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AbstrActs 
Negli ultimi anni la rinascita della categoria dei reati di opinione si è manifestata in modo significativo nel 
settore dell’antiterrorismo. In tale contesto, in cui il pensiero islamico radicale assume un ruolo nevralgico e 
l’utilizzo degli strumenti di comunicazione di massa un carattere catalizzatore, alla nuova vita delle fattispecie 
d’opinione hanno contribuito tutti i formanti della sistematica penalistica: forme legislative di tutela anticipata, 
inputs sovranazionali di criminalizzazione ed ermeneutiche giudiziarie flessibilizzanti. 
Il sistema che ne deriva, fatto di delitti svincolati da valutazioni di offensività e di dubbia compatibilità con la 
libertà di manifestazione del pensiero, si presta a evidenti censure di costituzionalità: almeno con riferimento 
ai principi – recentemente valorizzati anche nell’ottica sovranazionale – di determinatezza/prevedibilità e di 
proporzionalità del ricorso alla pena.
È l’ennesima prova di come, nella lotta al terrorismo, il – pur irrinunciabile – diritto penale perda i suoi connotati 
garantistici per accostarsi ad un paradigma, se non “del nemico”, quantomeno “al limite”.

En los últimos años, la categoría de los delitos de opinión ha resurgido de manera significativa en el ámbito de 
la lucha contra el terrorismo. El pensamiento islámico radical y los nuevos medios de comunicación explican en 
buena medida este fenómeno. Todos los actores relevantes del derecho penal han contribuido a la revitalización 
de los delitos de opinión: el legislador, los órganos jurisdiccionales internos y el sistema supranacional. El sistema 
resultante, compuesto por delitos no relacionados con declaraciones ofensivas y de difícil compatibilidad con la 
libertad de expresión, plantea serios interrogantes respecto de su  constitucionalidad: al menos con respecto a los 
principios - recientemente valorados también en el sistema supranacional - de previsibilidad de la condena penal 
y proporcionalidad de la pena. Esto demuestra cómo, en la lucha contra el terrorismo, el derecho penal - aunque 
indispensable - pierde sus connotaciones de garantía para acercarse, en mayor o menor medida, a un paradigma 
de “derecho penal del enemigo". 

Recently the category of word crimes has reappeared significantly in the area of counter-terrorism. In this context, 
the radical islamic thought acquires a nerve-wracking role and the new media have a core character. All the actors 
of the criminal law have contributed to the revival of word crimes: both the domestic legislator and the internal 
courts and the supranational system. The resulting system, made up of crimes unrelated to offensive evaluations 
and of doubtful compatibility with the freedom of expression, shows clear censorships of constitutionality: at least 
with reference to the principles - recently valued also in the supranational system – of predictability of criminal 

Principio di legalità Principio de legalidad Nullum crimen principle
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conviction and proportionality of the penalty. It is the proof of how, in the fight against terrorism, the - indispen-
sable - criminal law loses its characteristics of guarantee to approach a paradigm "of the enemy".
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La (ri)emersione dei reati di opinione.
Negli ultimi anni, è tornato alla ribalta, sia pure in chiave moderna, il tema dei reati di 

opinione1. 
Un tema che, dopo i toni dell’accesa polemica degli Autori degli anni settanta in relazione 

al coevo terrorismo politico-istituzionale, sembrava essersi quasi del tutto sottratto alle luci 
dei riflettori2, anche a fronte della scarsa applicazione pratica che queste fattispecie ricevevano. 

Il silenzio sull’argomento, durato diversi decenni, era stato interrotto solamente dalla ri-
forma disorganica e non del tutto soddisfacente del 2006, varata nel tentativo di riallineare la 
materia ai principi costituzionali del diritto penale3. 

Da allora, per una sorta di eterogenesi dei fini, si è assistito, piuttosto che al definitivo 
declino dei reati di opinione, ad una loro silenziosa rinascita. 

Inevitabilmente, la loro (ri)emersione ha (ri)proposto l’aporia – già lucidamente eviden-
ziata da John Stuart Mill4 – tra tutela della sicurezza collettiva, a cui tali delitti sono ispirati, e 
autonomia politica individuale, su cui il nostro ordinamento giuridico costituzionale si fonda. 

Si tratta, con tutta evidenza, di una contraddizione di cui il sistema non riesce a liberarsi. Il 
contrasto è ancora vivo ed emerge, ritornando d’attualità, rispetto ad una pluralità di materie: 
dalla nuova aggravante di negazionismo introdotta nel 20165; ai reati di istigazione e apologia 
previsti dal 2012 in materia di pedofilia e violenza sessuale coinvolgenti minori di età (art. 
414-bis c.p.); fino ad arrivare alle recenti proposte – di cui ciclicamente si discute in Parlamen-
to – finalizzate alla criminalizzazione dei recrudescenti fenomeni omofobi6, così come, più in 
generale, degli hate speeches e, ancora, dei rigurgiti di propaganda nazi-fascista7. 

La materia antiterrorismo e il ruolo di Internet.
In questo quadro composito è stata soprattutto la materia dell’antiterrorismo ad aver fatto 

registrare la riemersione dei reati di opinione. 
Questi delitti ben s’inseriscono tra le diverse figure anticipatorie della soglia d’interven-

to penale che caratterizzano la tutela progressiva su cui è costruito l’odierno diritto penale 
di contrasto al terrorismo internazionale, esempio d’avanguardia di “sub sistema repressivo 
off-shore”8. 

Al cospetto del terrorismo globale i reati di opinione presentano, accanto alla loro tradi-
zionale portata problematica, aspetti inediti propri del fenomeno e connessi alle dinamiche 
del tempo presente.

Da un lato, in tale contesto le condotte di diffusione del pensiero assumono un ruolo ne-
vralgico per la profonda connessione che esiste tra il pensiero islamico radicale ed il fenomeno 

1  La denominazione “reati di opinione”, ancorché tradizionalmente adottata e particolarmente efficace sul piano comunicativo, sarebbe 
impropria. Cfr. Spena (2007), p. 689 ss. il quale rileva che non s’incrimina un mero atto di pensiero, come suggerirebbe la lettera della locuzione; 
piuttosto, occorre la manifestazione/espressione di un certo contenuto di pensiero. Si propone, perciò, di sostituire la denominazione, per una 
maggiore aderenza alle modalità esecutive del comportamento e al principio penalistico di materialità, con quella di “reati di espressione”. In 
questi termini, si vedano anche: Di Giovine (1988), p. 16; Bognetti (1971), p. 55. 
2  Fiore (1972). Più di recente, per una ricostruzione del sistema dei reati di opinione cfr. Alesani (2006); Pulitanò (2006), p. 239 ss.; 
Visconti (2008); Pelissero (2010), p. 95 ss.
3  In senso critico sulla novella n. 85 del 2006, cfr. Padovani (2006), p. 23 ss.; Pelissero (2006), p. 1197 ss.; Clemente (2007), p. 26-33.
4  Stuart Mill (2000), p. 105 ss. 
5  Il riferimento è alla legge n. 115 del 16 giugno 2016 che, già emendata dalle legge europea del 2017, inserisce un nuovo comma 3 bis nella 
legge n. 654 del 1975. Per un’analisi dell’aggravante, cfr. Scotto Rosato (2016), p. 292 ss.
6  Il riferimento è al disegno di legge 245 del 13 marzo 2013, immediatamente archiviato, e al disegno di legge 1052 del 19 settembre 2013, 
approvato alla Camera e poi arenatosi al Senato. Sulla tematica cfr. Dolcini (2014), p. 7 ss. 
7  Il riferimento è alla proposta di legge 3343 (c.d. Fiano) volta all’introduzione all’art. 293-bis c.p. concernente il reato di propaganda del 
regime fascista e nazifascista, approvata alla Camera il 12 settembre 2017 e poi arenatasi in Senato.  
8  Paliero (2012), p. 115.  
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terroristico tout court, per cui il primo è nucleo essenziale e giustificazione del secondo. 
Dall’altro lato, la capacità diffusiva del terrorismo islamista ha trovato un supporto nelle 

nuove tecnologie e nei moderni strumenti di comunicazione di massa. In particolare, internet 
e social media sono divenuti i canali principali usati dai terroristi per le proprie attività: tant’è 
vero che si parla di un autonomo cyber Caliphate formato da “nativi digitali” di cui è impossi-
bile assicurare un controllo capillare9.

Mentre i fenomeni terroristici del passato fondavano le proprie attività su approcci diretti 
e personali, la peculiarità del jihadismo militante dei nostri giorni è il sapiente e massiccio 
utilizzo di tutti i più moderni strumenti tecnologici10.

La destrutturazione del nuovo terrorismo internazionale, privo di gerarchie stabili, trova il 
suo referente nella flessibilità e globalità del mondo virtuale.

La strategia mediatica messa in campo punta tanto sui social network, accessibili in tempo 
reale e senza filtro da utenti di tutto il mondo, quanto sulle più classiche pubblicazioni tele-
matiche. 

Ne derivano una serie di vantaggi, un tempo impensabili, per la diffusione dei messaggi 
estremisti; le radicalizzazioni, infatti, diventano ampie e diffuse, nonché immediate e sostan-
zialmente incontrollabili, in grado di conquistare, a distanza e spesso segretamente, soggetti 
conosciuti e sconosciuti.

La forza travolgente dei new media è tale che si sono individuate diverse funzioni che gli 
estremisti perseguono con l’utilizzo di tali canali, a cui si affiancano le recenti innovazioni tec-
nologiche (smartphones, tablets): dalla propaganda erga omnes degli obiettivi e dei risultati delle 
singole strutture terroristiche, alla pubblica intimidazione; dal reclutamento e dall’indottrina-
mento, alla vera e propria diffusione di materiali volti all’addestramento; dall’organizzazione, 
anche a distanza, degli episodi terroristici, fino alla rivendicazione e all’elogio delle condotte 
realizzate dallo stesso agente o da terzi11. 

Si tratta, in buona sostanza, di un “cerchio” che, chiudendosi su se stesso, rappresenta l’os-
satura delle dinamiche dell’isalmismo militante.   

Sul terreno criminologico appena delineato si innesta la nuova vita dei reati di opinione, 
frutto del contributo dei diversi formanti della scienza penalistica, preoccupata di apprestare 
strumenti quanto più incisivi possibili per contrastare il fenomeno in tutte le sue fasi: fattispe-
cie legislative a tutela anticipata, inputs sovranazionali di criminalizzazione ed ermeneutiche 
giudiziarie flessibilizzanti.  

Il formante legislativo.
Di fronte all’allarme del terrorismo internazionale è stato, innanzitutto, il legislatore ad 

intervenire: prima, arricchendo il codice penale di nuove fattispecie incriminatrici; poi, ritoc-
cando le medesime. 

Il risultato è stato una radicale innovazione dell’intero compendio delittuoso.
Quest’ultimo, fino a quel momento storico, aveva assunto una caratterizzazione essen-

zialmente interna, calibrato sul solo terrorismo nazionale-politico dei c.d. “anni di piombo”. 
In verità, già allora il Titolo I del Libro II del codice penale, di per sé a forte connotazione 
ideologica, era divenuto la sede principale della legislazione dell’emergenza e della prevalenza 
delle istanze della politica sulle garanzie individuali.   

A partire dagli anni duemila, si è proseguiti su questa strada, introducendo una serie, nu-
trita e complessa, di illeciti, pronta a subire modifiche in aderenza al carattere fortemente 
evolutivo e sempre in fieri del terrorismo. 

In particolare, si sono registrate tre stagioni normative, specchio delle rispettive fasi stori-
che del fenomeno: a dimostrazione del fatto che il legislatore è incapace di elaborare a monte 
strumenti duraturi ed unitari di lotta, e va piuttosto predisponendo una strategia di contrasto 
di tipo emergenziale, prendendo atto in preda alla contingenza del momento delle sue più 
recenti estrinsecazioni in concreto12. 

9  Tale rilievo è emerso dallo studio realizzato dallo UNODC, The use of the Internet for terrorist purposes, in www.unodc.com. 
10  Sul ruolo dei nuovi mezzi di comunicazione di massa nelle dinamiche del terrorismo internazionale, Flor (2017), p. 320 ss. e Vidino 
(2014), p. 24 ss. Un affresco dei casi più significativi si può leggere in Dambruso (2018), p. 55 ss.  
11  Per un’analisi più approfondita di tali funzioni, anche in relazione agli interventi legislativi, Fasani (2019), p. 109 ss. 
12  Il risultato è che tutta la legislazione antiterrorismo, nata in una dimensione emergenziale e quindi, per propria natura destinata a durare 
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Tra tutte, la novella del 2015 rappresenta la sede della più rilevante anticipazione della 
tutela penale scaturita dalla nuova politica criminale di matrice securitaria13.

Ne deriva un sistema caratterizzato per la punibilità di condotte molto distanti da una – 
anche solo – possibile lesione o messa in pericolo del bene giuridico. 

Ciò in spregio alle regole generali degli artt. 56 e 115 c.p. che sanciscono l’irrilevanza di 
atti meramente preparatori o di ideazione, nonché ai principi di rilievo costituzionale di ma-
terialità, offensività, legalità sub specie determinatezza/prevedibilità e delle funzioni legittime 
della pena.

L’intera normativa antiterrorismo è costellata da un’anticipazione “estrema”: incriminazio-
ni “minuziosamente generiche”, spesso solo “simboliche”, costruite su base prevalentemente 
soggettivistica e rispetto alla cui applicazione, legata a esigenze processuali, l’organo giurisdi-
zionale gode di una discrezionalità intollerabile14. 

Vale la pena menzionare alcune delle più rilevanti fattispecie anticipatorie in materia che, 
nel dare rilevanza a profili meramente comunicativi, possono essere incluse nella categoria dei 
reati di opinione. 

L’art. 270-quater c.p. incrimina l’arruolamento (dal 2015, anche nella forma passiva) e la 
giurisprudenza è arrivata a riconoscere la punibilità finanche del tentativo di tale condotta del 
tutto indeterminata, anche se solo sul versante attivo15.

Analogamente, comporta la criminalizzazione di una condotta squisitamente verbale la 
propaganda di viaggi in territorio estero finalizzati al compimento di atti con finalità di terro-
rismo, così come descritta dall’art. 270-quater.1 c.p. 

In questa direzione, si colloca anche il reato di cui all’art. 270-quinquies c.p. laddove am-
mette la punizione delle parole di addestramento o di chi fornisce istruzioni.

Merita, inoltre, un cenno la cospirazione politica mediante accordo che, prevista dall’art. 
304 c.p., è potenzialmente idonea a colpire la semplice attività di comunicazione, nella forma 
dell’accordo diretto a realizzare reati di terrorismo.  

Un siffatto andamento normativo comporta una vera e propria “pan-penalizzazione”. Essa 
è ravvisabile nell’incremento asistematico dell’area del penalmente rilevante attraverso l’arric-
chimento del catalogo codicistico degli illeciti, così come nel continuo innalzamento dei limiti 
edittali di pena e nella trasformazione dei reati plurisoggettivi da impropri a propri. 

Ne è conseguita la previsione di una vera e propria escalation terroristica che, in una scala 
di crescente intensità, punisce l’arruolatore, l’arruolato, l’addestrato, l’autoaddestrato ed infine 
l’associato. 

Da qui deriva il punctum dolens rispetto alla libertà di manifestazione del pensiero, giacché 
si finisce per legittimare l’utilizzo della sanzione penale contro le più remote forme di adesione 
psicologica alla causa terroristica. Il rischio è quello di punire, etichettandoli quali pericolosi 
terroristi internazionali, dei – pur odiosi – integralisti religiosi.

Ma vi è di più.
La germinazione del genus dei “reati di opinione” nell’ambito della normativa antiterrori-

smo è dovuta in particolare modo alla rivitalizzazione legislativa che in questo settore hanno 
ricevuto istigazione e apologia, classiche fattispecie di parola16. 

È significativo rilevare che già prima del 2001 il nostro sistema prevedeva ben tre norme 
volte a punire la condotta di chi fa apologia o istiga altri a commettere reati in materia di 
terrorismo. 

Si sanciva e si sancisce ancora oggi la punibilità, rispettivamente: di chi fa l’apologia di uno 
o più delitti ai sensi dell’art. 414, comma 3, c.p.; di chi, pubblicamente, istiga taluno a com-
mettere uno o più reati, per il solo fatto dell’istigazione ai sensi dell’art. 414, comma 1, c.p.; 
nonché, con specifico riguardo ai soli delitti contro la personalità dello Stato, di chi commette 
un’istigazione privata, diretta cioè a una o più persone determinate ai sensi dell’art. 302 c.p.17

per breve tempo, invece, in realtà, si va stabilizzando. Siamo di fronte ad una “cronicizzazione dello stato d’allerta, una normalizzazione delle 
misure eccezionali”. Cfr. Agamben (2003).  
13  Sul punto: Cavaliere (2015), p. 226 ss. L’Autore riflette sulla violazione dei principi costituzionali di determinatezza, offensività e delle 
funzioni legittime della pena nella nuova politica criminale antiterrorismo.
14  Marino (2017), p. 49 ss. 
15  Cass., 9 settembre 2015, n. 40699, Elezi, par. 3.1., 17-18, in www.archiviopenale.it. Sull’argomento anche De Marinis (2017). 
16  Fa riferimento a questa tendenza Fronza (2016), p. 1016 ss.  Per una analisi generale dell’applicazione giurisprudenziale di tali fattispecie, 
non solo nel settore terroristico, sia consentito il rinvio a Cirillo (2019), p. 1292 ss. 
17  Il reato di “Istigazione a commettere alcuno dei delitti contro la personalità dello Stato” ex art. 302 c.p. è l’unica fattispecie di istigazione 
a commettere reati prevista nel nostro ordinamento. Si tratta di un’ipotesi speciale di delitto rispetto alla figura generica di istigazione a 

http://www.archiviopenale.it
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Recentemente, sia il delitto di apologia sia quello di istigazione, nella sua duplice forma, 
sono stati oggetto di interventi riformatori in chiave repressiva proprio allo scopo di assicurare 
un più efficace contrasto al terrorismo internazionale.

Nello specifico, le fattispecie in esame sono state arricchite da due circostanze aggravanti. 
La prima, inserita con il D.L. n. 144 del 2005, ancora l’aumento di pena della metà se i fatti 

di istigazione o apologia riguardano delitti di terrorismo o crimini contro l’umanità. 
La seconda, introdotta nel recente D.L. n. 7 del 2015, comporta un innalzamento della 

pena se il fatto è commesso attraverso strumenti informatici o telematici in ragione, come si è 
visto, della particolare diffusività e conseguente insidiosità di tali mezzi18. 

I due interventi sono stati tacciati di avere carattere essenzialmente simbolico, giacché l’ir-
rigidimento del trattamento sanzionatorio – vanificabile tramite lo schema del bilanciamento 
ex art. 69 c.p. – risulta ispirato a logiche anticipatorie e di rigore sanzionatorio, proprie di un 
diritto penale d’autore.

Con particolare riferimento alla prima aggravante, vi è da rilevare che i fatti oggetto della 
stessa sarebbero già stati penalmente rilevanti ai sensi dell’art. 414, comma 1, c.p., che rinvia 
a una serie aperta di delitti e contravvenzioni, comprendendo senza dubbio anche i reati di 
terrorismo19. 

Al di là dell’opportunità politico-criminale di tali novelle, dal complesso delle modifiche 
emerge chiaramente la tendenza descritta. Il legislatore punta sull’arretramento della soglia 
d’intervento penale, fino a far registrare una sensibile proliferazione della categoria dei reati 
di opinione: da un lato, mediante la previsione di plurime fattispecie che anticipano note-
volmente l’inizio della punibilità intaccando la libertà di parola; dall’altro lato, attraverso la 
rivalutazione dei tradizionali delitti d’opinione, quali apologia e istigazione.

Il formante sovranazionale. 
Spinte sempre più considerevoli, nella direzione della criminalizzazione dell’opinione nel 

settore in esame, provengono anche da parte degli ordinamenti sovranazionali.
Anche l’espansione delle fattispecie di parola condivide, dunque, il dato proprio della mag-

gior parte delle disposizioni italiane finalizzate al contrasto del terrorismo internazionale: 
quello di trarre origine dalla normativa di matrice internazionale20. 

In questa prospettiva un ruolo di primo piano lo ha svolto l’Unione Europea che, come è 
noto, fin dal 1999 si è occupata della lotta al fenomeno terroristico: prima, nell’ambito delle 
politiche del terzo pilastro; oggi, a seguito della comunitarizzazione avvenuta con il Trattato 
di Lisbona, in base alla competenza penale indiretta ex art. 83 TFUE21.

A questi inputs si associano anche le numerose misure adottate in seno al Consiglio d’Eu-
ropa, al fine di dare attuazione alle indicazioni provenienti dalle Nazioni Unite, quali la Con-
venzione per la prevenzione del terrorismo del 2005 e il Protocollo Addizionale del 201522. 

Per quello che interessa in questa sede, è opportuno richiamare la recente Direttiva UE 
541/2017 che, oltre a prevedere nuovi obblighi di incriminazione, estende ai nuovi reati l’am-
bito di applicazione del delitto di istigazione e, inoltre, sollecita gli Stati membri nella puni-
zione della c.d. “pubblica provocazione”, anche indiretta, a commettere reati terroristici23. 

Quest’ultima richiesta era già stata anticipata dalla decisione quadro 2008/919/GAI che, 
nel tentativo di adeguare il sistema normativo alle inedite caratteristiche strutturali di un 
terrorismo sempre più molecolare, invitava alla criminalizzazione della “diffusione, o di qua-
lunque altra forma di pubblica divulgazione, di un messaggio terroristico con l ’intento di istigare a 

delinquere ex art. 414 c.p. La peculiarità dei beni protetti dal Libro II, Titolo I del codice penale ha giustificato l’estensione della punibilità 
anche rispetto a condotte non caratterizzate dal requisito della pubblicità. Cfr. Fiandaca e Musco (2012), p. 93 ss. 
18  Parla di un probabile effetto suggestivo dei messaggi istigatori trasmessi mediante strumenti informatici e telematici su una massa 
generalizzata di persone Leotta (2016), p. 6 ss.  
19  Sul punto, Pelissero (2010), p. 242. 
20  Sul ruolo degli inputs internazionali nella normativa italiana di contrasto al terrorismo internazionale: Fasani (2015), p. 929 ss.; Masarone 
(2013), p. 319 ss.
21  Sulle competenze dell’Unione Europea nel diritto penale, ex multis, v. L. Piciotti (2011), p. 207 ss.  
22  Sui riflessi (ante Trattato di Lisbona) delle determinazioni ONU (anche in materia di terrorismo) a livello europeo e interno, cfr. Sciarabba 
(2006), p. 175 ss. 
23  Il riferimento alla “provocazione indiretta” è nel Titolo 3, articolo 5 della Direttiva UE 541/2017. Quest’ultima Direttiva ha l’obiettivo di 
sostituire le precedenti decisioni quadro al fine di adeguare nuovamente la normativa all’evoluzione delle minacce terroristiche. 
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commettere uno dei reati di terrorismo, qualora tale comportamento dia luogo al rischio che possano 
essere commessi uno o più reati”24. 

Si tenga presente che la stessa definizione era contenuta anche nell’art. 5 della Convenzio-
ne del Consiglio d’Europa sulla prevenzione del terrorismo del 2005.

Ribadendo la necessità di introdurre il reato di “pubblica provocazione”, la Direttiva del 
2017 precisa che lo stesso può realizzarsi con qualsiasi mezzo, sia online che offline, essendo 
sufficiente che il comportamento, direttamente o indirettamente, ad esempio mediante l’apo-
logia di atti terroristici, promuova il compimento di reati di terrorismo. 

Vengono anche individuati a titolo esemplificativo una serie di atti da incriminare: “l’esal-
tazione di attentatori suicidi, l ’incoraggiamento ad aderire a jihad violente, l ’incitazione diretta a 
uccidere gli infedeli, la giustificazione del terrorismo o la diffusione di messaggi o immagini di brutali 
assassini quale mezzo per pubblicizzare la causa dei terroristi o dimostrare il loro potere laddove tale 
comportamento crea di fatto il rischio che siano commessi atti terroristici a condizione che i messaggi 
siano diffusi allo scopo di favorire le attività terroristiche, anche qualora la diffusione degli stessi si 
realizzi per il tramite di Internet”25. 

In buona sostanza, il legislatore europeo chiede che siano punite, accanto alla classica isti-
gazione diretta, anche forme d’istigazione indiretta, che si limitino cioè ad aumentare il rischio 
che siano commessi delitti di terrorismo. 

Si tratta di una condotta delineata in termini particolarmente generici, che rende indefini-
ta la linea di confine che separa “freedom of speech” e apologia di reato terroristico; conseguen-
temente, rischia di porsi al di là del discrimen costituzionale e convenzionale individuato nel 
rapporto tra esigenza di tutela della collettività e libera manifestazione del pensiero. 

Eppure, l’input sovranazionale verso l’espansione dei reati di opinione sembra avere un 
certo seguito. Esemplificativamente, nel nostro ordinamento, tra i tentativi fatti – almeno fino 
a questo momento – nella direzione richiesta dall’Unione Europea e dal Consiglio d’Europa, 
va segnalato un disegno di legge presentato alle Camere e non discusso, con il quale si preve-
deva l’introduzione dell’art. 270-octies c.p., contenente una nuova fattispecie di “istigazione al 
terrorismo” che avrebbe dovuto punire la pubblica diffusione di messaggi che incitano, anche 
in maniera indiretta, a commettere atti terroristici26.

  

Il formante giurisprudenziale. 
La tendenza alla riemersione dei reati di opinione nella lotta al fenomeno terroristico si 

rinviene, oltre che sul versante legislativo (interno ed esterno), anche – anzi, soprattutto – in 
sede giudiziaria.

Essa si riflette nell’indirizzo ermeneutico favorevole all’estensione applicativa delle fatti-
specie incriminatrici: si forzano le maglie del tessuto delle – già di per sé onnivore – dispo-
sizioni codicistiche fino a rasentarne in modo sensibile la compatibilità con il significato più 
profondo della democrazia politica, quale la libertà di manifestazione del pensiero27. 

A livello giurisprudenziale, dunque, viene ulteriormente estremizzata quell’anticipazione 
dell’intervento penale che il legislatore ha cercato di assicurare già a livello di costruzione 
normativa del catalogo delittuoso. 

Tale esasperazione pan-penalistica, che rischia di colpire con la sanzione penale attività di 
mero proselitismo, si registra lungo due direzioni verso cui l’ermeneutica giudiziaria sembra 
indirizzarsi.

Da un lato, si assiste ad un’anticipazione della tutela rispetto agli ordinari delitti in tema di 
terrorismo internazionale, per di più attraverso la definizione del loro rapporto con il tentativo 
di cui all’art. 56 c.p28. 

24  Art. 1 della Decisione Quadro 2008/919/GAI. Nello specifico, il nuovo reato era definito all’art. 3, paragrafo 1, lettera a). Si tenga presente 
che la medesima Decisione integrava l’art. 4, comma 1, della Decisione Quadro 2002/475/GAI che prescriveva la necessità di rendere punibile 
l’istigazione a commettere reati terroristici, reati riconducibili ad un’organizzazione terroristica e reati connessi ad attività terroristiche.  
25  L’esemplificazione è presente nell’art. 5 della proposta di direttiva 2015/0281, approvata dal Parlamento europeo e dal Consiglio con la 
risoluzione legislativa del 16 febbraio 2017. 
26  Si fa riferimento al disegno di legge n. 1799, approvato dal Consiglio dei Ministri nella seduta del 20 luglio 2007 e presentato in Parlamento 
in data 18 settembre 2007 dai Ministri degli Affari Esteri e della Giustizia. Sul punto, Nardi (2017), p. 129 ss. 
27  Sul rapporto tra diritto penale e democrazia all’interno della cultura giuridica occidentale contemporanea caratterizzata da radicali 
cambiamenti cfr. Merli (2006), p. 8 ss.
28  Le criticità della tendenza giurisprudenziale a configurare finanche il tentativo delle ipotesi delittuose in materia di terrorismo, già di per sé 
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Dall’altro lato, si procede ad una rivitalizzazione di quelle fattispecie tipicamente d’opinio-
ne (istigatorie e, soprattutto, apologetiche) che, come si è detto, di recente sono state aggior-
nate in senso repressivo da parte del legislatore. 

Concentrandoci su quest’ultimo aspetto, che più specificamente interessa in questa sede, 
va segnalato che la giurisprudenza, di fronte al drastico incremento degli episodi di esaltazione 
pubblica della causa terroristica, ha contribuito in maniera rilevante alla (ri)espansione della 
categoria delittuosa in esame.

Tale rilievo trova conferma, innanzitutto, nella dimensione statistica. La stragrande mag-
gioranza delle pronunce della giurisprudenza, sia di legittimità sia di merito, in tema di istiga-
zione e apologia di delitto riguarda proprio i reati con finalità di terrorismo. Basta una rapida 
analisi delle banche dati della Suprema Corte di Cassazione per rendersi conto che nell’ultimo 
biennio non si registra alcuna massima di sentenza rispetto al delitto ex art. 414, comma 3, c.p. 
con oggetto illeciti diversi da quelli attinenti alla materia terroristica.

La straordinaria frequenza applicativa di queste fattispecie di parola ha condotto il potere 
giudiziario a fare i conti con le delicate questioni – alcune più classiche, altre più inedite – che 
le medesime sollevano.

Un dato è comune ai diversi arresti. La quasi totalità degli stessi, inserendosi nella tradizio-
nale e complicata individuazione dei criteri discretivi tra legittima manifestazione del pensiero 
e condotta penalmente illecita, aderisce, almeno in linea di astratta dichiarazione di principio, 
alla posizione di cui, da tempo, è fautrice la Consulta.

Come è noto, a partire dagli anni sessanta la Corte costituzionale, con diverse sentenze 
interpretative di rigetto, ha sempre salvato i reati di opinione dal conflitto con l’art. 21 della 
Costituzione29, pur minacciato da autorevole dottrina30. 

La strada suggerita trova la sua “pietra miliare” nella sentenza n. 65 del 1970, proprio in 
riferimento all’apologia: interpretare le principali fattispecie in esame in chiave costituzionale 
facendo leva sul principio di offensività nella sua accezione in concreto31. 

Ne deriva una manipolazione della tipicità di tali ipotesi delittuose: corroborate dal requi-
sito oggettivo dell’idoneità, sono trasformate da reati legislativamente configurati a pericolo 
presunto in reati a pericolo concreto (c.d. “implicito”)32. 

È chiaro che, con una siffatta costruzione, la selezione del tipo di condotta rilevante spet-
terà all’interprete con conseguenze, come si vedrà, problematiche.

Per non collidere con la Costituzione, l’apologia punibile va letta, con una sorta di abolitio 
criminis dell’originaria fattispecie, alla stregua di una “istigazione indiretta”: non sarà la mera 
esaltazione di un reato ma quella che sia “concretamente idonea a provocare la commissione 
di delitti”33. E l’argomento vale per qualsiasi altra incriminazione d’opinione.

A conclusioni analoghe è giunta, altresì, la Corte Europea dei diritti dell’uomo, chiamata 
in diverse occasioni a valutare la compatibilità dei reati di opinione, ancora oggi presenti in 
larga parte degli Stati Europei, con la libertà di espressione riconosciuta dall’art. 10 CEDU34.

Il depotenziamento giudiziale del pericolo concreto nel “mondo 
virtuale”.

Come si è anticipato, anche le più recenti sentenze in materia di istigazione e apologia con 
cui si tenta di far fronte al rischio terroristico seguono, nelle premesse, questo assunto.   

È frequente leggere che al fine di integrare i delitti in questione non basta “l’esternazione 
di un giudizio positivo su un episodio criminoso, per quanto odioso e riprovevole possa ap-

a forte connotazione anticipata, sono ben evidenziate da Marino (2017), p. 47 ss. 
29  V. Corte Cost., sentenze nn. 87/1966, 84/1969, 16/1973, 65/1970, 108/1974.
30  Sui profili di incostituzionalità dei reati di opinione cfr. Fiore (1972), passim. 
31  Corte Cost., sentenza n. 65 del 1970 con nota di Bognetti (1971), p. 18 ss.
32  Il duplice ruolo, in astratto e in concreto, del principio di offensività è, da qualche tempo, riconosciuto e ribadito, sulle spinte della dottrina, 
anche dalla Corte Costituzionale. In questi termini: Corte cost. n. 265/2005. In dottrina, Fiandaca e Musco (2009), p. 152 ss.
33  Cass., Sez. I, 17 novembre 1997, n. 11578, Gizzo; Cass., Sez. I, 5 maggio1999, n. 8779, Oste. Questa impostazione sembra essere condivisa 
anche dalle pronunce più recenti della giurisprudenza di legittimità: tra tutte, Cass., Sez. I, 6 ottobre 2015, n. 47489, Halili.
34  Nicosia (2006), p. 209 ss. A giudizio della Corte le condotte devono presentare un carattere di pericolosità per interessi pubblici significativi, 
così da essere direttamente o indirettamente prodromiche o favorevoli alla realizzazione di attività criminali. Da ultimo, Corte Edu, 9 maggio 
2018, Stomakhin c. Russia. Interessante anche la prospettiva di Corte Edu, 7 marzo 2019, Sallusti c. Italia, dove, anche se con riguardo alla 
fattispecie di diffamazione, si sottolinea la sproprozione della pena detentiva nei casi in cui è interessata la libertà di espressione.
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parire alla generalità delle persone dotate di sensibilità umana”. Piuttosto, si sostiene che il 
comportamento dell’agente debba essere “per il suo contenuto intrinseco, per la condizione 
personale dell’autore e per le circostanze di fatto in cui si esplica” idoneo a determinare il 
“rischio, non teorico ma effettivo, della consumazione di altri reati e, precipuamente, di reati 
lesivi di interessi omologhi a quelli offesi dal crimine esaltato”35. 

Evidentemente, attraverso una valutazione siffatta dovrebbe essere scongiurata la punizio-
ne della pura e semplice manifestazione del pensiero. 

Sennonché, approfondendo le motivazioni e le conclusioni delle varie pronunce, emerge, 
ancora una volta, un dato in comune. La particolarità è che esso si palesa come diametralmen-
te opposto rispetto alle appena esaminate dichiarazioni di principio.

Dall’analisi delle sentenze l’impressione è che, a dispetto delle premesse costituzionalmen-
te orientate, quello che viene formalmente chiamato pericolo concreto assomigli molto nella 
sostanza al pericolo presunto. 

Nello specifico, il depotenziamento dei profili offensivi trova, nell’ambito della prassi ap-
plicativa, almeno tre indici rivelatori.

Innanzitutto, il pericolo è solo raramente rapportato alla commissione di un reato con 
finalità di terrorismo. È, invece, spesso segnato dalla condizione personale del soggetto agente; 
e frequentemente accade che questa è misurata dal legame con altri soggetti già indiziati di 
delitti terroristici36.  

Si approda, dunque, ad applicazioni giudiziali che tengono conto in massima parte del 
background personale dell’imputato, tralasciando la reale esposizione a pericolo dei beni giuri-
dici dell’ordine pubblico e della sicurezza collettiva37. 

La circostanza che nelle valutazioni sul pericolo da parte dei giudici – sia di merito che 
di legittimità – sia assorbente il dato della biografia personale del soggetto agente e, nello 
specifico, i contatti con individui anche solo indagati per delitti terroristici dimostra la natura 
soggettivamente pregnante delle disposizioni d’opinione, almeno con riferimento alla materia 
dell’antiterrorismo38. 

Così, il diritto penale del fatto rischia di diventare diritto penale d’autore, persino in sede 
di applicazione giudiziaria.

Con tutta evidenza, già questo prima dato, nella misura in cui rileva i caratteri propri di 
fattispecie giudizialmente costruite su base soggettivistica, sarebbe sufficiente a provare la sva-
lutazione dell’elemento del pericolo concreto nelle dinamiche della prassi ermeneutica.

Vi è però un secondo elemento da tenere in considerazione. In questa materia, l’arretra-
mento della tutela penale ai margini della libertà di manifestazione del pensiero emerge con 
nettezza poiché come delitto oggetto di apologia o istigazione è frequentemente contestata la 
partecipazione ad associazione con finalità di terrorismo.

L’innesto giudiziale tra i due reati, sebbene sia considerato dalla giurisprudenza di legit-
timità “dato ermeneutico incontroverso”, sarebbe bisognoso di maggiori approfondimenti39.

Se, come fin qui si è dimostrato, l’istigazione e l’apologia sono illeciti a consumazione an-
ticipata, non è da meno il delitto previsto dall’art. 270-bis c.p. Anzi, l’associazione con finalità 
di terrorismo è costantemente considerata dalla giurisprudenza un reato di pericolo presunto, 
per il quale è sufficiente la presenza di una struttura organizzativa anche rudimentale, con 
grado di effettività tale da rendere possibile l’attuazione del programma criminoso, senza che 

35  In termini sostanzialmente analoghi: Cass., Sez. I, 6 ottobre 2015, n. 47489, Halili; Cass., Sez. I, 28 giugno 2016 n. 31249; Cass., Sez. I, 3 
novembre 2016, n. 46175, El Hanaoui (in materia di istigazione); Cass., Sez. I, 15 maggio 2017 n. 24103, Dibrani; Cass., Sez. V, 25 settembre 
2017, n. 55418. La prima con nota di Zirulia (2015) e Rossi (2016), p. 2470 ss. 
36  A titolo esemplificativo, si veda Cass., Sez. V, 25 settembre 2017, n. 55418 con nota di Cirillo (2018). La Corte censura la pronuncia del 
Tribunale del Riesame che aveva annullato l’ordinanza di custodia cautelare emessa nei confronti di un soggetto ritenuto gravemente indiziato 
del reato di cui all’art. 414 comma 4 c.p. per aver pubblicamente, attraverso la diffusione sulla rete Internet, fatto apologia dello Stato Islamico, 
proprio perché “non aveva tenuto conto dei contatti dell’indagato con altri soggetti già indagati per terrorismo islamico”. 
37  In senso critico sulla capacità selettiva di beni siffatti, anche nel contrasto al fenomeno terroristico: Cavaliere (2009), p. 43 ss. 
38  Si badi: tale tendenza giudiziale non è esclusiva dei soli reati di opinione in senso stretto (apologia e istigazione) utilizzati in funzione 
antiterrorismo, ma si estende alla maggior parte dei delitti previsti in materia e caratterizzati da una c.d. “anticipazione estrema”. Sul versante 
giurisprudenziale è significativa la sentenza, in materia di tentativo di arruolamento ex art. 270-quater c.p., Cass., 9 settembre 2015, n. 40699, 
Elezi. In dottrina spunti critici in Pellissero (2016), passim. 
39  Secondo la giurisprudenza di legittimità è incontroverso che il pericolo concreto possa concernere “non solo la commissione di specifici atti 
di terrorismo, ma anche, la partecipazione di taluno ad un’associazione di questo tipo”. Cfr. Cass., Sez. I, 9 ottobre 2018, n. 51654 e Cass., Sez. 
V, 25 settembre 2017, n. 55418. Sulle ombre di questa impostazione che rischierebbe di incentivare fenomeni di criminalizzazione ad ampio 
spettro, Mazzanti (2017), p. 34 (in riferimento a Cass., Sez. I, 6 ottobre 2015, n. 47489, Halili). Inoltre, che le consorterie di ispirazione 
jihadista operanti su scala internazionale abbiano natura di organizzazioni terroristiche è orientamento consolidato: cfr. Cass., Sez. V, 8 ottobre 
2015, n. 2651, Nasar Osama, Rv. 265925; Cass., Sez. V, 4 luglio 2016, n. 48001, Hosini, Rv. 268164. 
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sia neppure richiesto l’inizio dell’esecuzione dell’attività programmata40. 
Pertanto, innestare tra loro due delitti costruiti sul “pericolo”, e per di più oggetto di in-

terpretazioni estensive da parte della giurisprudenza, determina una duplice anticipazione 
della tutela, di dubbia compatibilità con i principi costituzionali. Addirittura, l’anticipazione 
sarebbe triplice se si tiene conto della sede cautelare in cui spesso si trova a pronunciare la 
Corte, per cui il pericolo da accertare è il requisito necessario per l’applicazione della misura. 

Ma vi è di più.  La tendenza al depotenziamento della dimensione offensiva dei reati di 
opinione non è soltanto indicata dal ruolo assorbente che svolge, nelle valutazioni giudiziali, la 
condizione personale dell’autore e dalla frequente combinazione di reati di pericolo.

Vi è, infatti, una terza spia – forse più sottile, ma non meno rilevante – del depotenzia-
mento offensivo. 

I giudici concentrano l’accertamento del pericolo concreto sulle modalità esplicative delle 
condotte apologetiche e istigatorie. Nello specifico, se queste, come spesso avviene, sono re-
alizzate mediante l’utilizzo di strumenti telematici non solo vengono considerate idonee ad 
integrare la natura pubblica richiesta ex art. 414 c.p. per la configurazione dei relativi delitti; 
ma sono ritenute anche, e automaticamente, concretamente pericolose41.  

Il presente rilievo conduce a due considerazioni.
Da un lato, senza dubbio, le Corti mostrano di non sottovalutare il ruolo fondamentale 

svolto dai moderni dispositivi di comunicazione di massa nel diffondere il radicalismo islami-
co. Sul punto, è costantemente ripreso l’orientamento consolidato che ai fini della natura pub-
blica della condotta, definita dall’art. 266, comma 4 c.p., richiede una “potenzialità diffusiva 
indefinita” della comunicazione (equiparabile alla stampa)42. Di conseguenza, si ritiene che la 
medesima sia riscontrabile anche nelle ipotesi di diffusione di messaggi apologetici/istigatori 
sui social network, considerabili alla stregua di “siti Internet privi di vincolo di accesso”43. 

D’altro lato, il ragionamento della giurisprudenza – pur corretto in relazione a questo pri-
mo aspetto – rileva la sua criticità quando l’accertamento dell’elemento della pubblicità della 
condotta assorbe quello del pericolo concreto: in altri termini, per i giudici se una comunica-
zione è pubblica sarà anche concretamente pericolosa, senza bisogno di ulteriori approfondi-
menti44. 

Si finisce, cioè, per considerare insito al concetto espresso di “pubblicamente” una presun-
zione, quasi assoluta e difficilmente vincibile, di pericolosità. 

Eppure, il fatto stesso che una condotta sia esternata in pubblico, non significa necessaria-
mente che determini un concreto pericolo di istigazione45. 

Quest’ultimo rappresenta una garanzia in più rispetto al mero carattere pubblico della 
condotta. Pertanto, la giurisprudenza dovrebbe punire, al netto della loro pubblicità, solo quel-
le comunicazioni capaci di ledere concretamente i beni protetti, anche solo nella forma della 
messa in pericolo.

Tra l’altro, che una condotta debba essere pubblica ai fini della sua rilevanza penale, può 
forse considerarsi un’esigenza “anacronistica” da quando Internet e i nuovi mezzi di comunica-

40  Fasani (2016), pp. 237 ss., 393 ss., 418 ss. L’Autore parla di una giurisprudenza plasmante che, pur di giungere a giudizi di responsabilità, ha 
modellato il reato associativo sulla “sagoma dei nuovi gruppi estremisti”: infrangendo il paradigma ermeneutico garantista tradizionalmente 
elaborato in materia di reati associativi, gli elementi cardine dell’esistenza del reato in esame (associazione, partecipazione e dolo) sono stati 
adattati “alle forme del nemico”. Esempi di questa giurisprudenza si rinvengono in: Cass., Sez. VI, 8 maggio 2009, n. 25863; Cass., Sez. II, 
25 maggio 2006, n. 24994. Sulle più recenti concezioni estensive in tema di partecipazione ad associazione terroristica, Giordano (2019), 
pp. 274 ss. 
41  Da ultimo, Cass. Sez. I, 8 febbraio 2018, n. 20198; Cass., Sez. I, 15 maggio 2017, n. 24103, Dibrani: “ai fini della configurabilità della 
fattispecie di cui all’art. 414 c.p. non rileva la tipologia dei reati in relazione ai quali si esplica l’attività comunicativa, ma le modalità con cui 
la comunicazione viene esternata”. 
42  L’orientamento è ormai granitico nella giurisprudenza di legittimità. Cfr. Corte di Cassazione, Sez. I, 23 aprile 2012, n. 25833, Testi; Sez. 
I, 5 giugno 2001, n. 26907, Vencato. 
43  Su questo aspetto cfr. Cass., Sez. I, 6 ottobre 2015, n. 47489 Halili e Sez. I, 15 maggio 2017, n. 24103, Dibrani. In quest’ultima sentenza 
la Corte ha escluso la sussistenza del reato relativamente a comunicazioni telematiche (anche di un social network) meramente private e 
interpersonali; lo ha invece ritenuto configurato relativamente a videoregistrazioni di contenuto apologetico dell’Isis e del terrorismo di 
matrice islamica diffuse tramite il social network Facebook in quanto “tale modalità ha una potenzialità diffusiva indefinita”. 
44  Cfr. Cass., Sez. V, 25 settembre 2017, n. 55418 dove si riconosce valore assorbente, al fine di configurare il delitto apologetico, proprio alla 
“funzione propalatrice di condizionamento delle coscienze” svolta in tale delicata materia dal social network Facebook.
45  Giova segnalare che il tema è emerso, con tutte le sue implicazioni, anche nel travagliato iter parlamentare che ha condotto alla legge n. 
115 del 2016 con cui si è introdotta la c.d. “aggravante del negazionismo”.  L’accesa discussione, durante i lavori preparatori, sull’alternativa 
tra un requisito più esplicito di istigazione e quello della “pubblicità” della condotta si è tradotta nell’emendamento 1.401 (c.d. D’Ascola) con 
cui si è ritenuto maggiormente garantistico il “concreto pericolo di diffusione”. In quella sede non è mancato chi, ritenendo che si tratti di 
un fenomeno che non tutti ritengono di dover contrastare con il diritto penale, l’utilizzo di una ripetizione avrebbe espresso un maggiore 
richiamo ai principi costituzionali. Sull’argomento, ex multis, Scotto Rosato (2016), p. 292 ss.; Pulitanò (2015), p. 325 ss. 
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zione hanno definitivamente demolito il confine tra pubblico e privato46. 
Ebbene, l’assorbimento del giudizio di pericolosità delle parole nella constatazione della 

loro natura pubblica è nient’altro che la naturale conseguenza del ruolo che i nuovi strumenti 
di comunicazione svolgono nelle dinamiche jihadiste. 

I vantaggi che ottengono gli estremisti dall’uso massiccio dei canali informatici trovano il 
loro contraltare nei problemi di non poco momento relativi all’accertamento della tipicità dei 
reati in questione. 

Si è visto che le indicazioni costituzionali e convenzionali ne subordinano la legittimità 
all’accertamento dell’idoneità offensiva, da vagliare alla luce del concreto contesto di svolgi-
mento delle condotte verbali.

Si tratta di un giudizio complesso già quando ha ad oggetto comunicazioni espresse nel 
mondo reale.

Laddove, poi, si devono ricercare gli effetti delle parole pronunciate in contesti virtuali 
l’indagine diventa inevitabilmente più confusa, se non del tutto velleitaria. Deve, infatti, fare 
i conti con un contorno fattuale sfuggente, globale e aperto, senza precisi e sicuri indici per 
valutare l’effettività della minaccia jihadista. 

Nello specifico, vi sono casi in cui la rete web costituisce semplice proiezione dell’ambiente 
reale (si pensi, ad esempio, alle chat o ai forum), per cui l’accertamento della concretezza del pe-
ricolo terrorista, seppure affievolito, potrebbe essere compiuto secondo gli schemi tradizionali.

Nella maggioranza delle ipotesi della casistica giurisprudenziali, in cui, invece, gli stru-
menti di comunicazione rappresentano veicoli erga omnes per i messaggi estremisti, il giudizio 
di potenziale idoneità risulta del tutto slabbrato. Così che, come dimostrano le recenti pro-
nunce in materia, l’unica forma di concretizzazione del pericolo vagliata dai giudici è relativa 
al contenuto oggettivamente apologetico e pubblico delle parole: basterebbe ciò per rendere 
probabile l’adesione all’islamismo militante47. 

Le considerazioni fin qui svolte dimostrano la scarsa rilevanza attribuita, nello standard 
giudiziario, al pericolo concreto delle fattispecie istigatorie e apologetiche antiterrorismo: 
attenzione assorbente al background personale dell’agente e al canale informatico utilizzato, 
nonché innesto tra reati a consumazione anticipata ne sono efficaci dimostrazione. 

L’inevitabile conseguenza è la riemersione, in questo settore, di reati di opinione svincolati 
da ogni tipo di valutazione attinente al profilo dell’offensività e di dubbia compatibilità con la 
libertà di manifestazione del pensiero. 

In realtà, il depotenziamento della carica lesiva nei reati in esame non deve meravigliare 
più di tanto.

In tutti i delitti di opinione la prova del passaggio dalle parole al pericolo dei fatti è di 
complessa individuazione a causa di una pluralità di fattori. 

Le difficoltà, che si amplificano a dismisura per le comunicazioni diffuse nel mondo vir-
tuale, sono dovute alla mancanza di plausibili canoni di verificabilità che si registrano sul si-
gnificato dell’idoneità48; nonché, alla circostanza per cui l’oggetto dell’analisi non è un singolo 
fenomeno naturalistico, ma l’intera realtà socio-politica, facendo approdare sul piano della 
causalità psicologica. 

Ancora, le condotte istigatorie o apologetiche si caratterizzano per un’intrinseca distanza 
dai fatti, come anche per l’esistenza di una sproporzione di scala tra la “micro-condotta” con 
cui si esprime il pensiero ed il “macro-evento” di esercizio della violenza che si dovrebbe cagio-
nare49; e lo iato è ancora più profondo nel caso dei delitti di terrorismo realizzati tramite il web. 

La rivitalizzazione dei reati di opinione in questo settore fa (ri)emergere il principale limi-
te della lettura costituzionalmente orientata che di queste fattispecie ha offerto la Consulta. 
Poiché la selezione delle condotte punibili viene demandata alla pura discrezionalità dell’in-
terprete, senza alcun criterio direttivo controllabile, nulla assicura che il pericolo concreto sia 
davvero oggetto di indagine e non solo di un’apodittica adesione nominalistica50. 

Come si è visto, le nuove tecnologie usate dai moderni terroristi, rendendo ancor più criti-

46  Sul confine tra pubblico e privato nella società di oggi, cfr. Rodotà (2013), p. 118 ss.  
47  Fasani (2019), p. 127 ss. 
48  Cfr. Cerase (1993), p. 1715-1720 che distingue tra immediata attitudine e mera possibilità che simili reati siano commessi. Anche la 
giurisprudenza di legittimità ha fatto ricorso a criteri di volta in volta diversi e scarsamente selettivi. Sul tema si rinvia a Nardi (2016), p. 
1128 ss.  
49  Cfr. Pelissero (2015), p. 42. 
50  Riflettono in termini critici sulla selettività del pericolo concreto (implicito) nei reati di opinione, ex multis, Pelissero (2015), p. 39, 42.; 
Viganò (2007), p. 125; Visconti (2008), p. 115. 
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co il vaglio di pericolosità, contribuiscono ad attualizzare tali riflessioni.   
D’altro lato, è innegabile che un rigoroso accertamento del pericolo concreto condanne-

rebbe nella sostanza queste figure ad una totale inutilità: è estremamente inverosimile che 
un’isolata condotta di apologia, in condizioni di normalità della vita civile dello Stato, possa 
addirittura comportare pericolo per la sicurezza dello Stato o per la sua tenuta democratica. 

Profili critici e di compatibilità costituzionale: verso il diritto 
penale del nemico?

Il quadro appena passato in rassegna, che vede l’intervento di tutti gli attori della sistema-
tica penalistica, dimostra la riemersione nella materia antiterrorismo di reati di opinione puri, 
in cui è assente ogni valutazione di offensività sulle comunicazioni.

Tale considerazione si riflette plasticamente quando, come si è detto, si punisce per apo-
logia di associazione a fini terroristici chi ha postato sul social network facebook, tramite la sola 
opzione like, registrazioni e video relativi all’Isis51.

Il rischio, già paventato, è imbrigliare la libertà di manifestazione del pensiero, pur di far 
fronte alle nuove e insidiose forme di incitamento e propaganda terroristiche online.

In questo peculiare settore l’esatta individuazione della soglia dell’ – ineludibile – interven-
to penale e del confine con la predetta libertà è oltremodo complicata52.

Al cospetto della nuova vita dei reati di opinione, la questione fondamentale è proprio 
quella del bilanciamento tra libertà compresse – non solo quella personale, sacrificata da qual-
sivoglia disposizione incriminatrice, ma soprattutto quella di espressione – e ragioni per le 
quali le si comprime53.

Non può sfuggire che la libertà di manifestazione del pensiero ha un valenza costitutiva 
del nostro ordinamento; in buona sostanza, è ciò che permette di qualificarlo non solo come 
liberale ma anche personalistico, democratico, laico, pluralista e fondato sull’eguaglianza. 

Tutelata nel nostro sistema costituzionale in quanto tale, e non soltanto in quanto “utile 
alla collettività”, tale libertà delinea un modello di democrazia aperta; di conseguenza, segna la 
sua essenza proprio nel carattere antagonista, conflittuale, pluralista: sarebbe del tutto super-
flua una libertà dei pensieri innocui e conformi a Costituzione54. 

Anche la Corte europea dei diritti dell’uomo si colloca sulla stessa scia nell’applicazione 
degli artt. 10 e 11 CEDU55. 

Nonostante tale rilevanza, tradizionalmente, si ritiene che la libertà di manifestazione del 
pensiero possa essere sottoposta a restringimenti a tutela di interessi ritenuti, all’esito di bilan-
ciamenti, prevalenti56. 

Oltre al limite del buon costume, l’unico normativamente previsto, le altre limitazioni 
a tale “pietra angolare del sistema democratico” devono essere valutate con molta cautela in 
coerenza con il criterio di ragionevolezza. 

Quanto all’istigazione e all’apologia, per lungo tempo si è ritenuto che la loro legittimità 
sia garantita dalla protezione dell’ordine pubblico, inteso nella sua accezione materiale costi-
tuzionale57. 

Sennonché, da un lato l’inafferrabilità empirica di un concetto di tal fatta, dall’altro le 
difficoltà connesse all’accertamento del pericolo concreto, anche alla luce dei nuovi strumenti 
digitali, fanno sì che il principio di offensività sia rispettato solo nella forma, ma eluso nella 

51  A titolo esemplificativo, Cass., Sez. V, 25 settembre 2017, n. 55418.
52  Sul rapporto tra libertà di espressione e reati di opinione, tra i molti, Spena (2007), p. 697 ss.
53  Pelissero (2015), p. 37 ss. individua nel bilanciamento degli interessi la caratteristica che accomuna la composita categoria dei reati di 
opinione. A parare dell’Autore, la stessa va declinata in relazione agli ambiti specifici nei quali si esercita il controllo penale sulla manifestazione 
del pensiero. 
54  Esposito (1958), p. 10 ss. E’ significativa Corte cost., sent. n. 11/1968, che definisce la libertà di manifestazione del pensiero “pietra angolare 
della democrazia”. 
55  Corte europea dir. uomo, 23 settembre 1998, ric. n. 24662/94, Lehideux et Isorni c. Francia, dove si legge che tale libertà “vale non solo per 
le informazioni o idee accolte con favore o considerate inoffensive o indifferenti ma anche per quelle che offendono, indignano o turbano lo Stato o una 
qualsiasi parte della popolazione. Così vogliono il pluralismo, la tolleranza e lo spirito di apertura, senza i quali non vi è società democratica”.
56  Così, Corte. Cost., sent. n. 87/1966. In senso analogo, Corte cost., sentenze nn.19/62;100/1966; 199/1972; 15, 16 e 133 del 1973; 20/1974. 
Sul versante sovranazionale per un efficace quadro di sintesi sulla questione sia consentito il rinvio a Fronza (2006), p. 31 ss.  
57  Fiore (1980), p. 1084 ss.  
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Diritto penale e libertà di espressione in internet  
El dErEcho pEnal y la libErtad dE ExprEsión En intErnEt 

criminal law and FrEEdom oF ExprEssion on thE intErnEt 

sostanza58. 
Pertanto, dinanzi all’espansione dei reati di opinione antiterrorismo i referenti della tutela 

dovrebbero fare a meno della sicurezza collettiva ed essere individuati, almeno a livello erme-
neutico, nei beni individuali direttamente intaccati dagli atti di violenza, quali la vita, la libertà 
personale e l’incolumità fisica59: così da ricondurre le fattispecie de qua in linea con le garanzie 
costituzionali.

Tuttavia, anche siffatti interessi individuali potrebbero prestare il fianco a critiche giacché, 
nella misura in cui sono svincolati dall’accertamento del pericolo concreto, rischiano di venire 
in rilievo in una dimensione astratta, caratterizzata da una scarsa verificabilità empirica e da 
possibili manipolazioni giudiziarie60. 

Si tratta, in buona sostanza, di ciò che già si registra nella prassi ermeneutica, dove – lo si 
è detto – l’idoneità offensiva rispetto al bene individuale tutelato è sensibilmente affievolita, a 
favore di una (iper)protezione della sicurezza collettiva. 

In questo contesto, dominato dalla minaccia terroristica, non è solo il law in books ma 
anche – e forse soprattutto – il law in action a farsi portatore delle istanze general-preventive 
e securitarie. E la giurisprudenza incontra buon gioco lungo questa direzione, poiché l’ap-
plicazione pratica delle fattispecie apologetiche e istigatorie, prive di precisi e selettivi criteri 
direttivi controllabili, si presta a facili condizionamenti da parte del contesto politico e sociale 
di riferimento. 

Così, la rivitalizzazione del genus nel settore dell’antiterrorismo finisce per diventare car-
tina di tornasole delle metamorfosi e delle trasformazioni che sta vivendo il diritto penale dei 
nostri giorni. 

Da un lato, si assiste ad un suo uso strumentale in chiave preventivo-repressiva. Dall’altro 
lato, si arriva ad un’esasperata flessibilizzazione dei principi fondamentali: quello cardine, per 
una democrazia politica, della libertà di manifestazione del pensiero; nonché, quelli tipica-
mente penalistici di sufficiente determinatezza/prevedibilità, offensività e proporzionalità.

La conseguenza è tradire, anche a livello giudiziale, il diritto penale costituzionalmente 
orientato – magna charta libertatum del reo – per accostarsi alla prospettiva illiberale del diritto 
penale del “nemico”: il terrorista non è solo un criminale ma diventa un vero e proprio enemy 
da combattere con ogni mezzo necessario e utile, anche a costo di comprimerne i diritti fon-
damentali61. 

A ben vedere, un tale paradigma bellicista non rispecchia – almeno per il momento – la 
disciplina italiana di contrasto al terrorismo. Com’è stato autorevolmente rilevato, il nostro 
ordinamento sembra, piuttosto, orientarsi verso un “diritto penale al limite”; in cui, cioè, è 
sempre alto il rischio che la ragionevolezza delle scelte politico-criminali si traduca, in nome 
della ragion di stato, in forme illegittime di violazione di quelle garanzie su cui dovrebbe fon-
darsi il sistema penale costituzionale62.

Nessuno mette in discussione che nella lotta al terrorismo un ruolo di primo piano debba 
essere svolto dalla repressione penale. Neppure vi è dubbio circa l’opportunità di anticipare la 
soglia d’intervento dello strumento criminale, proprio per il carattere nevralgico che assume il 
pensiero islamico radicale rispetto al fenomeno terroristico in sé. Altrimenti, si rischierebbero 
di legittimare forme paradossali di abuso del diritto63. 

In questo contesto, la discussione non attiene all’an della criminalizzazione di fattispe-

58  Dubita dell’efficacia selettiva dell’ordine pubblico, alias sicurezza collettiva, Cavaliere (2009), p. 43 ss. 
59  Pelissero (2015) p. 40. 
60  Per la ricostruzione di tale impostazione v. Visconti (2008), p. 140 ss. In proposito, è interessante notare il riflesso dell’indirizzo in parola 
rispetto a quei reati (di opinione) posti già ex lege a protezione di beni personali (come l’onore). La tendenza recente, in questa materia, va 
verso la depenalizzazione in favore di modelli di tutela privatizzati. È  il caso, da ultimo, dell’art. 594 (ingiuria) abrogato dal d.lgs. n. 7 del 2016. 
Spunti in tal senso, con riferimento ad un’auspicata revisione del reato di diffamazione in Gullo (2013), passim.
61  La tesi di una differenziazione del diritto penale, attraverso l’istituzione di un “diritto penale del nemico” accanto al “diritto penale del 
cittadino”, è stata avanzata da G. Jakobs nel 1985 (cfr. la ricostruzione in Jakobs (2007), p. 5 ss.). Il modello delineato dall’Autore mira 
a neutralizzare la pericolosità individuale di quei soggetti dai quali non ci si può attendere l’osservanza delle regole fondamentali della 
convivenza civile e si caratterizza per l’arretramento accentuato della tutela penale ad atti preparatori, per gli altissimi livelli sanzionatori e 
per la riduzione delle garanzie difensive. Nella dottrina italiana, in senso fortemente critico, ex multis, Palazzo (2006), p. 676 ss.; Ferrajoli. 
(2006). Quest’ultimo, in proposito, parla di “una contraddizione in termini, che rappresenta, di fatto, la negazione del diritto penale, la 
dissoluzione del suo ruolo e della sua intima essenza”.
62  Pelissero (2016), p. 99 ss. Sull’individuazione, in nome della sicurezza collettiva, di un limite tollerabile ai diritti fondamentali, in specie 
al diritto di manifestazione del pensiero Donini (2007), p. 55 ss.; Bartoli (2008).
63  In Nardi (2017), p. 74 si legge: “le stesse garanzie finirebbero per diventare lo strumento utilizzato dai terroristi per conseguire i propri obiettivi 
e violare altri diritti fondamentali”.
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cie tipicamente d’opinione; piuttosto al quomodo dell’incriminazione. Deve rimanere saldo un 
nucleo essenziale di principi rispetto ai quali non è consentito arretrare né in via di astratta 
previsione legislativa, né tantomeno sul piano dell’ermeneutica giudiziale64.

Ebbene, come si è avuto modo di esaminare, il sistema dei reati di opinione previsto nel 
settore dell’antiterrorismo risulta di dubbia compatibilità con diversi capisaldi riconosciuti 
come fondamentali dalla nostra Costituzione e significativamente valorizzati nella prospettiva 
sovranazionale.

In primo luogo, le condotte delle fattispecie, descritte in termini fumosi e particolarmente 
generici, non riescono ad assolvere alla funzione di limite alle virtualità espansive dell’incisivo 
sistema di contrasto ad un terrorismo islamista che trova nel mondo virtuale il suo terreno di 
riferimento. 

Di conseguenza, le critiche si registrano rispetto al principio di legalità sub specie deter-
minatezza. Tale corollario, recentemente riletto a livello convenzionale e costituzionale nell’i-
nedita dimensione qualitativa della prevedibilità da parte del singolo dell’assoggettamento a 
pena65, non sembra essere rispettato, stante la difficoltà oggettiva di individuare la condotta 
tipica offensiva dell’interesse protetto e di descriverla con sufficiente chiarezza.

Inoltre, le disposizioni incriminatrici de qua sono particolarmente problematiche in rife-
rimento al principio di offensività, nella misura in cui l’accertamento del pericolo concreto di 
condotte verbali, per di più diffuse tramite la rete Internet, è svincolato da criteri controllabili a 
priori e risulta sensibilmente influenzabile dal contesto socio-politico di riferimento.

Nello specifico, l’offensività potrebbe venire in gioco declinata sul versante della proporzio-
nalità della pena. Il rischio di incriminare condotte lontane da un’offesa, ancorché nella forma 
del pericolo, del bene giuridico protetto è quello di far apparire facilmente sproporzionato il 
ricorso alla pena stessa, soprattutto laddove vi sia una scarsa probabilità che il comportamento 
vietato si traduca in lesione effettiva66. 

In questi casi, è del tutto lecito dubitare dell’efficacia rieducativa di una tale sanzione cri-
minale. Anzi, punire il singolo facendone un mero strumento per finalità di prevenzione gene-
rale (negativa) rischia di risultare criminogeno: di indurre, cioè, a processi di radicalizzazione, 
opposti a quelli sperati67. 

Rilievi conclusivi.
Rispetto alle criticità che solleva il quadro dei reati di opinione, previsti nel contrasto al 

terrorismo internazionale e attualmente veicolati dai new media, sarebbe auspicabile un inter-
vento della Consulta, volto a riallineare il sistema ai capisaldi costituzionali e convenzionali68. 

Come si anticipava, in questa prospettiva, ancor più che il principio di sufficiente de-
terminatezza/prevedibilità, potrebbe avere buon gioco il corollario dell’offensività, letto nella 
dimensione delle proporzionalità del ricorso alla pena, recentemente valorizzata sia a livello 
costituzionale che sovranazionale69. 

Anche il legislatore potrebbe fare la sua parte. 
A ben vedere, il depotenziamento a livello giudiziario del pericolo concreto dell’apologia è 

l’inevitabile conseguenza della sovrapposizione normativa che presenta il nostro ordinamento; 

64  Niente di più di quanto Enrico Pessina, oltre centocinquanta anni fa, suggeriva ai giuristi in relazione al genus dei reati politici: assicurare la 
massima salvaguardia dei principi garantistici individuali. Per un’efficace ricostruzione del pensiero giuridico e politico dell’Autore, Maiello 
(2012), p. 406 ss. 
65  Corte Edu, Grande Camera, sent. 23 febbraio 2017, de Tommaso c. Italia. Per le ricadute di tale arresto nel nostro ordinamento, cfr. Cass., 
Sez. Un. Pen., 27 aprile 2017 (sent.), n. 40076 e Corte cost., nn. 24 e 25 del 2019. Con riguardo al diritto penale in senso si stretto si veda 
anche Corte cost., n. 115 del 2018. 
66  Pelissero (2000), p. 128 ss. 
67  Per una riflessione di questo tipo rispetto al tema della “criminalizzazione del dissenso”, sia pure non con specifico riguardo al settore 
dell’antiterrorismo, Forti (2016), p. 1034 ss.  
68  Nella direzione diametralmente opposta si è di recente mosso il Conseil Constitutionnel francese (Décision del 18 maggio 2018 n. 706), 
fondando la legittimità costituzionale dell’apologia di terrorismo sulla necessità di garantire la prevenzione dei gravi fatti di terrorismo 
internazionale. 
69  Inaugura un approccio radicalmente nuovo nella valutazione delle proporzionalità della pena per specifici reati, abbandonando il tradizionale 
requisito del tertium comparationis, Corte cost., 10 novembre 2016, n. 236 con nota di Viganò (2017). Sulla stessa scia, Corte cost. n. 222 
del 2018 e n. 40 del 2019. Nella prospettiva sovranazionale, valorizza il canone della (s)proporzione della pena (detentiva) quando viene in 
gioco la libertà di manifestazione di pensiero la già richiamata Corte Edu, 7 marzo 2019, Sallusti c. Italia (in riferimento ad un’ipotesi di 
diffamazione). 
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vale a dire, dell’incriminazione autonoma di tale reato, accanto a quello di istigazione, nono-
stante il primo sia stato da tempo trasformato in una forma di istigazione indiretta. 

Pertanto, sul versante legislativo, sarebbe opportuno eliminare una volta e per tutte il rife-
rimento all’apologia, scongiurando definitivamente i problemi di compatibilità costituzionale 
che questa disposizione solleva. Nonché, si potrebbe intervenire sul delitto di istigazione ex 
art. 414, 1 comma c.p., tipizzando già a livello di costruzione normativa elementi selettivi 
dell’area del penalmente rilevante, così da ridimensionare le odierne valutazioni arbitrarie dei 
giudici70.

In attesa dell’invocata risoluzione, per via costituzionale o legislativa, non resta che fare 
affidamento sulla “buona coscienza” dei giudici. È, infatti, sugli organi giurisdizionali di merito 
e di legittimità che, in ultima istanza, viene fatta gravare la tenuta del sistema democratico, di 
cui i reati di opinione sono banco di prova. 

L’auspicio è che il potere giudiziario riesca a valorizzare la capacità del sistema vigente 
di offrire efficaci risposte alla minaccia del terrorismo di matrice islamica, senza rinunciare 
ai principi garantistici che informano la democrazia politica ed il diritto penale sostanziale e 
processuale; e, ancora, che la necessità di far fronte all’allarme in questione non conduca ad 
affievolire la nostra identità di Stato liberale di diritto71.

Un’ultima considerazione. Non sia soltanto il diritto penale lo strumento utilizzato per 
contrastare il terrorismo nelle sue inedite forme camaleontiche. Considerarlo capace di risol-
vere da solo il problema, come se fosse possibile attraverso la previsione di un reato eliminare 
il fenomeno alla radice, è illusorio e pericoloso. 

Piuttosto, la difesa del nostro ordinamento da una minaccia globale di così straordina-
ria complessità dovrebbe servirsi – accanto all’ineludibile repressione criminale – di tutti gli 
strumenti disponibili per dar vita a politiche culturali di integrazione sociale che puntino a 
prevenire, prima ancora che a punire, l’insorgenza di radicalizzazioni che possano sfociare in 
fenomeni terroristici. 

Proprio in questa direzione, di recente, si sono rilevati importanti segnali di apertura. Basti 
pensare alle numerose iniziative che promuovono e intensificano la cooperazione giudiziaria 
con specifico riguardo al sistema penitenziario: lo scopo è prevenire l’estremismo jihadista 
mediante azioni dirette non solo a eliminare le condizioni criminogene presenti in un dato 
contesto prima che si siano manifestati segnali di pericolo, ma anche a contenere eventuali 
ricadute quando l’evento criminale sia già stato commesso72.

È questa la via maestra su cui puntare, anche nel prossimo futuro, per ridimensionare il 
fenomeno terroristico senza cedere a intollerabili compressioni dei diritti fondamentali. 
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