Europa e sistema penale EuropE and Criminal SyStEm

tatamente a quei casi in cui la modifica o rimozione del giudicato debba essere il frutto di un 
intervento interamente già predeterminato nei contenuti; ma anche che è la revisione europea, 
e non la revoca della condanna ex art. 673 c.p.p., lo strumento processuale mediante il quale 
il principio di diritto sancito dalla sentenza Contrada può e deve trovare concreta attuazione 
nel nostro ordinamento.

Secondo la Cassazione, infatti, la sentenza europea in questione, non compromettendo 
in alcun modo la sicura rilevanza penale delle condotte accertate, lascerebbe aperti ulteriori 
margini di discrezionalità in capo ai giudici interni, sicché la sua esecuzione non potrebbe pre-
scindere da una vera e propria riapertura del procedimento di cognizione.

L’affermazione della Suprema Corte sembra porsi in sostanziale contro-tendenza rispetto 
a quel processo evolutivo che, come recentemente sottolineato in dottrina, ha negli ultimi 
tempi interessato il giudizio esecutivo, le cui caratteristiche si starebbero progressivamente 
avvicinando a quelle dello stesso processo di cognizione27.

È, invero, ormai pacifico che lo scoglio rappresentato dal divieto di esercitare poteri discre-
zionali in sede esecutiva sia stato ormai superato, dopo che le Sezioni Unite stesse, a partire 
dalla sentenza Gatto del 29 maggio 201428, hanno riconosciuto importanti poteri valutativi in 
capo al giudice dell’esecuzione, al quale è stato attribuito il compito (squisitamente discre-
zionale) di rideterminare in bonam partem la pena qualora quella originariamente irrogata sia 
illegittima29. 

Nondimeno, la Cassazione afferma ora — non senza fondamento — che la riconosciuta 
possibilità di rimediare in sede esecutiva all’avvenuta inflizione di una “pena illegale” non deve 
intendersi come “ricognizione di un potere ordinario, tale da consentire un sindacato in sede 
esecutiva in ogni caso di potenziale erroneità di statuizioni e/o argomentazioni concorrenti 
a determinare la sanzione, ma rappresenta una valvola di sicurezza del sistema a fronte di un 
trattamento sanzionatorio frutto di ‘palesi errori giuridici o materiali’ commessi dal giudice 
della cognizione”30.

In effetti, il potere di rideterminazione della pena riconosciuto al giudice dell’esecuzione 
incontra precisi limiti: limiti che sono stati fissati dalla sentenza Gatto nel divieto di contraddire 
le valutazioni espresse dal giudice di cognizione risultanti dal testo della sentenza irrevocabile. In 
particolare, rimane ancora intangibile l’accertamento del fatto svolto in sede di cognizione, 
“non essendo consentita, al di fuori delle speciali ipotesi rescissorie, una rivalutazione del fatto 
oggetto del giudizio”31.

I (limitati) poteri discrezionali del giudice dell’esecuzione, dunque, non possono spinger-
si sino al punto di consentirgli una rivalutazione della responsabilità penale dell ’imputato, che 
resta di esclusiva competenza del giudice della cognizione: di conseguenza, come è stato ben 
osservato in dottrina, “qualora (...) la rideterminazione della pena richieda una rivalutazione 
complessiva del caso di specie e delle sue peculiarità, dovrà procedersi (...) con la revisione del 
processo come introdotta dalla sent. n. 113/11 del Giudice delle Leggi”32.

Del resto, neanche rispetto al singolo caso concreto, relativo allo stesso Bruno Contrada, i 
giudici di Strasburgo hanno indicato all’ordinamento italiano le misure necessarie a riparare 
alle conseguenze della violazione, diverse ed ulteriori rispetto al risarcimento liquidato dalla 
Corte medesima, affidando così alla discrezionalità dello Stato la determinazione di tali misu-
re. Certamente la Corte europea non ci ha chiesto di cancellare tout court tredici anni di pro-
cesso: piuttosto, si potrebbe ritenere che essa abbia delegato i giudici interni a valutare che cosa 
di quell’accertamento possa ancora essere mantenuto, ferma però l’impossibilità di qualificare 
le condotte incriminate in base al combinato disposto degli artt. 110 e 416-bis c.p. (e dunque, 
parrebbe di dover concludere, ferma la necessità di rimuovere comunque quella condanna pro-

27  Si rimanda all’accurata analisi svolta da G. Canzio, La giurisdizione e la esecuzione della pena, in Dir. pen. cont., 26 aprile 2016.
28  Cass. pen., Sez. Un., sentenza del 29 maggio 2014 (dep. 14 ottobre 2014), n. 42858, Gatto, la quale ha affermato il potere del giudice 
dell’esecuzione di procedere alla rideterminazione della pena lato sensu illegittima a seguito di dichiarazione di incostituzionalità di una norma 
diversa da quella incriminatrice che ha comunque influito sul trattamento sanzionatorio (nel caso di specie dell’art. 69, comma 4 c.p., come 
sostituito dall’art. 3 della legge 251/05, nella parte in cui prevedeva il divieto di prevalenza della circostanza attenuante di cui all’art. 73, comma 
5 d.P.R. 309/1990 sulla recidiva di cui all’art. 99, comma 4 c.p.).
29  Cfr. altresì Cass. pen., Sez. Un., sentenza del 27 novembre 2014 (dep. 12 febbraio 2015), n. 6240, Basile; sentenza del 26 febbraio 2015 (dep 
28 luglio 2015), n. 33040, Jazouli; sentenza del 26 febbraio 2015 (dep. 15 settembre 2015), n. 37107, Marcon; sentenza del 26 giugno 2015 
(dep. 3 dicembre 2015), n. 47766, Butera, tutte analizzate da G. Canzio, La giurisdizione e la esecuzione della pena, cit., p. 7 ss.
30  Cfr. p. 21 della sentenza in commento.
31  Cfr. Cass. pen., Sez. Un., sentenza del 26 febbraio 2015 (dep. 15 settembre 2015), n. 37107, Marcon, § 4 (diritto).
32  Così F. Giuffrida - G. Grasso, L’incidenza sul giudicato interno, cit., p. 41.
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nunciata in base a tale combinato disposto, giudicata illegittima dalla Corte europea stessa).
Non è questa la sede per valutare nel dettaglio come lo Stato italiano potrebbe oggi adem-

piere al giudicato europeo, ai sensi dell’art. 46 CEDU, in relazione a Bruno Contrada. Ci 
limitiamo qui solo a rilevare che, alla luce di quanto appena osservato, non dovrebbe ritenersi 
in radice preclusa la possibilità — parallelamente alla revoca della condanna a titolo di con-
corso esterno — di riqualificare i fatti da lui commessi ai sensi di un’altra figura delittuosa (la 
cui configurabilità, beninteso, apparisse agevolmente prevedibile al momento dei fatti) qua-
lora ne appaiano provati tutti gli elementi costitutivi33. In particolare, le molteplici condotte 
di agevolazione della latitanza di numerosi soggetti mafiosi poste in essere dal condannato, 
già considerate provate “oltre ogni ragionevole dubbio”, potrebbero ancora rilevare a titolo 
di favoreggiamento personale34: titolo di reato che, tra l’altro, la difesa di Contrada aveva sem-
pre invocato durante il processo in chiave alternativa rispetto alla qualificazione accusatoria, 
con conseguente non prospettabilità in tale ipotesi di una violazione dei principi del “giusto 
processo” di cui all’art. 6 CEDU (salvo dover inevitabilmente pervenire, in questo caso, a una 
dichiarazione di estinzione del reato per intervenuta prescrizione).

In ogni caso, una simile prospettiva comporterebbe il compimento di importanti scelte di 
natura discrezionale da parte dei giudici interni, chiamati a rivalutare il materiale probatorio 
per vagliarne la compatibilità con possibili nuove imputazioni e, dunque, a rivalutare nel com-
plesso la responsabilità penale dell ’imputato. Strumento processuale idoneo a consentire l’esecu-
zione della sentenza europea nei confronti del ricorrente vittorioso, allora, non potrebbe essere 
l’incidente di esecuzione, bensì, per l’appunto, la revisione “europea” del processo, così come co-
niata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 113/2011: un istituto che, del resto, non solo 
consente al giudice di valutare nuovamente lo stesso materiale probatorio su cui si è fondata 
la precedente condanna (oltre che le eventuali nuove prove), ma dovrebbe altresì permettere 
di addivenire a esiti differenti dal proscioglimento, quali che siano quelli più opportuni per 
adeguarsi al dettato di Strasburgo nel caso di specie35.

Quid iuris, però, per i “fratelli minori” di Contrada, tra i quali lo stesso Marcello Dell’Utri? 
La Cassazione, come si è visto, ha sbarrato loro (e probabilmente non a torto, in ragione 

delle considerazioni poc’anzi svolte) la strada dell’incidente d’esecuzione; impraticabile appare 
pure la via del ricorso ex at. 625-bis c.p., pensato per tutt’altro genere di situazioni e utilizzato 
in passato impropriamente per eseguire sentenze europee, in epoche antecedenti alla sent. 
113/2011 della Corte costituzionale36.

Resta dunque, anche per loro, da vagliare la praticabilità della strada della revisione “euro-
pea”: una possibilità data in qualche modo per scontata dalla Cassazione nella sentenza che qui 
si annota, ma che — tuttavia — così scontata non è (e che, tra l’altro, era stata espressamente 
esclusa in precedenti pronunce di legittimità37). Il dispositivo e l’intero iter motivazionale della 
sentenza n. 113/2011 paiono infatti riferirsi alla situazione del singolo condannato risultato 
vittorioso a Strasburgo, non già ai suoi “fratelli minori”; una revisione “europea” nei confronti 
delle condanne di costoro presupporrebbe dunque, quanto meno, una lettura estensiva della 

33  Tale strada, in dottrina, appare finora adombrata solo da E. Nicosia, Il caso Contrada e il concorso esterno in associazione mafiosa davanti 
alla Corte europea dei diritti dell ’uomo, cit. È evidente che, per garantire il rispetto dei principi convenzionali, questo potrebbe avvenire 
esclusivamente a due condizioni: che il reato in questione fosse chiaro e prevedibile al momento delle condotte ascritte a Contrada; e che 
in merito alla nuova imputazione sia stato svolto un pieno ed effettivo contraddittorio (per non rischiare, memori della vicenda Drassich, di 
incorrere in un’ulteriore violazione della Convenzione, stavolta con riferimento all’art. 6 CEDU).
34  Non sembra invece concretamente percorribile la strada della riqualificazione a titolo di partecipazione nel reato in associazione mafiosa, 
anche se sarebbe sicuramente la scelta più vantaggiosa per lo Stato italiano (che potrebbe così “salvare” integralmente la condanna pronunciata 
nei confronti di Contrada, essendo la sanzione penale comminata la stessa) e non sembrerebbe evidenziare ulteriori problemi di compatibilità 
con i canoni di legalità penale imposti dalla Convenzione. Questo perché, sebbene al tempo in cui Contrada poneva in essere le condotte 
incriminate i confini tra le due figure non fossero ben definiti, oggi tali confini esistono, ed è bene che siano il più netti possibile: e nel caso 
di Contrada mancherebbe sicuramente quell’elemento che, a partire dalla sentenza Demitry in poi, ha chiaramente caratterizzato la figura del 
partecipe rispetto a quella dell’extraneus, ossia l’inserimento del soggetto all’interno dell’assetto organizzativo del sodalizio.
35  Così. P. Troisi, Flessibilità del giudicato e tutela dei diritti fondamentali, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2015, p. 15: cfr. Corte cost., sentenza del 4 
aprile 2011 (dep. 7 aprile 2011), n. 113, § 8 (diritto).
36  Così. Cass. pen., Sez. V, sentenza del 14 marzo 2016 (dep. 8 luglio 2016), n. 28676, Dell’Utri.
37  Cfr. in particolare Cass. pen., Sez. VI sentenza del 29 maggio 2014 (dep. 26 settembre 2014), n. 39925, la quale, tuttavia, riguardava una 
violazione dei principi del giusto processo, di per sé non estensibile erga omnes, in quanto necessariamente fondata su una valutazione specifica 
delle circostanze del caso concreto.
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sentenza della Consulta, sulla quale occorrerebbe attentamente riflettere38. 

(Segue): sull’identità o diversità della situazione dell’attuale 
ricorrente rispetto a quella di Bruno Contrada.

A ogni buon conto, il nucleo centrale delle argomentazioni svolte dalla sentenza in esame, 
incentrato sugli elementi che distinguerebbero la situazione di Dell’Utri e quella di Contrada, 
è oggettivamente funzionale a escludere anche una futura esperibilità del rimedio della revisione 
“europea” da parte di Dell ’Utri, la cui posizione si sostiene qui non essere identica a quella del 
ricorrente vittorioso a Strasburgo, in ragione di numerose “diversità di condizione giuridica e 
processuale”.

Appare evidente come il fine ultimo di tale complesso costrutto argomentativo sia quello 
di restringere la platea dei potenziali destinatari del principio di diritto contenuto nella pro-
nuncia europea in questione, nell’inconfessata speranza di considerare Bruno Contrada, per 
quanto possibile, come un “figlio unico”.

In questo modo, la Suprema Corte spera di evitare in radice lo spinoso problema della 
dubbia legittimità di tutte le condanne per concorso esterno in associazione mafiosa pronun-
ciate per fatti commessi prima del 1994: problema che, peraltro, sembra avere una spaven-
tosa capacità espansiva, poiché, come taluni autori hanno messo in luce39, anche dopo il 1994 i 
contorni della fattispecie in questione sono stati a lungo tutt’altro che chiari, tanto che alla 
sentenza Demitry sono dovute seguire ben tre diverse pronunce a Sezioni Unite sul tema.

Di più: riconoscere che il reato di concorso esterno in associazione mafiosa fosse di per sé 
“non sufficientemente chiaro e prevedibile”, almeno fino al 1994, comporterebbe al contempo 
una difficile presa d’atto — ben al di là dei confini del concorso esterno nell’associazione ma-
fiosa — dell’illegittimità per contrasto con l’art. 7 CEDU di tutte le situazioni in cui l’esistenza 
di un contrasto giurisprudenziale generi incertezza circa le concrete conseguenze sanzionato-
rie applicabili a un certo tipo di condotte; problema di cui, del resto, si era dimostrata ben con-
sapevole la stessa Corte d’appello di Palermo, nel respingere l’istanza di incidente esecutivo 
avanzata da Marcello Dell’Utri40.

Ora, che la sentenza Contrada c. Italia sia davvero in grado di produrre simili, deflagranti 
conseguenze è assai discutibile, per i motivi che più avanti cercheremo di spiegare. Tuttavia, 
non ci sembra di poter condividere gli argomenti mediante i quali la Suprema Corte ha negato 
nel caso di specie la sussistenza del requisito dell’identità rispetto alla questione oggetto di 
accertamento in sede europea.

La valutazione della Cassazione è, a nostro sommesso avviso, frutto di un equivoco di fondo: 

38  Ad esempio, in senso contrario alla possibilità per i “fratelli minori” di avvalersi della revisione europea si esprimono F. Giuffrida - 
G. Grasso, L’incidenza sul giudicato interno, cit., p. 19; P. Maggio, Nella “revisione infinita” del processo Contrada, cit., p. 3450. Cfr. poi G. 
Ubertis, Diritti umani e mito del giudicato, in Dir. pen. cont., 5 luglio 2012, il quale ritiene che i risultati raggiunti dalla sent. 113/2011 della 
Corte costituzionale dovrebbero essere espressamente estesi anche a soggetti diversi dal ricorrente a Strasburgo mediante un intervento del 
legislatore o della Consulta stessa.
Un argomento a favore dell’estensibilità del rimedio della revisione europea anche a soggetti diversi dal ricorrente, tuttavia, potrebbe ritrovarsi 
addirittura nella sentenza della Corte costituzionale n. 210/2013. Essa, infatti, interrogandosi su quale via potesse concretamente essere 
seguita dai “fratelli minori” di Scoppola, affermava l’inadeguatezza del procedimento di revisione ex art. 630 c.p.p. in quanto nel caso di specie 
non era necessaria la riapertura del processo di cognizione, ma occorreva solamente incidere sul titolo esecutivo: implicitamente, dunque, la 
Corte stessa ha ammesso che, nei casi in cui sia invece necessaria la riapertura del processo, anche i soggetti diversi dal ricorrente vincitore 
possano avvalersi dello strumento della revisione europea per ottenere l’adeguamento della propria condanna alle sentenze definitive del 
giudice di Strasburgo. Cfr. Corte cost., sentenza del 3 luglio 2013 (dep. il 18 luglio 2013), n. 210, § 8 (considerato in diritto).
39  Cfr. V. Maiello, Consulta e corte EDU riconoscono la matrice giurisprudenziale del concorso esterno, in Dir. pen. proc., 2015, n. 8, pp. 1026-1027; 
O. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale (A proposito del caso Contrada, 
della confisca senza condanna e di poco altro), cit.; E. Nicosia, Il caso Contrada e il concorso esterno in associazione mafiosa davanti alla Corte europea 
dei diritti dell ’uomo, in www.sidi-isil.org/sidiblog, 21 maggio 2015, il quale ritiene comunque che una tale questione richiederebbe un ulteriore 
pronunciamento della Corte EDU, rimanendo impregiudicata dalla sentenza Contrada; M. Donini, Il caso Contrada e la Corte Edu, cit., p. 363.
40  Pur dichiarando di non voler assolutamente mettere in discussione quanto enunciato dalla Corte europea nella sentenza Contrada, infatti, 
i giudici palermitani rilevano che “il sillogismo interpretativo che sembra possibile desumere dalla sentenza in esame, ove fosse applicabile 
indistintamente, potrebbe avere come conseguente conclusione la violazione della medesima norma della Convenzione non solo in ogni caso 
in cui si pronunciano le Sezioni Unite della Corte di cassazione, fatto questo che denuncia ex se l’esistenza di un importante contrasto tra le 
Sezioni semplici, ma anche quando un siffatto e non infrequente contrasto riguarda le singole Sezioni senza approdare alle Sezioni Unite”. In 
entrambi questi casi, in base al ragionamento della Corte europea l’esistenza di “margini di incertezza interpretativa” sarebbe di per sé sempre 
dimostrativa dell’imprevedibilità della condanna per il soggetto, il quale, quindi, non dovrebbe mai essere punito: cfr. C. appello Palermo, 
ordinanza del 18 novembre 2015 (dep. 23 novembre 2015), n. 639, p. 5.

5.
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ciò che assume rilievo ai fini dell’accertamento della violazione dell’art. 7 CEDU non è sta-
bilire se il soggetto abbia o meno sollevato nel processo la questione dell’imprevedibilità della 
propria condanna, o del quantum di pena che gli sarebbe stato applicato (questo profilo potrà, 
al più, rilevare ai fini della valutazione di ammissibilità del ricorso avanti alla Corte EDU, in 
relazione al requisito dell’esaurimento dei rimedi interni41); il punto è stabilire se, nel momento 
della commissione del fatto, egli fosse in grado di prevedere la propria condanna, e la pena che 
gli sarebbe stata applicata.

La sentenza in esame giustifica la propria scelta richiamandosi alla “ineliminabile com-
ponente soggettiva del giudizio di prevedibilità”42; eppure, nessuna componente soggettiva 
è rintracciabile nella valutazione di imprevedibilità della condanna contenuta nella sentenza 
Contrada.

A giudizio della Corte europea, infatti, è il semplice fatto che il reato di concorso esterno in 
associazione mafiosa costituisse “il risultato di una evoluzione giurisprudenziale iniziata verso 
la fine degli anni Ottanta del secolo scorso e consolidatasi nel 1994 con la sentenza Demitry”, 
e ciononostante fosse stato retroattivamente applicato a fatti commessi tra il 1978 e il 1987, 
a determinare la violazione dell’art. 7 CEDU. Una valutazione, dunque, puramente oggettiva, 
che prescinde totalmente dalla considerazione delle caratteristiche soggettive del ricorrente e 
che vale evidentemente per chiunque abbia agito in quello stesso lasso temporale43. 

Sotto questo profilo — che a nostro parere è l’unico a dover essere considerato nel com-
parare la situazione di Bruno Contrada con quella di un soggetto diverso — la posizione di 
Dell’Utri è del tutto identica a quella di Bruno Contrada. 

Ma, anche ove si volesse rintracciare una componente soggettiva del giudizio di preve-
dibilità (cosa che però, ripetiamo, la Corte di Strasburgo, nel caso concreto, non ha fatto), il 
comportamento processuale del soggetto deve comunque ritenersi ininfluente, proprio perché 
la prevedibilità delle future conseguenze sanzionatorie della condotta va concretamente va-
gliata al momento della condotta, e non, come fa la Cassazione, al momento del processo. E, al 
momento della condotta, proprio non si vede perché Dell’Utri potesse prevedere una propria 
condanna a titolo di concorso esterno più e meglio di quanto non potesse fare Contrada: il 
quale era, non dimentichiamolo, un ufficiale di polizia che riceveva istruzioni dirette dai giu-
dici palermitani che stavano istruendo processi in materia di concorso esterno44.

Maggiormente plausibile appare invece il secondo argomento utilizzato dalla sentenza in 
commento, il quale (partendo dal presupposto che la Corte di Strasburgo non abbia contestato 
la prevedibilità della rilevanza penale tout court della condotta, ma la prevedibilità dello spe-
cifico titolo giuridico e della corrispondente sanzione per cui il ricorrente era stato condannato) 
fa leva sul fatto che Bruno Contrada, a differenza di Dell’Utri, al momento dei fatti potesse 
nutrire una legittima aspettativa di venire condannato a una pena inferiore rispetto a quella con-
cretamente irrogata, quale la pena prevista per il reato di favoreggiamento, come da lui richiesto 
in subordine nel corso del giudizio a suo carico.

Solo così si potrebbe comprendere, secondo la Cassazione, la scelta della Corte europea di 

41  Certo, è assai probabile che un ricorso individuale proveniente da Dell’Utri (anche immaginando che questi si fosse attivato tempestivamente) 
non sarebbe stato considerato ammissibile dalla Corte europea ex art. 35 CEDU, non avendo egli mai sollevato in giudizio la doglianza relativa 
al principio di irretroattività; tuttavia, tale ragione non dovrebbe essere sufficiente a escludere la possibilità di attribuirgli la qualifica di “fratello 
minore”, atteso che tale categoria è stata costruita al fine di ricomprendere proprio coloro che, pur non avendo — per un motivo o per un 
altro — presentato ricorso a Strasburgo, abbiano a loro volta subito, sulla base di una sentenza già passata in giudicato, la medesima violazione 
accertata dalla Corte. Critico su questo punto è anche N. Recchia, La Corte di cassazione alle prese con gli effetti nel nostro ordinamento della 
decisione Contrada della Corte EDU, in Giur. ita., in corso di pubblicazione. Cfr. anche F. P. Lasalvia, Il giudice italiano e la (dis)applicazione del 
dictum Contrada: problemi in vista nel “dialogo tra le Corti”, in Arch. pen. (web), p. 18, il quale osserva come il ragionamento della Corte finisca 
“per desumere la prevedibilità del ricorrente dalla capacità o incapacità del difensore”.
42  Cfr. p. 35 della sentenza in commento. Singolare, peraltro, è che la Corte di cassazione affermi che (p. 31) “l’assenza di un giudicato CEDU a 
favore di Dell’Utri rende (...) libero l’interprete di analizzare tanto la condotta processuale del Dell’Utri (sinora non oggetto di apprezzamento 
in sede sovranazionale) che i contenuti della decisione CEDU emessa nel caso Contrada, come precisato dalla Corte Costituzionale nella 
decisione numero 49 del 2015 (...). Sul punto, va precisato che in procedimenti diversi rispetto a quello che ha ‘dato luogo’ alla pronunzia 
sovranazionale, l’interprete ha il dovere di apprezzare non solo le circostanze concrete (ivi comprese le modalità di esercizio del diritto di 
difesa, denotanti la condizione soggettiva di consapevolezza dell’illecito posta a monte del giudizio), ma gli stessi contenuti del ‘precedente’ 
rappresentato dalla decisione emessa dalla CEDU, lì dove non vi sia stata — in tale decisione — la concreta e visibile affermazione della 
‘natura generale’ della violazione riscontrata”. Proprio perché la Suprema Corte ha ritenuto che la sentenza Contrada non abbia carattere 
innovativo, negando così la possibilità di utilizzare la sentenza n. 49/2015 per escludere un’estensione erga omnes della stessa, non si capisce da 
dove tale “libertà” riconosciuta all’interpreta potrebbe altrimenti derivare.
43  Radicale nell’evidenziare la natura oggettiva del giudizio di prevedibilità svolto dalla Corte è M. Donini, Il caso Contrada e la Corte Edu, 
cit., p. 363, secondo il quale “la sentenza della Corte Edu nel caso Contrada riguarda (...) una ricognizione della tassatività e della tipicità 
dell’istituto, non la semplice prevedibilità delle conseguenze di una condotta”.
44  Così anche F. P. Lasalvia, Il giudice italiano e la (dis)applicazione del dictum Contrada, cit., p. 18.
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pronunciarsi nel senso dell’imprevedibilità della condanna, laddove il contrasto giurispruden-
ziale in materia di concorso esterno, certamente esistente nel periodo di tempo considerato, 
non riguardava l’alternativa tra liceità o illiceità di quel genere di condotte, bensì tra punibilità 
a titolo di concorso eventuale in 416-bis oppure a titolo di partecipazione nell ’associazione di tipo 
mafioso tout court. In base al ragionamento della Suprema Corte, Bruno Contrada, a fronte di 
un quadro giurisprudenziale incerto, poteva insomma ragionevolmente prevedere che le sue 
condotte sarebbero state qualificate a titolo di favoreggiamento e, dunque, punite con una 
pena più lieve rispetto a quella comminata dall’art. 416-bis c.p.; non così Marcello Dell’Utri, 
il quale poteva prefigurarsi che le proprie condotte sarebbero state punite, alternativamente, o 
a titolo di partecipazione, o a titolo di concorso esterno in associazione mafiosa, con applica-
zione, in entrambi i casi, della medesima cornice edittale.

Nondimeno, questo tentativo di ricondurre a razionalità la decisione Contrada c. Italia 
operato dai giudici di cassazione finisce per tradursi in una autonoma re-interpretazione del con-
tenuto decisorio della sentenza europea, che, in realtà, in punto di valutazione della prevedibilità 
della condanna non fa riferimento al reato di favoreggiamento. La Corte europea, anzi, sembra 
completamente ignorare persino la reale natura del contrasto giurisprudenziale sul concorso 
esterno avviato nel corso degli anni Ottanta: a suo giudizio, la semplice esistenza di contrasti 
interpretativi rendeva quella specifica qualificazione giuridiche imprevedibile, e, conseguente-
mente, una condanna a quel titolo illegittima.

In conclusione, nessuno degli argomenti utilizzati dalla Cassazione a sostegno di una so-
stanziale diversità tra la situazione di Contrada e quella di Dell’Utri ci pare convincente. Al 
contrario, una volta inquadrato correttamente il principio di diritto statuito dalla sentenza 
Contrada, ci sembra inevitabile considerare la posizione di Dell’Utri sostanzialmente identica 
a quella del ricorrente vittorioso a Strasburgo: tanto lui, quanto tutti i soggetti condannati in 
Italia per concorso esterno in associazione mafiosa per fatti commessi anteriormente al 1994, 
possono allora a buon diritto reclamare di essere autentici “fratelli minori” di Bruno Contrada, 
e non suoi lontani parenti.

(Segue): sui limiti dell’obbligo, a carico dei giudici italiani, di 
estendere erga omnes il “giudicato europeo”.

La conclusione appena raggiunta non chiude, tuttavia, il discorso.
Nell’interrogarsi su quale destino debba essere riservato ai “fratelli minori” di Bruno Con-

trada, occorre ancora chiedersi se davvero gli obblighi di adeguamento dell’ordinamento ita-
liano alla sentenza Contrada desumibili dall’art. 46 CEDU — obblighi certamente cogenti 
nei confronti del singolo ricorrente45 — necessariamente impongano di estendere il principio di 
diritto affermato nella pronuncia in questione rispetto a tutti i diversi casi di soggetti condan-
nati per fatti qualificati come concorso esterno in associazione mafiosa e commessi prima del 
1994 (con conseguente dovere per i giudici italiani di riqualificare i fatti materiali accertati in 
giudizio ai sensi di altre e diverse fattispecie, laddove possibile46, ovvero di revocare tout court 
le relative sentenze di condanna).

Alcune ricostruzioni avanzate in dottrina, invero, mirano proprio a negare in radice la 
doverosità di una simile estensione, facendo leva — come già aveva fatto la Corte d’appello di 
Palermo nell’ordinanza ora confermata, con diversa motivazione, dalla Cassazione — sull’im-
possibilità di ricondurre la sentenza Contrada c. Italia nel solco della “giurisprudenza conso-
lidata” della Corte EDU47, sulla base del criterio utilizzato dalla Corte costituzionale, nella 
pronuncia n. 49 del 2015, per delimitare l’obbligo di garantire un’attuazione erga omnes delle 

45  In questo senso si esprime, con particolare energia, F. Viganò, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani, cit., p. 4 ss.
46  Sembra impossibile, infatti, qualificare i fatti contestati a Dell’Utri in un reato diverso dal concorso esterno (dovendosi scartare 
immediatamente, per i motivi già esposti supra in nota 34), la possibilità di contestare direttamente il reato di cui all’art. 416-bis c.p. a titolo 
di partecipazione); in particolare, certamente non potrà ritenersi configurato il favoreggiamento personale ex art. 378 c.p., come invece si era 
ritenuto di poter fare per Contrada. L’unica ipotesi delittuosa che potrebbe astrattamente ritenersi integrata è il concorso nel reato estorsivo 
(realizzato da Cosa Nostra ai danni di Berlusconi): senonché la stessa Corte di cassazione, sent. 9 marzo 2012 (dep. 24 aprile 2012), n. 15727, 
nel procedimento a carico di Dell’Utri ha già espressamente escluso la sussistenza degli elementi costitutivi di tale fattispecie, negando che 
Silvio Berlusconi potesse rivestire il ruolo di vittima (nonostante egli non fosse stato chiamato a rispondere, come Dell’Utri, del reato di 
concorso esterno nel sodalizio mafioso).
47  In questo senso, cfr. M.T. Leacche, La sentenza della Corte EDU nel caso Contrada, cit., p. 4622.

6.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/4660-il-caso-contrada-e-i-tormenti-dei-giudici-italiani-sulle-prime-ricadute-interne-di-una-scomoda-sent
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sentenze definitive della Corte di Strasburgo pronunciate contro lo Stato italiano.
Con la sentenza citata, la Corte costituzionale è intervenuta — come è noto — a ridefinire 

il quadro dei rapporti tra ordinamento interno e sistema convenzionale, introducendo delle 
autentiche innovazioni48 sul piano degli obblighi di conformazione del nostro ordinamento alla 
giurisprudenza di Strasburgo.

Nello specifico, tale pronuncia costituisce l’ultimo tassello aggiunto dal nostro giudice del-
le leggi alla complessa vicenda inerente la disciplina della confisca urbanistica, in merito alla 
quale la Corte di Strasburgo, per ben due volte (nelle sentenze Sud Fondi49 e Varvara50), ha 
sanzionato l’Italia per violazioni dell’art. 7 CEDU.

Al fine di impedire un’applicazione in senso estensivo dei principi di diritto stabiliti dalla 
sentenza Varvara51, la Corte costituzionale giunge in questa sede ad affermare che il giudice 
interno è tenuto a porre a fondamento delle proprie scelte interpretative — in casi diversi da 
quello concretamente deciso dai giudici di Strasburgo — soltanto il “diritto consolidato” della 
Corte europea.

In questo modo, si è osservato in dottrina52, la Consulta sembra voler riecheggiare (pur 
se si astiene bene dall’esplicitarlo) il concetto di “diritto vivente”, che verrebbe così applicato 
anche al diritto europeo stesso: operazione che, da alcuni accolta con favore53, ha sollevato al 
contempo diverse perplessità54, in quanto affiderebbe al giudice comune chiamato a confor-
marsi a una sentenza di Strasburgo il compito di distinguere tra giurisprudenza consolidata 
della Corte e singoli precedenti isolati. In questo secondo caso, il giudice interno non sarebbe in 
alcun modo vincolato ad adeguarsi all’interpretazione (provvisoriamente) fornita dall’organo 
europeo e, laddove non la condividesse, potrebbe liberamente discostarsene, salvo che si tratti 
di una “sentenza pilota” in senso tecnico.

Addirittura, qualora questi ritenesse che il principio contenuto nella sentenza “isolata” 
di cui si richiede l’applicazione entri in conflitto con altri principi di rango costituzionale, 
secondo il giudice delle leggi la possibilità di sollevare questione di costituzionalità gli sarebbe 
radicalmente preclusa, sicché sugli obblighi convenzionali dovrebbe senza dubbio prevalere 
l’interpretazione conforme alla Costituzione55.

Per guidare il singolo giudice in questa distinzione, la Consulta stessa ha indicato una serie 
di indici idonei a facilitare il discernimento, relativi a: il carattere innovativo del principio di 
diritto enunciato dalla Corte europea; gli eventuali punti di distinguo o di contrasto con i propri 
precedenti; la ricorrenza di opinioni dissenzienti; la circostanza che la sentenza promani da una 
Sezione semplice della Corte e non abbia ricevuto l’avvallo della Grande Camera; il “dubbio 
che, nel caso di specie, il giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i 

48  Come osserva G. Sorrenti, Sul triplice rilievo di Corte cost., sent. n. 49/2015, che ridefinisce i rapporti tra ordinamento nazionale e CEDU e sulle 
prime reazioni di Strasburgo, in Forum Quad. cost., 7 dicembre 2015, p. 1.
49  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 20 gennaio 2009, Sud Fondi s.r.l. e a. c. Italia, ric. n. 75909/01.
50  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 29 ottobre 2013, Varvara c. Italia, ric. n. 17475/09.
51  In particolare, il giudizio traeva origine da due distinte questioni di costituzionalità, entrambe aventi a oggetto l’art. 44, comma 2, del d.p.r. 
6 giugno 2001, n. 380 (“Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia”), ma antitetiche rispetto al contenuto: 
mentre la Corte di cassazione sosteneva che tale norma contrastasse con gli artt. 2, 9, 32, 41, 42 e 117 c. 1 della Costituzione (disposti a tutela 
del paesaggio, dell’ambiente, della vita e della salute), nella parte in cui, in forza dell’interpretazione della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
non poteva applicarsi “nel caso di dichiarazione di prescrizione del reato, anche qualora la responsabilità penale [fosse] stata accertata in tutti 
i suoi elementi”, secondo il Tribunale ordinario di Teramo, al contrario, la stessa sarebbe stata in contrasto con l’art. 117 Cost., in relazione 
all’art. 7 CEDU, nella parte in cui consentiva “che l’accertamento nei confronti dell’imputato del reato di lottizzazione abusiva – quale 
presupposto dell’obbligo per il giudice penale di disporre la confisca dei terreni abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite 
– [potesse] essere contenuto anche in una sentenza che [dichiarasse] estinto il reato per intervenuta prescrizione” (Cfr. Corte cost., sent. 
14 gennaio 2015 (dep. 26 marzo 2015), n. 49, §§ 1-6, fatto). Entrambe le questioni sono state dichiarate inammissibili, proprio in ragione 
dell’addotta assenza di un obbligo in capo al giudice comune di applicare la sentenza Varvara c. Italia in casi ulteriori rispetto a quello deciso 
dalla Corte di Strasburgo.
52  Cfr. G. Sorrenti, Sul triplice rilievo di Corte cost., sent. n. 49/2015, cit., p. 3.
53  In particolare, si dichiara soddisfatto M. Bignami, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, 
in questa Rivista, n. 2/2015, pp. 290-291. 
54  Critici sono, ad esempio: R. Conti, La Corte assediata? Osservazioni a Corte cost. n. 49/2015, in ConsultaOnline, Studi, 2015/I; A. Ruggeri, 
Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno, in questa Rivista, n. 2/2015, p. 325 ss.; N. Colacino, 
Convenzione europea e giudici comuni dopo Corte costituzionale n. 49/2015: sfugge il senso della «controriforma» imposta da Palazzo della Consulta, 
in Rivista OIDU, n. 3/2015 p. 555 ss.
55  Cfr. F. Viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su C. cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, in materia di confisca 
di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione, in questa Rivista, n. 2/2015, p. 340, il quale mette problematicamente in 
luce che in questo modo “il principio appena enunciato finisce, tuttavia, per autorizzare qualsiasi giudice comune ad azionare direttamente 
la delicatissima arma dei ‘controlimiti’ all’adeguamento del diritto interno al diritto di Strasburgo, e a violare per questa via gli obblighi 
discendenti dalla CEDU”.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3798-le-gemelle-crescono-in-salute-la-confisca-urbanistica-tra-costituzione-cedu-e-diritto-vivente
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3813-fissati-nuovi-paletti-dalla-consulta-a-riguardo-del-rilievo-della-cedu-in-ambito-interno
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3804-la-consulta-e-la-tela-di-penelope-osservazioni-a-primissima-lettura-su-c-cost-sent-26-marzo-2015-n
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3804-la-consulta-e-la-tela-di-penelope-osservazioni-a-primissima-lettura-su-c-cost-sent-26-marzo-2015-n
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tratti peculiari dell ’ordinamento giuridico nazionale”56.
Si tratta, invero, di criteri largamente discrezionali e per di più “scarsamente intellegibili”57; 

numerosi dubbi, inoltre, sono stati avanzati sulla correttezza della loro applicazione con rife-
rimento alla sentenza Varvara, la quale, pur inserendosi coerentemente nel solco segnato dai 
propri precedenti in materia di confisca urbanistica, è stata qualificata dalla Corte costituzio-
nale come non espressiva di diritto consolidato58.

Ciò non toglie che la Consulta sia stata in buona parte animata, nell’adottare una simile 
decisione, da meritevoli intenti dialogici, volti anzitutto a responsabilizzare i giudici ordinari 
nel loro ruolo di primi interpreti della Convenzione e a spingerli ad assumere al contempo una 
funzione critica, mediante la quale gli stessi possano cooperare con la Corte di Strasburgo nel 
perseguire la corretta applicazione dei principi convenzionali e persino indurla a correggere in 
futuro talune posizioni, ancora non stabilizzatesi59.

Ciò, ovviamente, solo ed esclusivamente con riferimento alle ipotesi in cui non si tratti di 
dare esecuzione a una sentenza europea nei confronti dello stesso soggetto in cui favore essa è 
stata pronunciata: si afferma infatti nella pronuncia in esame che “il giudice comune non potrà 
negare di dar corso alla decisione promanante dalla Corte di Strasburgo che abbia definito la 
causa di cui tale giudice torna ad occuparsi, quando necessario, perché cessino, doverosamente, 
gli effetti lesivi della violazione accertata”, neanche quando egli ritenga di non condividere la 
soluzione concretamente adottata dal giudice europeo.

Con la richiamata sentenza — che, è stato osservato, intenzionalmente “restringe i paletti 
che consentono alla CEDU e al suo diritto vivente di entrare nell’ordinamento interno”60 — la 
Consulta ha assunto dunque una chiara posizione in ordine all’obbligo per il giudice comune 
(già affermato nelle storiche sentenze “gemelle” del 2007) di applicare le norme della Con-
venzione così come interpretate dalla giurisprudenza della Corte europea: tale obbligo sussiste 
soltanto rispetto alla “giurisprudenza consolidata” della Corte EDU, e non già quando la sen-
tenza europea di cui si chiede l’attuazione nei confronti di un soggetto diverso dal ricorrente 
vittorioso non costituisca né “diritto consolidato”, né una “sentenza pilota” in senso tecnico.

Se questo è il principio desumibile dalla sentenza n. 49 del 2015 (principio che, invero, la 
Corte costituzionale riferiva alla sola questione dell’identificazione del parametro interposto 
nelle questioni di legittimità costituzionale ex art. 117 co. 1 Cost., ma che può essere persua-
sivamente esteso a tutte le ipotesi in cui il giudice comune nazionale si trovi ad applicare — 
anche solo nel contesto di una interpretazione conforme del diritto nazionale alla Convenzione 
europea — le norme della Convenzione medesima così come interpretate dal “loro” giudice), 
appare ragionevole ritenere che il medesimo principio debba essere applicato non solo qualora 
il giudice interno sia chiamato a conformarsi a una sentenza della Corte europea nei processi 
in corso o sopravvenuti rispetto alla pronuncia stessa, ma altresì — e, anzi, a maggior ragione 
— nei casi che, al momento dell’intervento dei giudici europei, risultino già coperti dal giudi-
cato.

Per questo motivo, ci pare che anche la tutela dei “fratelli minori” di Bruno Contrada deb-
ba necessariamente passare per la verifica della conformità della sentenza europea in questione 
rispetto al complesso della giurisprudenza di Strasburgo in materia di legalità penale: e cioè, 
con le parole della sentenza n. 49/2015, valutando se davvero la ratio decidendi della sentenza 
Contrada costituisca espressione di una “giurisprudenza consolidata” della Corte europea. Un 
quesito, che come si è visto, è stato oggetto di valutazioni contrastanti nella stessa vicenda 
processuale qui commentata, ove la sentenza Contrada è stata considerata “innovativa” dalla 
Corte d’appello di Palermo, e — esattamente all’opposto — “non innovativa” dalla Cassazione.

56  Cfr. Corte cost., cit., § 7 (diritto).
57  G. Sorrenti, Sul triplice rilievo di Corte cost., sent. n. 49/2015, cit., p. 5.
58  Ad esempio da parte di F. Viganò, La Consulta e la tela di Penelope, cit., p. 339; si osserva, tuttavia, che la posizione opposta è stata espressa 
da M. Bignami, Le gemelle crescono in salute, cit., p. 291, il quale denota che invece la sentenza Varvara non solo “appariva fortemente criptica, 
e non scioglieva espressamente il nodo tra obbligo sostanziale di accertare la responsabilità, ed obbligo di adottare una formale pronuncia di 
condanna”, ma soprattutto “si poneva in aperta collisione con il precedente Sud Fondi”.
59  Così G. Martinico, Corti costituzionali (o Supreme) e “disobbedienza funzionale”. Critica, dialogo e conflitti nel rapporto fra diritto interno e 
diritto delle Convenzioni (CEDU e Convenzione americana sui diritti umani), in questa Rivista, n. 2/2015, p. 316.
60  Così R. Conti, La Corte assediata?, cit., p. 181.

http://www.penalecontemporaneo.it/d/3877-corti-costituzionali-o-supreme-e--disobbedienza-funzionale
http://www.penalecontemporaneo.it/d/3877-corti-costituzionali-o-supreme-e--disobbedienza-funzionale
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(Segue): la “prevedibilità della condanna penale” nella 
giurisprudenza di Strasburgo: una nozione ancora in corso di 
consolidamento?

Per provare a sciogliere questo cruciale quesito, conviene esaminare attentamente lo speci-
fico contenuto decisorio della sentenza Contrada c. Italia e, in particolare, la trama argomenta-
tiva con cui la prevedibilità della condanna per Bruno Contrada è stata concretamente oggetto 
di valutazione, per poi porre a confronto questa sentenza con le precedenti pronunce in cui la 
Corte europea si è espressa in materia di legalità penale61.

Come parte della dottrina ha osservato, la Corte di Strasburgo sembra aver usato in questo 
caso contro l’Italia una severità e un rigore eccezionali, avvalendosi di criteri addirittura ano-
mali, se messi a confronto con il più generale quadro della giurisprudenza europea in materia 
di art. 7 CEDU62. Il problema che la sentenza Contrada pone agli interpreti, in effetti, è come 
debba intendersi la fondamentale nozione di prevedibilità della decisione giudiziale63: nozio-
ne che la Corte di Strasburgo, in questa pronuncia, sembra ancorare soltanto a elementi di 
carattere prettamente oggettivo, quali l’esistenza di un’incertezza interpretativa in ordine alla 
configurabilità del reato.

Anzitutto, assume carattere di forte novità il fatto che la Corte europea sia giunta qui a 
considerare direttamente l’esistenza di un contrasto giurisprudenziale quale criterio decisivo (e 
a ben guardare unico) sulla cui base concludere nel senso dell’imprevedibilità della condanna. 
In effetti, se una condanna penale può certamente dirsi imprevedibile qualora sia il frutto 
dell’applicazione retroattiva di un improvviso mutamento giurisprudenziale, è invece assai meno 
scontato parlare di imprevedibilità a fronte della presenza di contrasti interpretativi sincronici, 
che, come acutamente sottolineato in dottrina, sono lo strumento fisiologico di creazione di 
quel “diritto giurisprudenziale” che pure tanto sta a cuore ai giudici di Strasburgo64.

È peraltro assai difficile trovare precedenti in termini nella passata giurisprudenza della 
Corte65: si può forse citare in questo senso una sentenza, di pochissimi mesi precedente a Con-
trada (Plechkov c. Romania, del 16 settembre 2014), in cui la Corte europea ha riconosciuto una 
violazione dell’art. 7 CEDU da parte della Romania in un caso in cui, a fronte di un’impre-
cisione normativa circa gli elementi costitutivi di un reato in materia di pesca (in particolare, 
riguardante la natura imperativa o di principio della norma che definiva l’area della zona 
economica esclusiva), si evidenziava la presenza di contrasti giurisprudenziali sulla specifica 
questione oggetto del giudizio (in un quadro, per la verità, in cui numerose erano le precedenti 
decisioni di assoluzione, mentre solo quattro le pronunce di condanna).

Assai più numerosi sono invece i casi in cui la Corte europea ha riscontrato l’impreve-
dibilità in un contesto di totale assenza di precedenti conformi (e in cui dunque la violazione 
dell’art. 7 CEDU derivava da un repentino e improvviso revirement giurisprudenziale a danno 
dell’imputato)66 o, ancora, i casi in cui la mancanza di una giurisprudenza consolidata non le ha 
comunque impedito, in presenza di altri elementi in grado di fondare un giudizio di prevedibilità 

61  Per una compiuta esposizione della giurisprudenza evolutiva della Corte europea in materia di legalità penale, si richiamano brevemente i 
contributi di A. Bernardi, Art. 7 “Nessun a pena senza legge”, in S. Bartole – B. Conforti – G. Raimondi, Commentario alla Convenzione 
europea dei diritti dell ’uomo, Padova, 2001; A. Esposito, Il diritto penale flessibile: quando i diritti umani incontrano i sistemi penali, Torino, 
2008; V. Manes, Art. 7 CEDU, in S. Bartole - P. De Sena - V. Zagrebelsky (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell'Uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 2012; E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e diritto penale, 
Torino, 2006; M. Scoletta, La legalità penale nel sistema europeo dei diritti fondamentali, in C. E. Paliero - F. Viganò (a cura di), Europa e 
diritto penale, Milano, 2013; F. Mazzacuva, Art. 7. Nulla poena sine lege, in G. Ubertis - F. Viganò (a cura di), Corte di Strasburgo e giustizia 
penale, Torino, 2016.
62  Di questa opinione anche M.T. Leacche, La sentenza della Corte EDU nel caso Contrada, cit., p. 4618 ss., secondo la quale la Corte europea 
ha in questo caso adottato "criteri di particolare rigore che sembrano andare oltre le strette esigenze di garanzia poste dall'art. 7".
63  Parte da un approccio radicalmente opposto N. Recchia, La Corte di cassazione alle prese con gli effetti nel nostro ordinamento della decisione 
Contrada della Corte EDU, in Giur. ita., in corso di pubblicazione, il quale abbraccia una concezione interamente oggettiva della legalità Cedu, 
incentrata sulla conoscibilità-prevedibilità della fattispecie penale ex se e non sulla prevedibilità per il ricorrente della concreta decisione 
giudiziale.
64  Così F. Palazzo, Il concorso esterno in associazione mafiosa, Intervento al convegno “Interpretazione giurisprudenziale e principio di legalità 
in materia penale alla luce della Sentenza Corte EDU 14 aprile 2015, Contrada c. Italia”, Roma, 15 giugno 2015, reperibile su www.
radioradicale.it.
65  Cfr. Corte eur. dir. uomo, sentenza del 16 settembre 2014, Plechkov c. Romania, ric. n. 1660/03, § 73.
66  Cfr. ad esempio Corte eur. dir. uomo, sentenza del 10 ottobre 2006, Pessino c. Francia, ric. n. 40403/02, §§ 34-37; Corte eur. dir. uomo, 
sentenza del 24 maggio 2007, Dragotoniu et Militaru-Pidhorni c. Romania, ric. nn. 77193/01, 77196/01, § 39 ss.; Corte eur. dir. uomo, 
Grande Camera, sentenza del 21 ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna, ric. n. 42750/09, § 111 ss.
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della condanna, di escludere la violazione dell’art. 7 CEDU.
Nel caso Cantoni c. Francia67, ad esempio, i giudici europei hanno valorizzato l’esistenza di 

una “tendenza giurisprudenziale estensiva”, nonostante permanessero contrasti nelle pronunce 
di merito; nella sentenza Grigoriades c. Grecia68, la Corte si è spinta ad affermare che, benché 
la fattispecie di oltraggio all’esercito (prevista dal codice penale militare greco) non definisse 
in alcun modo i comportamenti vietati e non fosse univocamente chiarificata dall’interpreta-
zione giurisprudenziale, nel caso di specie si poteva comunque affermare con chiarezza che la 
condotta contestata al ricorrente (l’invio a un superiore di una lettera fortemente critica nei 
confronti dell’esercito) vi fosse ricompresa, per cui la condanna non poteva dirsi imprevedibile. 
Nella pronuncia Radio France e a. c. Francia69 la prevedibilità della condanna è stata rico-
nosciuta anche in assenza di orientamenti giurisprudenziali consolidati, essendosene rilevata la 
coerenza con la “sostanza del reato”. Per non parlare delle ormai notissime sentenze “gemelle” 
in materia di marital rape, S.W. e C.R. c. Regno Unito70, in cui la Corte ha giustificato addirittura 
un’interpretazione giurisprudenziale sfavorevole al ricorrente contra legem e totalmente inno-
vativa, adducendo la possibile “prevedibilità sociale” della condanna.

Ora, in punto di mero fatto, appare quanto meno problematico sostenere che una condan-
na a titolo di concorso esterno in associazione mafiosa in relazione a condotte che obiettiva-
mente agevolassero l’intero sodalizio commesse fino al 1994 fosse di per sé imprevedibile: se 
non altro, il tema era all’ordine del giorno nella giurisprudenza italiana sin dalla fine degli anni 
Ottanta, e i repertori giurisprudenziali pullulavano di sentenze della Suprema Corte nell’uno e 
nell’altro senso. La situazione era dunque quella, per l’appunto, di un contrasto giurisprudenzia-
le sincronico, che rendeva ben possibile per chiunque percepire quanto meno il rischio di essere 
condannato a tale titolo. Dal canto suo, la successiva sentenza Demitry non rappresentò affatto 
un (improvviso e imprevedibile) revirement di una precedente giurisprudenza su cui i singoli 
avrebbero potuto fare affidamento, bensì fu semplicemente il risultato di un’opzione per uno 
degli orientamenti contrapposti che già da tempo si contendevano il campo71. 

In breve: la coesistenza di più orientamenti giurisprudenziali in un medesimo periodo di 
tempo non rende affatto imprevedibile la decisione; la rende, semplicemente, incerta.

Quel che la Corte europea sembra affermare nella sentenza Contrada, allora, è che anche 
il mero stato di dubbio — cagionato da una situazione di incertezza relativa alla possibile qua-
lificazione giuridico-penale della propria condotta, e alle concrete conseguenze sanzionatorie 
relative a un certo tipo di condotte — può essere sufficiente a escludere la prevedibilità della 
condanna ai sensi dell’art. 7 CEDU72: 

Ma su questo cruciale profilo la differenza rispetto alla precedente giurisprudenza conso-
lidata della Corte è davvero tangibile, e forse macroscopica73. La possibilità che il ricorrente 
potesse versare quantomeno in uno stato di dubbio circa la liceità dei propri comportamenti, 
infatti, è stata valorizzata in numerosi casi in cui la Corte europea, abbracciando una nozione 
di prevedibilità di tipo soggettivo, ha preso in espressa considerazione le caratteristiche professio-
nali e personali del ricorrente — in ragione del possesso, da parte sua, di un peculiare bagaglio 
conoscitivo, o comunque della titolarità di una serie di obblighi di precauzione e diligenza 
specifica — giungendo su questa base alla soluzione di escludere la violazione dell’art. 7 CEDU. 

Così è accaduto ad es., nel caso Flinkkilä e a c. Finlandia74, in cui la condanna per in-
terferenze illecite nella vita privata era stata considerata prevedibile — nonostante l’estrema 
incertezza sulla fattispecie e la scarsità di precedenti giurisprudenziali — in ragione del fatto 
che il ricorrente, giornalista professionista tenuto al rispetto di una specifica deontologia, non 
avrebbe potuto essere considerato ignorante del precetto.

67  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia, ric. n. 17862/91, §§ 30-35.
68  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 25 novembre 1997, Grigoriades c. Grecia, ric. n. 24348/94, §§ 38 e 50.
69  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 30 marzo 2004, Radio France e a. c. Francia, ric. n. 53984/00, § 20.
70  Corte eur. dir. uomo, sentenze del 22 novembre 1995, S.W. c. Regno Unito, ric. n. 20166/92 e C.R. c. Regno Unito, ric. n. 20190/92.
71  Cfr. F. Palazzo, La sentenza «Contrada» e i cortocircuiti della legalità, cit., p. 1063, secondo il quale “occorre distinguere l’improvviso e netto 
revirement giurisprudenziale sfavorevole, rispetto al quale un argine, una garanzia è assolutamente necessaria, dalla situazione di ‘semplice’ 
incertezza applicativa”.
72  In questo senso, cfr. F. Viganò, Il caso Contrada e i tormenti dei giudici italiani, cit., p. 8.
73  Cfr. M.T. Leacche, La sentenza della Corte EDU nel caso Contrada, cit., p. 4620, secondo la quale “nel caso Contrada la Corte si è discostata 
dai propri precedenti superando il concetto della ragionevole prevedibilità di una interpretazione giurisprudenziale sfavorevole, ed adottando 
piuttosto un criterio di certezza in ordina all’applicazione della medesima, così elevando la soglia minima per l’osservanza dell’art. 7 della 
Convenzione dalla ragionevole prevedibilità alla previsione certa della punibilità della propria condotta da parte dell’agente”.
74  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 16 aprile 2010, Flinkkilä e a c. Finlandia, ric. n. 25576/04, § 67.
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Lo stesso è avvenuto nel caso Soros c. Francia75, nel quale la qualifica di investitore profes-
sionale del ricorrente è stata l’elemento determinante per rintracciare la prevedibilità della 
condanna per insider trading, sebbene mancasse una chiara giurisprudenza a supporto, ricono-
scendo che il dubbio circa la possibile rilevanza penale della condotta avrebbe dovuto indurlo 
ad impiegare una particolare cautela nelle proprie scelte d’azione76.

Nel caso Cantoni c. Francia, ugualmente, la Corte ha rilevato che “il rischio di conseguenze 
penali era tanto più prevedibile per chi, come il ricorrente, operasse nell ’esercizio della propria 
professione e, pertanto, dovesse adoperare particolare prudenza”77. 

La natura della specifica attività professionale esercitata dal ricorrente era stata oggetto di 
considerazione anche nei casi Groppera Radio AG e a. c. Svizzera e Kuolelis, Bartoševičius and 
Burokevičius c. Lituania78, mentre persino nel caso Pessino c. Francia la concreta prevedibilità 
della condanna per il ricorrente (esclusa peraltro nel caso concreto) era stata vagliata anche alla 
luce della sua qualifica di professionista.

Nella sentenza Contrada non v’è traccia di tutto ciò: la Corte europea abbraccia, qui, una 
nozione di prevedibilità meramente oggettiva, escludendo dalla propria valutazione ogni rife-
rimento a possibili elementi di prevedibilità soggettiva incentrati sulle caratteristiche perso-
nali e professionali del ricorrente79.

Dobbiamo dunque ritenere che la Contrada c. Italia segni una svolta nella giurisprudenza 
di Strasburgo in materia di legalità penale, e sia espressiva della volontà dei giudici europei di 
sostituire ai tradizionali canoni di prevedibilità soggettiva altri criteri più rigorosi, di matrice 
oggettiva?

Non lo crediamo: anche perché, in una nuova pronuncia di poco successiva a quella emes-
sa contro lo Stato italiano, la Corte europea sembra ritornare sui propri passi, annoverando 
addirittura tra i “principi generali” in materia di art. 7 CEDU il fatto che ci si possa aspettare 
dal ricorrente che sia un professionista abituato a procedere “con grande cautela” nell’esercizio 
della propria professione una “particolare attenzione nel valutare i rischi che la propria pro-
fessione comporta” 80.

Appare probabile, pertanto, che la sentenza Contrada rappresenti un’eccezione nel più am-
pio quadro della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, la quale si è mostrata, nei confronti 
dell’Italia, assai più severa del solito. A rimetterci, tuttavia, sono state la chiarezza e la coerenza 
della stessa nozione di prevedibilità della condanna ai sensi dell’art. 7 CEDU: una nozione che 
appare, in molti casi, uno strumento flessibile nelle mani della Corte, di cui essa può servirsi 
tanto in funzione apologetica delle condotte di uno Stato, quanto in funzione di reprimenda81.

75  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 6 ottobre 2011, Soros c. Francia, ric. n. 50425/06, § 59.
76  Si tratta di un approccio simile a quello fatto proprio dalla giurisprudenza italiana, secondo la quale il dubbio sulla possibile illiceità penale 
del fatto non appare idoneo a escludere la colpevolezza ai sensi dell’art. 5 c.p. (come interpretato dalla sentenza della Corte costituzionale 
n. 364/1988): qualora il soggetto sia incerto rispetto alla liceità o illiceità di un certo comportamento, dunque, sarebbe tenuto ad astenersi 
dall’agire. In questo senso, cfr. G. Marinucci - E. Dolcini, Manuale di diritto penale, parte generale, V ed., Milano, 2015, p. 379 e i riferimenti 
giurisprudenziali ivi citati; in senso critico, cfr. F. Viganò, Il principio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in Dir. pen. cont., 
19 dicembre 2016, p. 9 (prima ancora pubblicato in C.E. Paliero - S. Moccia - G.A. De Francesco - G. Insolera - M. Pelissero - R. 
Rampioni - L. Risicato (a cura di), La crisi della legalità. Il “sistema vivente delle fonti penali”, Napoli, 2016).
77  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 15 novembre 1996, Cantoni c. Francia, ric. n. 17862/91, § 35.
78  Corte eur. dir. uomo del 28 marzo 1990, Groppera Radio AG e a. c. Svizzera, ric. n. 10890/84, § 68; Corte eur. dir. uomo del 19 febbraio 
2008, Kuolelis, Bartoševičius and Burokevičius c. Lituania, ric. nn. 74357/01, 26764/02, 27434/02, § 120.
79  Su questo profilo si esprime criticamente anche G. Leo, Concorso esterno nei reati associativi, cit., p. 9.
80  Corte eur. dir. uomo, sentenza del 1 settembre 2016, X e Y c. Francia, ric. n. 48158/11, § 57. Nel caso di specie, i ricorrenti, direttore 
generale e funzionario addetto alla valutazione dei rischi di arbitraggio di una banca francese, erano stati sanzionati dall’Autorità addetta al 
controllo dei mercati finanziari francesi (AMF) per aver partecipato a un’operazione di aumento di capitale di una società acquistando diritti 
preferenziali di sottoscrizione senza copertura e conseguentemente procedendo alla vendita di strumenti finanziari. La Corte europea (che qui 
dà per scontato che le sanzioni irrogate nel caso concreto avessero carattere “penale”), nondimeno, ha escluso la violazione dell’art. 7 CEDU 
– benché si trattasse di una questione nuova, connessa a una recente modifica del sistema disciplinare dell’AMF – proprio sulla base del fatto 
che i ricorrenti non potevano ignorare i propri obblighi disciplinari, in quanto professionisti dei mercati finanziari (§ 62).
81  Non sfugge, peraltro, che, mentre in passato l’elasticità del criterio della prevedibilità era stato oggetto di aspre critiche in dottrina, in 
quanto il più delle volte utilizzato dalla Corte europea per salvare dalla censura di indeterminatezza norme penali dai contorni poco chiari e 
imprecisi (tant’è che le prime pronunce in materia di art. 7 CEDU tendevano a escludere la violazione da parte dello Stato: cfr. E. Nicosia, 
Convenzione europea dei diritti dell ’uomo e diritto penale, Torino, 2006, p. 64, il quale per l’appunto dipinge una legalità convenzionale “debole”), 
le più recenti sentenze – quali Pessino, Sud Fondi e Varvara – sembrerebbero testimoniare un’avvenuta “inversione di tendenza” (così V. Manes, 
Art. 7 CEDU, cit., p. 281) in senso fortemente garantista (o, addirittura, “indulgenzialista”: cfr. V. Valentini, La ricombinazione genica della 
legalità penale: bio-technological strengthening o manipolazione autodistruttiva? Su Taricco, Varvara e altre mine vaganti, in Dir. pen. cont., 20 
giugno 2016, p. 18).
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La problematica eredità della sentenza Contrada per 
l’ordinamento italiano. 

Se non è possibile inserire la sentenza Contrada nel solco della “giurisprudenza consoli-
data” della Corte EDU, non appare allora azzardata la conclusione secondo cui, sulla base di 
quanto affermato dalla Consulta nella sentenza n. 49 del 2015, i giudici interni non dovreb-
bero oggi considerarsi vincolati a dare esecuzione al principio di diritto in essa contenuto 
— secondo il quale una condanna a titolo di concorso esterno in associazione mafiosa era 
imprevedibile nell’ordinamento italiano fino al 1994 —, quanto meno in casi diversi rispetto a 
quello concretamente deciso dalla Corte europea82.

Nei confronti, cioè, di soggetti che pure adducano una sostanziale identità rispetto alla 
situazione di Bruno Contrada, ci pare che i giudici italiani dispongano di un certo margine di 
apprezzamento, in forza del quale ben potrebbero spingersi a sindacare nel merito — sulla base 
delle indicazioni della stessa giurisprudenza di Strasburgo, considerata nel suo complesso — 
la valutazione di imprevedibilità compiuta dalla sentenza Contrada nel caso di specie allora 
esaminato, negandone così la doverosità di un’automatica estensione in altri casi simili.

Per quanto la scelta di restringere la vincolatività per il giudice italiano alla sola “giuri-
sprudenza consolidata” della Corte europea sia stata da molti criticata, ci pare infatti del tutto 
condivisibile l’intento del nostro giudice delle leggi di salvaguardare la stabilità dell ’ordinamen-
to giuridico interno contro il rischio di un’estensione indiscriminata di principi che, potenzial-
mente capaci di travolgere anche istituti fondamentali del nostro sistema, potrebbero essere 
contenuti in sentenze intrinsecamente incoerenti con la stessa giurisprudenza europea, o che 
comunque non abbiano adeguatamente preso in considerazione le proprie potenziali ricadute 
sugli assetti strutturali dell’ordinamento nazionale coinvolto.

E non v’è dubbio che la sentenza Contrada c. Italia possegga tutte queste caratteristiche: 
non solo, infatti, abbiamo visto come la Corte europea sia giunta ad applicare il concetto di 
prevedibilità dell’esito giudiziale al caso di specie in modo profondamente diverso da come 
aveva fatto nella propria giurisprudenza precedente, attribuendo rilievo decisivo all’oggettiva 
esistenza di un contrasto giurisprudenziale sincronico e ignorando completamente l’analisi delle 
caratteristiche soggettive del ricorrente ai fini del giudizio di imprevedibilità della sua condanna; 
ma è parimenti indiscutibile che la stessa abbia trascurato di considerare adeguatamente la 
peculiare struttura normativa del reato di concorso esterno nell’ordinamento italiano83.

Il risultato è una pronuncia per molti versi contraddittoria, che tra l’altro, se applicata 
diffusamente anche al di fuori del caso concretamente analizzato dalla Corte, avrebbe il pa-
radossale effetto di comportare la rimozione di tutte le sentenze di condanna per concorso esterno 
per fatti commessi anteriormente al 1994: persino di quelle che — compresa la stessa sentenza 
Demitry, intervenuta a dirimere il persistente contrasto giurisprudenziale in materia — hanno 
progressivamente contribuito all’affermazione giurisprudenziale della fattispecie delittuosa.

È evidente che si tratta di conseguenze troppo gravi perché siano adottate dai nostri giudi-
ci a cuor leggero; ma soprattutto, non è neanche chiaro se sia questo l ’effetto veramente voluto dalla 
Corte di Strasburgo: la quale, in verità, si è finora mostrata estremamente cauta nel richiedere 
una estensione erga omnes della propria giurisprudenza anche contro la preclusione del giu-
dicato, che anzi è — come riconosciuto anche dalla nostra stessa Corte costituzionale — un 
valore “non estraneo” alla Convenzione84. 

Quello che la sentenza n. 49/2015 può insegnarci, allora, è che forse, in circostanze del 
genere, può essere più opportuno per i giudici nazionali lasciare che sia lo stesso giudice europeo, 

82  Contra, cfr. N. Recchia, La Corte di cassazione alle prese con gli effetti nel nostro ordinamento della decisione Contrada della Corte EDU, in Giur. 
ita., in corso di pubblicazione, e F. P. Lasalvia, Il giudice italiano e la (dis)applicazione del dictum Contrada, cit., p. 19.
83  Di tale opinione è ad esempio F. Palazzo, La sentenza «Contrada» e i cortocircuiti della legalità, cit., p. 1063, che critica la scelta della Corte 
europea di non considerare rilevante la giurisprudenza affermatasi nei decenni precedente in materia di concorso esterno in associazioni 
terroristiche, rispetto alla quale c’era “eterogeneità criminologica” ma non normativa. Cfr. anche G. De Francesco, Brevi spunti sul caso 
Contrada, in Cass. pen., 2016, p. 16; M.T. Leacche, La sentenza della Corte EDU nel caso Contrada, cit., p. 4622; G. Leo, Concorso esterno nei 
reati associativi, cit., pp. 8-9.
84  Cfr. Corte cost., sentenza del 3 luglio 2013 (dep. il 18 luglio 2013), n. 210, § 7.2 (diritto). Non si può peraltro ignorare che, sebbene sia 
pacificamente riconosciuto che dalle sentenze definitive della Corte EDU derivino anche obblighi di adottare misure a carattere generale per 
rimuovere la violazione accertata (si può rimandare, per una sintesi, a P. Pirrone, L'obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte europea 
dei diritti dell'uomo, Milano, 2004), i giudici di Strasburgo non hanno finora mai affrontato espressamente la questione dei “fratelli minori” del 
ricorrente, che al momento è rimasta prerogativa delle nostre Corte di cassazione e Consulta.

8.
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nuovamente interpellato, a chiarire simili dubbi; e l’occasione propizia potrebbe quindi essere un 
ulteriore ricorso a Strasburgo da parte di uno dei “fratelli minori85, o anche la presentazione di 
una questione interpretativa relativa all’esecuzione della sentenza da parte del Comitato dei 
Ministri, ai sensi dell’art. 46 § 3 CEDU86.

Conclusioni.            i
Da tutto ciò che precede risulta chiaro che le potenziali ripercussioni della sentenza euro-

pea in discussione vanno ben oltre il destino giudiziale di Bruno Contrada o Marcello Dell’U-
tri, e superano financo l’intramontabile questione relativa alla configurabilità giuridica del 
controverso istituto del concorso “esterno” nel reato associativo di cui all’art. 416-bis c.p.87

Con la sentenza Contrada, la Corte europea sembra infatti aver scoperchiato un vero e pro-
prio “vaso di Pandora”, mettendoci definitivamente di fronte alla coesistenza — non sempre 
armoniosa — di due diversi paradigmi di legalità esistenti a livello nazionale ed europeo, e alle 
aporie giuridiche che da tale coesistenza derivano. Il nostro ordinamento è posto oggi di fron-
te alla stringente esigenza di confrontarsi con il problema dell’esistenza di numerosi contrasti 
giurisprudenziali sull’interpretazione della legge penale, i quali sembrerebbero minacciare in 
radice il perseguimento delle fondamentali garanzie di certezza del diritto e prevedibilità, che 
la Corte di Strasburgo ci chiede espressamente di assicurare anche al livello della concreta 
applicazione giudiziale del diritto ai singoli individui, ossia della c.d. law in action88.

In questo quadro, il tentativo della Suprema Corte di evitare un’estensione erga omnes dei 
principi affermati dalla sentenza Contrada in ragione di un poco convincente distinguishing 
rispetto alla situazione del ricorrente, senza però spingersi fino a un confronto diretto con i 
giudici di Strasburgo, non può, a nostro parere, ritenersi soddisfacente.

Il nostro organo di legittimità ci pare aver perso così una preziosa occasione per inserirsi 
in un autentico dialogo con la Corte europea, il cui cammino verso la definizione di criteri 
chiari e stabili in materia di prevedibilità della legge penale appare ancora lungi dal potersi 
dire concluso. Sarebbe stato in quest’ottica più utile che la nostra Suprema Corte affrontasse 
coraggiosamente il nodo controverso della questione e, avvalendosi dei poteri riconosciuti ai 
giudici interni dalla sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015, esplicitasse chiaramente 
i propri motivi di dissenso rispetto ai criteri di valutazione dell ’imprevedibilità della condanna uti-
lizzati dai colleghi europei, spiegando perché la ratio decidendi di quella sentenza — sicuramente 
vincolante per l’Italia nei confronti di Bruno Contrada — potrebbe invece essere disattesa 
rispetto a chiunque altro si trovi in una situazione analoga a quella di Contrada.

La Cassazione, insomma, avrebbe ben potuto giocare sullo stesso terreno della Corte euro-

85  Così potrebbe ad esempio fare Marcello Dell’Utri, impugnando la sentenza della Cassazione che ha rigettato il ricorso contro l’ordinanza 
della Corte d’appello di Palermo; anche se lo stesso, in realtà, ha già presentato ricorso a Strasburgo contro la condanna definitiva subita nel 
2014, il quale ancora deve essere esaminato dalla Corte.
86  Peraltro, se fosse già entrato in vigore il Protocollo n. 16 alla CEDU (attualmente ratificato solamente da sedici Stati), la stessa Corte di 
cassazione, in quanto giurisdizione superiore a ciò abilitata, avrebbe potuto avvalersi della possibilità di chiedere un chiarimento interpretativo 
direttamente alla Corte europea: la vicenda Contrada, anzi, si sarebbe prestata particolarmente a dimostrare la potenziale utilità di un simile 
strumento consultivo.
87  Questione che, peraltro, è tornata alla ribalta a seguito della decisione dei giudici di Strasburgo sul caso Contrada: sicché non solo diverse 
voci in dottrina oggi si appellano a quella pronuncia europea per rimettere in discussione la compatibilità dell’istituto giuridico de quo rispetto 
ai principi di legalità e determinatezza di cui all’art. 25.2 Cost., (cfr. ad esempio S. Milone, La garanzia della legalità tra diritto penale e processo, 
cit., p. 8; S.E. Giordano, Il concorso esterno al vaglio della Corte Edu, cit., p. 20; A. Manna, La sentenza Contrada e i suoi effetti sull'ordinamento 
italiano: doppio vulnus alla legalità penale?, cit., pp. 6-7; da ultimo, cfr. anche l’articolata critica mossa da M. Donini, Il concorso esterno “alla 
vita dell ’associazione” e il principio di tipicità penale, in Dir. pen. cont., 13 gennaio 2017), ma anche in giurisprudenza si sono manifestati 
preoccupanti segnali di confusione: emblematica è, a questo riguardo, la decisione con cui il Tribunale di Catania (Sez. G.I.P., sent. 12 febbraio 
2016, n. 1077/2015) ha disposto il non luogo a procedere in un caso in cui era stato contestato il concorso esterno in associazione mafiosa, 
sostenendo che detto reato fosse da considerarsi inesistente nel nostro ordinamento, in quanto asseritamente “di origine giurisprudenziale” (cfr. 
in proposito il commento critico di G. Marino, Nuove incongruenze giurisprudenziali sul concorso esterno in associazione mafiosa, cit.); la stessa 
è stata recentemente oggetto di annullamento da parte della Corte di cassazione, Sez. V pen., sent. 14 settembre 2016 (dep. 12 ottobre 2016), 
n. 42996, di cui dà conto C. Visconti, Nuove ricadute interne del caso Contrada: la Cassazione annulla il non luogo a procedere nel caso Ciancio e 
rigetta il ricorso in executivis di Dell ’Utri, cit.
88  La stessa esigenza, del resto, è oggi ribadita anche da parte della dottrina nostrana, che prende atto del carattere almeno parzialmente 
creativo dell’interpretazione giurisprudenziale: cfr. O. Di Giovine, Dal costruttivismo al naturalismo interpretativo. Spunti di riflessione in 
materia penale, in AA.VV., Criminalia 2012. Annuario di scienze penalistiche, Pisa, 2013, p. 267 ss.; A. Cadoppi, Il valore del precedente nel diritto 
penale: uno studio sulla dimensione in action della legalità, Torino, 2014; D. Pulitanò, Paradossi della legalità. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva 
di legge, cit.; F. Palazzo, Legalità fra law in the books e law in action, in Dir. pen. cont., 13 gennaio 2016; F. Viganò, Il principio di prevedibilità 
della decisione giudiziale in materia penale, cit.
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pea, e ridiscutere i criteri in base ai quali è possibile affermare la prevedibilità o non prevedibi-
lità di una condanna da parte del destinatario della norma penale; e ciò in piena coerenza con 
il ruolo dei giudici nazionali, primi destinatari dell’obbligo di garantire un’attuazione concreta 
dei diritti e della garanzie previste dalla Convenzione, chiamati a inserirsi in un rapporto 
“virtuosamente circolare”, perché fondato sulla bontà degli argomenti,89 tanto con la Consulta, 
quanto con la Corte di Strasburgo.

A tutto ciò dovendo affiancarsi, peraltro, una seconda (e più scomoda) presa di respon-
sabilità. Giacché, come è stato efficacemente detto, non può ignorarsi che il vero “convitato 
di pietra” della sentenza Contrada sia la Corte di cassazione stessa90: la quale non potrà più 
astenersi dall’assumere sempre più, nell’esercizio della sua fondamentale funzione di nomo-
filiachia, un reale compito di guida non solo nella soluzione, ma anche nella prevenzione dei 
contrasti giurisprudenziali, facendosi così carico del problema di come attualizzare le garanzie 
di certezza e sicurezza giuridica sottese al nullum crimen nella concreta dimensione applicativa 
delle norme penali.

89  Così O. Di Giovine, Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale, cit., p. 19.
90  Così V. Manes, Corte costituzionale e Corte di cassazione di fronte al principio di legalità in materia penale, intervento al convegno 
“Interpretazione giurisprudenziale e principio di legalità in materia penale alla luce della Sentenza Corte EDU 14 aprile 2015, Contrada 
c. Italia”, Roma, 15 giugno 2015, reperibile su www.radioradicale.it. Nello stesso senso, cfr. anche F. Viganò, Il caso Contrada e i tormenti dei 
giudici italiani, cit., p. 9.
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